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RESUMEN

La presente investigacion aborda el problema inherente al derecho de regreso
que surge en consecuencia del pago de la deuda ajena realizado por un
tercero (solvens) no interesado y en contra de la expresa voluntad del deudor
principal. A tal respecto, para determinar el derecho de regreso y la
consiguiente accion de restitucion en favor del solvens, asistimos a una
contradiccion en la normativa del Cédigo civil ecuatoriano entre los articulos
1590 y 2191, ya que el primero excluye el derecho de regreso en favor del
tercero solvens, dejando abierta solo la posibilidad de recurrir a la subrogacién
convencional que, sin embargo, dependeria exclusivamente de la voluntad del
acreedor y por otra parte, el articulo 2191 admite el regreso en favor del
solvens siempre que la intervencion solutoria haya comportado una utilidad
para el deudor principal, la cual resulta evidente al extinguir la obligacion que

debia solventar este ultimo.

En este sentido, el primer capitulo analiza las connotaciones que se recaban
del articulo 1588 C.c. sobre las formas de pago por un tercero admitidas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Mientras que, en el segundo capitulo, a mas
de establecer los fundamentos histéricos que estan a la base de la
contradiccion existente en el Cédigo civil de Bello, se estudia sobre la
normativa referente al derecho de regreso ante tal supuesto y se realiza una
comparacion juridica sobre la misma cuestion en las experiencias juridicas de
Espafia y de Argentina. Por ultimo, el tercer capitulo plantea las posibles
soluciones que se presentan sobre el problema de fondo, entre ellas la via
dirigida a mantener el equilibrio (aequitas) entre las partes de la obligacién a

través de la accion de enriquecimiento o de rem in verso.



ABSTRACT

The present investigation addresses the problem inherent in the right of return
that arises as a result of the payment of the foreign debt made by a third party
(solvens) not interested and against the express will of the principal debtor. In
this regard, to determine the right of return and the consequent restitution action
in favor of the solvent, we witness a contradiction in the regulations of the
Ecuadorian Civil Code between articles 1590 and 2191, since the former
excludes the right of return in favor of the third solvent, leaving open only the
possibility of resorting to the conventional subrogation that, however, would
depend exclusively on the will of the creditor and on the other hand, article 2191
admits the return in favor of the solvens provided that the solutory intervention
has led to utility for the principal debtor, which is evident when the obligation to
be paid by the latter is extinguished. In this sense, the first chapter analyzes the
connotations that are collected from article 1588 C.c. on the forms of payment
by a third party admitted in the Ecuadorian legal system. While, in the second
chapter, in addition to establishing the historical foundations that are at the base
of the contradiction in the Civil Code of Bello, the regulations regarding the right
to return to such assumption are studied and a legal comparison is made on the
same issue in the legal experiences of Spain and Argentina. Finally, the third
chapter raises the possible solutions that arise on the underlying problem,
including the way to maintain the balance (aequitas) between the parties of the

obligation through the enrichment or rem in verse action.
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INTRODUCCION.

La presente investigacion aborda el problema juridico que se genera a partir de
la contradiccion existente entre los articulos 1590 y 2191 del Cédigo Civil
ecuatoriano, en adelante C.C., sobre el derecho de regreso en el pago
realizado por un tercero ajeno a la deuda y realizado contra la expresa voluntad

del deudor principal.

En este sentido, el articulo 1590 del C.C. excluye la accion de regreso de
manera directa, siendo en este caso posible recurrir a la subrogacion
convencional, es decir que el acreedor le ceda voluntariamente sus acciones al
deudor principal; mientras que el articulo 2191 del C.C., establece que aquel
gue al gestionar el negocio ajeno genera un beneficio para el titular del mismo,
tiene derecho de regreso, presentandose en tal caso el supuesto especifico de

pago de la deuda realizado por un tercero.

Al respecto, en el primer capitulo se abordara el tratamiento que el pago
realizado por un tercero tiene en el ordenamiento juridico ecuatoriano, para lo
cual se desarrollara un analisis doctrinal del articulo 1588 del C.C., refiriendo a
las formas en que el solvens puede intervenir, donde la mas relevante sera la
que se realiza contra la expresa voluntad del deudor principal. En este sentido
se presentaran los presupuestos necesarios que resultan de cada intervencion
solutoria por parte del tercero y de su consiguiente derecho de regreso para

cada supuesto.

Dentro del referido capitulo, también se analizara las causas de admision de
pago por un tercero, el limite permitido para que un ajeno a la deuda intervenga
en una obligacion (las mismas que son de dar o de hacer), los mecanismos que
son efectivos cuando se da el pago por un tercero, donde se hara énfasis en la
subrogacién, misma que puede ser legal o convencional y que se aplicaran de

acuerdo con la norma.



En el segundo capitulo se evidenciara el surgimiento de la problematica juridica
inherente al pago realizado por un tercero en contra de la prohibicion del
deudor principal. En este contexto, se desarrollara la tematica referente al pago
prohibente debitore en el Derecho Romano, el mismo que tuvo contradicciones
al momento de aplicar la accion de regreso al solvens, tanto en el derecho
clasico, en el D.17,1,40, como en referencia a la postura de uno de los mas
importantes juristas de la época como fue Justiniano en el Codex 2,18, 24.

Asi también, se efectuard un estudio a la regulacién contenida tanto en las
Siete partidas como en la doctrina europea precodificadora en base a la
postura de Pothier, a fin de determinar la influencia de las mismas en la
codificacion del Cdédigo civil de Andrés Bello, especificamente en relacion al
pago realizado por un tercero. Finalmente se estudiara la regulacion de la
recepcion de la cuestiéon prohibente debitore en el cédigo de don Andrés Bello,
gue permita solventar la contradiccién existente en los articulos 1590 y 2191

del Cdédigo Civil ecuatoriano.

Para concluir el capitulo segundo, se realizara un estudio comparativo del pago
prohibente debitore prevista en la legislacion espafiola que data de los afios
1889 y en la argentina de 1869 y 2015, en las cuales se evidenciara algunas

particularidades innovadoras respecto a la figura juridica en mencion.

Finalmente, en el tercer capitulo se estudiaran las vias admitidas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano a favor del solvens, para hacer efectivo el
derecho de regreso, principalmente aquella sometida a la voluntad del
acreedor, conocida como subrogacion convencional (articulo 1590), la misma
gue no es una via directa, toda vez que requiere de la aceptacion por parte del
acreedor para que el tercero goce de las acciones y privilegios que poseia el

mismo y que al estar satisfecho puede transmitirlas al solvens.

A fin de establecer una via de regreso de forma directa, se procedera al
analisis del articulo 2191 del C.C., en virtud del cual, para el pago de un tercero

se reconoce el derecho de regreso en funcién al enriqguecimiento injustificado



del mismo, con lo cual se quebrantaria el aequitas entre las partes de la
obligacion. Como se puede observar existe una contradiccion entre los
articulos del cédigo civil, ya que por una parte se niega el derecho de regreso y
por otra se permite siempre que se de una utilidad al deudor principal por la

intervencion del solvens.

En este contexto, se concluira con la presentacion de un esbozo legislativo
donde consten las nuevas perspectivas que se han planteado sobre la cuestion
prohibente debitore en el derecho argentino, a través del nuevo “Cddigo Civil y

comercial de la nacién Argentina”.

Cabe indicar que, el articulo 915 del Codigo Civil y Comercial de la nacion
Argentina, en su numeral 4, plantea una solucién innovadora a la prohibente
debitore al determinar la subrogacion ipso iure del solvens en los derechos del

acreedor.

1. EL REGIMEN JURIDICO DEL PAGO POR TERCERO.

1.1. Admision del pago por tercero en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

1.1.1. Analisis doctrinal del articulo 1588 del Cédigo Civil ecuatoriano.

El Cddigo Civil ecuatoriano, en su libro cuarto, articulo 1588 establece que una

obligacion puede ser pagada a nombre del deudor:

“Art. 1588.- (...) por (...) cualquier persona a nombre del deudor, aun sin
Su conocimiento o contra su voluntad, y aun a pesar del acreedor. Pero
si la obligacion es de hacer, y si para la obra de que se trata se ha
tomado en consideracion la aptitud o talento del deudor, no podra
ejecutarse la obra por otra persona, contra la voluntad del acreedor.”.



La disposicién transcrita establece que la extincion de la obligacién puede
suscitarse por una persona ajena al deudor, salvo el caso en que la referida
obligacion recaiga en “hacer’, donde las cualidades y aptitudes del

deudor/obligado sean determinantes para su cabal cumplimiento.

Es importante resaltar, que el pago de la obligacién efectuada por un tercero
ajeno a ella puede darse aun con el desconocimiento del deudor principal. Ante
esto, el autor Abeliuk (2001, p.491), infiere que el pago debe mantener
concordancia con lo establecido en la ley; lo cual, en funcion a lo prescrito por
el C.C., el pago puede realizarse, tanto por aquella persona que adquirio la
obligacion, como por un tercero ajeno a la deuda, quien actia bajo
conocimiento o no del deudor principal e incluso contra su voluntad, es decir,

renuencia a realizar el pago.

El autor Meza Barros (2014, p.166) considera que el pago es aquella obligacion
gue nace por un vinculo juridico, entre el acreedor y deudor, y la forma natural
para extinguir el vinculo juridico entre ambas partes es por medio de la

ejecucion de la obligacion.

De igual manera, Bolafios (2004, p.185) menciona que el pago es la forma para
dar cumplimiento con la obligaciéon adquirida, pero sin importar la persona que

lo realice.

El articulo 1584 del C.C, establece que: “El pago efectivo es la prestacion de
todo lo que se debe”; en otras palabras, el pago es entregar una suma de
dinero adeudada con el fin de extinguir la obligacion adquirida con el acreedor,
esto dentro del contexto de aquellas obligaciones de “dar”. En cuanto a las
obligaciones de “hacer”, conforme lo recoge el C.C., asi como lo manifiesta el
autor Guillén (2008, p.39), existen limites que responden a las caracteristicas,
habilidades y condiciones propias del deudor, lo cual convierte a la referida

obligacion en intransferible.



En conclusién, se puede decir que el articulo 1588 del Codigo Civil ecuatoriano
permite que una obligacion pueda cancelarse por cualquier persona, pese a
gue el deudor principal manifieste su voluntad en contrario. No obstante, la
cancelacion de la deuda por una tercera persona, excluye a aquellas
obligaciones de hacer donde lo imperante son las cualidades o aptitudes de la
persona especifica que se obliga, torndandose en intransferibles hacia una
persona diferente.

