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Nulidad de una novación por haberse retrotraído los

efectos de la quiebra del deudor sustituto & una

fecha anterior áaquella. Aplicación de la parte fl—
nal del artículo 2269 del Código Civil.

Recurso de nulidad interpuesto por los herederos de
doña María Victoria Bustamante Vda. de Llosa en
eljuicio seguido con la“ quiebra ¡le don Juan Casali,
sobre nulidad y falsedad de escrituras.—De Are-
quipa.

Exmo. Señor:

Por escritura pública de 22 de octubre de
1898, el doctor don Belisario Llosa se sustitu-
yó en el crédito de don Francisco Velasco, de sie-
te mil soles, con hipoteca de una casa y e] inte-
rés del 10% al año, 51 cargo de doña Isabel_Alva-
rez viuda de Damiani é hijas. Doña María V.
Bustamante viudadel citado doctor Llosa, otor-
gó el 19 de setiembre de 1900, escritura de can-
celación de dicho crédito, declarando haber reci-
bido en pago dela señora Damiani é hijas, la su-
ma que adeudaban. En 21 del mismo mes y
año, otorgaron éstas últimas, esctitura pública
de mutuo á favor del comerciante de Arequipa
don Juan Casali, con hipoteca de la mencionada
finca, por la cantidad de nueve mil soles, decla-
rando en la cláusula cuarta, que con este dinero
habían pagado el capital é intereses que debían
á la señora Bustamante viuda -de Llosa. Las
minutas de ambas escrituras, de cancelación y
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de mútuo, están fechadas el 18 de setiembre de
1900, igualmente que el vale otorgado por Ca-
sali á la misma señora Bustamante, por siete
mil soles, en calidad de depósito, á condición de
devolvérselos cuando los pida, con un aviso an-
ticipado de treinta díás, y de abonarle entre tan-
to él interés del uno por ciento mensual.

Habiéndosedeclaradoen quiebra á Casalí,
por e] auto de fojas 91, de 7 de febrero de 1901.
en que se retrotraen sus efectos al 7 de agosto
de 190013. señora Bustamante entabló la de-
manda de fojas 8, el 23 de marzo de 1901, re-
clamando, á ley de identidad, de la inclusión en
el activo de la quiebra, de la deuda de las Da-
miani, y pidiendo que se declare vigente su cré-
dito hipotecario á cargo delas mismas, por ado-
lecerdcnulídad las operaciones simuladas que
se ejecutaron pa 'a convertirlo [¡ favor de Casa-
lí. Por la sentencia de fojas 27—1— se ha rc-
sucltn la czmsrl, (lcclíll'zuhln infumlzul:c la (¡C-
mandu y (lcjzlmln :'1 .<:11v<> la acción (lo la dc-
m:…(lzmtc, pura h:1;'a:1' v:1]crvn el juicio (10 quic-
bru su (Icrcclw, (lc¡'iv:ulo (lo la escritura que le
otorgó (Qasalí. Confirmada la sentencia por la
de fojas 324, se ha interpuesto el recurso de que
conoce V. E.

Es cosa perfectamente establecida en autos,
por el mérito de las diligencias probatorías de
fojas 29, 57 y 77 y de fojas 44 á 46: 1.9 que Ca-
salí no entregó á las Damiani, fuera de los dos
mil soles ¡ que desde antes les debían, ningu-
na cantidad de dinero para constituir &] mutuo
hipotecario de nucw- mil soles ¿' que se refiere el
certífi *ado de fojas 4 vuelta; 2.º Que las Damia-
ni tampoco entregaron dinero alguno ¿¡ la seño-
ra Bustamante en pago de su adeudo de siete
mil soles, para la cancelación que se hizo según
el certificado de fojas 3 vuelta; y 3.º que Casalí
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no recibió dinero de la señora Bustamante, pa-
ra otorgarle la escritura privada de fojas 7, ha-
ciéndose cargo de un depósito de siete mil soles.

Aparte de la falsedad de las mencionadas es-
crituras, por las declaraci_oncs que contienen so-
bre simuladas entregas de dinero, la de fojas 7
fué el único instrumento con que se forjó la tri—
ple combinación económica, en cuya virtud re-
sulta Ca8a1i sustituyéndose por las Damiani, co-
mo deudor de la señora Bustamante, por una
pa1te, y,por otra contra)endo un cxédito hipo-
tecario á cargo de las mismas Damiani, cuya
obligación á favor de dicha senora, procedente
del mutuo de Velasw, se declaró cancelada co-
mo base para la maniobra.

