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Difundir los alcances del Códi­
go Civil de 1984 es tarea que co­
rresponde a todos 1 os juristas, 
sean maestros universitarios, ma­
gistrados o abogados en ejercicio. 
Pero esa labor compete funda­
mentalmente, por imperativos cí­
vicos ineludibles, a quienes inte­
graron la Comisión encargada del 
Estudio y Revisión del Código 
Civil de 1936 y formularqn el 
Proyecto del nuevo Código hoy 
én vigencia. 

Felipe Osterling Parodi, Pre­
sidente de dicha Comisión desde 
principios de la década del seten­
ta, ex-Ministro de Justicia, maes­
tro universitario y abogado en e­
jercicio, tuvo a su cargo la ponen­
cia sobre el Libro VI del Proyec­
to, denominado Las Obligaciones. 
Es en tal condición que colabora 
~n la Biblioteca Para leer el 
Código Civil, explicando el senti­
do de los preceptos sobre el De­
recho de Obligaciones en el Códi­
go Civil de 1984 y las modifica­
ciones introducidas respecto del 
Código anterior de 1936. 

La obra es de divulgación. Ella 
está destinada a los estudiosos de 
las ciencias jurídicas. 
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NOTA PRELJMINAR DEL AUTOR 

Por Decreto Supremo ,de 1° de marzo de 1965 se constituyó la Comi­
sión encargada del Estudio y Revisión del Código Civil. 

Aunque el Código de 1936 aún no había cumplido treinta años de 
vigencfa, un grupo de ilustres juristas y maestros universitarios, presidido 
por el entonces Ministro de Justicia doctor Carlos F~_rnández Sessarego, optó 
no por preparar una ley de enmiendas, sino por la ardua.y difícil tarea de 
redaet-ar e-1-proyecto de un nuevo Código CiviL Varias razones determinaron · 
tal decisión. 

En primer término,. que la ley civil pusiera el mayor énfasis en los dere­
chos de la persona humana y no en el patrimonio. Es cierto que un Código 
Civil contiene, frecuentemente, normas que se ciñen tan sólo a los aspectos 
patrimoniales. Ello ocurre, sin duda, en el Derecho de Obligaciones. Pero tam­
bién es verdad que esas normas pueden poner énfasis, cuando su naturaleza 
así lo determina, en los derechos de la persona humana. En sfotesis, se quería 
lograr un Código inspirado en el más profundo humanismo. 

Era preciso, por otra parte, adaptar la ley civil a las nuevas realidades 
. sociales, políticas, económicas y tecnológicas de nuestra patria, muy distin-
tas a las que prevalecían en 1936. · .. 

El Código vigente en aquella época, redactado por una pléyade de juris­
tas y maestros insignes, era, a juicio de la Comisión, lacónico, excesivamente 
lacónico. Numerosas normas de ese Código sólo estaban al alcance de jueces 
y abogados y, ocasionalmente, de juristas especializados en la materia. El 
Código de 1936 fue técnico y virtuoso, pero a menudo inalcanzable-por la 
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parquedad de sus preceptos-.por las personas cuyos derechos y obligaciones 
· él regía. Se había producido un cóntraste entre las reglas explícitas y pedagó- · 

gicas del Código Civil de 1852 y las normas técnicas y sobrias del Código 
Civil de 1936. La Comisión deseó buscar un justo equilibrio entre ambos Có­
digos. Es verdad que la ley civil no se configura como un tratado o manual 
de Derecho. Pero ello no significa que sus preceptos sólo puedan estar al 
alcance de unos pocos. Aquí recejemos al apotegma del eminente Manuel 
Augusto Olaechea, quien expresaba que la ley debía enseñar. 

Por último, cuando la Comisióñ, en 1979, preparaba el proyecto final 
de nuevo Código, luego de amplios diálogos y debates, de extensas reuniones, 
de éxitos y de sinsabores, se promulga la nueva Constitución Política que en­
tró en plena vigencia el 28 de julio de 1980. Algunos preceptos constituciona­
les exigieron la adaptación de determinadas normas del Proyecto a ellos. 

Cupo al autor de esta Nota Preliminar asumir la presidencia de la Comi­
sión encargada del Estudio y Revisión del Código Civil a principios de la déca­
da del setenta y de desempeñar ese cárgo hasta la promulgación del nuevo 

. Código, el 24 de julio de 1984. Por un honroso e inmerecido privilegio del 
destino, el Proyecto de Código Civil fue presentado por el autor a los Pre­
sidentes de los Poderes Públicos en juÜo de 1981, tua:ndo desempe'ñlaba Ja 
función de Ministro de Justicia. · 

Fue Max Arias Schreiber Pezet, jurista y maestro de-singulares"calida­
des intelectuales, miembro de la Comisión desde el 1° de marzo de 1965, 
quien por un merecido designio tuvo la honrosa misión, al promulgarse el 
huevo Código, de refrendar la firma del Presidente Constitudonal de la 
República . arquitecto Fernando .Belaunde . Terry, un 24 de julio de. 1984, 
cuando ostentaba el cargo de Ministro de Justicia. · 

La Comisión encargada del Estudio y Revisión del Código Civil trabajó 
intensamente, pocos meses después de la presentación del Proyecto de Códi- . 
go Civil y hasta su promulgación, con. tina Comisión Revisora que institu­
yó por ley el Congresó' de Ja Repúb1ica, ·1a·que estuvo integrada por dis.tingui­
dos juristas · que representaron al Senado· de la República, a la Cám~ra de 
Diputados y al Ministerio de Justicia. · . 

Hemos deseado hacer una breve génesis dél nuevo Código, porque tanto 
en los tr'abajos preparatorios como en la elaboración del Proyecto, y luego en 

· la redacción del texto final, participaron selectos juristas, tratadistas;- maes­
tros universitarios y abogados, para: lograt una ·1ey-civil mo_derna y de avanza­
da que ha dado origen a lo que hoy se conoce como Nueva Escuela del Dere-
cho Civil. 1 '., k., 
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· El Código Civil de 1984, cuyo Proyecto, en la parte relativa al Derecho 
de Obligaciones, fue redactado por e] autor, ' tiene estructura similar, en cüan­
to a su organización, a la del Código anterior de 1936. Se consideró, sin em­
bargo, que el Derecho de Obligaciones, a diferencia de lo que ocurría con el 
Código;·de 1936, debía· identificarse en un libro separado -de las normas sobre 
el Acto Jurídico, la· Responsabilidad Extracontractual, Ti Prescripción y la 
Caduéidatl, y los Contratos. 

En efecto, el Código anterior agrupaba en el Libro Quinto, sobre Dere­
cho de Obligaciones, materias vinculadas pero distintas. En la Sección Primera 
regía los Actos Jurídicos y, además, los Actos Ilícitos y la Prescripción Ex­
tintiva. Luego, en la Sección Segunda se refería a -las Obligaciones y sus Mo­
dalidades y en la Sección Tercera a los Efecto-s-de las Obligaciones. Y final­
mente, en las Secciones Cuarta y Quinta trataba de la Parte General de los 
Contratos y de los Contratos Nominados, respectivamente. 

Hoy el Acto Jurídico tiene su propio libro, el Libro II. La generalidad 
de sus preceptos determinó que la Comisión de Reforma del Código de 1936 
ubicara l? materia inmediatamente después del Libro 1, sobre el Derecho de 
las Personas. 

La~ normas sobre Obligaciones se encuentran ~n el Libro VI, también 
debido a su generalidad, como sucede con el Acto. Jurídico, generalidad que 
no corresponde necesariamente a otras ramas del Derecho Civil que se_ agotan _ 
en su propio ámbito. 

Luego, en el Libro VII, bajo la denominación de Fuentes de las Obliga-- - -
ciones, se incorporan las reglas sobre los Contratos en General, los Contratos . 
Nominados y la Responsabilidad Extracontractual, materia esta última tra~ 

tada con el nombre de Acto Ilícito por el Código Civil de 1936. 

Y por último, el Libro VIII . trata sobre la Prescripción y Ja Ca~ucidad. 
Valga aclarar que en el Código anterior los preceptos sobre prescripción -nos 
referimos desde luego a la pre·scripción extintiva- se encontraban ubicados 
en la parte final de los Actos Jurídicos, a continuación de las normas sobre el 
Acto Ilícito, y que ese Código no contenía reglas organizadas sobre el impor­
tante tema de la caducidad. 

Hemos mencionado la generalidad del Derecho de las Obligaciones. 
Las personas naturales y jurídicas permanentemente generan y extinguen 
obligaciones. Usualmente ello pasa inadvertido, porque tales obligaciones 
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sobreviven, en los actos propios -de la vida cotidiana, tan sólo un momento , 
y sus consecuencias suelen ser irrelevantes. Nos referimos, por ejemplo, a la 
adquisición de bienes para el consumo doméstico o al t~ansporte en vehícu­
los públicos. Sin embargo, si quien al adquirir bienes para el consumo domés­
tico o usar un vehíCulo público sufriere perjuicios en su salud o integridad, 
entonces la relación obligacional puede adquirir singular trascendencia al 
entrar en juego todos los mecanismos de la responsabilidad. 

La contratación mayor es diferente. Un sofisticado ~ontrato de enaje­
nación o determinadas obligaciones de hacer o de no hacer pueden revestir 
trascendencia tan significativa que determine la aplicación de diversas institu-

ciones del Derecho de Obligaciones. 

El Derecho de Obligaciones, por otra parte, se aplica a todas las ramas 
del Derecho Civil, llámense Derecho de Personas, Derecho de Familia, Dere­
cho de Sucesiones o Derechos Reales, aunque sus precept_os están estrecha­
mente vinculados a las denominadas Fuentes de las Obligaciones. 

Pero el Derecho de Obligaciones no se a.gota dentro del propio Derecho 
Civil. EJ es mucho más amplio y se aplica, en rigor, a las demás ramas del 
Derecho, llámense Derecho Tributario, Derecho de Trabajo o Derecho Mer-
cantiL 

Este carácter general y la singular importancia de Ja teoría de las ob~iga­
ciones ha inducido a_ algunos autores a ·decidir que ella debe integrarse en la 
Parte General del Derecho Civil, Según Planiol y Ripert, la organización de 
un Código Civil podría comenzar corda Teoría General de las Obligaciones, _; 
por estar comprendida en ella los principios más, generales del Derecho. 

En nuestra opinión la teoría de las obligaciones está bien ubicada en el 
Código Civil de 1984. Lo esencial era que la materia se integrara en un Hbro . 
especial, a fin de presentar sistemáticamente reunidas y ordenadas las reglas 
referentes a las modalidades y efectos de las obligaciones. Este es el método 
que ha prevalecido en los Códigos modernos y éste es el sistema del Código 
actual. · 

Conviene aquí recordar que lo expuesto no constituy~, en modo al­
guno, una critica al Código Civil de 1936 ~ Este Código, como hemos ewre­
sado, agrupó ordenadamente las normas sobre Oblig(:lciones, a diferencia de 
su antecedente el Código ·civil Peruano d~ 1852, que sf'bien organiz9 sistemá-

• . ' f . - - ' . . . ' 
t1camente lo relativo a la extinción de las obligaciones, no hizo lo mismo_con 
sus modalida,des, cuyas normas se confundieron con preceptos relativos a los 
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Contratos. Y esta confusión era critiéabJe por la razón señalada, ya que si 
bien el Derecho de Obligaciones se aplica principalme11te a Jos Contratos, que 
constituyen su fuente más fecunda, también se aplica a las demás materias 
del Derecho Civil y, en general, a las otras ramas del Derecho. · 

Deseamos aquí referirnos a dos temas vinculados al Derecho de Obliga­
ciones que, en nuestra · opinión, tienen importancia singular. El primero, a 
la influencia del Derecho Romano en esta materia. Y el segundó, a la evolu­
ción del contrato, el gran generador de obligaciones, su causa eficiente más 
generosa. 

.-
El Derecho Romano conserva influencia considerable ep el Derecho de 

Obligaciones. El_lo se 'explica, según R.iymundo ___ ~qlvat, por Jos~razones. La 
primera, porque las obligaciones y contratos constituyen la parte más abstrac­
ta . de las instituciones civiles, aquellas cuyos caracteres difieren menos de un 
pueblo a otro; mientras que otras materias de Derecho Civil, como la organi­
zación de la familia, Jos regímenes hereditarios o la propiedad, tienen en cada 
país características y modalidades propias. Y Ja segunda, porque los juris­
consultos romanos, al elaborar la teoría _de las obligaciones, alcanzaron el 
más alto grado de sabiduría y de perfección . 

Esto no significa, por cierto, que la temía de las obligaciones haya per-
. manecido estacionaria o que el Derecho moderno sea copia literal de los 
textos romanos. En algunas materias ha habido transformaciones profundas. 
Por ejemplo, en Ja: teoría de los derechos reconocidos al acreedor sobre la 
persona y bienes del deudor; o en el desarrollo de ta culpa; en la trasmisión 

de las obligaciones; o en el cumplimiento de .las obligaciones por un tercero. 

El otro tema se refiere a la vinculación del Derecho de Obligaciones con 
los Contratos. 

Según Henri, Leon y ]ean Mazeaud, la obligación es una relaeión jurídi­
ca pecuniaria entre personas. El Derecho de Obligaciones, afirman, integra 
así el derecho de los intereses egoístas, despojado de todas las consideraciones 
afectivas que otorgan un aspecto tan peculiar a los derechos de la personali­
dad y que moderan las relaciones jurídicas dentro de la familia. 

Este criterio lo tomaron al pie de la letra los redactores del Código 
Francés de 1803 y del Código Civil Peruano de 1852. Se trata de Códigos 
individualistas, respetuosos al máximo de la libertad de la persona, que afir­
maron con todo énfasis el principio de Ja autonomía de la voluntad. El ar­
tículo 1134 del ..Código Napoleón, con la influencia de la escuela liberal, esta­
blece que el contrato es ley entre las partes. 
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Se observa, en consecuencia, que tanto en e] Código Francés de 1803, 
como en los Códigos que surgieron bajo su directa influencia durante e] siglo 
pasado, el legislador se limitaba a establecer reglas supletorias destinadas a 
facilitar el comercio jurídico, las mismas que reposaban sobre Ja libertad 
presunta de los contratantes. 

Pero estos principios absolutos ya no prevalecen. 

Las primeras severas restricciones surgen con el Código Civil Alemán de 
1900, que con la influencia de las escuelas sociales y socialistas reduce el do­
minio de actividad de los intereses individuales en provecho de los intereses 
colectivos. 

Por otra parte, a principios•del Siglo XX empiezan a tener auge los con­
tratos de adhesión y de trabajo. En los primeros se quiebra el equilibrio con­
tractual, basado en la autonomía d~ la v.oluntad, por la inter\Íención del Esta­
do para fijar sus condiciones. En los contratos de trabajo también se siente la 
influencia del _ Poder Público. Numerosos pactos del contrato de trabajo tan 
sólo constituyen la reproducción de cláusulas discutidas y acordadas en virtud 
de convenios colectivos. Se empfoza a abandonar así el terreno del contrato 
para penetrar en el estatuto, en el que todos los requisitos se fijan por una re­
glamentación legal. Retribuciones mínimas, jornadas de trabajo máximas, 
regímenes indemnizatofios, -etc., constituyen reglas imperativas y no suple­
torias. 

Estas nuevas corrientes originan que numerosos tratadistas franceses se 
refieran al legislador dirigista, al legislador que impone condiciones. André 
Toulemon, en su obra "El Menosprecio del Contrato y la Crisis", critica acre­
mente la intervención de] legislador, aduciendo que cuando la libertad con­
tractual _ se marcha, la libertad, simplemente, se levanta para seguirla. El 
llamado "legislador dii'igista" -dice- que inicialmente circunscribe su activi­
dad a los coñtratos de adhesión y de trabajo; empieza, poco a poco, a invadir 
los campos de la contratación civil y mercantil. Su intervención empieza a ser 

' ilimitada y su influencia permanente. 

Pero la crítica no sólo alcanza al denominado ·•legislador dirigista". Dos 
conflictos mundiales originan, en el Siglo XX, graves alteraciones sociales, 
polítieas y económicas, que naturalmente repercuten en los contratos cuya 
ejecución se desplaza en el tiempo. Se' producen severos _desquiciamientos 
con~ractuales e institucionales que, afirma Toulemo.n, convierten al "legisla­
dor dirigista" en "legislador de -emergencia". La intervención .del_ legislador 
no está ya destinada a dictar la norma imperativa a la que deben someterse 
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los contratantes. El legislador no . se 'limita a fijar las condiciones y efectos 
del contrato a concertarse. El "legislador de emergencia" empieza a regir los 
propios contrato~ vigentes. Moratoria.s, congelación de precios y arrenda­
mientos, susp~nsión de acciones judiciales, resolución de los cbntratos en 
curso, son .las características de estas nuevas corrientes legislativas. ' 'Leyes de 
circunstancias" las llaman. La equidad, el interés social, el orden público, 
obligan al "legislador de emergencia'' a dictar normas aplicables al contrato 
en curso. Equidad, interés social, son conceptos impregnados de principios 
morales, nociones subjetivas, cuyo ámbito de aplicación puede extenderse 
indefinida~ente. Orden púbUco, se expresa, empieza a ser todo aquello que el 
legislador califica como tal y, desde este punto de vista, casi n_ada escapa a 
su alcance. La _difusión <le estas "leyes de circunstancias" empieza a robuste­
cerse. Su influe~cia es permanente y se siente en nuestro tiempo. · 

El "legislador de emergencia" no puede, sin embargo, prever todas las 
circunstancias que se suscitan. Las leyes se dictan para casos generales, no 
para casos concretos. 

El Poder Judicial carece frecuentemente de normas expresas, de ' 'leyes 

de circunstancias", que le permitan revisar todos los contratos de prestaciones 
diferidas, periódicas o continuadas, que se encuentran vigentes, en los que se 
han producido severos desequilibros económicos. 

y apela entonces a la teoría de la imprevisión, a esos principios olvida­
dos por Jos codificadores del Siglo XIX que actuaron influenciados por la fór­
mula concluyente del artículo 1134 del Código Napoleón, que lo faculta a 
intervenir en el contrato en curso cuando "las circunstancias existentes en el 
momento de su célebración han variado". 

Es el principio rebus sic stantibus, . que los canonistas de la Edad Media 
y los post-glosadores consideraron implícitamente incorporado en cada con­
trato: Es la excepción a la regla pacta sunt servanda, que permite la revisión 
del contrato cuando se modifican las situaciones de hecho existentes en la 
época de su celebración. 

La primera resolución importante de la Corte de Casación France8a, 
sobre esta materia, es dictada en el año 1876 en el caso Capronne. Esta re­
solución inspiró permanentemente a la Corte de Casación Francesa y consti­
tuyó el pensamiento definitivo de este ~ribunal. 

Capronne, un famoso ingeniero, recibió el encargo de construir l_!.n 
canal de regadío para ser aprovechado por los propietarios de los prediÓs 
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colindantes. El plazo para el pago de las cuotas periódicas que debía abonar 
cada uno de esos propietarios era muy amplio. En el curso del contrato sur­
ge una circunstancia imprevista, la guerra de 1870, que produjo una notable 
desvalorización mo~etaria. Capronne recibir.fa, en cada cuota, moneda desva­
lorizada. Ello determinó que reclamara judicialmente un aumento de las 
cuotas pactadas. 