Doctrinariamente se reconoce al pago como una forma para dar cumplimiento a
una obligacion, resaltando que el mismo puede ejecutarse por una tercera
persona; no obstante, las obligaciones de hacer no pueden asumirse por un

tercero, toda vez que las mismas entrafian una naturaleza intransferible.

1.1.2. Diferentes formas de intervencién por parte del tercero solvens.

Para Abeliuk (2001, p.492) existen tres categorias respecto al sujeto que

efectla el pago, estas son:

e El deudor, que se constituye en forma natural de extinguir la obligacion;
e Aguel que tiene un interés en que la obligacion resulte extinta;

e Un extrafo a la deuda;

Abeliuk (2001, p.492) menciona que la principal persona que debe cancelar la
deuda es quien la adquirio, teniendo en cuenta que el deudor principal no es
solo aquella persona que contrajo la obligacion, sino cualquier persona que en
nombre del deudor principal la asume. Es decir, que, pese a que un pago sea
efectuado por un tercero distinto al deudor, ya sea su representante, herederos
o legatarios, la extincion de la deuda se asumira como efectuada por el deudor

inicial y natural de la obligacion.

El autor Meza Barros (2014, p.167) menciona que el pago se puede realizar
por una persona interesada en la extincion de la obligacion, teniendo en cuenta

gue el tercero interesado en la cancelacion de la deuda no posee la calidad de



deudor directo, pero al ser un interesado, puede ser obligado por el acreedor a

dar cumplimiento a la obligacion.

Finalmente, el mismo articulo 1588 del C.C., establece que el pago puede
realizarse por un tercero extrafio a la deuda sin el conocimiento del deudor
principal. Lo cual es corroborado por el autor Prado Rodriguez (2011, p.217)
guien manifiesta que el pago puede darse por un tercero extrafio al vinculo

obligatorio, aun ante la negativa del deudor, derivandose en tres situaciones:

1. Pago con consentimiento expreso o tacito del deudor;
2. Pago sin conocimiento del deudor; y

3. Pago en contra de la expresa voluntad del deudor.

Es importante destacar que el pago de una obligaciébn puede darse por tres
tipos de personas, entre las cuales se enuncia a aquella que es totalmente
extrafia a la deuda y que por lo mismo posee la facultad de activar su derecho
de regreso. Al respecto se observan tres situaciones que giran en torno a la
actuacion del “solvens™ en primer lugar cuando su accionar cuenta con el
consentimiento del deudor principal, en segundo lugar cuando su accionar se
desprende de la facultad entregada para ejercer la administracion de un
negocio generandose un beneficio; y, cuando su operacion no cuenta con el
consentimiento del deudor principal, lo cual se entiende como una intromision
en la relacion juridica que torna en inaplicable el derecho de regreso, dejando a
expensas de la voluntad del acreedor la cesion de sus derechos al “solvens”

para que pueda recuperar el dinero invertido en cancelar la deuda ajena.

1.1.2.1. Pago con consentimiento expreso o tacito del deudor.

Conforme lo sefala el autor Abeliuk (2001, p.492), al realizar el pago un tercero

con el consentimiento del deudor, la extincion de la deuda no se concibe que

se realice por un extrafio a la misma, en virtud del consentimiento o mandato



con el cual cuenta el tercero en mencion, por parte del deudor natural y que le

faculta a realizar el pago.

De igual manera, Meza Barros (2014, p.169), identifica que el pago realizado
por un tercero que cuenta con el consentimiento del deudor principal, tiene
asidero en el articulo 2020 del C.C., donde se establece la figura del mandato,
entendido como un contrato que contiene las acciones permitidas a ejercer por

parte del mandatario, en nombre del deudor principal o mandante.

Un aspecto importante a resaltar dentro de la figura del mandato es la
estipulacién de la obligacién de reembolsar al mandatario los gastos en que
incurra para el ejercicio de las acciones del mandato, asi como los intereses
correspondientes por el pago, lo cual es establecido por el articulo 1626 C.C en

el numeral cinco.

Por ultimo, en cuanto al pago realizado por un interesado, Borda (2012, p.307)
manifiesta que el efecto que genera la cancelacion de la deuda por un tercero
interesado, es el reembolso del dinero con el cual se dio por extinta la

obligacion, propendiendo a que no exista beneficio solo por una parte.

1.1.2.2. Pago sin conocimiento del deudor.

El pago sin conocimiento del deudor, conforme lo sefiala Abeliuk (2001, p.495),
es actuar en nombre de una persona y por cuenta de esta, sin ningun derecho
de representarla, lo cual se conoce como agencia oficiosa o gestién de
negocios ajenos y que esta contemplada en el articulo 2186 del C.C., bajo la
figura de cuasicontrato, misma que se administra sin un mandato.

Esta modalidad de pago conlleva, conforme lo indica Meza Barros (2014,
p.168), que el solvens ejecute la accion de regreso, como efecto de la gestion
de negocios ajenos con el fin de que se restituya lo pagado. Por otra parte,
Abeliuk (2001, p.496) manifiesta que la accién de regreso en la figura de la

agencia oficiosa es justificable, debido a que el derecho no admite el



enriguecimiento injustificado. En este sentido, el articulo 1589 del C.C.,
reconoce que la persona que paga sin el conocimiento del deudor contara con

la accion de regreso en el limite de lo pagado.

1.1.2.3. Pago en contra de la expresa voluntad del deudor.

En relacion al pago que efectia un tercero en contra de la expresa voluntad del
deudor, el autor Serrano Herrera (2011, p.154), explica que se debe tener en
cuenta que existe la intromisién en una relacion juridica frente a la cual se es
extrafio. De igual manera Ramos Pazos (2008, p.349), infiere que como efecto
de este tipo de pago es la falta de reembolso de lo pagado, a no ser que el

acreedor ceda de manera voluntaria sus derechos.

Al respecto, el articulo 1590 del C.C., establece que al generarse un pago
contra la expresa voluntad del deudor, el tercero no podra realizar la accion de
regreso, a menos que el acreedor le ceda de forma voluntaria su accion para

poder reclamar el reembolso.

1.2. Requisitos para hacer efectivo el derecho de regreso.

1.2.1. Fundamentos juridicos para la legitimacion del pago de un tercero.

El Cdédigo Civil ecuatoriano, en su Libro IV, Titulo XIV, instaura las formas de
extinguir las obligaciones. En primer lugar, en el articulo 1588 e menciona que
el pago debe realizarse por aquel que contrajo la obligacion, pero la misma
norma dispone que “(...) cualquier persona a nombre del deudor puede realizar
el pago [...]".

Dentro de los elementos del pago se distingue a los sujetos que intervienen en
el mismo, destacandose el criterio del autor Claro Solar (1978, p.47) referente a
la diferenciacién entre personas que deben pagar y aquellas que pueden

pagar.



En esta linea de ideas, entre las personas obligadas a pagar se menciona al
deudor principal o sus herederos, en virtud de la transmisibilidad de las
obligaciones, salvo que estas sean personalisimas; los codeudores, quienes
pueden pagar en cuotas o por una totalidad; y, por ultimo aquellos que acceden
a la obligacién principal como fiadores.

Por otra parte, a las personas que pueden pagar, se las conoce como extrafios
a la obligacion o terceros, quienes segun Palmero (1973, p.19), son aquellas
gue aparecen cuando se amenaza la voluntad del deudor y actuan con la

finalidad de que se genere el beneficio de liberar al deudor.

1.2.2. Presupuestos del pago de un tercero.

1.2.2.1. Ajenidad de la deuday concepto de tercero.

La ajenidad sobre una deuda, segun Serrano Herrera (2011, p.146), se refiere
al cumplimiento de la obligacién por parte de quien no estd obligado a

satisfacer el crédito.

En cuanto a la definicion de tercero, Serrano Herrera (2011, p.149), manifiesta
gue es la persona que sustituye al deudor principal, aun contra su voluntad o
ignorancia, con el unico fin de que la obligacion sea cancelada. Es relevante
afiadir a la definicion antes indicada, por el mismo autor Serrano Herrera (2011,
p.150), quien alude a la ausencia de interés en la extincion de la obligacion por
parte del tercero; ya que, de existir el referido interés, la ajenidad a la deuda

desapareceria y los efectos serian muy diferentes.

1.2.2.2. Animus solvendi.

Se entiende por animus solvendi a la voluntad que no puede faltar en el

tercero, que asume el pago a fin de extinguir la obligacién ajena. De acuerdo a
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lo expresado por Bolafios (2004, p.206), es el Unico requisito subjetivo que se
requiere que esté presente en el pago realizado por un tercero, con el fin de

demostrar la conciencia e intencion de cumplir con la extincion de la deuda.

De manera concordante, nuestra legislacion recoge la intencion de realizar el
pago de una deuda ajena, manteniéndose la conciencia de que no se es

deudor de la misma y que se lo hace por una decision propia.

Para Serrano Herrera (2011, p.149), realizar el pago de una deuda ajena y
creer por error que se convierte en el deudor principal, provocaria un cambio

total en los efectos que se puede desempeniar.

Finalmente, la identificacion del animus solvendi, en el pago de una obligacion
ajena, permite delimitar como efecto la accién de regreso, correspondiendo a la
parte deudora la carga de la prueba, a fin de plantear una excepcion. En el
caso de no existir animus solvendi en el pago de una deuda ajena, se

constituiria como pago de lo no debido.

1.2.2.3. Distinta regulacion respecto a las obligaciones de dar o de hacer

(intuitu personae)

El articulo 1588 del C.C., en su segundo inciso establece de forma expresa la
prohibicién de que una tercera persona asuma una deuda ajena: “(...) si la
obligacion es de hacer, y para la obra se ha tomado en consideracion la aptitud

o talento del deudor, no podra ejecutarse por otra persona [...]".