A1 travez de esas operaciones y restituyendo
á los hechos su sentido jurídico, resulta manifies-
to é íncontestable, que no se extinguió el crédi-
to de la seno¡a Bustamante, por haberle paga
do las deudoras la Suma de dinero que se repre-
sentaba, sino por el mc1itn de la obliwación sus
crita por Casali, declarándose depositario de la
misma suma á interés, condición que lo consti-
tuyó en mutuatario, conforme & lo prevenido en
el a1tículo 1864 del Código Civil. Se subro-
gó, pues, una obligación por otra, sustituyéndo-
se las deudo¡as hipotecarias pox el deudor qui-
rografario. Esa transfoxmación de la deuda,
conservándose los mismos los demas dementes
que la constituyen, ó sea, el acreedor y la cosa
(¡ objeto que se debe, constitu3e según nuestro
derecho y el derecho universal, una ver'dade1a
novacíón, que define el artículo 2264 del Código
Civil, como un modo de extinguir una obliga-
ción creando otra nueva. No importa que no
se haya estipulado expresamente la novación en
las escrituras, puesto que ello no es un requisito
esencial. La voluntad de las partes de cualquie-
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ra manera que se manifieste, tácita () expresa-
mente, es, en general, la ley del contrato. Y no
puede revocarsc á duda el propósito de la seño—
ra Bustamante. no de cobrar los siete mil soles
que le (lchían las Damiani, sino de truslzularlos á
cargo de Casali. para reportar los beneficios de
un interés mayor, con las amplias seguridades
que dicho comerciante inspira]… cn la plaza de
Arequipa, hasta que se presentó en quiebra.

Contcmpl…la la causa desde e] ¡umt0dc vís—
ta de la ¡10vación, ¡& falcnciu dc Caszlli tiene que
influir en ella de tal manera… que marca el crite-
rio con que (lvl)c rcsolvcrsc, habiéndose sustitui—
do á los deudores primitivos… dentro (lcl tiempo
que al)zu'c:m los efectos de lu rcL1'oucción de la
quiebra. No sólo no hay en autos mi sombra de
prueba (le que la señora l311…<tanmntc procedió en
01 asunto,cnn00110('í111icnt0 del estado ruinoso
de los negocios comerciales dc Casali. sino que
t.0(l<)í11111100:'1 ::iirm:1r ol wanwpxu (lu (¡uc cntró
cn :n'1'cg'109 cun Ó]. conlizui;a rn su im…“:ulcz _v
.x'n]Y('ll€i¿l, ¡):1g':nmln t1'íhutnz'1 l:¡ ¡'L'pzrlzu'ióu (h"
(¡110 _1¿'“Z.'l])(l ('n .-X1'<*¡»11í|1:1. 1511[4:3.<u,>ucslwcsdc
rigurosa :vv,rlíc:u'i('m :.] c:1.<o. ¡& ¡¡…th íi1ml <lcl
artículo 226í)(1c1 Código Civil, según ¡a cual no
obsta ¡& novacíón para que ¡a acreedora se en-
tienda con las <leu<lm':18 primitivas pm“ la falen-
cia del deudor sust¡tuto, la cual determina la re-
troacción :llest¿—1d<) anterior. restableciendo en
todo su vigor y fuerza los antiguos vínculos de
derecho, como si 110 se hubiera opc “ado ningu-
na mudanza con la intervención del fallido. He
ahí como las previsiones do la ley han puesto :'
salvo el crédito de la señora Bustamante, sus-
trayc'mlolo de la masa de la quiebra en cuyo ac-
tivo figura ¡legítimamente

Pero no solo bajo elconcepto de 121110sz-
ción, sino también desde otro punto de vista_
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resulta la nulidad del mutuo estipulado por Ca—
sali con la señora Bustamante. Consta de autos
que ese convenio se celebró cuando el mutuata-
río ya había sobreseído en el pago corriente de
sus obligaciones, á juzgar por el auto de retro-
aceíón que se remonta á una época anterior. A
fojas 89 vuelta, corre en copia la manifestación
de Casali presentándose en quiebra, en la cual dí-
ce textualmente: “Es indudable que desde hace
dos años mis negocios han andado mal, como lo
manifestarán los libros que quedan-en mi escri-
torio á dí5posicíón deljuzgado." Si hubiera sos-
pechado siquiera ¡a mutuzmte la crítica situa-
ción comercial de CaSalí, cn la época en que la
asechaha, de seguro no se habría determinado á
entregarle su fortuna sin más garantía que su
firma estampada al pie de un documento pri-
vado.