La Corte de Aix declaró fundada Ja demanda de Capronne, consideran­
'do que en los contratos de tracto sucesivo se admitía Sl,l modificación cuando 
ya no existía una correlación equitativa entre las prestaciones. La Corte de 
Aix llegó aún más lejos. Sostuvo que el artículo 1134 del Código Civil Fran­
cés, que dispone que los contratos tienen fuerza de ley entre las partes que 
los han celebrado, no era aplicable a los contratos de tracto sucesivo. 

Este fallo fue modificado por la Corte de Casación Francesa, la que de­
claró que los tribunales no estaban facultados , ni aun en los contratos de 
tracto sucesivo, para modificar los pactos entre las partes. 

El precedente del caso Capronne determinó que al estallar la primera 
guerra mundial, transtürnándose las condiciones económicas y los precios, 
multiplicándose las alzas y las bajas imprevistas, los tribunales franceses se 
resistieran a aplicar la teoría de la imprevisión; considerando que ella no ha­
bía sido consagrada, ni implícita ni explícitamente, por el texto legal. 

En Francia fue preciso que después de apasionados debates se promul­
gara la ley Faillot el 21 de enero de 1919, que permitía a un comerciante 
sustraerse a las consecuencias de sus compromisos cuando no había podido 
prever lo oneroso que se tornari'an por obra de la guerra, para que los tribu­
nales revisaran los contratos de ejecución diferida, continuada o periódica. 
Fue pues necesaria Ja dación de una "ley de emergencia". 

Caso · contrario ocurrió con los tribunales alemanes e italianos, en es­
pecial los primeros, que elaboraron· una copiosa jurisprudeneia acerca de la 
teoría de Ja imprevisión. 

Los tribunales alemanes, usando un Código mas flexible y moderno que 
la ley francesa, y siri el texto rfguroso del artículo 1134 del Código Napoleón, 
consideraron que el legislador había sancionado implícitamente, en distin­
tas normas legales, la teoría de la imprevisión. 

El Poder JudiciaHtaliano trabajó activamente con los mismos concep­
tos. Justamente la jurisprudencia y doctrina italianas conducen al legislador 
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de · 1 942 a consagrar con u na expresión afortunada - "excesiva onerosidad de 
la prestación'' - la formula legislativa de Ja teor{a de .la imprevisión. 

Este texto legal significa, en buena cuenta, la existencia de un notable 
desequilibrio sobreviniente entre las prestaciones, pues la prestación excesiva­
mente onerosa supone, correlativamente , otra prestación insuficientemente 
onerosa. Y autoriza la revisión del contrato en curso cuando concurren las 
circunstancias que la ley señala. Es este principio italiano el que, con la misma 
denominación, ha sido incorporado en el nuevo Código Civil Peruano de 
1984. El permite a los jueces, en Jos contratos conmutativos de ejecución 
continuada, periódica o diferida, si la prestación llega a ser excesivamente 
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, reducir o aumen­
tar la contraprestación, a fin de que cese la-excesiva onerosidad. 

En suma, la plena autonomía de la voluntad, de inspiración francesa, 
acogida legislativamente por el arti'culo 1134 del Código Napoleón, tiende a 
restringirse. Ello obedece a la inspiración del Código Alemán; al auge de los 
contratos de adhesión y de trabajo; a la intervención del Estado en los contra­
tos en curso; y al desarrollo de la teoría de la imprevisión, que se plasma en 
los nuevos Códigos con el instituto de la ''excesiva onerosidad de la presta­
ción" 

Esta Nota Preliminar ha tenido el propósito de exponer, con rasgos 
muy generales, la génesis del Código Civil de 1984; el trato legislativo al 
Derecho de Obligaciones ; su generalidad , importancia y evolución; y el de­
sarrollo del contrato como singular fuente eficiente de las obligaciones. 

Una aclaración final. Este trabajo no es, sin duda, un tratado. Es tan só­
lo un manual. Su único propósito es explicar los cambios más importantes in- · 
corporados en el líbro relativo al Derecho de Obligaciones del Código Civil de 
1984, y de desarrollar ciertos temas que , en materia usualmente compleja, no 
dudamos que será de utilidad para todos aquellos que tienen vocación por el 
Derecho. 

La obra es de divulgación. Aspiramos que acudan a ella quienes quieran 
conocer la fuente de los preceptos contenidos en el Código y sus alcances, 

· dentro de las severas limitaciones propias de un trabajo de esta naturaleza. 

Lima, noviembre de 1987. 

F~lipe Osterling Parodi 
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Antecedentes 

Constituye antecedente inmediato del Libro VI deÍ Código Civil de 
1984, dedicado al Derecho de Obligaciones, el Código Civil de 1936, cuyas 
bondades en la .materia son relevantes, 

Los preceptos de ese cuerpo legislativo se inspiraron básicamente en 
las normas del Código Civil de 1852 y en su fuente má.s importante~ el Códi­
go Napoleónico, así como en el Código Civil Español, en el Colegio Alemán 
de 1900, en los Códigos Su1zo, Argentino y Brasileño, y en el Proyecto 
Franco-Italiano de Código de las Obligaciones y Contratos. 

El Derecho de Obligaciones constituye, sin duda, la parte más abstrac­
ta del Derecho Civil y es la que .conserva mayor influencia del Derecho Romano, 
según se ha expresado en la Nota Preliminar. Al ser su modificación lenta y 

sus instituciones duraderas, se hacía imprescindible recurrir en consulta a los 
códigos civiles históricamente más relevantes. Es. por esto que, -en la redac­
ción del Libro VI del Código Civil, se buscó y mantuvo contacto inmediato 
y constante con todos los Códigos y Proyectos ~algunos de antigüedad con­
siderable - arriba mencionados. 

No obstante, también fueron tomadas en cuenta las normas de otros 
códigos civiles, proyectos y anteproyectos, tales como los Códigos Civiles 
Italianos de 1865 y 1942; los Códigos Civiles Austríaco, Boliviano, Colom-

. · biano, Chileno, Chino, Dominicano, ·Ecuatoriano, Egipcio, Etíope, Filip:ino, 
Griego, Hondureño, Húngaro, Libanés, Me.Hcano, Polaco, Portugués, Puerto­
rriqueño, Ruso, Salvadoreño, Uruguayo y Venezolano,'. el Proyecto de Código 
Civil Peruano de 1891, el Proyecto Checoslovaco, el Proyecto Holandés, 
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el Proyecto Mazeaud, el Proyecto Rojina de Reformas al Código Civil Meji­
cano, el Proyecto Toro de Código Civil Boliviano y el Proyecto Sánchez 
de Bustamante de Código Civi1 Cubano; el Anteproyecto Brasileño de Códi­
go de las Obligaciones y el Anteproyecto Ossorio de Código Civil Boliviano. 
Muchas de las reglas incorporadas en el Libro VI del Código Civil de 1984 en­
cuentran su origen en preceptos allí consignados. 

El Libro VI, en suma, no destruye el rico pasado jurídico del Perú, ni 
disuelve o modifica sustancialmente sus instituciones; trata, simplemente, 
de perfeccionar el Código Civil de 1936 y de enriquecerlo con la experiencia 
de los cuarenta y ocho años que transcurrieron desde que entró en vigor. 
Por esta razón y a la luz de las realidades soc.iaÍes, políticas, · económicas, 
culturales y tecnológicas del país, se han efectuado algunos cambios e innova­
ciones. 

Sistemática 

Hemos señalado que el Libro VI, relativo al .Derecho de Obligaciones, 
se ciñe básicamente al ordenamiento del Libro Quinto del Código Civil de 
1936; aun cuando constituye un libro independiente, a diferencia de su an­
tecesor. En efecto, en el nuevo Código Civil, la materia que corresponde a 
las fuentes de las obligaciones, que en el Código de 1936 integraba el Libro 
Quinto, está tratada en un libro separado: el VII. Y también en otros .libros 

. las normas sobre los actos jurídicos y la prescripción y caducidad. 

En la primera . parte del Libro VI, denominada "Las obligaciones y sus 
modalidades'', se consignan normas sobre las obligaciones de dar, hacer y no 
hacer; obligaciones alternativas y facultativas; obligaciones divisibles e indi­
visibles; . obligaciones mancomunadas y solidarias; reconocimiento de las 
obligaciones y trasmisión de las obligaciones. 

En la segunda parte, referente a los ~fectos de las obligaciones, se esta­
blecen disposiciones de carácter general; y, luego, preceptos sobre el pago, 
tales como sus disposiciones generales, el pago de. intereses, el pago por con­
signación, lá imputación del pago, el pago con subrogación, la dación en pago 
y el pago indebido; la novación; la compensación; Ja condonación; la consoli­
dación~ la transacción; el mutuo disenso y la inejecución de las obligaciones, 
que comprende, a su vez, las disposiciones generales sobre esta última materia 
y las reglas sobre la mora y las obligaciones con cláusula penal. 

El Libro VI, a diferencia de su antecedente inmediato, mcorpora en 
forma ordenada preceptos sobre la trasmisión de las obligaciones; es así que 
dedica los art{culos Í 206 a 1217 a la cesión de derechos. Trata, además, del 
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pago de las obligaciones de dar sumas de dinero, del pago de intereses y de 
la mora del acreedor, como nuevas instituciones. Seguidamente se comentarán 
los alcances de estos cambios. 

i) Trasmisión de las obligaciones: 

Cesión de derechos 

Las noqnas sobre la cesión de derechos.integran el Capítulo Unico del 
Título VIII -sobre trasmisión de las oblig~ciones :- de Ja Sección Prime­
ra del Libro VI. del nuevo Código Civil.· 

Al optar por la expresión "cesión de derechos" y al ubicar esta figura 
jurídica en e] libro sobre las Obligaciones, e] legislador de 1984 se ha 
apartado de la impropia terminología utilizada por el Código Civil de 
1936, que hablaba de "cesión de créditos". El legislador trata ahora a 
esta ·figura, no como un contrato nominado, ta] como Jo hizo el Código 
anterior, sino como una modalidad obligacional consistente en ceder de­
rechos, lo que se adecúa a su verdadera naturaleza. 

La .cesión de créditos no es sino una especie dentro de un género_más 
amplio constituido por la cesión .de derechos. Los d_erechos-sQfllprenden 
no sólo los créditos, esto es, lós derechos de obligación de una persona 
respecto de otra, sino toda c1ase de derechos patrimoniales transferibles, 
siempre que no tengan por ley un procedimiento de traslación distinto. 

Mediante la-cesión se transmiten los derechos que han sido adquiridos · 
o transferid_os en virtud de-título distinto' ya sea contractual - una com­
praventa, por ejemJ?fQ_-= o_ extracontractua1 -por _ej~mg1<?..! Ja herencia o 
una disposición legal que así lo ordene. 

Si se observan las normas del Código de 1984 sobre los contratos de 
compraventa y permuta de bienes inmuebles, se infiere que ellas regulan 
expresamente no sólo Ja transferencia de propiedad de tales bienes, sino 
también la transferencia de derechos, lo que pone de manifiesto que al 
ser dichos contratos consensuales y no traslativos, el título mediante 
el cual opera la transferencia del derecho es e] respectivo contrato, y el 
modo de trasmisión es la cesión. En el caso de. los bienes muebles, el 
hlulo es el contrato de · compraventa o de permuta y el modo de adqui~ 
sición es la eritrega. 

Desde . la . perspectiva extracontractual, el título puedé consistir en 
cualquier .acto o ·situación a la que se reconozca la capacidad de generar 
la transferencia de derechos. 
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Como expresa von Tuhr, la cesión no constituye un contrato en senti­
do estricto, es decir, una convención creadora de obligaciones, sino un 
acto de disposición por medio del cual el derecho sale del patrimonio del 
cedente e ingresa en el patrimonio del cesionario. 

Crédito -en su acepción jun'dica y dentro de los diversos significados 
del vocablo-, es el derecho a recibir de otro alguna cosa, por lo general 
dinero; es la facultad de exigir el cumplimiento de una prestación (Gui­
llermo Cabanellas. Diccionario de Derecho Usual). Esta acepción nos 
coloca ante la idea de un derecho subjetivo, entendiéndose por tal la 
facultad, poder o potestad individual de exigir, permitir o prohibir algo 
a los demás. 

Messineo, en su Manual de Derecho Civil y Comercial, otorga al dere­
cho subjetivo, entre otras características, la de seruna pretensión a la que 
otro - sujeto pasivo de una relación juri di ca - se compromete de un 
modo determinado. 

En la doctrina nacional, los más renombrados comentaristas del Códi­
go Civil de 1936 coinciden en la misma connotación para el vocablo "cre­
dito". Angel Gustavo Cornejo (Códiy,o Civil-ExposicilmSistemática y 

Comentario) expresa que la palabra "crédito" incluye no sólo el dere­
cho de cobrar una suma de dinero, sino cualquier derecho o acción con­
tra tercero. ]ose León Barandiarán (Contratos en e/Derecho Civil Pe­

ruano) define al crédito como la facultad de exigir el cumplimiento de 
una obligación de dar, hacer o no hacer. 

Es oportuno aclarar que la cesión <le derechos no debe confundirse con 
la cesión de posición contractual, prevista por los arti'culos 1435 a 
1439. En este último caso el cesionario sustituye al cedente en todas las 
relaciones derivadas de un contrato con prestaciones recíprocas no eje­
cutadas total o parcialmente. En el primer caso mencionado, lo que se 
cede es sólo una o más de las prestaciones exigibles al deudor; además, 
los derechos cesibles no tienen que haberse originado, necesariamente, 
en un contrato. 

Se trata, en suma, de definir la cesión -conforme lo hace la doctrina 
uniforme- corno la renuncia· o trasmisión, gratuita u onerosa, que se 
hace de una cosa, crédito, acción o derecho a favor de otra persona. 
Y de dejar establecido, además, que ella puede efectuarse por venta, 
permuta, donación, legado o cualquier otro título eficaz. 



Por ello, la cesión de derechos se legisla en el libro sobre Las Obligacio­
nes del Código Civil de 1984 en forma similar a corno lo hacen los Códi- . 
gos· Alemán (art{culos 398 y siguientes), Suizo de las Obligaciones (ar­
tículos 164 y siguientes), Brasileño (artículos 1065 y siguientes), Ita~ 
liano (artículos 1260 y siguientes), Mejicano (art{culos 2029 y siguien­
tes), Portugués (artículos 577 y siguientes) y Boliviano (artículos 384 
y siguientes); así como el Anteproyecfo Brasileño de Código de las 
Obligaciones (artículos 284 y siguientes). 

ii) Obligaciones de dar surnas de dinero 

El legislador de 1936 estableció en el título del pago -&rtículo 1249-
las normas relativas a las obligaciones en moneda extranjera. Y, luego, 
en el titulo del mutuo - artículo 1581- reglas referentes al pagode las 
deudas . de dinero. Tanto el ~ex to como la ubicación del artículo 
1581 citado, son inadecuados. El texto, porque si lo analizamos conjun­
tamente con el artículo 1584 vemos que consagra en forma poco clara 
e imprecisa la tesis nominalista, al adoptar una posición contraria a la 
del artículo 1817 del Código Civil de 1852, de marcada inspiración va­
lorista. La ubicación, porque. en primer lugar, las obligaciones de dar 
sumas de dinero no son privativas del contrato de mutuo y, segundo, 
porque el lugar en el que se situó el precepto determinó que pudiera 
interpretarse que la ley peruana -basándose en la autonomía de lavo­
luntad- permitía la adopción del principio valorista en todas las obliga­
ciones de dar sumas de dinero, excepto en el contrato de mutuo. 

Sobre la base de los lineamientos expuestos, se ha considerado preci­
so que las normas sobre obligaciones de dar sumas de dinero -tanto en 
moneda nacional como en moneda extranjera- se consignen en el título 
relativo al pago, y que, ante la disyuntiva "nominalista" o ''valorista", 
se opte por una posición clara y precisa. 

La tesis nominalista, de antigua raigambre, tiene su expresión más sig­
nificativa en el artículo 1895 del Código Francés. Ella responde al princi­
pio de que la fluctuación del valor de la prestación debida, entre la épo­
ca en que se contrajo la obligación y la época de su cumplimiento, tiene 
que mantener intangible el monto numérico de dicha prestación, en for­
ma tal, que el deudor se libere entregando la misma cantidad de unida­
des a que se obligó. El deudor estarla obligado sólo al pago de la suma 
numérica expresada en el contrato, sean cuales fueren las :fluctuaciones 
de la moneda . 

25 



26 

La teoría valorista, por. su parte, detennina que el deudor se libere 
mediante el pago de un número de unidades . que teriga un poder ad­
quisiti~o equivalente al de aquél que se convino originalmente; es decir , 
que se mantiene el monto de la deu.da en valores constantes, Para ello 
se recurre a índices de reajuste automátiCo, tales como escalas móviles 
referidas al índice del costo de vida o al incremento salarial; o a bienes 
que soportan victoriosamente la depreciación de Ja moneda, tales como 
el oro, monedas extranjeras usualmente más sólidas que la estipulada 
o mercancfas que no se envilecen. 

Ante estas tesis contrapuestas, debe reconocerse que la posición no­
minalista se inspira en el ideal de que la moneda nacional mantenga su 
valor incólume, ideal que se encuentra profundamente arraigado en Ja 
conciencia colectiva. Incluso hoy, la nueva Constitución del Estado 
encomienda expresamente al Banco Central de Reserva del Perú la de­
fensa de la estabilidad monetaria. Por otro lado, la posición nominalista 
recoge el principio de que las leyes. monetarias son de orden público, 
que el valor de la moneda debe ser fijado por la ley y que su poder libe-

. ratorio, salvo por autorización expresa de la propia ley, no debe estar 
sujeto a pacto entre particulares, pactos éstos que en definitiva pueden 
contribuir a deteriorar su valor. 

Explicaba el doctor Manuel Augusto Olaechea -autor del Proyecto 
del Libro Quinto del Código Civil de 1936- que la razón jurídica que sus­
tenta la tesis nominalista radica en el hecho de que el Estado es el señor 
efectivo del tráfico monetario, que Ja moneda es una expresión estatal 
y que el derecho del Estado para regularla ha sido siempre indiscutible. 
Agrega,1Ja Olaechea que ningún gobierno declara por placer la desvalo­
rización de Ja moneda, sino que ello ocurre por causa de calamidades 
de orden financiero. Razones de solidaridad -añadía- están por encima 
de todas las voluntades y determinan que tales devaluaciones deban so­
portarse y que nadie pueda sustraerse a ellas. 

No obstante lo indicado,en la actualidad y a nivel mundial, es posible 
comprobár que el valor del dinero sufre modificaciones constantes; bien 
por la depreciación de la moneda, cuyo poder adquisitivo disminuye; 
bien por su revaluación o devaluación, que constituyen actos del poder 
público destinados a fijar una paridad con el oro o con otras monedas. ~ 
Sin embargo, la intensidad de las modificaciones varía de acuerdo con 
las cambiantes circunstancias económicas del país. Por ello, no conviene 
adoptar como norma permanente y general una regla destinada a con­
frontar situaciones que idealmente det;)~n ser excepcionales. Por princi-



pío corresponde, pues, optar por una posición nominalista; admitiendo 
sin embargo, por excepción, el pacto valorista. 