De igual manera Palmero (1973, p.19) explica que no cualquier obligacién se
puede cumplir por un tercero, debido a la configuracion especial de su
prestacion, que no permite que la actividad pueda ser realizada por una
persona diferente a su primitivo deudor. Por esta razén se entenderia que en

aquellas obligaciones de hacer, no puede ser asumida por un tercero, ya que la
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actividad se establece en funcion a la capacidad o intelecto de la persona que

se compromete en un principio (intuito personae)

De igual manera, Serrano Herrera (2011, p.151), manifiesta que al encontrarse
ante obligaciones personalisimas, las mismas no admiten que se reemplace al
deudor en su cumplimiento, ni aun por un representante ya que se estaria
atentado contra el principio de identidad. En la misma pagina, el autor
menciona que queda abierta la posibilidad de que el acreedor mediante
acuerdo permita que este tipo de obligaciones las pueda realizar una persona

distinta.

1.2.2.4. Requisitos del pago del tercero.

Los requisitos del pago, segun Bolafios (2004, p.191), son aquellos que deben
cumplirse por parte de los sujetos que intervienen en las obligaciones juridicas,
a fin de comportar validez al acto. De igual manera Diez - Picazo (1993, p.142)
sefalan que los requisitos principales del pago son la capacidad y legitimidad
para realizar el mismo y que deben cumplir tanto el solvens como el accipien,
pero al mismo tiempo se establece los siguientes requisitos; estos son:

Identidad, integridad, indivisibilidad, tiempo y lugar.

1. Respecto a la identidad, el autor Pizarro (1999, p.199), sefiala que
supone realizar precisamente la prestacion debida, es decir, comporta la
relacion de igualdad entre el objeto del cual naci6 la obligacion y su

cumplimiento.

2. Por otro lado, la integridad, de acuerdo con Bolafios (2004, p.199),
demanda que el pago se realice en su totalidad, en observancia al
monto completo que se acordd desde un principio. No obstante, puede
ser viable el pago de la obligacion de forma parcial, siempre que el

acreedor este de acuerdo con el mismo.
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3. La indivisibilidad, conforme lo sefiala el mismo Bolafios (2004, p.202)
busca que la obligacion, al momento del pago se realice de manera
completa, sin embargo, al igual que el requisito de integridad, de existir
autorizacion por parte del acreedor, el pago puede efectuarse por
partes, con sujecién al tipo de obligacion que se pretenda cumplir.

4. Finalmente, en cuanto al tiempo y el lugar, Brachifield (2014, p.1)
manifiesta que los mismos se determinardn en el contrato, en
observancia de los plazos que la ley establece. En sintesis, al hablar de
tiempo, el mismo se entendera como el dia del vencimiento para la

cancelacioén de la deuda.

En tal contexto el C.C., en sus articulos 1603, 1606 y 1611, en relacién al pago
establece el lugar para realizarlo, como hacerlo y su imputacion. A tal respecto
se debe tener en cuenta que estos requisitos, pueden ser modificados por el
mismo acreedor, quien esta facultado para otorgar validez a los mismos, a fin
de que el pago del deudor principal, de los interesados o de los terceros ajenos

a la deuda sean efectivos.

1.3. Mecanismos para hacer efectivo el pago del tercero.

1.3.1. El pago por subrogacion.

1.3.1.1. Lasubrogacion en ladogmatica juridica moderna.

Relacionado al pago del tercero aparece el instituto de la subrogacion.

El autor Ospina (2014, p.135) manifiesta que la subrogacion es entendida
como la accién de sustituir o poner a una persona en el lugar que le
correspondia a otra. De manera concordante, Claro Solar (1978, p.214) define

a la subrogacién como la sustitucién juridica de una cosa por otra o de igual

manera de una persona por otra, entendiéndose que al referirnos al reemplazo
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de cosas u objetos, se trata de subrogacién real, mientras que al aludir a

personas se conocera con el nombre de subrogacién personal.

Para Meza Barros (2014, p.190) la subrogacién opera con la sustitucién de un
tercero en los derechos del acreedor, en virtud a una disposicién legal o por un
acto de convencion del mismo acreedor. En este sentido, se observa que la
subrogacion responde a un tipo legal, al existir previamente una disposicion
expresa que lo permita o convencional que se genera en el acuerdo voluntario

entre el acreedor y el tercero que paga.

Zamora Valencia (2012, p.125) explica que la subrogacion se presenta cuando
una persona remplaza al acreedor en lo que es una relaciébn obligacional,
teniendo en cuenta que para que se otorgue la subrogacion, de manera
indispensable debe existir una obligacién valida como tercero ajeno a la deuda
y que el pago se realice de forma total o parcial, en cumplimiento de la

obligacion que se mantiene con el acreedor.

De acuerdo con los dogmaticos, la subrogacion es aquella figura en virtud de la
cual se reemplaza o sustituye a una persona en sus derechos. En este sentido,
el tercero que realiza el pago de una deuda ajena, a fin de poder activar el
“‘derecho de regreso”, reemplaza al acreedor en sus derechos para poder
ejercerlos contra el deudor. Asi también, es importante sefialar que la
activacion de la figura de la subrogacion responde al cumplimiento de ciertos
requisitos, como son: que exista una obligacion valida y que el pago que se
efectué por parte del tercero se de manera total o parcial, con lo cual se torna

factible la reclamacion del pago de la deuda en calidad de acreedor.

1.3.1.2. Regulacion de la subrogacién en el Cédigo Civil ecuatoriano.

El Codigo Civil, en su articulo 1624 establece que la subrogacion es “(...) la

transmision de los derechos del acreedor a un tercero que le paga”.
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Es asi que, la subrogacion en la normativa ecuatoriana se configura cuando un
tercero realiza la cancelaciéon de una obligacion que no le corresponde, en
virtud de lo cual obtiene la transmision de los derechos que el acreedor poseia

antes del cumplimiento.

De igual manera, es pertinente mencionar que en el articulo 1625 del C.C.,
establece que la subrogacién se puede dar en virtud, tanto de la ley, como de
un acto convencional, lo cual guarda relacion con la teoria desarrollada por
Meza Barros (2014, p.190) quien instituye estas modalidades en las causales

para la subrogacion.

Asimismo, el articulo 1627 del C.C., prescribe que, en el caso de la
subrogaciéon convencional, con el pago de un tercero al acreedor, de forma
voluntaria, el mismo se inviste de los derechos y acciones correspondientes, en

calidad de nuevo acreedor.

Por ultimo, el articulo 1628 de C.C. establece:

“La subrogacion tanto legal como convencional, traspasa al nuevo acreedor
todos los derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo,
asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera terceros, obligados

solidaria o subsidiariamente a la deuda.”

Es asi que, el reconocimiento de la subrogacion legal y convencional en el
articulo 1628 del Cddigo Civil ecuatoriano genera la posibilidad de que exista el
traspaso de derechos, ya sea en acciones o privilegios, para que la persona
beneficiaria de esta cesion pueda actuar en contra del deudor principal u otras

personas que tengan responsabilidad sobre una obligacion determinada.

La normativa ecuatoriana concibe a la subrogacién como la figura por la cual
se transmiten los derechos que poseia el acreedor hacia aquella persona que
realiza el pago, habilitAdndose de esta forma el reconocimiento de derechos del

tercero ajeno a la deuda.
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En conclusion, la subrogacion se clasifica en legal o convencional (sujeta a la
voluntad del acreedor); y, su finalidad es transferir los derechos que una
persona poseia (acreedor) hacia la persona que cumplié con la obligacion
ajena (“solvens”), con lo cual se le faculta para que pueda reclamar al deudor

principal lo que por derecho le pertenece.

Se debe tener en cuenta que, al referirse a la subrogacion legal, la misma
posee un efecto inmediato que radica en su reconocimiento por la ley, sin que
sea trascendente la voluntad del acreedor de ceder sus derechos. En este
sentido, la subrogacion legal opera en observancia de los requisitos y
disposiciones legales, mientras que la subrogacién convencional solo es
procedente cuando el acreedor tiene la voluntad de ceder los derechos que le

corresponden, caso contrario es inoperante.

1.3.2. Tipos de subrogacion.

1.3.2.1. Subrogacion legal.

Al referirnos a la subrogacion legal, Meza Barros (2014, p.191), sefiala que la
misma se produce por el ministerio de la ley, aun en contra de la voluntad del
acreedor. Es decir, que esta actiua de manera ipso iure siempre que el pago se
de en circunstancias legales; no obstante, se debe considerar dentro del
articulo 1626 del C.C., que la subrogacion legal operara especialmente a

beneficio:

1. Del acreedor que paga otro acreedor de mejor derecho, debido a un
privilegio o hipoteca.

2. De aquel que, habiendo comprado un inmueble, queda obligado a pagar
a los acreedores a quien el inmueble este hipotecado.

3. Del que paga la deuda a que se halla obligado solidaria o

subsidiariamente.
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4. Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de
la herencia.

5. Del que paga una deuda ajena, consintiéndole expresamente o tacita del
deudor; y,

6. Del que ha prestado dinero al deudor para el pago, constando asi en la
escritura publica del préstamo y constando, ademas en la escritura

pago, haberse satisfecho la deuda con el mismo dinero.

En otras palabras, el articulo 1626 del Cdodigo Civil ecuatoriano, establece la

aplicacion de la subrogacion legal en beneficio de determinadas personas:

El acreedor que paga otro acreedor por tener un privilegio;

Segundo, de aquella persona que compra un bien inmueble que mantiene una
hipoteca, podrd reclamar su devolucion aquellas personas que eran

responsables u obtuvieron dicha hipoteca;

Tercero, de aquella persona que tiene la obligacién de pagar una deuda como
si fuera propia o subsidiariamente, tendra proteccion por la ley para reclamar

como un nuevo acreedor al deudor principal u otro deudor subsidiario;

Como cuarto punto, la ley enviste de un derecho de subrogacion legal al
heredero que paga las deudas que acarrea el aceptar la herencia, con la
finalidad que este, pueda reclamar a los deudores el pago de las deudas como

un nuevo acreedor;

Como quinta forma de ser participe de una subrogacién legal es por un tercero
gue realiza el pago de una deuda ajena en la que se pueda comprobar que
existe una aceptacién tanto expresa como tacita por parte del deudor principal,

podra reclamar los derechos como nuevo acreedor.

Finalmente, de aquella persona que ha prestado dinero al deudor principal para

la extincion de la obligacion y siempre que se demuestre por medio de una
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escritura publica que demuestre que el dinero prestado tuvo como finalidad la

satisfaccion de la deuda mantenida con el acreedor y sea demostrable.