lºrocedió, pues, la señora Bustamante al ín-
Hujo de un concepto erróneo sobre las cualidades
personales del mutuatario, en las cuales cífraba
toda la seguridad del mutuo. Contribuyeron
sin duda á ese falso concepto, los artificios dolo-
Sos del fallido. para ocultar su ruina, ya en
vísperas de la quiebra, bajo las apariencias de
un estado próspero. El error y el dolo vícían
el conéentímíento _v acarrean la nulidad del con-
trato, cuando inñuycn de tal manera, como en
el caso de autos, que la parte en quien concurren
esas circunstancias, no se habría determinado &
celebrarlo con el conocimiento exacto de las
cosas.

Ese principio consagrado por el derecho ci-
vil, (artículos 1236 á 1239) pone también á cu-
bierto de la quiebra el crédito de la señora Bus-
tamante; por que la ínvalídacíón del documen-
to de fojas 7, desbarata por completo toda la
obra combinada de Casali, dejando sin efecto
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las escrituras del supuesto pago y de cancela-
ción de la primitiva deuda de las Damiani, cuya
extinción estaba necesaria y estrechamente vin—
culada á la eficacia del contrato de] mutuo, ma—
teria principal de la causa, la cual queda reduci_—
da á resolver en último término, si los siete mil
soles que adeudan las Damiani deben aplicarse al
pago delcrédito que adquirió la señora Busta-
mante, haciendo el desembolso real y efectivo de
una suma igual; 6 si á expensas de ella, se van 51
entregar á los acreedores de la quiebra de Casa-
lí, en cambio del crédito quírografurio que repre-
senta el documento de fojas 7. Ya se ve que no
hay necesidad de invocar en apoyo de la deman—
da el principio de las identidades, inaplicable
al caso que sejuzua, así por no estar comprendí-
d()el crédito que se trata de sal ':.u' de la quiebra,
entre las que se enumeran en el derecho común,
como1)<>rquvm>cle>c :'1 ¡a (lef11:111:1:11110 ningún
lugar cutre los zlcr0c¿l(n'vs (lc <lmnínín cleificu-
(los por el derecho comercial.

Se funda en lo expuesto el fiscal para Cull-
Clui1'quc l…_v 11ulí(l:ul cn la sentencia (lc vista, )“
que debe rcformarse revocando la apelada y (le-
clarando fundada la demanda.

Lima, 3 de abril de 1909.