Ahora bien, se cuestiona la fórmula valorista alegando que la actualiza­
ción de una deuda pecuniaria no siempre conduce a situaciones equita­
tivas y que, ante las deprecia

1

ciones o devaluaciones de Ja moneda,, son 
las clases necesitadas quienes más sufren. Se afirma, también, que no 
parece razonable, en este orden de ideas, adoptar formulas jurídicas 
que, como el sistema valorista, podrt'an abrir las puertas para que de 
modo irrestricto se haga recaer todo el peso de la depreciación o deva­
luación de la moneda en los más débiles. Finalmente, se dice que la 
adopción del sistema valorista podría conducir a extremos peligrosos, 
pues deudores inexpertos pueden quedar a merced de agiotistas despia­
dados y que, por lo tanto, no resulta aconsejable consagrar una norma 
que reconozca permanencia perenne al problema inflacionario. 

La tesis nominalista, sin embargo, presenta por su lado serias imperfec­
ciones. Puede aducirse válidamente, a favor de la teoría valorista, que el 
nominalismo se presenta indiferente ante el caos de los signos fiducia­
rios; que el legislador puede atribuir a su moneda un valor legal. pero 

que no puede, en ningú.n caso, otorgarle un valor económico por enci­
ma de la realidad; y que, en consecuencia, no es admisible obligar al 
acreedor a recibir monedas por el nombre que les da el Estado y no por 
su esencia. 

En atención a tales consideraciones es que el Código admite como re­
gla de excepción el que las partes puedan acordar mantener en valor cons­
tan te el monto de las deudas contraídas en moneda nacional. Parece 
imprescindible que acreedor y' deudor estén facultados para pactar li­
bremente obligaciones pecuniarias en valor constante. Ello se justifica­
ri'a, por ejemplo, en aquellos casos en Jos que el deudor de Ja obligación 
de dar sumas de dinero recibiera, como contraprestación, bienes que no 
se deprecian o cuyo ritmo de depreciación es muy lento, que se r~valúan 
o que mantienen su valor intrínseco. Es claro, en estas hipótesis, que la 
entrega diferida del mismo número de unidades de moneda nacional 
que el pactado, podría conducir a desequilibrios e injusticias, y que el 
acreedor se hallaría desamparado y sufriría grave empobrecimiento ante 

.. el correlativo enriquecimiento del deudor. Todo ello hace obligada, 
pues, la intervención del legislador para buscar los correctivos necesa­
rios. 

Conviene puntualizar que la solución que propone el Código de 1984 
recoge la experiencia derivadl:l n~ la aplicación de Ja Ley No. 23327 
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-promulgada el 24 de noviembre de 1981-, de inspiración valorista, 
que autorizaba el que las partes convinieran por escrito que el pago de 
deudas proveflientes de préstamos de · dinero en moneda nacional, a 
plazo no menor de un año, fuese referido al índice correspondiente de 
reajuste de las deudas que fijara el Banco Central de Reserva del Perú 
para las clases de operaciones que éste determinase. No obstante, la re­
gla del nuevo Código Civ.il tiene un campo de aplicación sustancialmen­
te más ampl.io que el contemplado por la Ley No. 23327, pues com­
prende, en general, a las obligaciones de dar sumas de dinero y no tan 
sólo a las derivadas del mutuo. 

Al adoptar como regla general la posición nominalista y las solucio­
nes previstas para el pago de las obligaciones en moneda extranjera -a las 
que inmediatamente se alude-, se ha tenido en cuenta que rigen en el 
Perú las leyes del curso legal y del curso forzoso. Por la primera, el deu­
dor se libera de la obligación efectuando el pago en signos monetarios 
de circulación corriente. Por la segunda, el instituto emisor queda 
autorizado a no reembolsar su valor en oro. Ambos principios se en­
cuentran consagrados en el primer párrafo del art1culo 33 de Ja Ley 
Otgánica del Banco Central de Reserva del Perú, modificado por Ja Ley 
No. 23438 del 10 de junio de 1982. A la letra, dice el artículo 33, 
que "los bi11etes y ]as monedas que e] Banco ponga en circulación debe-

rán estar expresados en términos de la unidad monetaria del país, ten­
drán curso forzoso y servirán como medio de pago de toda deuda pú­
blica o privada, sin que obste pacto en contrario". 

Se ha tenido en cuenta, también, la diferencia sustancial existente 
cuando la moneda extranjera está in obligatione o sólo in sohitione. 

Al regular las obligaciones en moneda extranjera, el Código restringe 
dichos pactos a los casos no prohibidos por leyes especiales. El tráfico 
internacional, fundamentalmente, y las situaciones singulares que pre­
vén la posibilidad de que se concierten obligaciones en moneda extran­
jera en el territorio de la República, obligan a legislar sobre las transac­
ciones permitidas por la ley en esta moneda. 

Se ha dicho que la regla genérica del Código respecto a las obligacio­
nes en moneda nacional, impide utilizar, como medida de cálculo para 
efectuar el pago, el valor del oro, de una m,oneda extranjera, de bienes 
protegidos de la depreciación o devaluación o índices de reajuste 
automático. La moneda nacional está in obligatione, y el mismo núme­
ro de unidades de moneda nacional debe estar in solutione. Tal afiima­
eión es propia de la teoría nominalista. 



Distinto es el caso en que la deuda originaria haya sido contraída en 
moneda extranjera. En esta hipótesis ella estaría in obligatione. Enton­
ces e] deudor, para satisfacer su crédito, tiene la obligacion de pagar el 
mismo número de unidades de esa moneda extranjera que el original­
mente pactado o, acogiéndose al curso lega] de la moneda nacional, un 
número tal de unidades de esta moneda, que permita a1 acreedor adqui­
rir el mismo número de unidades de moneda extranjera que el estipula­
do. El pago en moneda nacional por el deudor está in facultate solutio­
nis, constituye una obligación facultativa. 

Esta distinción es perfectamente válida y preside toda relación obli- -
gacional. Si la obligación consiste en una prestación distinta del dine­
ro, e] deudor estará obligado a entregar Ja especie y cantidad pactada 
-que está in obligatione-, con prescindencia de las alteraciones en su 
valor. En vía de ejemplo, nadie discutió Ja idoneidad del precepto con­
tenido en el artículo 1579 del Código de 1936, según eJ cual el mutua­
tario estaba obligado a satisfacer eJ valor que Ja cosa tuviera en el tiem­
po y lugar señalados para el pago, si no pudiera pagar en la misma can­
tidad y calidad: precepto que recoge,con algunas variaciones, el artículo 
1661 del Código de 1984. Elfo obedece a que tal prestación está in 

ubli~atione y que, in solutione, el deudor tiene la obligación o bien de 
satisfacerla o bien de reembolsar su valor aJ tiempo del pago, a fin de 
que el acreedor pueda proveerse de lo mismo que entregó. De acuerdo 
con este razonamiento, el artículo 1 582 del Código de 1 936 pros~ribfa 
que se prestara dinero en mercaderías, porque el dinero hubiera estado, 
en definitiva, in obligatione, y se habría uti1izado una unidad de valor 
-e] de la mercadería- para efectuar el pago. Conviene indicar que la 
norma citada ha sido modificada en el Código de 1984. En efecto, el 
artículo 1665 establece que "cuando se presta una cantidad de dinero 
que debe devolverse en mercáderfas o viceversa, el contrato es de com­
praventa". 

Se advierte, en conclusión, que cuando la moneda nacional está in 
obligatione, el acreedor sólo tiene el derecho de exigir Ja restitución del 
mismo número de unidades que el pactado, cualesquiera que sean las 
fluctuaciones derivadas de depreciaciones, revaluaciones o devaluacio­
nes. Lo mismo ocurre cuando Ja prestación está constituida por moneda 
ex·tranjera o por bienes de otra clase; el deudor estará .obligado a satisfa­
cer tal prestación, que también está in obligatione, cualquiera que 
haya sido su fluctuación de valor por razones de orden económico~ 

En suma, el principio general recogido por el Cadigo en materia de 
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iii) 

30 

obligaciones de dar sumas de din~ro es nominalista; pero se admite, por 
excepción, que las partes acuerden fórmulas valoristas destinadas a 
evitar desajustes en las relaciones obligacionales que así lo requieran. 

Pago de intereses 

A diferencia del Código de 1936,el nuevo Código Civil contempla re­
glas sobre el pago de intereses que son de aplicación general al cumpli­
miento de todo tipo de obligaciones, sean estas dineratjas o .no dinera­
rias. 

Sobre este tema, debatido en doctrina, indica M essineo, refiriéndose 
al mutuo, que "los intereses se deben (salvo pacto en contrario) aunque 
el objeto del mutuo sean cosas diversas del dinero, lo mismo que cuan­
do se trate de mutuo pecuniario". 

Simonetto, ·citado por José León Barandiarán (Contratos en el Dere­

cho Civil Peruano, Tomo JI, pág. 30), apoyando el concepto, expresa que 
' "la naturaleza jurídica y económica de los negocios de crédito, cual­

quiera que sea el genus que constituya el objeto, es siempre la misma y 
no hay razón alguna de exclusión. Aun en un mutuo de vino o de gra· 
nos o de otro género hay siempre sustitución y diferimento. Hay desde 
luego la posibilidad que una obligación de restituir grano o vino u otro 
género se transforme en una obligación pecuniaria por efecto del ar· 
tículo 1818. Así, si se piensa en aquéllo que comúnmente se llama la 
"fecundidad" de ciertos. bienes, ello parece aún más evidente que para 
el dinero en algunos otros géneros tales como por ejemplo el grano de 
siembra. Mientras el dinero necesita de una transformación para que se 
consiga el bien deseado, los otros géneros pueden ser deseados como 
tales, directamente. Más aún, la fórmula usada por el legislador en la 
segunda parte del artículo se conforma con nuestro pensamiento; ella 
en efecto dice que 'para la determinación de Jos intereses se observarán 
las disposiciones del ar,tículo 1284'. Lo que hace pensar que el reen­
vío no se refiere sólo al cómputo del interés y no se ha querido limitar 
al dinero la cualidad de género "fecundo" en el sentido ahora .conside­
rado". 

No existe, pues, razón alguna para excluir a obligaciones que no tie­
nen por objeto un~ suma de dinero del campo de aplicación de los inte­
reses. 

Ahora bien, no corresponde al Derecho explicar al fenómeno econó­
mico en cuya virtud una suma de dinero o cualquier otro bien pueda pro-



<lucir frutos, es decir' "crear mediante su empleo y como compensa­
ción a las utilidades que procura, otro valor económico~ el Derecho lo 
reconoce e interviene solamente en su regulación dictando. normas para 
el caso en que, aun sin voluntad de las partes, una prestación deba pro­
ducir intereses o limitando la libertad de los contratantes para impedir 
los abusos que pueda originar este fenómeno, como es, por ejemplo, la 
usura" (de Ruggiero). · 

El nuevo Código Civil se inspira -no podía ser de otro modo- en 
las consideraciones expuestas. 

No se niega la licitud del interés, pero tampoco se opta por el sistema 
de la libertad absoluta en la fijación del interés convencional. Corres­
ponderá al Banco Central de Reserva del Perú fijar no sólo la tasa del 
interés legal, sino también la tasa máxima del interés convencional mo­
ratoria o compensatorio, a fin de prevenir Jos excesos de la usura. 

Se sanciona asten el nuevo Código Civil un sistema en el cual están 
fijados Jos límites .máximos del interés, que las partes no podrán supe­
rar. 

iv) Afora del acreedor 

Existe mora del acreedor, esto es, mora accipiendi o credendi, cuan­
do sin motivo legitimo e-ste rehúsa prestar el concurso necesario para el 
cumplimiento de la obligación o no acepta el pago. 

Desde la perspectiva de las legislaciones vigentes, existen dos posicio­
nes definidas.Una,la del Cddigo Civil Francés yl.as que siguieron este mo­
delo, que no regulan en forma ordenada y orgánica la mora del acree-. 
dor, sino que lo hacen a través de disposiciones dispersas, aplicables a 
casos concrétos. En estas legislaciones el deudor, salvo en los casos es­
peciales previstos, sólo tiene el recurso de consignar la prestación de­
bida. La otra posición corresponde al Código Alemán, primer cuerpo 

_legislativo que estatuye con orden y minuciosidad la mora accipiendi, 
cuya raíz se encuentra en el Derecho Romano. 

El Código Civil de 1936 se adhirió a la tesis francesa. Existen en dicho 
Código disposiciones diseminadas sobre fa mora del acreedor; pero la 
institución .no ha sido prevista metódicamente, a diferencia de lo 'qu~ 

ocurre con la mora del deudor. Por las razones que se aducen más 
adelante, se ha optado por consignar en el nuevo Código Civil, a conti-
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nuac10n de la mora del deÚdor, preceptos sobre la mora del acreedor . 
Se utilizan como modelos, fundamentalmente, el Código Civil Alemán 
y el Código Civil Italiano de 1942. 

Técnica del Libro VI del nuevo CódiKo Civil 

Al estudiar la técnica del Libro VI, aludiremos en particular a cada uno 
de los preceptos en él contenidos. 

Respecto de la técnica, debe señalarse que el legislador de 1984 ha sido 
más explícito que el legislador de 1936, con el propósito de que se obtenga 
una mejor comprensión de materias que, por su naturaleza, son frecuentemen­
te complejas. 

Los artículos que integran el Libro VI --aunque mantienen la técnica 
del Código de 1936- desarrollan más extensamente algunas instituciones; pe­
ro evitan, hasta donde es aconsejable, el empleo de definiciones o el análisis 
de temas que en rigor deben ser tratados por la doctrina del Derecho Civil. 

En ciertos casos se justifica que los Códigos tengan una función docen­
te, aun a riesgo del peligro teórico de la inexactitud que puedan encerrar las 
definiciones y del peligro que supone circunscribir algunos aspectos de la vi­
da jurídica al criterio de una época en particular, detalle este último que en 
muchas ocasiones ha impedido la flexibilidad de las normas. la decisión por 
la cual se ha optado en esta ocasión, queda justificada por la circunstancia 
de que nuestro medio adolece de una aguda carencia de educación jurídica. 

Como con certeza lo ha apreciado el doctor Luis Echecopar García, 
"en un país como el Perú donde existe una población tan alejada de los cen­
tros de cultura jurídica y donde la masa tiene un nivel de educación muchas 
veces elemental, no debe prescindirse de las definiciones, como se hace única­
mente en sistemas de excesiva tecnicidad, admisibles por excepción en medios 
ele extraordinaria cultura no sólo jurídica sino también general". 

Por tanto, no carece de verdad la afirmación de que ''las definiciones 
componen el lenguaje de la Ciencia Jurídica" y que "sin eUas no se podría 
conocer la genuina significa~ión de los términos usados en la redacción". 

Es preciso, pues, que las normas se encuentren expuestas con toda niti­
dez> ya que son precisamente a esas normas a las cuales apelarán las partes pa­
ra solucionar sus controversias. 
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No obstante que el Libro VI pretende mantener un orden lógico y tra­
tar congruente y sucesivamente las instituciones del Derecho de Obligaciones, 
no se ha adoptado el sistema de consignar títulos en cada artículo. Se ha dese­
chado mencionar el contenido de los distintos preceptos, no sólo por conside­
rarlo innecesario, sino fundamentalmente porque tal mención podría no ex­
presar en forma adecuada y cabal su contenido. El Libro VI y los demás Li­
bros del Código Civil de 1984 se apartan, por ello, de legislaciones que siguen 
esa técnica y que los han inspirado, tales como los Códigos Civiles Italiano de 
1942, Portugués de 1966 y Boliviano de 197 6. 

Es oportuno advertir, desde luego, que en el Derecho de Obligaciones 
prevalece básicamente la autonomía de la voluntad. Por ello, las normas del 
Libro básicamente la autonomía de la voluntad. Por ello, las normas del Li­
bro VI son supletorias y admiten el pacto en contrario, salvo que se trate de 
reglas imperativas. La circunstancia de que sólo en algunos casos se emplee la 
expresión "salvo pacto en contrario". tiene el propósito de poner énfasis en la 
naturaleza de la situación jurídica regida por la norma; pero no significa que 
el pacto en contrario se descarte de otros preceptos del Libro VI que no inclu­
yan tal expresión. 

Causa de la Oblif!.ación 

Consideramos imprescindible referirnos a los alcances de Ja causa como 
elemento de las obligaciones. 

Nadie duda que en el Derecho moderno la causa eficiente o fuente de las 
obligaciones está constituida por la voluntad y por la ley. Ya han sido descar­
tadas las antiguas teorías romanas, recogidas por el legislador francés, que 
atribufa.n las fuentes de las obligaciones a los contratos, los cuasicontr~tos, 
los delitos, Jos cuasidelitos y la ley. 

El tema es singularmente más complejo si se analiza la causa de la 
obligación en su sentido de causa final o legal. La causa responde, en esta 
acepción , a la pregunta ¿,por qué se debe?; a diferencia del consentimiento, 
que responde al interrogante ¿ha querido deber?; y al objeto, que responde 
a la pregunta ¿,qué se debe? 

La causa de la obligación es, pues, un elemento · distinto a1 consenti­
miento y al objeto. La causa de la obligación es Ja razón por la cual asume su 
obligación el contratante . Ella es siempre abstracta, desligada de la personali­
dad del contratante, idéntica para cada categoría de contrato . Se diferencia, 
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desde luego, de la causa del contrato, qµe es la razón, la finalidad o el móvil 
que determina a cada uno de Jos contratantes a concluirlo. 

La causa de la obligación, o razón abstracta, es siempre idéntica para 
una misma categoría de contrato. Así, en los contratos de prestaciones re­
cíprocas, Ja causa de Ja obligación de cada una de las partes es el compromiso 
asumido por la otra parte; en los denominados contratos reales, categoría su­
primida en el nuevo Código Civil, la causa de la obligación es la entrega de la 
cosa; en los contratos a título gratuito, la causa de la obligación es la inten­
ción de liberalidad, distinta de los móviles que han impulsado a aquél que 
practicó dicho acto. 

Donde más claramente se percibe la causa de Ja obligacion es, sin duda, 
en los contratos de prestaciones rec.íprocas, porque ella explica la interde­
pendencia existente, al tiempo de su formación, entre diChas obligaciones. Si 
en esta clase de contratos las obligaciones no pueden nacer la una sin la otra, 

- es decir, si existe ·interdependencia en el momento de la formación del contra­
to, es porque la causa de la obligación de una _ de las partes está constituida, 
justamente, por la obligación asumida por la otra parte. 

Ello explica que el Der~cho Alemán y el Suizo, que han rechazado la 
causa de la obligación. como requisito de cierto número de actos jurídicos, 
hayan tenido que afirmar el principio de interdependencia de las obligacio­
nes nacidas del contrato sinalagmático, principio que, en cuant0 a la forma­
ción del contrato, abarca la teoría de la causa. 

La causa de la obligación, en suma, existe; debe ser lícita, lo que ge­
neralmente ocurre por su carácter abstracto; y, finalmente, no debe ser fal­
sa. 

Se distingue claramente, en consecuencia, la causa final, vale decir, el 
fin perseguido por las partes al contraer la obligación, de la fuente o causa efi­
ciente -generada por la voluntad o por la ley- y de la causa del contrato, que 
obedece, según se ha expresado, a la razón que decide a cada parte a contra­
tar, razón que es personal, ordinariamente reservada y particularmente varia­
ble. 