1.3.2.2. Subrogacién convencional.

En relacion a la subrogacion convencional, Claro Solar (1978, p.263) especifica
gque es aquella que se da en virtud de la voluntad del acreedor,
concordantemente, Meza Barros (2014, p.192), especifica que procede en
virtud de un acuerdo de voluntades entre el acreedor y el tercero que paga.
Ademas, la subrogacién convencional es aquella que se aplica cuando no se
cumple con los designios que la ley establece para poder aplicar la
subrogacion legal; este tipo de subrogacion se encuentra previsto en el articulo
1627 del C.C., indicandose que en virtud del acuerdo con el acreedor; v,
siempre gue reciba por parte de un tercero el pago de la deuda, se efectuara la

cesion de derechos, que se instrumentara en una carta de pago.

Cabe resaltar, por ultimo, que la subrogacion convencional tiene como finalidad
resguardar a un tercero ajeno a la deuda que asume su pago a pesar de irse
en contra de la voluntad del deudor principal; mientras que la subrogacion legal
respalda al tercero que, en virtud de una aceptacion expresa o tacita del
deudor, asumen el pago de la obligacion.

2. SURGIMIENTO DE LA PROBLEMATICA JURIDICA INHERENTE AL
DERECHO DE REGRESO EN EL PAGO DEL TERCERO EN CONTRA DE LA
PROHIBICION DEL DEUDOR PRINCIPAL.

2.1. Aspectos histéricos sobre la cuestiéon prohibente debitore en el

Derecho Romano.

En relacion al pago en el Derecho Romano realizado por un tercero ante la
expresa prohibicibn del deudor principal, Prado Rodriguez (2011, p.217),

considera que la solutio podia efectuarse por un tercero extrafio al vinculo de la
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obligacion (independientemente del deudor o su mandatario), es decir, ajeno a
la deuda, sin conocimiento en contra de la voluntad del deudor (ignorante vel
invito debitore).Este pago se configura cuando lo realiza un tercero, a nombre

del deudor y con la intencién de liberarlo.

Sin embargo, la intervencion de un ajeno genera el derecho de regreso para el
solvens por los gastos en que se incurre para liberar al deudor. Al respecto
Pomponio, en el Digesto 50.17.36, establece que la solutio del tercero a favor
del deudor principal, generaria un enriquecimiento injustificado en el caso de
gue la prestacion que se dio a su nombre, no se haya devuelto, lo cual es ilicito
por quebrantar la aequitas naturalis, que de acuerdo con Guzman Brito (1978,
p.619), se concibe como la cualidad de dar a cada uno lo que se merece
conforme a sus méritos; por lo que corresponde que se devuelva al solvens la

prestacion que realiz6 al pagar una deuda ajena.

Como observa Prado Rodriguez (2011, p.220), en épocas romanas se otorga
al solvens, la posibilidad de contar con una via para activar el derecho de
regreso en contra del deudor que se liber6 de la obligacion. Esta via consiste
en ceder los derechos del acreedor satisfecho, para poder actuar en contra del
deudor principal, en virtud de lo cual se entregarian los derechos en mencion,
de forma derivativa al solvens, por no ser utiles al acreedor, permitiéndose
ejercer el derecho de regreso mediante la via de la compraventa ficticia de las

acciones.

Este es un recurso que permitia activar la accién de regreso, la cual podia
ejercerse de manera indirecta, con el unico fin de que el tercero “solvens”
pueda obtener el dinero entregado al acreedor en la cancelacién de la
obligacion ajena. Actualmente a esa via se la conoce como subrogacion
convencional, con la cual se posibilita que los derechos del acreedor se
transfieran al tercero o solvens, quien cuenta con plena facultad para

ejercerlos.
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De acuerdo con Volterra (1990, p.221), la Gnica posibilidad para que el deudor
pueda ser liberado de una deuda es por el cumplimiento de esta, la que debe
ser de manera personal, esto en razén de la existencia de un formalismo muy
fuerte, que devenia en la imposibilidad de transmitir derechos a terceras

personas.

Por otra parte, Ragusa citado por Prado Rodriguez (2011, p.221), sefiala que
ya existia indicios en los principios vigentes en la época arcaica sobre la
posibilidad de que el pago de una deuda pueda ejecutarse por un tercero. En
efecto la lex XII tabularum, sefialaba que el Unico fin de permitir el pago por el
solvens era la liberacién del deudor, con lo cual se impedia su venta en calidad

de esclavo.

En el Derecho Romano clasico, de acuerdo a lo manifestado por Prado
Rodriguez (2017, p. 251), se evidencia que Paulo en el Digesto 17, 1, 40,
prohibe el ejercicio del derecho de regreso al solvens, asi como el uso de la
actio utilis, que se consideraba como una expresion técnica otorgada por
razones de equidad para restablecer el equilibrio que se quebrantaba por el
enriquecimiento injustificado por parte del deudor principal. En tal contexto, la
Unica via que se permitia para la obtencién del derecho de regreso era que el
acreedor de manera voluntaria genere una compraventa ficticia de las acciones

a favor del solvens.

De acuerdo a lo considerado por Valifio (1990, p.256), manifiesta que, en
épocas romanas, el pago realizado por un tercero se permitid no solo con la
finalidad de que el deudor principal sea liberado de las penas o castigos de la
época (como las aplicadas al insolvente), sino para evitar la violacion de

derechos del acreedor a causa de la falta del pago ofrecido.

Es asi como, segun el texto de Justiniano que se recopila en el C. 2, 18, 24,
Prado Rodriguez (2011, p.245) explica como el emperador neg6 cualquier tipo

de derecho de regreso ante una gestion prohibida.
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Es decir que el pago de una obligacién por una persona ajena a la misma y
contra la voluntad del deudor principal constituye un problema que suscita
interrogantes desde la época romana. En ese periodo, de conformidad con el
Digesto numero 50.17.36, emitido por el emperador Pomponio, se sostenia que
la persona ajena o “tercero” que realizaba el pago de la deuda debia mantener
el derecho que le faculte a aplicar una accion de regreso, toda vez que, su falta
de ejercitacion provocaria un enriquecimiento injustificado. En este sentido, se
observa que el referido cuerpo legal buscaba mantener la equidad entre las
partes mediante la cesién de los derechos del acreedor al tercero que asumié
el pago de la deuda, con la finalidad de que este ultimo actué como un nuevo
acreedor.

Finalmente, cabe sefialar que el reconocimiento del derecho de regreso para el
tercero fue anulado en la época del emperador Justiniano bajo el fundamento
de intromisién en negocios ajenos o gestion prohibida, con lo cual el tercero o
‘solvens” Unicamente contaba con la voluntad del acreedor de ceder sus
derechos, que en el derecho moderno se lo conoce como subrogacion

convencional.

2.2. Laregulacion en las Siete Partidas.

El autor Prado Rodriguez (2011, p. 491), manifiesta que el Derecho Castellano
(S. XIlI) en las Siete Partidas analiza las formas de extinguir las obligaciones de
caracter pecuniario, contemplando tanto el pago prohibente debitore como la
extincion de la deuda por parte de un tercero, donde se abarca los distintos
aspectos en que se puede presentar y con un enfoque equitativo de la solucion

del derecho de regreso entre las partes.

Asi en la quinta partida, donde se considera la intervencion del solvens para
extinguir la obligacion del deudor principal, Majfud (1992, p.433), manifiesta
gue al darse la liquidacion por parte del tercero, el deudor principal de acuerdo
con la ley queda en la obligacion de devolver la cantidad que el solvens utilizé

para el pago de la deuda.
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Prado Rodriguez (2011, p.464), explica que es en la Partida 5, titulo 14, ley 3 la
gue trata sobre cdmo se tiene que hacer el pago de una deuda ajena, la misma
gue confirma la eficacia del pago del tercero aun contra la expresa prohibicion
del deudor principal. En tal contexto, en el titulo 12 ley 3a, se dispone la
admision del pago del tercero prohibente debitore.

En tal contexto, de acuerdo con Prado Rodriguez (2011, p.489), se estableci6
la cesién de las acciones, que no comportaba un regreso de manera directa
para el solvens, toda vez que comporta una relacién entre fiador y acreedor,
gue persigue no ocasionar un detrimento en el patrimonio de los sujetos de la

relacion en mencion.

En conclusién, se sefiala que la legislacion castellana, regulaba de manera
amplia el modo de extinguir la obligacién por parte de un tercero en todos sus
aspectos, brindando una solucién ecuanime para el otorgamiento del derecho
de regreso al solvens, que no le perjudique. En otras palabras las Siete
Partidas permitian que el tercero que pagd una obligacién ajena ejerza el
derecho de regreso, con la finalidad de que se pueda evitar un perjuicio en el
patrimonio del prohibente debitore (tercero ajeno a la deuda). Asi también,
cabe sefialar que en la Edad Media ya se permitia que una obligacion sea
cancelada por un tercero, quien a su vez podia accionar el derecho de regreso,
sin esperar que se manifieste la voluntad del acreedor; lo cual, considero que
es una forma correcta de administrar justicia y equidad para el tercero ajeno a

la deuda.

2.3. Ladoctrina europea precodificadora: la postura de Pothier.

De acuerdo con Prado Rodriguez (2017, p. 266) el jurista francés Pothier dio
relevancia al mantenimiento de lo que seria el aequitas, en el tema del pago
del tercero prohibente debitore, lo cual ejerceria gran influencia en el Cdodigo
Civil de don Andrés Bello, especificamente en la redaccion de su articulo 2291
(C.c.ch.).
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En efecto el autor Pothier indica que cuando el deudor obtiene un beneficio o
utilidad para si mismo, por el pago efectuado por un tercero, pese a ser contra
su voluntad, este se ve en la obligacion de regresar los gastos en que se

incurrio para generar la utilidad de la cual goza.

Las ideas planteadas por Pothier, de acuerdo con Prado Rodriguez (2017,
p.252), tuvieron gran acogida en la codificacion realizada por don Andrés Bello,
la misma que, a pesar de la influencia de doctrina europea, no advirtié la
contradiccion existente entre los articulos referentes al pago realizado por un
tercero y a las vias que permitan la accion de regreso para el solvens
prohibente debitore; es asi que, el articulo 1574 C.c. chileno, obstaculiza, por
un lado, la accion de regreso y por otro, permite la cesion de derechos por
voluntad del acreedor; asi también, el articulo 2291 C.c. chileno de la norma en
mencién expresamente permite que el derecho de regreso se le dé al solvens
con la finalidad de evitar el detrimento ajeno.