CAVERO
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Lima, 23 de abrildc 1909.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por
el señor Fisca1, y considerando además; que los
tres actos que contienen los instrumentos de fo-
jas 3 vueltu,f0jas 4— vuclta y fojas 7, constituyen
una novación de la obligación preexistente de
doña Isabel Alvarez de Damiani, en f(lV0r de la
testzuncntaría del doctor don Belisario Llosa;
que en esa noación fué subr>g1da la deudor¿
p01 don Íu(m (¡sali, quien para asumir idénti-
C'l obligación en tavox de la tcstamcntaría de
Llosa se scstitu_vó ¡¡ su vez como acxccdo¡ cn la
deuda hipote'uriu reconocida por la citada Sc—
ñ0r(l Damiani ¡¡ favor de don Belisario Llosa;
que lo expuesto en relación con los actos consti-
tutivos (le la novación, está aéreditado además
con la prueba ofrecida _v actuada de fojas 29 (¡
78, de la cua'1 resulta: primero, que doña .Nlaría
Bustamante de Llosa no recibió cantidad ningu-
na de sus deudores la viuda de Damiani ¿ hijos,
para otorgarle la cancelación contenida en el
instrumento de fojas 3 vuelta; segundo, que Ca-
sali no dió tampoco '(mtidad ninguna de dinero
á la viuda de Damiani y Sus hijas, p(1 'a que és—
tas se constituyen… sus deudores hipotecarios
por los 7.000 ¿soles que reconocieron por la escri-
tura de fojas 4— vuelta, en exceso de los 2.000 de
una obligacion (mteriorque para que una nova-
ción prodt_wca sus efectos, es neccsm¡o que(tanto
la 0blig(¡ción que se extingue como la nuex'(¡ que
se crea, sean válidas, de manera que en caso de
ser nula y sin valor la nueva obligación que se
instituye por la novación, carece de causa la ex—
tinción de ¡a primera; que esto es 10 que ocurre
cn el casu litigado, pues don Juan Casali otor-
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gó [[ favor de la testwnentaría de don Belisario
Llosa cl (10cumcnt0 de fojas 7, en equivalencia
de] crédito de éste contra la familia Damiani,
cuando se encontraba ya en estado de f:11cncía
por la época en que se tretrotrajeron Ios efectos
de la declaratoria de quiebra; que conforme :'1 lo
establecido en el artículo 890 del Código de Co-
mercio, concordante con el artícu10 1088 del an-
tiguo Código del mismo fuero, la obligación
constituídaá favor de la test:unentaría de don
Belisario Llosa cn el documento de fojas 4 vuel-
ta, es nula yc:1rece dc todocfecto legal; que ha—
biéndoscotoxgado ese documento en virtud de
la novación en que Casali sc sostituía como deu-
dor en la obligación reconocida por la familia
Damiani [¡ favor de la testamcntaría dc Llosa,
carece de toda causajurídic:1_v legal la cancela-
ción otorgada pm doña M:uía Bustamante viu-
da de Llosa en la escritura dc19 de setiembre de
1900. corriente 51 fojas 3 y la de obligación dedo-
ña IsubLl .:X1vU'C': viuda de I):m¡i:mi y sus hijas
:'1 fax… de (lonju:m (1:15:11i 01121. de los mismos
…es _x :mo,1)m c: [ICL(1 í;»u:11mcntc (1L- causa; por
LSLUS ínml:uncutus <1L'L1:11':11…1 h:t|)cr nulidad 011
la sentencia de vista de fojas 324— su fecha 23 de
setiembre de 1908, que confirmando la de prime-
ra instancia de fojas 274, su fecha 22 de diciem-
bre de 1906, estima 'como infundada la de-
manda de doña MaríaBustamant'e viuda de Llo-
sa; reformando la primera yrevocando Ia segun-
da, declararon igualmente que el crédito hipote-
cario que consta por las escrituras de fojas 1 y
fojas 2, á c¿rgo de doña Elisa Alvarez viuda de
Damiani v sus hiias, no ha quedado extinguido
por la csc1itura de la cancelación otorgada por
la dicha de111:mdante; que son nu1as y sin va10r,
ni efecto alguno la escritur¿ de obligación con—
sentida por doña Elisa A1va1ez de Damianiy sus
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hijas á favor de don Juan Casalí. en el instru—
mento de fojas 4 vuelta y la obligación que con—
tiene el documento privado de fojas 7;' y en con—
secuencia que la demandante doña María Busta—
mante viuda de Llosa, tiene su derecho expedito
para repetir contra las primitivas deudoras, do—
ña Elisa Alvarez de Damiani y sus hijas por el
capital de 7.000 soles y sus intereses retenidos
hasta ahora en poder de dichas dcudoras, segun
resulta de los actuados que corren en copia cer-
tificada, de fojas 268 vuelta á 269 vuelta y de la
exposición del síndico de la quiebra de don juan
Casali de fojas 272; y los devolvieron.

Ribeyro.—Guzmán.—Elmorc.—Ortiz de Ze-
valios—Víllanueva.

Se publicó conforme á ley, siendo el voto del
señor Elmore por la no nulidad del fallo de vista
por sus fundamentos y por que no se puede cali-
ficar dc novación el cambio del crédito hipoteca-
rio de la señora Bustamante de Llosa con otro
crédito'quirográñco y de mayor rédito, desde que
se sustituyó entonces conjuntamente la persona
del deudor y la obligación misma, mientras que
la novación definida por el artículo 2.265 del
Código Civil, solo permite la sustituciónalterna-
tiva de unos de los elementos de la obligacióri, á
saber, acreedor, deudor ó causa de deber, de ma-
nera que es inaplicable el artículo 2.269 del cita-
do Código para invalidar los actos de la señora.
Llosa; de que certiñco.

César de Cárdenas.
Cuaderno No. (3£)3.—Año 1908.