Por lo expuesto, sería inválido afirmar que la causa de la obligación no 
de be ser considerada elemento vital en la elaboración del acto jurídico, o que 
elJa sea innecesaria, como parecería sugerirlo el hecho de que no se contemple 
en norma expresa por los Códigos Alemán, Suizo, Austriaco y Brasileño, entre 
otros. La causa es elemento esencial de la existencia de] contrato o de la obli­
gación. No cabe negarla. Es posible, legislativamente, prescindir de ella, como 
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lo hace el Libro VI; pero esto no significa, en modo alguno, .no admitir su 
existencia. 

Las "Astreintes" 

Condenada una persona al cumplimiento de una obligación mediante re­
solución judicial, el juez impone al obligado una pena o multa por vía de re­
tardo. El deudor se encuentra así en la necesidad de ejecutar la obligación o 
de incurrir en una pena que por su acumulación puede Uegar a representar su­
ma importante. 

Este sistema, rezago pretorianó en el Derecho Francés, es recogido, en­
tre otras legislaciones, por el artículo 666 bis del Código Civil Argentino, in­
corporado por la ley No. 17711 del 22 de abril de 1968 ;por los artículos 5 a 
8 de la ley francesa No , 72-626 de 5 de julio de 1972 y por la ley uruguaya 
No. 14978 del 14 de diciembre de 1979. , 

En cuanto a su naturaleza jurídica, cabe indicar que durante muchos 
años, particularmente en Francia, las condenas conminatorias fueron presen­

tadas en forma encubierta como una modalidad de indemnización de daños y 
perjuicios, a fin de superar el obstáculo que se derivaba de atribuirles la cali­
dad de pena privada, ya que se consideraba que ello era contrario al principio 
nulla poena sine lege praevia puesto que no existía precepto legal que las con­
sagrara. Sin embargo, su naturaleza es distinta, tal como lo aclaró la Corte de 
Casación Francesa en su sentencia de fecha 20 de octubre de 1959 y según la 
cual: 
lº. La "astreinte" es una medida compulsiva enteramente diferente .de los 

daños y perjuicios. 
Es un medio de vencer la resistencia opuesta a la ejecución de una con- · 
dena y no tiene por fin compensar el daño por el retardo. 

Las condenas conminatorias pueden ser dejadas sin efecto o modifica­
das, tanto para aumentarlas como para disminuirlas; ellas se fijan arbitraria­
mente, sin relación o proporción con el monto de los perjuicios. Tales conde­
nas están más bien destinadas a que los deberes jurídicos impuestos en una re­
solución judicial sean cumplidos, y mediante ello, que lo sean las decisiones 
judiciales. 

Las "astreintes'', en conclusión, son arbitrarias, conminatorias y provi­
sorias. Son arbitrarias por la desproporción de la condena prdnunciada contra 
el deudor; es precisamente la exageración lo que puede decidirlo a cumplir la 
sentencia. Son conminatorias porque constituyen una amenaza que no se con-
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vierte de inmediato en deuda definitiva. Son provisorias porque no se impo­
nen sino a túulo de amenaza. La condena no es definitiva; ella puede ser redu­
cida o aumentada y aun supr1mida, según las circunstancias. Por eso su fun­
damento se ha extraído del Derecho Civil para ubicarlo en la legislación pro­
cesal. 

Las "astreintes", en suma, no desempeñan una función de resarcimiento 
ni constituyen una indemnización de daños y pe1juicios. Son una amenaza de 
sanción, más que una sanción en sí misma. Tiene esta figura jurídica un efecto 
intimidatorio -ejercitar presión psicológica sobre el conminado - , más que 
uno punitivo. Se trata de una condena pecuniaria de carácter provisional pro­
nunciada para asegurar la ejecución de una decisión del juez. 

Por las consideraciones que anteceden, el Libro VI del Código Civil de 
1984 no ha regulado Ja institución .de las "astreintes". Si se quiere adoptar 
esta institución, ella deberá incorporarse en el Derecho Procesal. 

36 



SECCION PRIMERA 

· LAS OBLIGACIONES Y SUS MODALIDADES 





TITULO I 

Obligaciones de dar 

No se regula en este Título I, relativo a las obligaciones de dar, el modo 
de transferir la propiedad de los bienes. Tampoco se ocupa dicho Título de 
las cuestiones relacionadas con las mejoras, frutos y productos, que sí habían 
sido consideradas en el Proyecto de la Comisión encargada del Estudio y Revi­
sión del Código Civil'( artículos 115 5 a ~11 57) . 

En cuanto a la transmisión de la propiedad, el nuevo Código Civil rige la 
materia en sus artículos 947 a 949 . 

. El artículo 947 establece que "la transferencia de propiedad de una co­
sa mueble determinada se efectúa con la tradición a su acreedor, salvo disposi­
ción legal diferente". De este modo se disipa cualquier duda respecto de la 
forma como se transfiere el dominio de las cosas muebles. Esta norma, de ori­
gen romano, se inspira en los artículos 1095 del Código Español y 929 del 
Código Alemán. La exigencia de la tradición, aunque imperfecta y criticada, 
constituye el medio más adecuado para dar publicidad a Ja transferencia de 
dominio de tales bienes. 

Conviene aclarar fos verdaderos alcances de la tradición, señalados por 
el nuevo Código Civil. La tradición, conforme al artículo 901, se realiza me­
diante la entrega del bien a quien d.ebe reCibirlo e) a la persona· designada. por 
él o por la ley, con las formalidades que ésta establece. Por ella se adquiere la 
posesión, de acuerdo con el artícu

0

lo 900, salvo los casos de adquisición origi­
naria que establece la ley. La tradici6n también se verifica en la forma previs­
ta por los artículps 902 y 903 del mismo Código. 
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El artículo 948 del nuevo Código Civil reproduce la regla del articulo 
890 del Código de 1936, por lo cual nos eximimos de mayores comentarios. 

El precepto establece que "quien de buena fe y como propietario recibe 
de otro la posesión de una cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enaje­
nante de la posesión carezca c;e facultad para hacerlo. Se exceptúan de esta re­
gla los bienes perdidos y Jos adquiridos con infracción de Ja ley penal". 

El artículo 949 es de texto similar al artículo 1172 del Código de 1936; 
consagra la doctrina de que la sola obligación de enajenar un inmueble deter­
minado hace al acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente o 
pacto en contrario. 

La norma reviste singular importancia, pues dispone con toda claridad 
que el simple acuerdo de voluntades entre el acreedor y el deudor transfiere 
ei dominio de los inmuebles. Esta regla de origen francés - consignada en el 
artículo 1138 del Código Napoleónico - es ácogida por otras legislaciones, ta­
les como los artículos 408, inciso 1 ), del Código Portugués; 2014 del Código 
Mejicano y 1138 del Código Dominicano. 

El legislador de 1984, lamentablemente, ha optado par(;l la transferencia 
de Jos bienes inmuebles por el sistema dual -cuyo origen se encuentra en la 
ley francesa- al que se refería el legislador de 1936, esto es, el de la propie­
dad relativa y de la propiedad absoluta. La primera, consagrada por el artículo 
949 del Código, transfiere el dominio por el simple acuerdo de voluntades. 
La segunda, se asienta en Ja fe del registro y produce efecto erga omnes. 

En cuanto al tema de las mejoras, frutos y productos, los artículos 
contenidos en el Proyecto de la Comisión encargada del -Estudio y Revisión 
del Código de 1 936 fueron suprimidos por la Comisión Revisora. 

Puesto que se trataba de una m~teria de relevante importancia en el 
campo de las obligaciones de d~ bienes ciertos y ya que se establecían pre­
ceptos que eran privativos para esta clase de obligaciones, resultaba adecuado 
que tal materia estuviera prevista en forma expresa en el articulado referente a 
las obligaciones de dar. 

El articulo 1155 del Proyecto consagraba la ~octrina de que las mejoras 
naturales de la cosa, es decir, aquéllas que son obra de la naturaleza, incorpo­
radas después . de contraf da la obligacion, correspondían al propietario. El 
precepto agregaba que si el propietario era el deudor, podía solicitar al acree­
dor el valor de ta les mejoras naturales; y si éste no estaba dispuesto a abonar-
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las, el deudor, a su sola elección, podía dejar sin efecto la obligación o exigir 
su cumplimiento tal como estuvo originalmente pactada. 

El artículo 1156 del Proyecto, por su parte, se refería a las mejqras 
artificiales o industriales. El precepto prohibía al deudor introducir tales 
mejoras en el bien sin el consentimiento del acreedor, excepto cuando tenían 
Ja calidad juríd.ica de necesarias, esto es, cuando estaban destinadas a la con­
servación o preservac.ión del bien. S.i el acreedo¡ era el dueño, estaba ohliga­
do a abonar el valor de las mejoras necesarias al deudor, ya que éste las in­
trodujo para evitar la pérdida, deterioro o destrucción del bien. Si, por el 
contrario, el propietario era el deudor. podía solicitar al acreedor el pago del 
valor de tales mejoras; y si éste no estaba dispuesto a abonarla~. el deudor, 
a su sóla elección, podía dejar sin efecto la obligación o exigir su cumpli­
miento tal como estuvo originalmente pactada. 

El artículo 1157, finalmente, normaba el destino de los frut9s y pro­
ductos del bien desde que se contraía la obligación hasta su entrega, asf como 
el destino de los frutos pendientes al día de la entrega. Prescribía que los fru­
tos y productos de la cosa, si era ~ueble, correspondían al deudor desde el 

momento en que se contrafa la obligación hasta su entrega; y, si era inmueble, 
al acreedor desde la fecha en que se ccintraía la obligación. La norma tenía 
que solucionar, por otra parte, el destino de los frutos pendientes al efectuar­
se la entrega; y por e11o, basándose en el arti'culo 583 del Código Civil Argen­
tino y en la segunda parte del artículo 868 del Código Brasileño, ~1aramente 
establecía que tales frutos correspondieran al acreedor. -

Luego de las aclaraciones que anteceden se analizan los preceptos del 

nuevo Código. 

Los artículos 1132 a 1141 tratan de las obligaCiones de dar bienes cier­
tos; los artículos 1142 a 114 7, de las obligaciones de dar bienes inciertos. En 
ambos casos se propone una legislación más completa y explícita que Ja del 
Código de 1936. · 

Antes de examinar las normas del Código es necesario formular una 
aclaración. Existen dos tendencias legislativas: la primera, representada entre 
otros Códigos por el F;rancés, Alemán, Español, Portugués, Etíope y Griego, 
que no definen el objeto de las obligaciones de <lar; la segunda, representada 
entre otros Códigos por el Argentino y el Mejicano, que legislan en forma 
expresa el campo de aplicación de tales obligaciones. 

En el Libro VI se ha optado por el primer sistema por considerar que 
esa delimitación corresponde a la doctrina. Una norma que señale el ámbito 
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de las reglas sobre las obligaciones de dar cosas ciertas, tal como lo hacen el 
artículo 574 del Código Civil Argentino o el artículo 2011 del Código Me­
jicano, asume el riesgo de incurrir en errores u omisiones. 

Puede expresarse; en este orden de ideas, que en .Ja misma medida en 
que las reglas del Libro VI se aplican sin restricciones cuando la obligación de 
dar tiene por objeto transferir el dominio de un bien o pagar el debido, ellas 
no rigen para cierta clase de contratos como -por ejemplo- los de locación­
conducción o de comodato, porque éstos están regulados por normas que .les 
son privativas y que se encuentran ubicadas en otras partes del Código. Cabe 
observar, también a modo de ejemplo, que las reglas referentes a las obligacio­
nes de dar bienes ciertos operan supletoriamente cuando la obligación tiene 
por objeto crear un derecho real temporal. 

Corresponde a las partes, en consecuencia, probar, ante la obligación de 
entregar un bien, el fin que determinó tal entrega y su recepción y, sobre la 

base de ello, decidir si los preceptos referentes a las obligaciones de dar bienes 
ciertos se aplican irrestricta o supletoriamente, o si esos preceptos no tienen 
cabida en la relación jurídica que se estableció. 

"Artz'culo 1132. - El acreedor de bien cierto no puede ser obli­
. gado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor". 

El texto del arÜcufo 1132 es similar al del artículo 1171 del Códigó de 
1936, con un agregado que aclara sus alcances. El acreedor de bien cierto 
no puede ser obligado a recibiÍ prestación distinta, aunque sea de mayor va­
lor, . por cuanto, en materia de ejecución · de obligaciones, los bienes no se 
consideran en función del valor abstracto u objetivo que tengan, sino en 
consideración a quien tiene un derecho sobre ellos. Por esa razón también, 
el acreedor no está en aptitud de exigir un bien diferente aJque se le debe, 
aun cuando sea de menor valor. El deudor debe cumplir con la prestación 
debida, sin emplear prestacionés sustitutorias para extinguir la obligación, sal­
vo pacto en contrario. 

La norma · tiene su origen en los artículos 1243 del Código Francés; 
2225 del Código Civil Peruano de 1852; 1245 del Código Civil Italiano de 
1865; 1166 del Código Español; 863 del Código Brasileño; 2012 del Codigo 
Mejicano; 1458, primer párrafo, del Código Civil Uruguayo; 1290 del Código 
Civil Venezolano; 307 del Código Civil Boliviano; 1569, segundo párrafo, del 
Código Civil Chileno ;1627, segunda parte, del Código Civil Colombiano; 1612, . 
segundo párrafo, del Código Civil Ecuatoriano; 1243 del Código Civil Domini­
cano ; 1 77. primer párrafo, del Proyecto Franco- Italiano de .Cddigo de las O-
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bligaciones y Contratos; 614, primera parte, del Proyecto Sánchez de Busta­
mante de Código Civil Cubano ;y 851 ;primera parte, del Anteproyecto Osso­
rio de Código Civil Boliviano. 

·'Arti'culo '1133.- El obligado a dar un conjunto de bienes ciertos 
informará sobre su estado cuando lo solicite e] acreedor". 

El artículo 1133. es nuevo y se inspira en el artículo 260 del Código 
Civil Alemán. El precepto exige que el obligado a dar un conjunto de bienes 
ciertos informe sobre su estado cuando lo solicite el acreedor. La norma está 
·destinada a cautelar los derechos· del acreedor titular de un conjunto de bienes 
ciertos, quien puede solicitar informes sobre · la prestación durante el período 
que transcurre entre la fecha en que se contrae la obligación y el día de su 
cumplimiento. 

"Artz'culo 1134. - La obligación de dar comprende tamhién la 
de conservar el bien hasta su entrega. 

El bien debe entregarse con sus accesorios, salvo que lo contrario 
resulte de la ley, del tftulo de la obligación o de las circunstancias 
del caso". 

El artículo 1134 también consigna un precepto novedoso respecto al Có­
digo de 1936. Este artículo dispone, en su primera parte, que la obligación de 
dar exige al deudor que conserve el bien hasta su entrega. Aunque se trata de 
un deber elemental, se ha consideraáo conveniente señalarlo en forma expresa. 
El origen de este principio se encuentra en los artículos 1136 y 1137 del Có­
digo Francés, 1094 del Código Español, 1177 del Código ItaUano y 1136 
y 1137 del Código Dominicano. La segunda parte de la norma prescribe que 
la obligación de dar también comprende la de entregar los accesorios del bien , 
salvo que lo contrario resultase de la ley, del titulo de la obligación o de las 
circunstancias de~ caso. La regla contiene una simple aplicación del principio 
de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y encuentra su inspiración 
en los artículos 314 del Código Alemán, 1097 del Código Español, 575 del 
Código Argentino, 864 del Código Brasileño, 370 del Código Griego, 2013 
del Código Mejicano y 186 del Anteproyecto Brasileño de Código de las 
Obligaciones. 

"Artz'culo 1135.-- Cuando el bien es inmueble y concurren di­
versos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a en­
tregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo título ha sido 
primeramente inscrito o, en defecto de inscripción, al acreedor 
cuyo título sea de fecha anterior. Se prefiere, en este último caso, 
el título que conste de documento de fecha cierta más antigua". 
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"Artz'culo 1136.- Si el bien cierto que debe entregarse es mueble 
y lo reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se 
hubiese obligado a entregarlo, será preferido el acreedor de buena 
fe a quien el deudor hizo tradición de él, aunque su título sea de 

. fecha posterior. Si el deudor no hizo tradición del bien, será prefe­
rido el acreedor cuyo título sea de fecha anterior ; prevaleciendo, 
en este último caso, el título que conste de documento de fecha 
cierta más antigua". 

Los artículos 1135 y 1136 son sustancialmente de igual texto que los 
artículos 1174 y 1173 del Código Civil de 1936. Se ha sust~tuido en ambos 
preceptos la expresión "instrumento público" - que usa dicho Código- por 
la expresión ' ' documento de fecha cierta", y se ha agregado, a sugerencia 
nuestra formulada a la Comisión Revisora, la expresión "de buena fe" en 
relación al acreedor que haya inscrito su título, para ser preferido en el caso 

del primero de los artículos citados. 

El artículo 1135, con antecedente en el artículo 1485, segundo párrafo, 
del Proyecto de Código Civil Peruano de 1891, se refiere a la hipótesis de que 
el deudor se hubiera obligado a entregar un mismo inmueble a diversos acree­
dores y a las normas de preferencia que en esos casos operarían. El precepto 
señala que será preferido el acreedor de buena fe cuyo título haya sido ins­
crito o, en su defecto, aquél cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo, en este 
último caso, que el de alguno conste de documento de fecha cierta más anti­
gua. Esta última expresión, sustitutoria de la que emplea el Código de 1936 
y recogida por el art{culo 2015 del Código de Etiopía, es perfectamente con­
gruente con el espíritu del artículo 1174 citado. El mismo no tenía por qué 
referirse a la existencia de un instrumento público. Bastaba con un documen­
to de fecha cierta. Por ejemplo, los documentos privados reconocidos judicial­
mente o aquellos que se hayan inscrito en los Registros Públicos a mérito de 
leyes especiales y los otorgados por personas que hayan fallecido o sean in­
capaces de suscribirlos, deben tener, para los fines previstos por el artículo 
1135, la misma eficacia jurídica que los instrumentos públicos. 

En cuanto al concepto de la buena fe agregado en este artículo, con­
viene formular algunos comentarios. Precisa aclararse de antemano que, aun 
cuando la cuestión pueda parecer obvia, se ha estimado conveniente aclararla 
en el artículo en forma expresa, con el propósito de evitar toda clase de con­
troversias al respecto. 

Se ha afirmado coh acierto que "es principio elemental que Ja garantía 
de los Registros no ampara ni puede amparar la mala fe. Inclusive, aquellas 
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legislaciones como ]a alemana y la suiza, que dan al Registro alcances mucho 
mayores que los que tiene en el Pe.rú, consideran la mala fe como causal de 
pérdida de la garantía que otorgan" (Exposición de Motivos del Reglamento 
General de los Re14istros Públicos). 

En atención a estas consideraciones, el articulo IX del Titulo Preliminar 
del Reglamento General citado prescribe que "las normas sobre los Registros 
no amparan la mala fe'', lo que concuerda con el inciso c) de su artículo 1 ?3~ 
según el cual la nulidad que se declare respecto de una inscripción puede afec­
tar al tercero .adquirente de un derecho, cuando se compruebe que ha procedi­
do de mala fe. Estas reglas armonizan perfectamente con la solución del ar­
tículo 1135. 