Como de igual manera podemos expresar las mismas contradicciones en el
Cadigo Civil ecuatoriano, en cuanto a los articulos 1590 y 2191, siendo en
primer lugar un articulo que entorpece un derecho de regreso para aquel
tercero que cancelo una obligacién ajena en contra de la voluntad del deudor,
dejando como Unica oportunidad de recuperar su patrimonio, por medio de la
cesion voluntaria de los derechos por parte del acreedor, mientras que el
segundo articulo permite que se de el regreso del patrimonio en cuanto haya

generado un beneficio al deudor principal, la extincién de la deuda.

2.4. Recepcion de la cuestion prohibente debitore en el Codigo Civil
chileno de Don Andrés Bello (1855).

Conforme lo manifiesta el autor Amunéategui (1885, p.85), el Codigo Civil
chileno (afio 1855) guarda relaciéon con el Codigo Civil ecuatoriano del afio

1861 en cuanto al pago realizado por un tercero contra la voluntad del deudor.
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A tal respecto, Serrano Herrera (2011, p.196), manifiesta que, en la codificacién
de Andrés Bello, se desarrolla una regulacion de la gestion de negocios ajenos
contra la voluntad del duefio asi como del derecho de regreso por parte del
fiador. En contraposicion, el articulo 2291 C.C.ch (2191 del C.C. ecuatoriano),
instituye que en el caso de pago realizado por un tercero contra la voluntad del
deudor no aplicara el derecho de regreso, salvo que se haya extinguido una
deuda, es decir, que el pago realizado haya sido perfecto, en cuyo caso el
fiador podra repetir no solo por la utilidad que se dio, sino que también podra

ejercer la accién de reembolso.

El autor Palmero (1973, p.48), evidencia que en el articulo 1574 C.C.ch (1590
del Cddigo Civil ecuatoriano), no se sefiala el derecho de regreso que tiene el
solvens, por lo que es necesario que para su desarrollo se complemente con

normas diferentes y dispersas.

Para Claro Solar (1978, p.89) el tercero que realiza el pago a pesar de la
evidente falta de voluntad del deudor, carecerd de la accién de regreso,

ocasionandose una afectacion a su patrimonio.

Por otra parte, Pefiailillo (2006, pp.70-71) manifiesta que el articulo 1574
C.C.ch (1590 del C.C. ecuatoriano) es un caso claro donde el requisito de la

culpa se encuentra ausente, por esta razon seria improcedente el reintegro.

En este sentido, el articulo 2291 C.C.ch (2191 del C.c. ecuatoriano) contempla
el pago por parte del solvens, por lo que, a fin de evitar que ocurra un perjuicio
en su contra y se genere utilidad al deudor originario, permite el derecho de
regreso. Por el contrario, al referirse a la intervencion del solvens, Pefalilillo
(2006, p.71), manifiesta que el pago es evidente y el gasto es necesario, es
decir que la actuacion solutoria de todas formas se hubiese dado; por lo que el
deudor, de acuerdo al articulo 1574 C.C.ch (1590 del C.C. ecuatoriano), podra

interponer las excepciones derivadas de su relacion con el acreedor, las
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mismas que estan destinadas a refutar la accién de regreso, por oponerse a la

no intromision del tercero, llamado de igual manera solvens.

En conclusion, se evidencia que existen posturas que velan por el derecho del
solvens para obtener la accidén de regreso, asi como criterios que se oponen a
la intromision en asuntos personales y por tanto opuestos al derecho de

regreso.
2.4.1. Analisis doctrinal del articulo 1590 del C.c.

Ramos Pazos (2008, p.349) explica que el articulo 1590 del Codigo Civil
ecuatoriano regula la situacion de la persona que paga en contra de la voluntad
del deudor, a quien se le niega el derecho de regreso, salvo que el acreedor,
de manera voluntaria ceda sus acciones por medio de la subrogacién

convencional.

Por su parte, Bahamonde (2016, p.39) infiere que el articulo 1590 del C.C
ecuatoriano, se refiere a aquellos casos aislados, que no corresponden a la
administracion de un negocio, pues segun el autor, la aplicacion literal de la
disposicion en mencion resultaria poco equitativa y dejaria en total desventaja

al tercero que cubrié una obligacion ajena.

De igual manera, Serrano Herrera (2011, p.193) establece que el articulo 1590
del C.C. ecuatoriano, trata sobre un tercero que, al actuar en nombre del

deudor y en contra de su voluntad, se le niega el derecho de regreso.

Por otra lado, Diez - Picazo (1993, p.554) menciona que el articulo 1590 del
C.C. ecuatoriano presenta elementos para su aplicacion, tales como el
conocimiento del deudor de la intencion de pago por parte de un tercero, la
oposiciéon al pago en mencion y su manifestacion al solvens, antes o al
momento en que se produce la accion del pago, ya que si no se expresa la
prohibicion de entrometerse, se podria asumir como una voluntad tacita para

permitirlo.
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Finalmente, Borda (2012, pp.160-161), manifiesta que la disposicion en
mencién comportaria un pago inutil por parte del solvens, al negarle el derecho

de regreso por afectar y vulnerar la voluntad del deudor principal.

2.4.2. Anédlisis doctrinal del articulo 2191 C.c.

En cuanto al articulo 2191 del C.C. ecuatoriano Ramos Pazos (2008, p.349),
establece que se asemeja mas a la figura de la agencia oficiosa, toda vez que
comporta la administracion de un negocio ajeno y que es similar al 1590 del
C.C. ecuatoriano, en donde se presenta una negativa para plantear una accion
contra el deudor principal por parte del solvens, a menos que esta accion haya

sido de manera Util y se presente en el tiempo de la demanda.

Barriga (1996, p.203) manifiesta que, para la aplicacion del articulo 2191 debe

existir la concurrencia de dos elementos:

a) Que el pago quede comprendido dentro de la administracion de un
negocio; v,
b) Que genere utilidad al deudor en la administracion que se dio por parte

del solvens.

De igual forma, para Barriga (1996, p.204) los dos elementos mencionados
deben estar presentes en la aplicacion del articulo 2191 del C.C. ecuatoriano,
los mismos que deberian contemplarse en el articulo 1590 del C.C. por tratar

un tema similar, en el contexto de pago o administraciéon de un negocio.

Serrano Herrera (2011, p.195) sefiala que el articulo 2191 del C.C. ecuatoriano
regula los pagos que forman parte de lo que es conocido como la
administracion de negocios ajenos, siendo este una de las actividades que el
gestor desarrolla. De igual forma, Abeliuk (2001, p.496) en relacién al articulo
2191 del C.C. ecuatoriano, establece que el tercero que realiz6 el pago no
podra ejercer la correspondiente accion en contra del deudor, a menos que se

evidencie que se genero utilidad al mismo al momento de la demanda; en este
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sentido, respecto a la utilidad se indica por parte del Cdodigo Civil ecuatoriano
gue en articulo 2191 inciso segundo que: “si de la gestion ha resultado la
extincion de una deuda, que sin ella hubiese tenido que pagar el deudor o
interesado principal, el solvens podra ejercer la acciéon de regreso, de la

cantidad que le fuese util al deudor”.

Finalmente, el articulo 2191 del C.C. ecuatoriano, resulta de mayor utilidad
para que el tercero que realiz6 el pago de una deuda puede ejercer el derecho
de regreso y evite un perjuicio a su patrimonio, visto que el resultado de la
extincion de la deuda ayudara al deudor principal a satisfacer sus

responsabilidades.

2.5. El pago prohibente debitore desde el derecho como comparado.

A este punto, es importante hacer un estudio comparativo del desarrollo
normativo en diferentes paises respecto a la figura del pago realizado por un
tercero en contra de la voluntad del deudor y las medidas que se adoptaron

para evitar perjuicios al solvens.

2.5.1. El Codigo Civil espafiol (1889).

El autor Del Olmo Garcia (1998, pp.80-88) manifiesta que el articulo 1158 del
Cddigo Civil espafiol regula el derecho de regreso por el pago de un tercero,
estableciéndose diferentes vias para que el solvens pueda intervenir, entre las
cuales consta el pago en contra de la voluntad del deudor en el que se permite
el derecho de regreso a pesar de que el deudor principal exprese su oposicion
al pago. En este caso solo se podra pedir el derecho de regreso del dinero que
se utilizd para el pago de la deuda ajena y que resulto util para el deudor

principal, conforme se cita a continuacion:
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“Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el
cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignoré
el deudor, El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo
gue hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En
este caso solo podra repetir del deudor aquello en que le hubiere sido

util el pago.”

Para Prado Rodriguez (2012, pp.1y2) en el primer enunciado se permite la
posibilidad de que el pago se realice por cualquier persona, misma que puede
0 no tener interés en la extincidn de la obligacion, asi como realizar el pago sin
el conocimiento del deudor. En el segundo paragrafo se determina que en el
caso de pagar en contra de la expresa voluntad del deudor, el solvens puede
obtener del primero el regreso de aquello que al deudor le hubiera sido util al

momento del pago.

Un punto interesante planteado por Cano (2001, p. 1356) es que, para la
aplicacién del articulo 1158 es importante que exista la voluntad del solvens de
pagar la obligacidén ajena, asi como la capacidad juridica, ya que se trata de un
acto liboremente realizado. De su parte, Torrent (2014, p146) sefiala que el pago

realizado por un tercero tiene las siguientes consecuencias:

1. El pago realizado por mandato o con consentimiento del deudor, en el
cual el solvens, podra subrogarse en los derechos del acreedor.

2. De acuerdo con Bercovitz (2004, p.545) el pago realizado sin
conocimiento del deudor o en calidad de gestor de negocios ajenos,
generaria que se accione en beneficio del solvens el derecho de
reembolso por satisfacer la deuda ajena.

3. En cuanto al pago realizado en contra de la voluntad del deudor, Prado
Rodriguez (2012, p.3) indica que el solvens tendra derecho a una accion
de repeticion, la cual es limitada, ya que solo se podra devolver la
cantidad que haya sido util en el pago (sin intereses ni recargos de
gestion), con la finalidad de evitar un dafio al tercero que pago la deuda,

como el enriquecimiento injusto.
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Finalmente, desde la perspectiva de la segunda y tercera forma de pago, Prado
Rodriguez (2012, p.4) establece que el derecho que se aplicaria a favor del
solvens se dirige de forma directa al deudor, sin tener que esperar la voluntad
del acreedor, siendo relevante sefialar que la diferencia entre la figura de
“accion de reembolso” y “accidn de repeticion” radica en que la primera esta
dispuesta en el ordenamiento juridico para el caso de diferentes acciones que

no pueden ejecutarse y la segunda se activa por la gestion oficiosa.