La forma de resolver la cuestión planteada no ha sido uniforme a lo 
largo del tiempo. }osé María Foncillas, en su obra titulada "El jus ad rem en 
el Derecho Civil moderno'', menciona al estudiar el Derecho de la Edad Me­
dia, que en éste, el segundo contratante era preferido al primero, si éste obra­
ba de ma.la fe. Esta idea se mantuvo hasta mediados del siglo XVIII y pasó 
al Código Prusiano en 1794. Por e] contrario, la ley prusiana sobre adquisi-
ción de la propiedad, de fecha 5 de mayo de 1872, estableció el principio 
según el cual, una vez practicada la inscripción, el adquirente de un inmueble 
no puede ser atacado; incluso si al momento de la conclusión de] contrato 
o de la transferencia de fa propiedad hubiera tenido conocimiento de un 
contrato de enajenación anterior del mismo inmueble. 

Comentando esta última solución agrega Foncillas: "Pero es preciso 
admitir, con Dernburg, que un punto de vista tan rígido puede conducir 
a abusos, porque consagra, en suma, un principio inmoral, atribuyendo ]a 
propiedad a aquel que conocía la existencia de un derecho de otro y supri­
me todo sentimiento de seguridad del adquirente antes de que su contrato 
haya sido inscrito en el Registro de la Propiedad. Para evitar este peligro, 
el acreedor está obligado a requerir la inscripción en el Registro lo antes 
posible" . 

. Estos conceptos no hacen sino ratificar Ja necesidad de precisar, respec­
to de la concurrencia de acreedores, que será preferido el acreedor cuyo títu­
lo haya sido primeramente inscrito, siempre que hubiera actuado de buena 
fe. . 

Conviene indicar, finalmente, que la norma comentada concuerda 
también con el artículo 2014 del nuevo Código Civil, según el cual "el terce­
ro que de buena fe adquiere a título oneroso algún derecho de persona que en 
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el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisición 
una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el 
del otorgante por virtud de causas que no consten en los registros públicos. La 
buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocía l,a inexac­
titud del registro". 

La regla transcrita encuentra su antecedente inmediato en el artículo 
34 de la Ley.Hipotecaria Española. 

El artículo 1136, por su parte, al consignar el mismo principio que el 
artículo 11 73 del Código de 1936, se sitúa, respecto a los bienes muebles, en 
igual posición . que este cuerpo legaL Si se tratara de .un bien mueble y lo 
reclamaran diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obliga­
do a entregarlo, será preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor haya 
hecho tradición del bien, aunque su túulo sea posterior. Si el deudor no hu­
biera efectuado la tradición, será preferido el acreedor cuyo título sea de 
fecha anterior, salvo que el de algu~o conste de documento de fecha cierta. El 
precepto tiene origen en los artículos 1141 del Código Francés, 592 y 593 del 
Código Argentino y 1141 del Código Dominicano. 

En suma, el pdncipio de preferencia para Jos inmuebles opera en favor 
de aquel acreedor de buena fe cuyo título haya sido inscrito y para los bienes 
muebles, en favor de aquel acreedor de buena fe a quien el deudor haya hecho 
tradición del bien. En ambos casos se exige que el acreedor proceda de buena 
fe, es decir, sin conocer la existencia de obligaciones previas, pues la ley tiene 
el. sentido moral de proteger la lealtad con que se contrata. Si en el primer 
caso el título no hubiera sido inscrito, o en el segundo el deudor no hubiera 
hecho tradición del bien, entonces se preferirá -para ambos casos- al acree­
dor cuyo título sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de docu­
mento de fecha cierta. 

Estas normas son idóneas y protegen adecuadamente, dentro del reJa­
tivismo que prevalece en esta materia, los derechos de los intervinientes en 
una relación o bligacional. 

En el caso de los bienes inmuebles, y si se trata de la transferencia del 
dominio, el acreedor preferido, al haber adquirido.Ja propiedad, podrá ejer­
citar la acción reivindicatoria para exigir la entrega. En hipótesis similar, y 
tratándose de bienes muebles, si el acreedor hubiera sido puesto de mala fe 
en posesión del bien, el acreedor preferido no podrá promover exitosamente 
la acción reivindicatoria porque ella nace del dominio, que no habría sido 



adquirido, precisamente, por la falta de tradición . En este último caso la 
acción procedente serfa la revocatoria o pauliana. El acreedor ,de buena fe 
burlado, podrfa ejercer, adicionalmente, acción indemnizatoria ;contra el 
deudor y el acreedor de mala fe. 

"Arti'culo 1137.- La pérdida del bien puede producirse: 

l. Por perecer o ser inútil para el acreedor por daijo parcial. 

2. Por desaparecer de modo que no se t~nga noticias de · él o, aun 
teniéndolas, no se pueda recobrar. 

3. Por quedar fuera de] comercio". 

"Arti'culo 1138. - En las obligaeiones de dar bienes ciertos se observan, 
hasta su entrega, las reglas siguientes: · · 

1. Si et bien se pierde por culpa del deudor, su obligación queda 
resue1ta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contra­
prestación, si la hubiere, y el deudor queda sujetó al pago de la 
correspondiente indemnización. 

Si como consecuencia de Ía pérdida, el deudor obtiene una in­
demnización o adquiere un derecho contra tercero en sustitu- · 
ción de la prestación . debida, el acreedor puede exigirle la en~ 
trega de tal indemnización 6 sustituirse al deudor en la titulari­
dad del derecho contra el tercero : En estos casos, la indemniza­
ción de daños y perjuicios se reduce en Jos montos correspon­
dientes. 

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede 
optar por resolver la obligación, o por recibir el bien en el esta­

, do en que se encuentre y exigir la reducción de la contrapresta­
ción, si la hubiere, y el pago de la correspondiente indemniza-

. ción de daños y perjuicios, siendo de aplicación, en este caso, 
lo dispuesto en el · segundo párrafo del inciso 1. Si el deterioro 
es de escasa importancia, el acreedor puede exigir la reducción 
de la contraprestación, en '.su caso. 

3. Si el bien se pie'rde porculpadel acreedor, la obligación del deu~ 
dor queda resuelta, pero éste conserva el. der.echo a la contra­

. prestación, si la hubiere. Si el deudor obtiene algún beneficio 
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con la resolución de su obligación, su valor reduce la contra­
prestación a cargo del acreedor. 

4. Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la obliga­
ción de recibirlo en el estado en que se halle, sin reducción al­
guna de la contraprestación, si la hubiere. 

5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligación del deu­
dor queda resuelta, con pérdida del derecho a la contraprestación, 
si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos 
y acciones que hubiesen qu~dado relativos al bien. 

6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las 
consecuencias del deterioro, efectuándose una reducción pro­
porcional de la contraprestación. En tal caso, corresponden al 
deudor los derechos y acciones que pueda originar el deterioro 
del bien". 

''Artículo 1139. - Se presume que la pérdida o deterioro del bien en 
posesión del deudor es. pQr culpa suya, salvo prueba ep contrario". 

"Arfl'culo 1140.- El deudor no queda eximido de pagar el va­
lor del bien cierto, aunque este se haya perdido sin culpa, cuando 
la obligación proviene de delito o falta. Esta regla no se aplica si 
el acreedor ha sido constitu}do en mora". 

Los artículos 1137, 1138, 1139 y 1,140 del Códjgo introducen cuestio­
nes novedosas en relaci?n a las normas del Código de 1936 referidas a la mis­
ma materia. 

El arti'culo 1137 señala cuándo existe pérdida del bien. Son anteceden­
tes del precepto Jos artícu.lo 1302 del Código Francés, 891 del Código Argen­
tino y 2021 del Código Mejicano. La norma señala que la pérdi~a _puede pro­
ducirse en tres hipótesis: cuando el bien perece totalmente o su(!e un daño 
parcial que' lo haga inútil para el acreedor; cuando de·saparece, de modo que 
no se tenga noticias de él o, aun teniendo tates noticias, no pueda recobrarse; 
o cuando el bien queda fuera del comercio. Es evidente, por lo demás, que la 
pérdida debe producirse con posterioridad a la fecha en que se contrajo la o­
bligación, es decir entre esa época y el día en que debe producirse la entrega. 
En caso contrario, la obligación sen·a nula porque tendría objeto imposible. 

Se ha considerado innecesario indicar cuándo se produce el deterioro 



de un bien. Se sobreentiende que éste consiste en desperfectos materiales que 
disminuyen su valor , no en depreciaciones que no lo afectan materialmente. 

En el artículo 1138 se prevé la teoría del riesgo en las obligaciones de 
dar bienes ·ciertos, sean éstos muebles o inmuebles, y ya sea que se trate del 
perecimiento o deterioro del bien por culpa del deudor o del acreedor, o sin 
culpa; siempre que ocurra entre la fecha en que se contrae la obligación y 

aquella en que deba de producirse la entrega. 

Precisa aclararse que al contemplar la teor1a del riesgo se está aludiendo 
propiamente al riesgo del contrato, es decir, a qué parte debe sufrir el riesgo 
de la inejecución como consecuencia de la imposibilidad sobreviniente. Lo 
cual es diferente del riesgo del bien, que se refiere, en puridad, al caso de 
quién debe asumir su pérdida, lo que origina que la obligación de darlo se tor­
ne imposible. 

Aquí se adoptan, según sea el caso, las reglas res perit creditori (pericu~ 
lum est creditori) y res perit debitori (periculum est debitori), íntimamente 
vinculadas, cuando la pérdida la asume el acreedor o deudor propietario, a la 
regla res perit domino. La vinculación aludida se presenta, sin embargo, 
no porque la regla res pe1·it domino sea de aplicación al campo contractual, 
si!lo porque es posible que ocurra que el dueño del bien sea el acreedor, en 
cuyo caso el riesgo del contrato será para él en aplicación del principio res 

perit creditori, o que. ese dueño sea el deudor, en cuyo caso éste asumirá 
el riesgo del contrato en aplicación de la regla res perit debitori. 

Cabe observar que . el precepto no trata de los casos en que el deudor o 
el acreedor estén incursos en mora, porque la institución, aplicable desde 
luego a las situaciones previstas por el artículo 1138, se encuentra regida por 
los preceptos consignados en el título referente a la inejecución de las obli­
gaciones. 

Por lo demás, si bien los preceptos del artículo 1138 tienen su origen 
en los Códigos Alemctn y Portugués, no utilizan la expresión "imposibilidad 
de cumplimiento de la prestación", sino la palabra "pérdida", por tener más 
propiedad en el ámbito de las obligaciones de dar bienes ciertos. La inejecu­
ción de la obligación, concepto genérico que incorpora tanto el incumpli­
miento como Ja imposibilidad, con culpa o sin culpa, se regula en el título 
final del Libro VI. · 

El inciso 1) del artículo 1138 comentado, prescribe que si el bien se 

49 



perdiese por culpa del deudor, la obligación quedará resuelta y éste deberá 
devolver al acreedor la contraprestación, si la hubiere, y pagar daños y perjui­
cios. Agrega la norma que si como consecuencia de la pérdida el deudor 
obtiene una indemnización o ~dquiere un derecho contra tercero en sustitu­
ción de la prestación debida, el ac.reedor podrá exigirle la entrega de tal in­
demnización o sustituir al deudor en la titularidad del derecho contra el 
tercero. Es evidente que en dichos casos, la indemnización deberá quedar 
reducida. La última parte del precepto, que . contiene un principio jurídico 
nuevo en la legislación peruana, está plenamente justificada y tiene su origen 
en el artículo 281 del Código Alemán y en los artículos 794 y 803 del Códi­
go Portugués. 

El inciso 2) prevé, que si el bien se deteriora por culpa del deudor, el 
acreedor tiene dos opciones. La primera, resolver la obligación y, por tanto, 
exigir al deudor la devolución de la contraprestación, si la hubiere, y el pago 
de la indemnización de daños y perjuicios, pudiendo optar, respectó de éstos, 
por lo previsto en la segunda parte del inciso 1 ). La segunda, recibir el bien 
en el estado en que se encuentre y exigir al deudor la reducción de la con­
traprestación y el pago de la reparación de daños y perjuicios, en las condicio­
nes señaladas. La norma indica, sin embargo, tomando como modelo el ar­
ticulo 802 del Código Portugués, que si el deterioro fuese de escasa importan­
cia, el acreedor sólo podrá acogerse a la segunda de las opciones señaladas. 

En las hipótesis previstas en los incisos 1) y 2) comentados, se aplica, 

tanto en el caso de los bienes muebles como inmuebles, la regla res perit 
debitori. La norma coincide - si se trata de cosas muebles-, en sus conse­
cuencias prácticas, con ta regla res perit domino. Tal coincidencia no se pro­
duce respecto a los · bienes inmuebles, porque es al deudpr ~ quien corres­
ponde asumir la pérdida o deterioro del bien por la falta en que incurrió en 
el deber de conservación. 

El inciso 3) se refiere a la pérdida del bien por culpa del acreedor. En 
estos casos el deudor tendrá derecho a Ja contraprestación, si la hubiere; pero 
quedará liberado de la obligación que le corresponda. El precepto agrega, 
inspirándose en el inciso 2) del artículo 795 del Código Portugués, que si 
el deudor obtuviese algún beneficio con la exoneración, el valor de tal beñefi­
cio será descontado de la contraprestación. 

El inciso 4) establece una norma inopjetable. Si el bien se ·deteriorase 
por culpa del acreedor, éste tiene la obligación de recib~rlo en el estado en que 
se halle, sin reducción alguna de la contraprestación, en caso de que la hubie­
re. 
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Los incisos 3) y 4) adoptan fa regla res perit cieditori, que en el · caso 
de los bienes inmuebles ser.fa coincidente en sus efectos prácticos con la regla 
res perit domino. Si el bien fuese mueble, aun cuando el acreedor no fuese 
el dueño, éste asumiría su pérdida o · deterioro, porque los eventos allí pre­
vistos habrían ocurrido por su culpa. 

Finalmente, los incisos 5) y 6) se refieren a la pérdida y al deterioro 
del bien, sin culpa. En el caso de pérdida, la obligación queda resuelta y el 
deudor la sufre. Las conseéuencias del deterioro las asume igualmente el 
deudor. En ambos casos corresponderán a éste los derechos y acciones que 
hubiesen quedado relativos al bien. El ultimo principio encuentra su origen 
en los arti'culos 225 del Código Alemán, 1186 del Código Español y 2020 del 
Código Mejicano. 

Se observa, como comentario final del artículo 1138, que éste contem­
pla las seis hipótesis posibles y ordena las reglas contenidas en los artículos 
1175, 1176 y 1177 del Código de 1936, las mismas que son incompletas. 

El artículo 1139 tampoco fue consignado por el legislador de 1936. El 
mismo señala que la pérdida o deterioró del bien que se encuentre en pose­
sión del deudor se presume que ocurre por culpa suya. Esta presunción es 

juris tantum, es decir que ella admite prueba en contrario. El precepto recoge 
principios similares a los contenidos en los artículos 27 6 del Código Alemán, 
1183 del Código Espafíol, 799 del Código Portugues y 2018 del Código Meji­
·cano. 

El artículo 1140 acoge un princ1p10 ético relevante, omitido por el 
legislador de 1936. Cuando la obligación procede de delito o de falta - y así 
lo señalan los artículos 1185 del Código Español y 2019 del Código Mejica­
no- el deudor no qúeda eximido de pagar el valor del bien cierto, aunque éste 
se hubiere perdido sin su culpa. La regla admite, sin embargo, una excepción: 
ella no se aplica si el acreedor hubiese sido constituido en mora. 

"Artículo 1141. - Los gastos de conservación son de cargo del pro­
pietario desde que se contrae la obligación hasta que se produce la· -
entrega. Si quien incurre en ellos no es la persona a quien corres­
pondía efectuarlos, el propietario debe reintegrarle lo gastado, más 
sus intereses". 

Además de los problemas analizados, el Código se ocupa, en la parte 
relativa a _las obligaciones de dar bienes ciertos, de otro tema no contempla-
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do por el Código Civil de 1 936, al menos en este título: el que se refiere 
a los gastos de conservación que origina el bien, previsto en el artículo 1141. 

El artículo. 1141 encuentra su origen en el artículo 256 del Código 
Alemán. La norma prescribe que los gastos que demande el bien serán de 
cargo del propietario, desde que se contrae la obligación hasta que se pro­
duce la entrega. Y añade que si ,quien incurre en dichos gastos no es la perso­
na a quien corresponde efectuarlos, el propietario deberá reintegrarle lo gas­
tado, más sus intereses. 

Hasta aquí lo relativo a las obligaciones de dar bienes cierto,s. 

Los artículos 1142 a 114 7 se refieren, como se ha expresado, a las 
obligaciones de dar bienes inciertos. 

"Artz'culo 1142.- Los bienes inciertos deben indicarse, cuando 
menos, por su especie y cantidad". 

El artículo 1142 es de texto similar al artículo 1178 del Código Civil 
de 1936 y al de otras normas, tales como los artículos 87 4 def Código Bra­
sileño y 191 del Anteproyecto Brasileño de Código de las Obligaciones. 
Todas las legislaciones, al tratar de ]as obligaciones de dar bienes inciertos, 
prevén igual solución. No puede crearse válidamente una relación obligacio­
nal sin indicar el bien incierto, por lo menos en su especie y cantidad. La 

obligación genérica es un- caso especial de obligación con prestación inde­
terminada, pero determinable. Ella se puede referir tanto a bienes muebles 
como a bienes inmuebles; tanto a cosas fungibles como .a cosas no fungibles. 
Es preciso aclarar, respecto de las cosas fungibles, que los bienes que entre sí 
tengan esta naturaleza y constituyan el objeto de una obligación de dar, no 
configuran Ja denominada obligación de dar bien incierto. Aquí no habría 
ni indeterminación ni elección. El deudor se liberaría entregando, simple-

. . \ 
· mente, cualquiera de las prestaciones fungibles pactadas, ya que ella sería 
· idéntica a las demás. 
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"Artz'culo 1143.- En las obligaciones de dar bienes determinados 
sólo por su especie y cantidad, Ja elección corresponde al deudor 
salvo que lo contrario resulte de la ley, del título de Ja obligación 

,o de las circunstancias del caso. 

Si la elección corresponde al deudor, de be escoger bienes de 
calidad no inferior a la media. Si la elección corresponde al acree­
dor, debe escoger bienes de calidad no superior a la media. Si la e-



lección corresponde a un tercero, debe escoger bienes de calidad 
media". 

El artículo 1143 contiene principios similares a los consignados en el ar­
tículo 1179 del Código de 1936; pero con variantes que revisten singular 
importancia. Sus preceptos se inspiran en los artículos 1246 del Código 
Francés, 1248 del Código Italiano de 1865, 601 y 602 del Código Argentino, 
71 del Código Suizo de las Obligaciones, 87 5 del Código Brasileño, 1246 del 
Código Dominicano, 400 del Código \Portugués, 180 del Proyecto Franco­
Italiano de Código de las Obligaciones y Contratos y 192 del Anteproyecto 
Brasileño de Código de las Obligaciones. 

El primer párrafo de artículo 1143 es similar al primer párrafo del ar­
tículo 1179. Nuevamente se dispone que en las obligaciones de dar bienes in­
ciertos la elección corresponda al deudor, salvo que lo contrario resulte de la 
ley, del título de la obligación o ele las circunstancias del caso Esta es una re­
gla romana trasladada al Derecho moderno. 