2.5.2. Los Cdodigos civiles de Argentina (1869 y 2015).

En el ordenamiento juridico argentino, el Codigo de Vélez Sarsfield, merece
especial atencion, en virtud de que desde un inicio contemplaba el pago de una
deuda ajena por parte de un tercero y reconocia a este Uultimo el
correspondiente ejercicio de la accidon de regreso de lo que le fue util para el
deudor principal. De su parte, en el nuevo Cadigo civil de Comercio de la
Nacion (vigente), se dan grandes cambios en cuanto al derecho de regreso y

las vias que se podran aplicar.

A tal respecto el autor Hauque (2006, p. 83) manifiesta que el Codigo de Vélez
Sarsfield (1869) en relacion al pago o las formas de extinguir las obligaciones,
reconocia en su articulo 727 que el pago se pueda efectuar por un tercero con
0 sin aprobacion del deudor. Asi también, el articulo 728 del referido Codigo,
permitia la realizacion del pago por parte del solvens prohibente debitore o

tercero ajeno, conforme la disposicion transcrita a continuacion:

“El pago puede también ser hecho por un tercero contra la voluntad del
deudor. El que asi lo hubiese verificado tendra solo derecho a cobrar al

deudor aquello en que le hubiese sido util.”

En este sentido, Prado Rodriguez (2012, p.272) explica que el pago realizado
por un tercero en contra de la voluntad del deudor principal es posible con la

ventaja de que se puede pedir el derecho de regreso en cuanto a la porcion de
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dinero que le fue util al deudor principal; asi como afirma originalmente, Vélez

Sarsfield, en su nota al referido articulo:

“Cuando damos al que ha hecho el pago accion para cobrar aquello en
que el pago le ha sido util al deudor, le reconocemos solo la accion in
rem verso, que se concede a todo aquel que emplea su dinero o sus

valores en utilidad de las cosas de un tercero”.

De su parte, autor Hauque (2006, pp.82-83), resalta que el derecho argentino
se ha modificado de forma significativa, en cuanto al plexo normativo. Al
respecto Carmelo, Picasso y Herrera (2015, p.234) afiaden que los puntos
destacables en cuanto a las modificaciones en las normas legales que se
refieren a la contabilidad de las personas tanto naturales como juridicas,
inmutables por mas de cincuenta afios, se refieren a los cambios insertos en
las formas de extinguir las obligaciones, entre las cuales se destaca el pago y
quien puede realizarlo. De forma concordante, Llambias (2011, p.86),
manifiesta que el articulo 881 del nuevo Cédigo Civil y de Comercio de la
Nacion, faculta que el pago lo realice el solvens, a pesar de la oposicién del

deudor o el acreedor.

De acuerdo con Carmelo, Picasso y Herrera (2015, p.236), es destacable la
subrogacion legal, la misma que tiene lugar ante las siguientes circunstancias y
son; que “el tercero interesado o no interesado que paga con asentimiento del
deudor o en su ignorancia y de igual manera el tercero interesado que paga
aun con la oposicion del deudor”; ante lo cual los autores citados manifiestan
que el derecho de regreso o de reembolso es permitido aunque el pago se
haya hecho en contra de la voluntad o desconocimiento del deudor principal,

con lo cual se evita un perjuicio al solvens.
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3. LAS VIAS PARA ACTUAR EL DERECHO DE REGRESO EN FAVOR
DEL TERCERO SOLVENS.

3.1. Lavia de la subrogacion convencional (art 1590 C.C.) “sometido a

la voluntad del acreedor”.

La accion de regreso es aquella que asiste a la persona que cumple con una
obligacion ajena. En el presente trabajo se pretende determinar las vias que
posibilitan al solvens a ejercer su derecho de regreso, enfocdndose en la
subrogacion o via indirecta y el planteamiento de la accidén de enriquecimiento

injustificado.

3.1.1. Definicién y fundamentos de la subrogacion convencional.

Por lo que respecta a la subrogacion convencional, el art. 1627 del Codigo

Civil ecuatoriano establece que:

“Se efectua la subrogacion en virtud de convencion con el acreedor,
cuando este, recibiendo de un tercero el pago de la deuda, le subroga
voluntariamente en todos los derechos y acciones que le corresponden
como tal acreedor. La subrogacion, en este caso, esta sujeta a la regla

de la cesion de derechos, y debe hacerse carta de pago.”

Como vemos, este tipo de subrogacion se encuentra sujeta a lo que es la
voluntad del acreedor y su ejecucion responde a la imposibilidad de aplicar la
subrogacion legal, la misma que solo sera efectiva cuando se cumple con los

presupuestos de la ley.

De acuerdo con Pothier (1839, p.623) cuando un extrafio paga la deuda ajena,
el acreedor puede subrogarlo solo si él lo desea, entendiéndose que la misma
se constituye en un acto convencional entre el solvens y el acreedor, en virtud

del cual, este ultimo cede los derechos que le asistian antes del pago al



31

solvens, para exigir la devolucién de lo empleado. Por otra parte, se menciona
en el Codigo Civil ecuatoriano, que el Unico requisito establecido por la ley para
el ejercicio de la subrogacion, es la notificacion al deudor con la identidad de la

persona a quien debe realizarse el pago.

Para Morales Alvarez (2002, p.248) la subrogacién convencional gira entorno a
dos fundamentos: el primero se basa en el interés personal que tiene el tercero
en cancelar la deuda, el mismo que puede ser positivo 0 buscar un beneficio,
como liberar al deudor de la obligacion; o, negativo, al impulsar una demanda
contra el deudor principal, asi como generarle una afectacion. El segundo
segun Morales Alvarez (2002, p.249), es el interés que el acreedor tiene en que
se le cancele el crédito u obligacion pendiente, teniendo como resultado que
una parte de los elementos o factores para que la subrogacion convencional se

concrete es evidenciar un interés tanto del solvens como del acreedor.

Por lo tanto, para que la subrogacion convencional se efectué, debe existir la
voluntad de las partes (acreedor y solvens), ya que puede suceder que el
tercero paga sin un previo acuerdo que le garantice la cesion de los derechos
del acreedor o simplemente no se constituye esta figura, en virtud de la

renuencia por parte del acreedor a ceder sus derechos.

3.1.2. Requisitos para que se efectué la subrogacion convencional.

En cuanto a los requisitos para la correcta aplicacion de la subrogacion
convencional, Morales Alvarez (2002, p.250) menciona que es indispensable
su cumplimiento a fin de no causar un perjuicio al tercero que cancel6 la deuda.
3.1.2.1. El pago debe realizarlo un tercero.

El autor Ospina (2014, p.485) sefala que el tercero es aquella persona que no

tiene ningun vinculo u obligacion en la deuda ajena; en otras palabras, es una

persona distinta al deudor que se encuentra obligado a realizar el pago. De
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igual forma, tampoco responde a la figura del codeudor solidario o fiador,
deudor subsidiario o tercero que realiza el pago con el consentimiento expreso
o tacito del deudor. Definitivamente el tercero es aquella persona ajena a la

deuda que, naturalmente realizara el pago con fondos propios.

En conclusion, la subrogacion convencional adquiere una identidad propia en
virtud del pago a la deuda efectuado por el ajeno, quien quedaria privado de
los beneficios de recibir la devolucion del pago realizado, tomando en
consideracion que para su perfeccionamiento es indispensable la voluntad del

acreedor.

3.1.2.2. El acreedor debe consentir la subrogacion.

Conforme lo indica Alessandri (1939, p.386) la subrogacién convencional se
activa en funcion de la voluntad manifiesta del acreedor para ceder sus
derechos. Es necesario considerar que el acreedor es el Unico que puede
realizar la subrogacioén, en virtud de su calidad de titular del crédito, y por tanto,
llamado a disponer del mismo, a quien el deudor no podra exigir que no acepte
la subrogacion. De igual manera, Morales Alvarez (2002, pp.249, 250-251)
menciona que la voluntad del acreedor debe ser expresa, especifica, clara,
precisa e inequivoca sobre el reconocimiento de la cesion de derechos al
solvens para su oportuna accion sin que exista eventualmente ninguna

oposicion.

3.1.2.3. Que se haga expresamente al tiempo del pago.

Para Claro Solar (1978, p. 266) el consentimiento de realizar el pago por parte
del tercero debe efectuarse de manera prudente, ya que es una declaracion de
voluntad formal y precisa que posibilitara que el hecho juridico no sea objeto de

oposiciones al momento de ser presentado.

Finalmente, Becdach (2007, p.103) menciona que el articulo 1627 C.c.

ecuatoriano, establece la forma en la que se realizara la subrogacion



33

convencional y que se encuentra sujeta a la regla de la cesion de derechos,
indicandose que la misma se instrumentara a través de una carta de pago que

habilite al tercero para ejercer el derecho de regreso.

3.1.2.4. Que conste en la carta de pago.

En este sentido, la subrogacién se perfeccionara a través de una carta de
pago; al respecto, el autor Mogrovejo (2015, p.70) sefiala que la misma
constituye una accion conjunta que se otorga al momento de la cancelacion de
la deuda por parte del tercero, y, que, de acuerdo con la ley no se efectuara

antes ni después del pago.

De su parte Ospina (2014, p.486) manifiesta que la aplicacion de la
subrogacioén convencional que habilite al solvens para actuar amparado por los
derechos del acreedor ante el deudor principal debe observarse las
formalidades previstas en la ley, entre la cuales es de gran relevancia el
otorgamiento de la carta de pago donde conste la subrogacion y firma del
acreedor, asi como su correspondiente notificacion al deudor con la exhibicion

de la misma.

3.2. El derecho de regreso ipso iure mediante la accion de in rem verso
o de enriquecimiento injustificado (art. 2191 C.c).

3.2.1. Generalidades del enriquecimiento injustificado.

El enriguecimiento injustificado, segun observa Lépez Mesa (2009, p.372) se
da cuando una persona se beneficia o enriquece por medio de un tercero, sin
gue se dé una causa 0 motivo del aumento patrimonial, el mismo que al no
estar justificado genera una obligacion de restitucion, concediéndose una
accion procesal que esté dirigida al empobrecimiento o perjuicio para el tercero.