El segundo párrafo del artículo 1143 del Código tiene dos diferencias 
importantes con el segundo párrafo del artículo 1179 del Código de 1936: la 
forma de elegir y la elección por u"n tercero. ' 

Si la elección corresponde al deudor, debe escoger bienes de calidad 
no inferior a la media; si la elección corresponde al acreedor, de be escoger bie­
nes de calidad no superior a la media; y si Iii elección, por último, se atribuye 
a un tercero, debe escoger bienes de calidad media. En el Código ya no se alu­
de, como ocurre con el arüculo 11 79, a cosas de peor o mejor calidad. El len­
guaje del Código de 1936 nos parece impropio porque da la impresión de que 
en los bienes inciertos sólo existieran tres calidades: la mejor, la media y la 
peor. Por ello, en el Código de 1984 se dispone que el deudor debe escoger 
bienes de calidad no inferior a la media, lo cual significa que puede escoger 
bienes de calidad igual o superior a la media. Esta regla se inspira en el artí­
culo 1178 del Código Italiano. El acreeedor, a su vez, debe elegir bienes de 
calidad no superior a la media, lo cual significa que puede escoger bienes de 
calidad media o inferior a la media. Y, por último, cuando la elección corres­
ponde a un tercero, éste debe escoger bienes de calidad media, esto es, ni su­
periores ni inferiores a tal calidad. 

El precepto, tambien a diferencia del segundo parrafo del artículo 
1179, admite en forma expresa la posibilidad de que la. elección la practique 
un tercero y, además, señala las normas a las que éste 'debe ceñirse. Cabe ob­
servar respecto a la elección por un tercero, que algunas legislaciones ---entre 
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ellas, el articulo 400 del Código Portugués- la regulan explícitamente, tal co­
mo lo hace nuestro Código. Sin embargo, el Código no opta por la tesis portu­
guesa de que la elección deba ser hecha "según juicios de equidad, si no se hu­
biera estipulado otro criterio". A este respecto cabe considerar que las reglas 
consignadas en la segunda parte del artículo 1143 comentado, que señalan 
los principios que deben regirtoda elección, son más adecuados. 

"Artz'culo 1144. - A falta de plazo para la elección, corresponde 
al juez fijarlo. 

Si el deudor omite efectuar la elección dentro del plazo 
establecido o el fijado por el juez, ella corresponde al acreedor. 
Igual regla se aplica cuando la elección debe practicarla el acre­
edor. 

Si la elección se confía a un tercero y éste no la efectúa, la 
hará el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigir a a­
quél el pago de la indemnización que corresponda por su incum-
plimiento". · 

El artículo 1144 - que se inspira en el artículo 766 .del Código Argen­
tino- llena una deficiencia del Código Civil de 1936. Este Código consagró 
preceptos sólo para el caso de que la elección debiera practicarla el acreedor. 
Las normas al respecto están contenidas en el artículo 1263 - ubicado en el 
título referente al pago- que ·dispone que si la cosa debida fuese indetermina­
da y la elección correspondiera al acreedor, debe el deudor in timarlo judicial­
mente para que verifique dicha eleeción y, si rehusara hacerlo, ella correspon­
derá al deudor. No existen reglas similares en el Código de 1936, sin embargo. 
para los casos en que la elección se atribuya al deudor o a un tercero. Si la 
elección correspondiera al deudor, podría aplicarse, por analogfa, el arHcu­
lo 1200, relativo a las obligaciones alternativas. El caso de la elección por un 
tercero no está siquiera previsto por dicho Código. 

Por esto el artículo 1144 del nuevo Código ordena que si el deudor omi­
te efectuar la elección dentro del plazo, ésta se atribuye al acreedor; si no hu­
biese plazo establecido, el juez lo señalará; y si el deudor omite efectuar la 
elección, ella corresponderá al acreedor. Agrega el precepto que las mismas 
reglas se aplicarán cuando la elección deba ser practicada por el acreedor. 

Para el caso del tercero se prevé que si omitiese practicar la elección, és­
ta la hará el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigirle al tercero 
el pago de la correspondiente indemnización de daños y perjuicios por su 
incumplimiento. Tal resarcimiento procederá en caso de que el tercero se hu­
biese comprometido a efectuar la elección, y no la hiciese por su culpa. Si no 
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se hubiese comprometido a ello o fuese imposible para él verificar la elección 
- aun ·cuando se hubiera obligado a hacerla- por causas no imputables, no se 
derivari'a derecho alguno para que las partes solicitaran a tal tercero el pago de 
la indemnización de daños y perjuicios. En el primero de esos dos supuestos, 
el tercero habría sido extraño a la relación obligacional y no. podría derivarse 
·para él, por tanto, responsabilidad alguna . 

Una observación final respecto a la elección por tercero. El Proyecto de 
· la Comisión encargada del Estudio y Revisión del Código Civil consideraba 
que cuando el acreedor y el deudor hubieran atribuido el derecho de elegir a 
un tercero, tal designación era intuitu personae. Por tanto, si el tercero no po­
día o no quería elegir, la obligación, salvo pacto en contrario, deb{a quedar 
extinguida. La Comisión Revisora varió el Proyecto, y atribuyó la elección al 
juez, en aras de la conservación de la relación obligacional. 

"ArtíCulo 1145.- La elección es irrevocable luego de ejecutada la 
prestación. La elección, comunicada a la otra parte, o a ambas si 
la practica un tercero o el juez, surte iguales efectos". : 

El artículo 1145 es novedoso. Encuentra su origen en los art1culos 263 
del Código Alemán, 23 del Código Polaco de las Obligaciones, 209 del Códi­
go Chino, 1964 del Código Mejicano y 542 del Código Portugués. El precepto 
consigna un principio similar al del arff culo 1194 del Código de 1 936, relativo 
a las obligaciones alternativas. · 

La elección se hace irrevocable con la ejecución de una prestación, o 
con su comunicación. a la. otra parte, o a ambas, si la elección se practica por 
un tercero o por 'el juez. Es innecesario aclarar, desde luego, que para que la 
elección produzca los efectos jurídicos previstos por el artículo 1145, de be ce­
ñirse a las pautas a que aluden los artículos 1143 y 1144. 

"A rtz'culo 1146. - Antes de la individualización del bien, no puede 
el deudor eximirse de la entrega invocando la pérdida sin su culpa. 

Esta regla no se aplica cuando la elección debe efectuarse 
entre determinados bienes de la misma especie y todos ellos se 
pierden sin culpa del deudor". 

El artículo 1146, en su primer párrafo, es similar al artículo 1180 del 
Código Civil de 1936; salvo en la parte relativa a la expresión "caso fortuito 
o fuerza mayor", que es reemplazada por la expresion "sin su culpa". Se ex­
plica, en la partereferente a la inejeoución de las obligaciones, tas razones que 
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han determinado el uso de ese ]enguaje. Cabe indicar, sin embargo, que Ja dis­
posición bajo comentar.io no es sino la consagración de] principio del Derecho 
Romano "genus non perit". Como consecuencia de dicho principio, e] deudor 
está en el deber de cump1ir con Ja obligación a su cargo, mientras no haya 
perecido totalmente la especie~ 

El segundo párrafo del mismo artfrulo 1146 se limita a consignar un 
precepto que fue omitido por el legislador de 1936. La regla del primer párra­
fo, esto es, la circunstancia de que el deudor pueda. eximirse de la entrega ale­
gando la pérdida de1 bien sin su culpa antes de la .individualización, no se a­
plica cuando la elección deba ser practicada entre un número de bienes de 
la misma especie y todos e11os se perdieran sin culpa del deudor. Esto es lo 
que se conoce con el nombre de obligaciones unum de certis o incertum ex 
certis. En estos casos el deudor sí puede eximirse, antes de la individuali­
zación de! bien, . de la pérdida de éste, alegando ausencia de culpa; porque 
el número de bienes de la misma especie habría estado determinado y to­
dos ellos se habrían perdido sin culpa del deudor. 

El artículo 1146 se inspira en los artículos 604 del Código Argentino, 
877 del Código Brasileño, 1510 del Código Chileno, 1553 del Código Ecua­
toriano y -193 del Ariteproyedo Brasileño de Código de las Obligaciones. 

"Artz'culo 1147.- Practicada .la elección, se aplican las reglas es­
tablecidas sobre obligaciones de da.r bienes ciertos". 

El artículo 1147, por último, es de igual texto que el artículo 1181 del 
Código Civil de . 1936, con origen en el artículo 603 del Código Argentino y 
en el artículo 876 del Código Brasileño. El principio es de una lógica eviden­
te, porque las obligaciones de dar bienes inciertos sólo consignan reglas desti­
nadas a que se practique la elección, es decir, a que el bien incierto se convier­
ta en cierto. Luego, al determinarse el bien, se aplicarán las normas so~re las 
obligaciones de dar bienes ciertos. 
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TITULO II 

Obligaciones de hacer 

El legislador de 1984 ha optado -al igual que el legislador de 1936-
por regir separadamente las obligaciones de hacer, de las obligaciones de dar. 
Se aparta, por ello, de la sistemática de algunos Códigos, entre otros del Es~ 
pañol y Portugués, que no consignan título especial para las obligaciones de 
hacer, y refunden sus normas dentro de las obligaciones de dar. 

El Código trata, entre los artículos 1148 y 1157, de las obligaciones de 
hacer. Aunque la fuente inmediata de estas reglas se encuentra en el Código 
Civil de 1936, el que a su vez se inspira en el Código Argentino, tales precep­
tos son más completos que los de aquel Código. 

"Arti'culo 1148.- El obligado a la ejecución de un hecho debe 
cumplir la prestación en el plazo y modo pactados o, en su defec­
to, en los exigidos por la naturaleza de la obligación o las circuns­
tancias del caso". 

El artículo 1148 tiene su origen en el artículo 1182 del Código de 
1936, que a su vez .adoptó como modelo la primera parte del artículo 625 del 
Código Argentino. Los conceptos contenidos en dichos preceptos son simila­
res, salvo en lo que respecta a la parte final del artículo 1182, no consignada 
en esta norma del nuevo CógjgQ_~bido a que las consecuencias del cumpli­
miento parcial, tardío o defectuoso de la obligación de hacer están previstas 
porlosartículos 1151, 1152, 1153y 1157. 
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El artículo 1148 mantiene el principio de que el obligado a practicar un 
hecho debe cumplirlo en el tiempo y modo convenidos o, en su defecto, en 
los exigidos por la naturaleza d~ la obligación o las circunstancias del caso. 
Conviene aclarar que los principios del plazo y modo son comunes a todo el 
derecho obligacional. Sin embargo, en las obligaciones de hacer, ellos suelen 
tener mayor significación. En la obligación de hacer, el tiempo y el modo son, 
usuálmente, esenciales; lo que no ocurre con igual frecuencia en las obligacio­
nes de dar, en las que algún retraso en el cumplimiento de la obligación o al­
guna modificación en el modo pueden ser irrelevantes. Debe puntualizarse 
por ello que la norma se ubica no en homenaje a la tradición, sino para re­
marcar la importancia de tales características en las obligaciones analizadas. 

Se ha considerado innecesario consignar en el nuevo Código un precep­
to similar al artículo 1166 del Código Español, que dispone que en las obli­
gaciones de hacer no puede ser sustituido el hecho por otro contra la voluntad 
del acreedor. Es innecesario, porque el principio general ya está consignado 
en el artículo 1132, relativo a las obligaciones de dar, y también lo es, porque 
la ejecución de un hecho distinto al prometido requeriría, desde luego, de 
pacto entre el acreedor y el deudor, con los efectos nova torios que tal sustitu­
ción de prestación originaría. 

"Arti'éulo J 149.- La prestación puede ser ejecutada por persona 
distinta al deudor, a no ser que del pacto o de las circunstanciás 

resultara que éste fue elegido por sus cualidades personales". 

El artículo 1149 del nuevo Código es similar al artículo 1183 del Códi­
go de 1936, con un agregado de inspiración brasileña y portuguesa. En efecto, 
la solución prevista se inspira en los artículos 630 del Código Argentino y 
1161 del Código Español, y se añade, conforme lo preceptúan los artículos 
1178 del Código Brasileño y 767 del Código Portugués, que la calidad de 
intuitu personae también puede surgir por convención con el deudor. 

En consecuencia, la regla general relativa al pago, que recoge el artículo 
1235 del Código de 1936 y que reitera el artículo 1222 del Código de 1984, 
es que el mismo puede ser efectuado por cualquier persona, tenga o no interés 
en el cumplimiento de la obligación, sea con el asentimiento del deudor o sin 
él. Este principio está consignado en la primera parte del artículo 1149 y se 
sustenta en que al acreedor le es indiferente que la obligación sea cumplida 

. por el propio deudor o por un tercero, en la medida en que tal cumplimiento 
satisfaga lo pactado. 

Sin embargo, la parte final del precepto establece una excepción impor-
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tante . Esta se refiere a las obligaciones intuitu personae. Ocurre con frecuen­
cia en las obligaciones de hacer, que ellas se contraigan teniendo en considera­
ción calidades que son inherentes al deudor, por referirse a sus atributos per­
sonales. Es evidente, en estos casos, que el hecho deberá ser cumplido por el 
propio deudor; la obligación no podrá ser ejecutada por un tercero, porque 
ella se contrajo teniendo en consideracion las aptitudes personales del .deudor, 
su habilidad para el hecho prometido. Lo mismo ocurre, y así lo señala expre­
samente el Código, cuándo, no obstante que la obHgación no es por su natura­
leza intuitu personae, se le atribuye tal calidad a mérito del pacto. 

El artículo 1149 comentado, también encuentra su orig~n en los artícu­
los 1501 del Proyecto de Código Civil Peruano de 1891, 68 del Código Sµizo 
de las Obligaciones, 202 del Código Polaco y 2064 del Código Mejicano : 

"Artz'cuJo 1150.- El incumplimiento de la obligación de hacer por 
culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera de las 
siguientes medidas: 
1. Exigir la ejecución forzada del hecho prometido, a no ser 

que sea necesario para ello emplear violencia contra la per­
sona del deudor_ 

2. Exigir que la prestación sea ejecutada por persona distinta 
al deudor y por cuenta de éste; 

3. Dejar sin efecto la obligación". 

"Arti'culo 1151.- El cumplimiento parcial, tardío o defectuoso 
de la obligación de hacer por culpa del deudor, permite al acree­
dor adoptar cualquiera de las siguientes medidas: 

1. Las previstas en el artícuio 1150, incisos 1 ó 2. 
2. Considerar no ejecutada la prestación, si resultase sin utili­

da,d para él'. 
3. Exigir al deudor la destrucción de lo hecho o destruirlo por 

cuenta de él, si le fuese perjudicial. 
4. Aceptar la prestación ejecutada, exigiendo que se reduzca la 

contraprestación, si la hubiere' ' . 

"A rtz'culo 1152. - En los casos previstos en los artículos 1150 y 
1151, el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la in­
demnización ql1e corresponda". 

"Artículo 1153. - El cumplimiento parcial, tardío o defectuoso 
de la obligación de hacer, sin culpa del deudor, permite al acreedor 
optar por lo_ previsto en el arti'culo 1151, incisos 2, 3 ó 4" . 
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Los artículos 1150, 1151, 1152 y 1153 regulan el régimen del incumpli­
miento total de las.obligaciones de hacer y de su cumplimiento parcial, tardío 
o defectuoso, y en ellos están contenidos principios que informan los ar­
tículos 1186 y 1187 del Código Civil de 1936, cuya fuente se halla en los 
artículos 629 y 630 del Código Argentino. 

El incumplimiento de la obligación de hacer, o su cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso, a que se refieren los artículos 1150 y 1151 citados, se 
ubican en el supuesto de que exista dolo o culpa del 'deudor. La ausencia de 
culpa determinaría la ausencia de responsabilidad. 

El artículo 1150 proporciona al acreedor, ante el incumplimiento de la 
obligación de hacer, la posibilidad de optar, alternativamente, por una cual­
quiera de las tres medidas allí previstas: exigir la ejecución forzada, a no ser 
que fuese necesario para ello emplear violencia contra la persona de] deudor; 
exigir que el hecho sea ejecutado por persona distinta de] deudor, pero por 
cuenta de éste; o dejar sin efecto Ja obligación. 

Las dos primeras opciones, que también se inspiran en los artículos 
195, primer párrafo, y 196, primer párrafo, del Anteproyecto Brasileño de 
Código de las Obligaciones, no siempre están al alcance del acreedor. 

En el primer caso, porque las obligaciones de hacer que se ejecutan 
forzadamente, sin ejercitar violencia contra la persona del deudor, pueden no 
ser frecuentes, por referirse usualmente a aquellas que se traducen, Juego de la 
ejecución de] hecho, en la entrega de una cosa. Rousset cita corno ejemplo 
el siguiente caso: "Si un i.ndividuo se compromete a abandonar en determina­
do tiempo una casa que ocupa y Juego se niega a hacerlo, resultá evidente que 
la obligación obtendrá pleno cumplimiento desalojando a] deudor y condu­
ciéndolo fuera de la casa con el auxilio de la fuerza pública; el cumplimiento 
de la obligación sería posible y no habría más violencia que la que se emplea 
en la ejecución de los bienes del deudor por una obligación de dar, si e] obli­
gado se resiste". Cabe aquí mencionar que se ha considerado innecesario 
apefar, corno fuente, al artículo 817 del Código Portugués, que utiliza la ex­
presión "exigir el cumplimiento judicjalrnente", pues es claro que Ja ejecución 
forzada siempre requerirá autorización judicial. 

Y en el caso de la segunda opción, porque la medida está descartada en 
las obligaciones que se han concertado intuitu personae. Y aun cuando no 
se tratara de obligaciones de esta clase, el acreedor tendría que recabar, en 
todo caso, autorización judicial previa, a fin de que el hecho pudiera set prac­
ticado por un tercero a costo del deudor. Muchas veces la premura del acree-
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¡, 

dor por el cumplimiento de la obligación de hacer 6 lo determinante de·] tiem­
po y modo a los que se refiere el articulo 1148, impiden optar por esta v.fa. 

Luego, el acreedor que ve defraudados sus derechos, no tendrá otra al­
ternativa que invocar la resolución del contrato por incumplimiento del deu­
dor, vale decir, lo previsto por el inciso 3) del articulo 1150. 

El artículo 1151, por su parte, prevé 1 os casos de cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso de la obligación de hacer. En tales situaciones el acreedor, 
según la naturaleza del caso y su propia· voluntad, tiene hasta cinco opciones, 
algunas de las cuales puede ejercitar conjuntamente: adoptar alguna de las 
medidas previstas en los incisos 1) ó 2) del artículo 1150, es decir, exigir 
la ejecución forzada sin emplear violencia contra la persona del deudor; o 
exigir que el hecho sea ejecutado por persona distinta del deudor, pero por 
cuenta de éste; considerar no ejecutada la prestación, si ella resultare sin utili­
dad para él; exigir al deudor la destrucción de lo hecho o destruirlo por cuen­
ta de él, si le fuese perjudicial; o, finalmente, aceptar la prestación ejecutada 
en forma parcial, tardía o defectuosa, pero exigiendo que se reduzca la con­
traprestación, si la hubiere. 