Esta accion tiene el nombre de in rem verso o enriquecimiento injustificado.
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Por otra parte, Gutiérrez y Gonzales (2007, p. 471) establecen que el
enriguecimiento injustificado no es mas que una posible fuente de obligaciones,
la misma que debe desaparecer con el fin de que se puedan eliminar las

normas en cuanto a los hechos ilicitos o responsabilidad objetiva.

En conclusioén, el enriquecimiento injustificado, para Trigo Represas (1994,
p.233) es una fuente autonoma de las obligaciones. A pesar de ello, Mosset
(1998, p.545) menciona de manera firme que el enriquecimiento injustificado no
es una fuente autbnoma, sino que es una figura de caracter subsidiario por ser

complemento para otras figuras de las obligaciones.

Finalmente, Prado Rodriguez (2012, p. 13) alude que en el D. 50. 17.206, se
establece la obligacién de la restitucién por parte de aquel que ha obtenido un
enriquecimiento, ya que es el mismo Pomponio quien en su Digesto explica
gue es injusto enriquecerse a costa del perjuicio causado a terceras personas;
y, de igual, manera dispone que el empobrecido contar4 con la accién de
regreso contra el enriquecido. Otro de los principios establecidos en el Derecho
clasico romano, menciona que para restablecer el desequilibrio que generé el

enriguecimiento injustificado se aplicara la aequitas naturale.

Es asi como el enriquecimiento injustificado se da cuando una persona de
manera reprobable aumenta su patrimonio a expensas del detrimento que sufre
otra persona en su patrimonio; por lo que, se considera factible que a la
persona que sufre la referida vulneracion le asista el derecho de restitucion con

la finalidad de restablecer el equilibrio.

3.2.2. Presupuestos del enriquecimiento injustificado.

Para que se configure el enriquecimiento injustificado, Lopez Mesa (2009,

p.378) detalla que se deben dar los siguientes presupuestos:

1. Que se produzca un enriquecimiento;
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2. Que se verifigue el empobrecimiento correlativo;
3. Que exista causalidad entre el enriquecimiento y empobrecimiento; vy,

4. Que se verifique la ausencia de interés personal.

1) Que se produzca un enriquecimiento;

Diez- Picazo (1993, p.100) explica que el enriquecimiento injustificado alude a
toda ventaja, utilidad o provecho que una persona obtiene, sin que exista una
razoén juridica. De igual manera, se considera como enriquecimiento al acto que
genera un aumento en el patrimonio de una persona, el mismo que no solo se
justifica en la adquisicion de una propiedad o de un nuevo bien, sino a través

de la extincidon o disminucion de una deuda.

Por otra parte, Oramas Gross (1988, p. 51) detalla que el enriqguecimiento es
una figura que no posee ningun fundamento, causa o razon legal y que se
suscita con el perjuicio a otra persona; por lo que genera la obligacion de

restituir el empobrecimiento causado.

2) Que se verifique el empobrecimiento correlativo;

De su parte, Lazarte (1996, p.321) explica que el empobrecimiento es una
pérdida de caracter econdmico substanciosa, pero que de igual manera no solo
consiste en valores patrimoniales, sino en la realizaciéon de un servicio del que
una persona se beneficié perjudicando a otra que no recibidé reconocimiento por

el mismo.

Por lo tanto, para Lopez Mesa (2009, p.380) el empobrecimiento deber ser
comprobado por la persona que lo reclama, toda vez que la mera invocacion
del enriquecimiento injustificado no es suficiente, sino que debe ir aparejada
con la prueba tanto del crecimiento o aumento del patrimonio de una parte,

como de la pérdida ocasionada al solicitante del derecho de regreso.
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Finalmente, al hacer alusiébn al enriquecimiento injustificado, la parte
perjudicada debe demostrar que su patrimonio sufri6 un perjuicio o0
disminucidn, mientras que la otra parte, obtuvo un aumento en funcion de la

cancelacion de la obligacion realizada por la primera.

3) Existencia de causalidad entre el enriquecimiento vy

empobrecimiento;

Lépez Meza (2009, p.400) hace alusion a que el enriquecimiento y el
empobrecimiento deben tener una conexion en cuanto al beneficio que la una
parte obtiene y el perjuicio que la otra parte sufre. En otras palabras, el
enriquecimiento es el efecto del empobrecimiento de la persona que asume la
deuda ajena, siendo una cadena que guarda relacion con el fin de ser probada

al momento de un reclamo en aplicacion de la accion de in rem verso.

Finalmente se debe comprender que una de las causas para que se figure el
enriguecimiento sin justa causa es que las partes, tanto el beneficiado como el
perjudicado, tengan una misma actuacion; es decir, que el patrimonio del
beneficiado aumente a costa de que el patrimonio del perjudicado disminuya de

forma pareja.

4) Ausencia del interés personal.

Por ultimo, Arnau (2009, p. 362) explica que el enriquecimiento no sera valido
cuando exista interés o beneficio por la parte demandante, ya que no se
demuestra la correlacion de aquella persona que se enriquece en perjuicio de
un tercero que empobrece. De igual manera, el mismo autor, Arnau (2009, p.
362), hace alusion a que la falta de interés personal provocaria que la accion
contra el enriquecimiento injustificado no proceda, entendiéndose que el

interesado se empobrecid a consecuencia de buscar el lucro para si mismo.
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3.2.3. Efectos del enriquecimiento injustificado.

Una vez que se produce el enriquecimiento injustificado con las caracteristicas
y elementos mencionados y se comprueba gue no existe otra via por parte del
derecho que genere una ayuda al empobrecido, para Oramas Gross (1988,
p.91), surge la accion de regreso, que actuara contra aquella persona que
obtuvo el beneficio. De esta forma, nace una nueva obligacion, ya que la
persona empobrecida asume la calidad de acreedor de la persona que al
beneficiarse con la extincién de su obligacion a través de un tercer ajeno a la

misma, incurre en enriquecimiento injustificado.

3.2.4. Relacién entre el enriquecimiento y la gestion de negocios.

La figura de la gestion de negocios sera tratado especificamente en funcion a
su relacién con el enriquecimiento injustificado, sin abordar sus caracteristicas

ni naturaleza (Aguilar 2009, p.298).

De acuerdo con Oramas Gross (1988, p124) el enriquecimiento sin causa es
originario de las obligaciones del duefio del negocio, siendo importante resaltar
gue en nuestra ley se habla de la agencia oficiosa o gestion de negocios
ajenos, la cual se define en el Cédigo Civil como “un cuasicontrato por el cual
el que administra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga para

con ésta, y la obliga en ciertos casos”.

Los articulos 2190 y 2191 del C.C. ecuatoriano, de acuerdo con Aguilar (2009,
p.300) establecen las obligaciones del duefio del negocio; en este sentido, el
articulo 2191 ibidem, en su segundo inciso sefiala que aquella persona que
administre un negocio ajeno contra expresa voluntad del interesado no podra
ejercer ningun tipo de accién, salvo que la gestion realizada haya sido util y
esta utilidad se diera al tiempo de la demanda; consecuentemente en el mismo
articulo se menciona que si la gestion efectuada por la persona que administra
lo ajeno, provoca la extincion de la deuda del interesado, se entenderia como

un beneficio para el mismo, quien se obligaria a regresar el dinero.
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Para Pérez Bautista (2013, p.83) el enriquecimiento radica en la obtencién del
beneficio por parte del deudo a consecuencia de la gestion efectuada por la
persona que administra el negocio ajeno; de forma concordante, Aguilar (2009,
p.300), sefala que en el caso de que se compruebe la generacién de un
beneficio y enriquecimiento del deudor, a consecuencia de que un tercero
asuma el pago de su deuda, surgird la obligacion por parte del deudor de
restituir el detrimento econOmico que se ocasion0 al solvens, quien se

apersond de una obligacién que no le correspondia.

Se concluye que, al aludir a la administracion del negocio ajeno y al
enriguecimiento injustificado, los mismos guardan relaciéon en funcién al
cumplimiento del presupuesto normativo de beneficio pecuniario o utilidad que
se genere al duefio del negocio, a consecuencia del pago de una deuda.

3.2.5. La actio de in rem verso.

Para Aubry y Rau, citados por Bohorquez (2014, pp. 47, 48), la actio de in rem
verso, se considera como el instrumento procesal que posibilita a los duefios
exigir los valores con los que una persona se hubiese enriquecido, siempre que
no exista ninguna opcion que de forma voluntaria se contemple en el contrato,

un cuasicontrato o del delito.

El autor Bohorquez (2014, p.48) lo define como una totalidad juridica con la
gue se ejecuta el derecho de propiedad, el mismo que se interpreta como el
derecho de reivindicacion considerado esencial en el derecho de propiedad, al
amplificar las posibilidades de solicitar el derecho de regreso de los gastos

realizados por parte del tercero.

Finalmente, la actio de in rem verso podria utilizarse como una accién real,
cuya aplicacién cabe ante cualquier persona, sin importar su capacidad o

incapacidad legal.
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3.3. Nuevas perspectivas legislativas sobre la cuestion prohibente

debitore.

3.3.1. Unasolucion innovadora en la normativa argentina.

La importancia de comentar sobre la normativa argentina con respecto a
cancelar una deuda en contra de la voluntad del deudor principal, radica en los
cambios que se han efectuado para aplicar por parte del solvens el derecho de
regreso. De acuerdo con Bergallo (2016, p.1), el pago por subrogacion
desarrollado desde el articulo 914 al 920 del Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina, no es tan preciso como el desarrollo legislativo contenido en

los codigos mexicano y polaco.

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, reconoce de manera amplia
la ejecucion por parte de un tercero de una obligacién ajena a él, en virtud de lo
cual Bergallo (2016, pp. 2-3) resalta la similitud existente con el Cadigo Civil
espafiol, que contempla la aplicacion de la subrogacién para el pago por parte
de un tercero no interesado, quien actia bajo desconocimiento o con permiso
del deudor, descartandose a la actuacion de un tercero que tiene un interés

legitimo en la cancelacion de la deuda.

Esto produjo la critica del articulo 768 inc. 3 del antiguo Cddigo Civil, el cual
suscitd dudas en cuanto al alcance de la subrogacion legal, que era permitida
Unicamente para un tercero no interesado. Al respecto, la Camara argentina
ponderd y resolvid que, si al tercero no interesado le ampara la subrogacion de
los derechos del acreedor bajo el mandato de la ley, como regla general
operaria la misma solucién cuando el pago lo realice un tercero interesado;
esto se plasmo en el articulo 915 del actual Cddigo Civil y Comercial de la

Nacién Argentina.

Es asi que, tanto el tercero interesado como no interesado, goza del ius
solvendi, y podréa realizar el pago de deudas ajenas; a menos que, al pago

efectuado por un tercero no interesado se oponga el acreedor y el deudor. No



40

obstante, si el tercero no interesado, paga contra la voluntad del deudor, al

mismo no le asistira el goce de la subrogacion legal.

En razon de lo expuesto, se evidencia que el actual articulo 915 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina contempla varios supuestos; de los
cuales los mas importantes para el desarrollo de este trabajo son los previstos
en los literales b y ¢, que sefialan que: en caso de que un tercero sea este
interesado 0 no pague con el consentimiento o desconocimiento del deudor,
asi como en el caso de que un tercero interesado pague aun contra la voluntad
u oposicion del deudor, se permitira aplicar la subrogacion legal; lo cual, para
Bergallo 2016, p.4), constituye un cambio trascendental, al hacer extensivo los

efectos de la subrogacion legal.

Finalmente, es plausible que se permita el pago por un tercero a pesar de la
oposicion del deudor principal y que se reconozca la accién de regreso para la
subrogacién legal, posibilitandose la satisfaccion de las obligaciones y la
recuperaciéon del gasto en que incurrié el solvens; no obstante, existen vacios
gue deben superarse para justificar con argumentos validos el derecho de

regreso asi concebido.

4. JURISPRUDENCIA CORRESPONDIENTE AL PAGO PROHIBENTE
DEBITORE.

Para finalizar con el presente ensayo académico, es importante verificar
mediante la jurisprudencia, la que hace referencia al pago realizado por un

tercero ajeno a la deuda.

Es el caso que, en la sentencia del 10 de junio de 2015, ocurre que por medio
del Banco de Chile se realiza el pago de una deuda, la misma que
correspondia a la sefiora Jimena Patricia Rodrigo. Lo cual se da en la accion
de que la demandada, emite un cheque sin fondos a favor de la Clinica Déavila
y Servicios Médicos S.A., por una cantidad de 41.332.999 pesos y el es el
demandante que por satisfacer y beneficiar a su cliente permite el pago. Para
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lo que después la demandada se negara rotundamente a la devolucion del

monto cancelado.

Para eso el demandante solicita a la Corte que se le permita efectuar el
derecho de subrogacion legal y asi poder actuar contra la demandada, para lo
gue la misma corte menciona que de acuerdo con el art. 1610 C.c.ch., la
subrogacion legal sera pertinente siempre y cuando exista de manera expresa
o tacita el consentimiento del deudor. Para lo que la parte demandante aclara
gue al momento de emitirse el cheque sin fondos lo cual es de conocimiento de
la demandada, se lo deberia tomar como una forma expresa de actuar por el

Banco (demandante), para saldar la deuda.

Es de esta manera que la Corte, niega de manera rotunda la aplicacion del
articulo 1610, motivando que no se configura la situacion de la subrogacion
legal y por la razén de no solicitar otra fuente no se estimara la demanda,
siendo aplicado el articulo 1574 para la decision tomada por parte de la Corte.

Lo cual a manera personal resulta un perjuicio para el demandante, por la

razon de que al aplicarse en este caso el art. 1574, que menciona:

‘que aquel que paga contra la voluntad del deudor, no tiene derecho
para que el deudor lo reembolse lo pagado; a no ser que el acreedor le

ceda de manera voluntaria su accion.”

Dejando por voluntad del acreedor que sus derechos sean cedidos al
demandante, lo que no es una solucién, por la razon de que se puede dar

Ccomo no.

A manera de critica en cuanto al fallo realizado por la Corte, se puede observar
gue el demandante realiza el pago a favor de la sefiora Jimena Patricia
(demandada) la misma que realiza un cheque a nombre del acreedor, se

expresa que el monto a pagar sea desembolsado, con lo cual se deberia
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aplicar por parte de la norma la subrogacion legal, visto que cumple con los

designios establecidos para su configuracion.

Pero al no darse este derecho invocado, es evidente que la misma Corte, debia
haber aplicado el art. 2291 C.c.ch., que establece que “si de la gestion ha
resultado la extincidon de una deuda, que sin ella hubiese tenido que pagar el
deudor o interesado principal, el solvens podra ejercer la accidén de regreso, de
la cantidad que le fuese util al deudor”. Siendo pertinente comentar que la
decision tomada en la sentencia N0.833-2015, deja en total indefension al

demandante.
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5. CONCLUSIONES.

De la investigacion realizada se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Es importante destacar que el articulo 1588 del Cdodigo Civil permite que el
pago lo realice cualquier persona, aun contra la voluntad expresa del deudor;
sin embargo, el problema radica en la forma de activar el derecho de regreso
por parte del solvens, el mismo que seria viable a través de la subrogacion
convencional, con lo cual existe la cesion de derechos por parte del acreedor o

mediante el reclamo por enriquecimiento injusto.

En la presente investigaciéon se determind que la contradiccion en el pago
realizado por un tercero discurre desde la época romana, sin embargo, la
misma normativa establecia soluciones que eviten la afectacién del patrimonio
de las personas inmersas en la obligacion, estas son: el solvens, el acreedor y

deudor.

Por otra parte al mencionar la contradiccién que se da en los articulos 1590 y
2191 del Cédigo Civil, es importante mencionar que es necesario subsanar la
misma, toda vez que por un lado se perjudica al tercero que paga una deuda
ajena, quien depende de la voluntad del acreedor para obtener el reintegro del
dinero invertido; y, por otro posibilita la intromisién y asegura el derecho de
regreso del solvens, siempre que se pueda comprobar un beneficio para la

parte obligada de manera principal.

De andlisis efectuado al desarrollo del pago prohibente debitore en la
legislacion de otros paises, se colige que el mismo es permitido siempre que el
pago efectuado por un tercero comporte beneficio al deudor, lo cual no violenta

el desarrollo normal de la igualdad entre las partes.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, introdujo grandes

avances en cuanto a la satisfacciéon de las obligaciones, siendo la mas
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importante para el desarrollo del presente trabajo académico, permitir que la
subrogacion legal se aplique cuando un tercero interesado paga la deuda ajena
aun contra la voluntad del deudor, lo cual de acuerdo a la Camara Argentina
posibilita mantener la igualdad y no perjudica al patrimonio del tercero ajeno a
la deuda. Al respecto considero que esto posibilita la intromision ilimitada en
asuntos que son privados; por lo que la disposicion contenida en el articulo
2191 del Cddigo civil ecuatoriano, garantiza una adecuada aplicacion de la

accion de regreso.

En cuanto a las via de regreso que es permitida en la normativa nacional,
considero que la subrogacién convencional, a pesar de resolver el problema
del solvens respecto al derecho de regreso, no constituye una via totalmente
segura, ya que depende de la voluntad del acreedor, la cual puede ser muy
variable y no deberia ser la Unica, siendo por esta razon que la forma mas
razonable de resolver el dilema que se provocéd entre el deudor principal y
aquel tercero ajeno a la deuda, seria por medio de la aplicacion de la
devolucién del monto que le haya sido util al obligado de subsanar la deuda u

obligacion.

Finalmente es importante armonizar las disposiciones del Codigo Civil, a fin de
generar una mayor proteccion a los intereses de las personas en sus
relaciones; principalmente en aquella que conlleva la generacién de
obligaciones. Del analisis efectuado, se concluye que la disposicién contenida
en el articulo 2191 del Cdédigo Civil, es la mas conveniente, toda vez que
ampara el derecho de regreso del tercero que pagd una obligacién ajena,
comportando un beneficio equitativo y justo para las partes que actian en el

problema.
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GLOSARIO:

Esnaola, Maria, Los sujetos de las obligaciones. (Madrid, Uned, 2011),
p.1, quien define al solvens, como aquella persona o tercero que
efectla el pago, supliendo al deudor principal quien es el obligado
principal liquidar dicha obligacion.

Castillo, Mario, Sobre las obligaciones y sus clasificaciones. (Lima,
Universidad del Sagrado Corazoén, 2014), p.212, quien define a la
palabra intuitu personae, como el término utilizado en el derecho para
poder identificar aquellos contratos que se dan por obligacion,
proveniente del latin que hace mencién a la atencion a las persona. De
igual manera es utilizado para describir aquellos contratos efectuados
por dos partes, el mismo que se debera cumplir tal cual se lo establecié.

Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual (Tomo 1). (Buenos
Aires, Editorial Viracocha, 1953), p.31, quien define a la palabra
accipien, como aquella persona que es poseedora del derecho a recibir
el pago o de igual manera conocido como acreedor.

Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual (Tomo 1). (Buenos
Aires, Editorial Viracocha, 1953), p.134, define a ipso iure como una
expresion latina que quiere decir por virtud del derecho o por el derecho
mismo.

Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual (Tomo 1). (Buenos
Aires, Editorial Viracocha, 1953), p.150, menciona que el prohibente
debitore es aquella persona que no es la deudora, aquella persona que
no mantiene una obligacion pendiente con el acreedor.

Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual (Tomo 1). (Buenos
Aires, Editorial Viracocha, 1953), p.189, menciona que la solutio hace
referencia a la solucién que se puede dar por algun problema existente,
en el caso de una de una deuda la solucion o solutio seria la cancelacion
de esta.

Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual (Tomo 1). (Buenos

Aires, Editorial Viracocha, 1953), p.25, comenta que el aequitas naturalis



es el concepto usado en la antigua roma que hace referencia a la
justicia, equidad, conformidad, simetria y rectitud

Lex XII Tabularum, conocida como la Ley de igualdad romana, la misma
gue contenia reglas para regular la convivencia del pueblo romano.
Prado, Juan Carlos, La solutio del tercero ignorante vel invito debitore y
sus vias de regreso contra el deudor. (Madrid, Revisa IVRA LIX 2017),
p.251, establece que la actio utilis, es aquella actividad util por la cual se
otorgaba equidad con la finalidad de restablecer el equilibrio que se

guebranto.