Se observa que el artículo 1151 contiene un principio similar al artículo 
802 del Códi_go Portugués, esto es, que el acreedor no puede resolver la obli­
gación si su cumplimiento parcial tuviese escasa importancia. El precepto 
sólo autoriza al acreedor a tener por no ejecutada la prestación si ésta le 
resultara inútil. El cumplimiento parcial de escasa importancia no originaría, 
en definitiva, la in~tilidad de la obligación, sino únicamente la reducción de 
la contraprestación, si la hubiere. 

El Código ha deseado, con las normas contenidas en los art(culos 1150 
y 1151, franquear al acreedor las vías más amplias y adecuadas para lograr 
protección ante el incumplimiento total o parcial de la obligación de hacer. 

El artículo 1152 contempla -sea que se trate del incumplimiento total 
a que se refiere el artículo 1150 o del cumplimiento parcial, tardío o defec­
tuoso, a que se refiere el artículo 1151- el principio general que preside el 
incumplimiento de una obligación por culpa del deudor: el derecho d91 acree­
dor a exigir, cuando ello procefüere, e] pago de la indemnización de daños y 
perjuicios. El precepto admite, sin embargo, un comentario adicional. El resar­
cimiento de los daños y perjuicios sólo procede cuandt:l_el acreedor realmente 
los ha sufrido. El incumplimiento de una obligación -que no origina daños y 
perjuicios, tampoco confiere título al acreedor para exigir el resarcimiento. 

61 



Valgan, como excepción, los casos de las obligaciones con cláusula penal que 
se analizan más adelante. 

El artículo 1153, por último, se refiere al cumplimiento parcial, tardío 
o defectuoso de la obligación de hacer, sin culpa del deudor. Dicho articulo 
permite al acreedor optar por lo previsto en los incisos 2), 3) ó 4) del ar­
tículo 1151, esto es, tener por no ejecutada la prestación, si ésta Je resultara 
inútil; exigir al deudor la destrucción de'lo hecho o destruirlo por cuenta de 
él, si le fuese perjudicial; o aceptar la prestación ejecutada y exigir que se 
reduzca la contraprestación, si la hubiere. Adviértase que algunas de estas 
soluciones son copulativas y no disyuntivas. Nada impediría al acreedor, 
por ejemplo, tener por no ejecutada la prestación, si ésta le resultara inútil, y, 
además, destruir lo hecho por cuenta del deudor, si le fuese perjudicial. 

Cabe mencionar, respecto a los preceptos analizados, que no se prevé 
en norma expresa el incumplimiento de la obligación de hacer sin culpa del 
deudor; ya que la solución para estos casos serfa la contemplada por el ar­
ti'culo 1156 del Código , referido a la imposibilidad de la prestación sin culpa 
de las partes. 
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"Artz'culo 1154.- Si la prestación resulta imposible por culpa del 
deudor, su obligación queda resuelta, pero el acreedor deja de estar 
obligado a su contra.prestación, si la hubiere, sin perjuicio de su de­
recho de exigirle el pago de la indemn.izacióñ que corresponda. 

La misma regla se aplica si la imposibilidad de la prest<1ción so­
breviene después de la constitución en mora del deudor". 

"Arti'culn 115 5.- Si la prestación resulta imposible por culpa del 
acreedor. la obligación del deudor queda resuelta., pero éste con­
serva el derecho a Ja contraprestación, si la hu hiere. 

lgual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obligación 
depende de una prestación previa del acreedor y, al presentarse la 
imposibilidad, éste hubiera sido constituido en mora. 

Si el deudor obtiene algún beneficio con la resolución de la 
obligación, su valor reduce la contraprestación a cargo del acree-
dor". 

"Artz'culo 1156.- Si la prestación resulta imposible sin culpa de 
las partes, la obligación del deudor queda resuelta. El deudor debe 
devolver en este caso al acreedor lo que por razón de la obligación 



haya recibido, correspondiéndole Jos derechos y acciones cfue hu­
biesen quedado relativos a la prestación no cumplid?-''. 

Los artículos 1154, 1155 y 1 156 se refieren a la imposibilidad de] he- "'-
cho prometido. Ellos rigen tres hipótesis: que el hecho sea imposible por 
culpa del deudor, por culpa de] acreedor o sin culpa de las partes . 

El arüculo 1154, que se inspira en el artículo 628 del Código Argentino 
y contiene principios del artículo 1185 del Código de 1936, considera el caso 
de la imposib.ilidad por culpa del deudor. En la . medida en que el artículo 
1152 concede al acreedor el derecho de exigir adicionalmente , cuando ello 
procediese, el pago de la indemnización de daños y perjuicios por e] incum­
plimiento de la obligación de hacer o por su cumplimiento parcial, tardío o 
defectuoso, por culpa del deudor; el precepto exige la misma satisfacción 
de daños y. perjuicios y la devolución de la contraprestación, en caso que la 
hubiere, si el hecho, también por culpa del deudor, fuera imposible. Se opta 
así por la regla res perit debitori (periculum est debitori). El artículo agrega 

que las mismas normas se aplican si la imposibilidad del hecho sobreviniera 
después de la constitución en mora del deudor. · 

El art{culo 1155, por su parte, consigna respecto al acreedor princ1p10s 
similares a los previamente analizados. Si Ja imposibilidad de la prestación 
fuera imputable al acreedor, e] deudor tendrá derecho a la contraprestación, 
si la hubiese, y queda liberado de la obligacion que le corresponda, en aplica­
ción de la . regla res perit creditori (p ericulum est creditori). El precepto añade 
que igual regla se aplica cuando dependiendo el cumplimiento de la obligación 
de una prestación previa del acreedor, al presentarse la imposibilidad éste hu­
biese sido constituido en mora. Se expresa finalmente que si el deudor obtu­
viese algún b_eneficio con la resolución de la obligación a su cargo, su valor 

reduciría la contraprestación. 

Las normas sobre la mora, consignadas en los artículos 1154 y 1155, 
simplemente trasladan los principios generales de la institución al caso es­
pecífico de las obligaciones de hacer. Si el hecho sobreviniera imposible 
luego de que el deudor hubiera sido constituido en mora, entonces éste res­
ponderá por la indemnización de daños y perjuicios. En esta hipótesis se ubi­
ca al deudor en la misma condición jurídica que si hubiera incumplido ]a 
obligación por causas a él imputables, en aplicación de lo dispuesto en el 
artículo 1336 del Código. Si, por el contrario, el cumplimiento de la obliga­
ción depende · de una prestación previa del acreedor y, al presentarse la impo­
sibilidad, éste hubiera sido constituido en mora, el deudor quedará liberado 
de la obligación que le corresponda, sin perjuicio de su derecho a exigir el 
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pago de la contraprestación -si la hubiere-, en armonfa con lo prescrito por 
el artículo 1340 del Código. 

El articulo 1156 es conceptualmente similar al artículo 1184 del Códi­
go de 1936, cuya inspiración se encuentra en los art{culos 627 del Código Ar­
gentino, 275 y 280 del Código Alemán y 879,-primera parte, del Código Bra­
sileño: el riesgo por la imposibilidad del hecho sin culpa es asumido por el 
deudor (res perit debitori). La obligación, en tal caso, queda extinguida, y el 
deudor obligado a devolver al acreedor lo que por razón de ella hubiese recibi­
do. En esta hipótesis corresponderán al deudor los derechos y acciones que 
hubieran quedado relativos a la prestación no cumplida. Se trata, desde luego, 
de imposibilidad sobrevenida; si el hecho fuera imposible al contraerse la obli­
gación, el acto jurídico sería nulo. 

"ArUculo 1157:- Si como consecuencia de la inejecución por 
culpa del deudor éste obtiene una indemnización o adquiere un 
derecho contra tercero en sustitución de la prestación debida, el 
acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnización o sustituir 
al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero. En estos 
casos, la indemnización de daños y perjuicios se reduce en los 
montos correspondientes". 

El artículo 1157, finalmente, al utilizar la expresión genérica de incje­
cución, abarca tanto las hipótesis de incumplimiento como de imposibilidad, 
que se han analizado. 

El artículo 1157 también concibe igual principio que el previsto por el 
artículo 1138, referente a las obligaciones de dar .. Esto es, si como consecuen­
cia de la inejccución por culpa del deudor, éste obtuviese una indemnización 
o adquiriese un derecho contra tercero en sustitución de la prestación debida; 
el acreedor podrá exigirle la entrega de tal indemnización o sustituir al deudor 
en la titularidad dei derecho contra el tercero, reduciéndose ia correspondien­
te indemnización en esos montos. El artículo 1157 citado se inspira en los ar­
tículos 794 y 803 del Código Portugués y en el artículo 281 del Código Ale­
mán. 
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TITULO III 

Obligaciones de no hacer 

Al igual que al tratar de las obligaciones de dar y de hacer, se ha consi­
derado que las obligaciones de no hacer deben legislarse más explícitamente 
que en el Código de 1936. 

Los principios de las obligaciones de no hacer guardan armonía y, en 
algunos casos, paralelismo, con los establecidos para ]as obligaciones de hacer. 

"Artículo 1158.-- El incumplimiento por culpa del deudor de la 
obligación de no hacer, autoriza al acreedor a optar por cu~lquiera 
de las siguientes medidas: 
1. Exigir la ejecución forzada, a no ser que fuese necesario para 

ello emplear violencia contra Ja persona del deudor. 

2. Exigir la destrucdón de lo ejecutado o destmirlo por cuenta del 
deudor. 

3. Dejar sin efecto la obligación". 

"Arti'culo 1159.- En los casos previstos por el artículo 1158, el 
acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la correspon­
diente indemnización de daños y perjuicios". 

El artículo 1158 tiene similitud -dentro de una perspectiva distinta, 
desde luego- con el artículo 1150 relativo a las obligaciones de hacer. El 
incumplimiento de la obligación de no hacer franquea al acreedor, alternati­
vamente, tres opciones. En primer término, el inciso 1) autoriza al acreedor 
a exigir la ejecución forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear 
violencia contra la persona del deudor. Existe, para la aplicación de este 
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precepto, una evidente limitacion: si el deudor, al incumplir la obligación 
de no hacer, la ha violado en forma tal que , por la naturaleza de las cosas, 
ella fuera irreversible (por ejemplo, revelando el secreto que se había obliga­
do a no divulgar), entonces tampoco sería posible la ejecución forzada, aun 
cuando fuera innecesario emplear violencia contra la persona del deudor. 
En este caso la obligación habría quedado pura y simplemente violada, y el 
acreedor sólo podría apelar a la indemnización de daños y perjuicios. El in­
ciso 2) del artículo 1158, que tiene su fuente en el artículo 1189 del Código 
de 1936 y en el artículo 633 del Código Argentino, franquea al acreedor 
la opción de exigir que se destruya lo que se hubiese ejecutado o que se le 
autorice para destruirlo, por cuenta del deudor. El precept~amente 
tendría aplicación en caso de que la obligacion de no hacer fuera susceptible 
de ser destruida, previa autorización judicial. ·La tercera opción del acreedor 
es dejar sin efecto la obligación, lo cual está previsto por el inciso 3). 

El artículo 1158 comentado encuentra su origen, además, en los ar­
tículos 1276 del Código Civil Peruano de 1852; 1338 y 1340 del Código 
Uruguayo; 1598, segundo y tercer párrafos, del Código Ecuatoriano; y 1555 , 
segundo y tercer párrafos, del Código Chileno. 

No se contempla para las obligaciones de no hacer un precepto simi1ar 
al consignado para las · obligaciones de hacer en el artículo 1151 . Es evidente 
que el cumplimiento parcial o defectuoso de una obligación de no hacer es 
posible. Pero se sancionaría con alguna de las alternativas que franquea el 
artículo 1158 y, además, con la indemnización de daños y perjuicios prevista . 
por el artículo 1159, cuyo texto es similar al del artículo 1152 referente a 
las obligaciones de hacer, con los mismos alcances que los comentados 
al tratar de este último precepto. El artículo 1159 del Código tiene su ante­
cedente en el artículo 1190 del Código de 1936. 

"Articulo 1160.- Son aplicables a las obligaciones de no hacer 
las disposiciones de los artículos 1154, primer párrafo, 1155, 
1156 y 1157". 

El artículo 1160 hace de aplicación a las obligaciones de no hacer : las 
reglas de los artículos 1154, primer párrafo, 1155, 1156 y 1157. 

Conviene observar que no resulta aplicable lo dispuesto en el segundo 
párrafo del artículo 1154, referido a la constitución en mora del deudor, 
por cuanto se considera · que ella es ajena a las obligaciones de no hacer. Se 
entiende que en estos casos la simple acción del deudor viola la obligación 

y no es necesario, poi consiguiente, que el acreedor le recuerde que debe abs-
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,tenerse de actuar. A este respecto , el Código Italiano, en su articulo 1222, 
señala que las disposiciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no 
hacer, pues todo hecho efectuado en violación de éstas constituye, de por si'. 
inejecución. En contraposición con este planteamiento, el Código Civil Bra­
sileño, en su art{culo 961, se refiere a la mora en las obligaciones de no hacer, 
institución ajena e impropia, a juicio del autor, en las obligaciones negativas. 

/ 
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TITULO/V 

Obligaciones alternativas y facultativas 

El Código, al referirse a las obligaciones compuestas, sólo legisla -al 
igual que el Código Civil de 1936- las obligaciones alternativas y las obliga­
ciones facultativas, por tratarse de obligaciones disyuntiva~. 

Pocos Códigos --entre otros el Libanés, en sus artículos 54 y 55, en tí­
tulo denominado "De las obJigaciones de Objetos Múltiples"-, tratan de las 
obligaciones conjuntivas~ El Có_digo de 1984, puesto que adopta la misma téc­
nica que la generalidad de codificaciones, no establece preceptos sobre las 
obligaciones conjuntivas -vale decir, aquellas que tienen por objeto varias · 
prestaciones, todas Jas cuales deben ser cumplidas por e] deudor-, porque 
ellas están regidas por los principios del Derecho Común. 

El Código norma, entre los artículos 1161 y 116 7, las obligaciones 
alternativas; y en los artículos 1168 a 1171, las obligaciones facultativas. 

"Articulo 1161.- El obligado alternativamente a diversas presta­
ciones, sólo debe cumplir por completo una de ellas". 

El artículo 1161 tiene su origen en la primera parte del art1culo I 191 
del Código de 1936. Principios similares .se encuentran contenidos en diversos 
códigos, proyectos y anteproyectos, tales como Jos artículos 1189 y 1191 
del Código Francés; 1289 del Código Civil de 1852; 1131 del Código Español; 
636 del Código Argentino; 884 del Código de] Brasi1; 1999 del Código Filipi­
no; 1285 del Código Ita1iano; 416 del Código Bo1iv.iano; 1189 y 1191 del 
Código Dominicano; 1349 del Código Uruguayo; 1507 del Proyecto de Códi­
go Civil Peruano de 1891; 583 del Proyecto Sánchez de . Bustarnante; 728, 
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primer párrafo, del Anteproyecto Ossorio; y 200, inciso 1 ), del Anteproyecto 
Brasileño . 

El articulo 1161 consagra la naturaleza jurídica de la obligación alterna­
tiva, al estatuir que quien asuma tal obligación sólo deberá cumplir por com­
pleto una de las diversas prestaciones. Como expresa de Ruggiero, (Institucio ­
nes de Derecho Civil, To1110 ll, Volumen Primero, pág. 41; Traducción de R . 

Serrano Suñer .Y]. Santa.Cruz Teijeiro), en las obligaciones alternativas "son 
debidas varias prestaciones, de modo que realizada una prestación la obliga­
ción queda cumplida y se extingue (piures res sint in obligatione, una autem 
in solutione )". 

''A rti'culo 1162. - La elección de la prestación corresponde al deu­
dor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero. 

Quien deba practicar la elección no podrá elegir parte de una 
prestación y· parte de otra. 

Son aplicables a estos casos las reglas del artículo 144". 

El artículo 1162, en su primer y segundo párrafos, se inspira en la 
segunda parte del artículo 1191 y en el artículo 1192 del Código de 1936. 
El principio que consigna, de origen romano, es recogido por otras normas, 
tales como los artículos 1190 del Código Francés; 1178 del Código Italiano 
de 1865; 1132 del Código Es.pañol; 637 del Código Argentino; 1963 del Códi­
go Mejicano; 1500, segundo párrafo, del Código Chileno; 1217, primer párra­
fo, del Código Venezolano; 1350, primer párrafo, del Código Uruguayo; 416 
y 417 del Código Boliviano; 1543, segundo párrafo, del Código Ecuatoriano; 
884 del Código del Brasil; 1 286 del Código Italiano y 543 del Código Portu­
gués. El mismo principio se encuentra en los artículos 1506, primer párrafo, 
del Proyecto de 1891; 548, primer párrafo, del Proyecto Sánchez de Busta­
mante; 122, primer párrafo, del Proyecto Franco-Italiano; y 728, segundo 
párrafo, del Anteproyecto Ossorio. 

El precepto, en su primera parte, atribuye la elección al deudor, salvo 
que se hubiera pactado que ella ·corresponda al acreedor o a un tercero. La 
novedad de la norma es que señala, en forma expresa, que la elección puede 
ser practicada por un tercero. Nada se opone en efecto a .que, dentro de los 
alcances de la autonomía de la voluntad, el acreedor y el deudor puedan de­
signar a un tercero para practicar la elección. Y el tercero, dentro del marco 
de las obligaciones alternativas, tiene la facultad de designar cualquiera de 

las prestaciones que se encuentran in obligatione. Por lo demás, siguiendo el 
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principio general de manifestación de la voluntad -manifestación que puede 
producirse en forma tácita- la norma no exige que la elección se atribuya ex­
presamente. 

El segundo párrafo del artículo 1162 acoge, con expresiones distintas, 
los principios consignados por el segundo párrafo del artículo 1191 del Códi­
go de 1936, al señalar que no puede elegirse, por quien corresponda, parte 
de una prestación y parte de otra. 

El tercer párrafo del artículo 1162 hace de aplicación a los casos con­
templados en la primera y segunda partes de éste, las reglas del artículo 1144. 
Dicho artfoulo contempla las tres hipótesis posibles de elección -esto es, la 
que debe verificar el deudor, el acreedor o un tercero-, así como las conse­
cuencias jurídicas que se derivan cuando no se practica tal elección. 

La elección debe realizarse dentro del plazo pactado y, a falta de éste, 
en el que el juez señale. Si el deudor omitiera efectuar la elección dentro del 
plazo estipulado o el fijado por el juez, ésta se practicará por el a~reedor. La 
norma agrega que se aplicará igual regla cuando la elección deba practicarla 
el acreedor, es decir, que. en las mismas hipótesis, si el acreedor no efectuara 
la elección el derecho de elegir revertiría en favor del deudor. 

Si la elección se hubiera confiado a un tercero y éste no la efectúa, la 
hará el juez, sin perjuicfo del derecho de las partes de exigirle al tercero, cuan-

. do se hubiere obligado a practicar la elección y no la realizase por su culpa,. 
el pago de la indemnización correspondiente. Si, por el contrario, el tercero 
no se hubiera obligado a practicar tal elección o habiéndose obligado a ello 
no la verificase por causas no imputables a él, las partes no tendrían derecho 
a exigirle indemnización alguna. 

-
Precisa indicarse aquí que el Proyecto de la Comisión encargada del 

Estudio y Revisión del Código Civil contemplaba una solución distinta para 
el caso de que la elección se hubiese atribuido a un tercero y este no la prac­
ticase. En efecto, se preveía que, en ese supuesto, la obligación se extinguía 
por las razones enunciadas al comentar el tercer párrafo del artículo 1144. 
sin perjuicio del derecho de las partes a exigirle el pago de la indemnización 
correspondiente, cuando se hubiese comprometido a tal elección y no la 
efectuara por su culpa. La solución de atribuir a 1 juez la elección, introducida 
por la Comisión Revisora, está inspirada en el artículo 1286 del Código Italia­
no. 

Finalmente cabe observar que el artículo 1200 del Código de 1936 
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-que inadvertidamente se consignó a continuación de las dos normas sobre 
obligaciones facultativas- se refiere a la elección por el deudor y que el ar­
tículo l 263 - incorporado en el título del pago- que alude a prestaciones 
indeterminadas, se refiere a la elección por el acreedor. Se ha considerado 
conveniente, sin embargo, unificar en el tercer párrafo del artículo l 162 
todos los casos de elección, aplicando a éstos las reglas del artículo 1144. 

"Articulo 1163.- La elección se realiza con Ja ejecución de una 
de las prestaciones, o con la declaración de la elección, comunica ­
da .a la otra parte, o a ambas si la practica un tercero o el juez". 

No obstante que el articulo 1163 tiene su antecedente inmediato en 
el artículo l 194 del Código de 1936, lo modifica y completa. Para ello se ha 
apelado al articulo 1133 del Código Español, a la segunda parte del artículo 
1286 del Código Italiano y a los artículos 542 y 549 del Código Portugués, 
56 del Código Libanes y 263, primera parte , del Anteproyecto Brasile ño. 

La elección no sólo puede practicarse por declaración comunicada a la 
otra parte o a ambas, si se realiza por un tercero o por el juez, sino con la 

ejecución de una de las prestaciones. El simpl e hecho -ae qúé se cumpla con 
una de las prestaciones equivale, jurídicamente, a haber practicado la elección. 

El artículo 1163, por otra parte, acogiendo la doctrina de Laurent 
y de Giorgi, ha suprimido el principio de la retroactividad consagrado por 
el citado articulo l 194 del Código de 1936, que se inspiró en el segundo 
párrafo del artículo 263 del Código Alemán . La retroactividad es un princi­
pio excepcional en el derecho que no tiene cabida en las obligaciones alterna­
tivas. Todas las teorías aducidas para justificar la tesis de la retroactividad 
- desde la utilización de ficciones jurídicas hasta la circunstancia de que la 
prestación escogida sea la· única que se halle desde un principio in obliga­
tione - son deleznables. Como ha expresado Staudinger, "no se puede pasar 
por alto el hecho de que hasta el momento de la elección exista una obliga­
ción de carácter eleccional y que sólo desde ese momento , en su lugar, surge 
una obligación simple". La materia reviste singulares alcances prácticos, por 
las consecuencias en el destino de los frutos o rentas de las prestaciones y 
el régimen de los gastos y mejoras. 

Cabe aquí observar que se ha considerado innecesario entrar en un 
tema casuístico . como es el relativo a la elección de la prestación por varios 
deudores, por varios acreedores o por varios terceros. Si el pacto señala tas 
reglas de elección cuando haya pluralidad de sujetos que deban elegir, se · 

estará a lo estipulado en el contrato. En caso contrario, se requerirá acuerdo 
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Uriáñim-e de quierief debarf elegir y, de no ex.istir tal unanimidad 1 el derecho 
revertirá a Ja otra parte. En este -caso, a falta de unanimidad entre los codeu­
dores y, a su vez, entr,e los coacreedores, la obligacion quedará extinguida. 
Este sería un caso de solución indivisible, por la naturaleza de la obligación 
contraída, salvo que se pactara lo contrario. De no existir unanimidad entre 
los terceros que deban practicar Ja elección, ésta corresponderá, salvo pacto 
en contrario, al juez. 

"Artt'culo 1164.- Cuando la obligación alternativa consiste en 
prestaciones periódicas, la elección hecha para un período obliga 
para los siguientes, salvo que Jo contrario resulte de la ley, del tí­
tulo de la obligación o de las circunstancias del caso". 

El artículo 1164 modifica el principio contenido en el artículo 1193 
del Código de 1936, que tiene origen -a su vez- en el artículo 640 del Có­
digo Arge?tino, en el inciso 2) del artículo 884 del Código Brasileño y en los 
artículos 1356 del Código Uruguayo y 1508 del Proyecto de 1891. 

La innovación más importante en relación · al Código de 1936, acogida 
por el artículo 1164, es que la elección hecha para un período obliga para 
los siguientes, salvo las excepciones a las que se alude. Debe presumirse que la 
manifestación de voluntad expresada para un período, alcanza a los demás. 
Esta presunción simplifica, sin duda, el cumplimiento de la obligación por el 
deudor, quien podrá adoptar las precisiones necesarias para ejecutar la presta­
ción en los peri'odos siguientesf Se abandona, por otra parte, la expresión 
"prestaciones anuales", que emplea el Código derogado, para sustituirla por 
la expresión "prestaciones periódicas", que revela con mayor propiedad el 
pe_I]._Sé!Jllie!l!~ ~el legislador cie 1936. Parece evidente que es la "periodicidad" 
y no la "anualidad" la que determina la regla. El precepto, por últfrno, aclara 
que el principio en él consignado sólo opera cuando no resulte contrario a 
la ley, a'lo previsto en el título de la obligación o a las circunstancias del caso. 

"Artículo 1165.- Cuando la elección corresponde al deudor, la 
imposibilidad de . una o más prestaciones se rige por las reglas si­
guientes: 

1. Si todas las prestaciones .son imposibles por causas imputables 
al deudor, la obligación qued~ resuelta y éste debe devolver al 
acreedor la contraprestación, si Ja hubiere, y asimismo debe pa­
gar la correspondiente ind~J;nnización de daños y perjuicios re­
feridos a la última prestación que fuera imposible. 
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2. Si algunas prestaciones son imposibles, el deudor escoge entre 
las subsistentes. 

3. Si todas las prestaciones son imposibles por causas no imputa­
bles al deudor, se extingue la obligación". 

"Articulo 1166. - Cuando la elección corresponde al acreed01;,aun 
tercero o al juez, la imposibilidad de una o más prestaciones se rige 
por las reglas siguientes: 

1. Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables 
al deudor, la obligación queda resuelta y éste debe devolver al 
acreedor la contraprestación, si la hubiere, y asimismo debe 
pagar la correspondiente indemnización de daños y perjuicios 
referidos a la prestación imposible que el acreedor señale. 

2. Si algunas prestaciones son imposibles por causas imputables 
al deudor, el acreedor puede elegir alguna de las ·subsistentes; 
disponer, cuando ello corresponda, que el tercero o el juez la 
escoja; o declarar resuelta la obligación. En este último caso, el 
deudor dévolverá la contraprestación al acreedor, si la hubiere, 
y pagará la correspondiente indemnización de daños y perjui­
cios referidos a la prestación imposible qu~ el acreedor señale . 

3. Si algunas prestaciones son imposibles sin culpa d~l deudor, 
Ja elección se practica entre las subsistentes. · 

4. Si todas las prestaciones son imposibles sin culpa del deudor, 
se extingue la obligación". 

Los artículos 1165 y 1166, que contemplan Jos casos de pérdida 
de una o más prestaciones cuando la elección corresponda al deudor, a] 
acreedor, a un tercero o a1 juez, no requieren mayor explicación. El Código ha 
organizado en estas normas los casos posibles de -pérdida de las prestaciones 
por· causas imputables y no imputables al deudor. Las reglas del Código 
acogen principios consagrados por los artículos 1 196 y . 1197 del Código de 
1936, que son, sin embargo, incompletos, y en alguna oportunidad de texto 
inadecuado. Tales preceptos, en efecto, no contemplan todas ]as hipótesis 
que pueden presentarse en las obligaciones alternativas y, en ciertos casos, 
adolecen de impropiedad en el lenguaje, por usar la paJabra "pérdida", pro­
pia únicamente de las obligaciones de dar; o la palabra "precio", privativa 
del contrato de compra venta; o la expresión "caso fortuito", en lugar .de la 

·otra, más afortunada por cierto, de "causa no imputable". 

. El artículo 1165 citado tiene su fuente en principios contenidos en los 
artículos 1196 del Código Francés, 1183 del Código Italiano de 1865, 1135 
del Código Español, 311 y 312 del Código .Helénico, 545 y 790 -del Código 
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Portugués, · 1196 del Código Dominicano, 1353 del Código Uruguayo y 127 
del Proyecto . Franco~Italiano. El artículo 1166, por su parte , se inspira en 
los artículos 1194 del Código Francés¡ 1136 del Código Español, 31 O del 
Código Helénico, 546 del Código Portugués, 1194 del Código Dorninfcano, 
13 54 del Código Uruguayo y 1512 del Proyecto de 1891. 

El artículo 1165 prevé los casos en que la elección corresponda al deu­
dor. Establece, en suma, las reglas que a continuación se enuncian para los 
casos de imposibilidad de una o más prestaciones. Si todas las prestaciones 
fueran imposibles por causas imputables al deudor, la obligación quedará 
resuelta y el deudor deberá dev'olver al acreedor la contraprestación, si la hu­
biere, y pagarle la correspondiente indemnización de daños y perjuicios re­
ferida a la última prestación que hubiese sido imposible. Si algunas prestacio­
nes fueran imposibles, el deudor escogerá entre las subsistentes. Si, en fin, 
todas las prestaciones fueran imposibles por causas no imputables al deudor, 
la obligación quedará extfoguida. 

El artículo 1166, por su parte, se refiere a los casos en que la elección 
corresponda al acreedor, a un tercero o al juez, y que sean imposibles una o 
más prestaciones. Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas 
imputables al deudor, la obligación quedará resuelta y éste deberá devolver 
al acreedor la -· contraprestación, si la hubiere, y pagar la indemnización de 
daños y perjuicios · referida a Ja prestación imposible que el acreedor señale. 
Si algunas prestaciones fueran imposibles por causas imputables al deudor, el 
acreedor podrá elegir; disponer, cuando corresponda, que el tercero o el juez 
elijan alguna de las subsistentes; o declarar resuelta la obligación. En este 
último caso el deudor deberá devolver la contraprestación .al acreedor, si ]a 

hubiere, y pagarle la correspondiente indemnización de daños y perjuicios 
referida a la prestación imposible que tal acreedor señale. Si algunas presta­
ciones fueran imposibles sin culpa del deudor, la elección se practicará entre 
las subsistentes. Y, finalmente ; si todas las prestaciones fueran imposibles 
sin culpa del deudor, la obJigación quedará extinguida. 

Cabe formular respecto a los artículos 1165 y 1166 comentados, algu­
nas consideraciones finales. En primer término, que se ha tratado de organizar 
en dos preceptos, en forma completa, Jos problemas que surgen de la imposi­
bilidad de una o más prestaciones; a diferencia .de otros códigos, corno el 
Mejicano, que dedica diecinueve artículos al tema y no contempla la elección 
por terceros. También conviene observar que el Código de 1984 -a diferencia , 
por ejemplo, del Código Portugués - no se refiere a los casos de imposibilidad 
por culpa del 1creedor, porque se considera que en estas hipótesis se aplica-

. rían los Principios Generales del Derecho contenidos en otras instituciones re-

75 



· gidas por el propio Libro VI. Tampoco se hace meneión -a diferencia de .los 
Códigos Francés y Portugués- a los casos en que el deudor o el acreedor sean 
constituidos en mora, no sólo por la circuriS.l:ancia de:que_esta institución está 
regulada en la parte relativa a Ja inejecución de las óhligaciones; sino porque 
también serían de aplicación, a aquellos casos. los propios Principios Genera­
les del Derecho a Jos que se ha aludido. Cabe advertir, por último, que la im­
posibilidad a que se refieren los artículos 1165 y 1166 debe surgir entre la 
fecha en que se contrae la obligación y la época en que- debe elegirse. Si Ja im­
posibilidad se presentara antes :de contraerse la obligación, el acto jurídico se­
ría nulo. 

"Arti'culo 1167.-.:.. La obligación alternativa se considera simple si 
todas las prestaciones, salvo una, son nulas o imposibles de cum­
plir por causas no imputables a las partes". 

El artículo 1167~ al igual que el artículo 1195 del Código de 1936, rige 
Ja denominada "concentración anormal de la obligación'', que se opone a la 
forma "normal" de concentración mediante la elección de-una de las presta­
ciones, prevista en el articulo H 63 . El Código se inspira en esta mate ria, ade­
más, en los artículo)) 1Í92 del Código Francés; 1179 del Código ltaliano de 
1865; 885 del Código Brasileño; 1218, primer párrafo, del Código Venezo­
lano; 1192 del Código Dominicano; 1202 del Código Filipino; 1352 y 1353 

· del Código Uruguayo; 419 del Código Boliviano; 12S8 de] Código Italiano y 
545 del Código Portugués, así como en el artículo 15 l_Q del Proyecto de 1891 
y en el artículo 123, primer párrafo, del Proyecto Franco-Italiano. En-los ca­
sos previstos por el citado artículo 1167 _no ~ay~ elección. La obligación 
se convierte en Slinple por el hecho de que toaas las prestaciones, menos 
una, son nulas o imposibles de cumplir por causas sobrevinientes a su cons­
titución y no imputables a las partes. En estos casos..no hay elección; existe 
"concentración anormal de la obligación"_, lo cual la convierte en simple. 

Comenta a· este respecto de Ruggiero (óp. cit. pág. 43) que "mdepen­
dientemente de la elección y de la solutio, se convierte en simple la obliga­
ción por ]a sobrevenida imposibilidad de todas las prestaciones menos una. 
La concentración aquí se verifica a consecuencia de un hecho natural que tie­
ne la misma eficacia que la declaración de elección. Si Ja imposibilidad existía 
al tiempo de constituirse la obligación, no sería posible hablar de concentra­
ción; la obligación, aunque contraída 4e modo alternativo, sería desde su cons­
titución simple, por ser uno solo de sus oJ:>jetos posible, del mismo modo que 
si todas las prestaciones fuesen imposibles desde que la obligación se iniciara, 
ésta hubiera sido nula". 
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"Arti'culo 1168.- La .obligación facultativa se determina única­
mente por la prestación principal que forma el objeto de ella". 
"Articulo 1169.- La obligación facultativa se extingue cuando la 
pi:estación principal es nula o imposible, aunque la prestación ac-



cesoria sea válida o posible de cumplir". 
"Artz'culo 1170.- La obligación facultativa se convierte en sim­
ple si la prestación accesoria resulta nula o imposible de cumplir". 
"Artículo 1171.- En caso de duda sobre si la obligación es alter­
nativa o facultativa, se la tiene por facultativa". 

El título comentado concluye con los artículos 1168, 1169, 1170 y 
1171, relativos a las obligaciones facultativas. 

La obligación facultativa ·se determina únicamente por la prestación 
principal que forma _el objeto de ella. De aquí se infieren múltiples consecuen- . 
cías jurídicas cuyo análisis corresponde a la doctrina, pero que giran sobre el 
mismo concepto tradicional: la prestación accesoria está in faculta te solutionis, 
sólo la prestación principal está in obligatione ("Una res est in obligatione, 
piures in facultate solutionis"). El texto del artículo 1168 es el mismo que e] 
del ai:tículo 1198 del Código de 1936, acogido por otras legislaciones tales co­
mo los artículos 644 del Código Argentino, 1549 del Código Ecuatoriano y 
1506 del Código Chileno. 

El artículo 1169 es consecuencia de la regla prevista por el artículo 
1168. Al existir en la o b1igación f (lcultativa una prestación principal y otra ac- _ 
cesoria, la norma establece que la obligación se extingue cuando la prestación 
principal fuera nula o imposible, aun cuando la accesoria fuera válida o de po­
sible cumplimiento. El precepto tiene su origen en Jos artículo 645 y 647 del 
Código Civil Argentino y 1515 y 1518 del Proyecto de 1891. 

El articulo 1170 acoge el mismo principio señalado. Si la prestación ac­
cesoria fuera nula o imposible de cumplir, la obligación subsiste, pero como 
simple. La nulidad o imposibilidad de lo accesorio no acarrea la nulidad o 
imposibilidad de lo principal. La regla tiene su fuente en los artículos 649 y 
650 del Código Argentino y en los artr'culos 1516 y 1520 del Proyecto de 
1891. 

El artículo 1171, por último, se sustenta en la regla del artículo 1199 
deJ Código de 1936, que ha inspirado al Código Civil Boliviano (artículo 424). 
El precepto dispone que en caso de duda acerca de si la obligación es alter­
nativa o facultativa, ésta se tendrá por facultativa: in dubio pro solvente (La 
duda favorece al deudor). Cabe aclarar que los artículos 651 del Código Ar­
gentino, 1507 del Código Chileno, 1550 del Código Ecuatoriano, 1359 del 
Código Uruguayo, 1564 del Código Colombiano y 1521 del Proyecto de 1891 
-que constituyen los antecedentes del artículo 1199 del Código derogado­
disponen que en caso de duda acerca de si la obligación es alternativa o facul­
tativa, ésta se tendrá por alternativa. El Código de 1984 acoge, sin embargo, la 
fórmulá del Código Civil de 1936, sugerida por el ilustre jurista Manuel Au­
gusto Olaecbea, ponente del Libro V, durante los debates en la Comisión Re-.,; 
formadora dél Código Civil de 1852. · 
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TITULOS V Y VI 

Obligaciones divisibles e indivisibles 
Obligaciones mancomunadas y solidarias 

Introducción 

Al tratar de las obligaciones divisibles e indivisibles y de las mancomu­
nadas y solidarias, el legislador de 1984 ha optado -al igual que el legislador 
de 1936- por el sistema de regirlas separadamente, sistema que ha sido aoogi- -
do por códigos importantes de este siglo, entre ellos el Código Civil Italiano 
de 1942. 

Las consecuencias jurídicas que generan las obligaciones divisibles y las 
obligaciones mancomunadas son idénticas; ambas siguen el principio de la di­
visión de los créditos o, en su caso, de la división de las deudas. síri embargo 
puesto que tienen origen distinto -las primeras se determinan por la naturale-
za de la prestación ;las segundas, por la forma de obligarse- y est((n estrecha­
mente vinculadas a las obligaciones indivisibles y solidarias respectivamente, 
se legislan en forma separada. 

Las consecuencias jurídicas de la indivisibilidad y de la solidaridad -a di­
ferencia de la divisibilidad y mancomunidad- no coinciden necesariamente. 
Entre la indivisibilidad y la solidaridad, como se señala en la Exposición de 
Motivos del Proyecto del Libro V del Código Civil de 1936, sólo existe afini­
dad. Ambas pueden nacer de la ley; aunque la indivisibilidad puede, también, 
nacer del pacto. Ep cualquier caso, cabe señalar que la naturaleza jurídica de 
la indivisibilidad está vinculada necesariamente a la naturaleza jurídica de la 
prestación, mientras que la solidaridad está vinculada, también necesariamen­
te, a, la· forma en que queden obligados Jos codeudores .o coacreedores en la 
relación correspondiente, 
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En la obligación indivisible existe prestación única -con pluralidad de 
sujetos activos o pasivos- que debe cumplirse en solución única. En tales 
obligaciones hay un solo derecho de crédito y, correlativamente, una sola deu­
da. En la solidaridad existe unidad de prestación -al igual que en la indivisibi­
lidad-, pero, con idéntico contenido, hay pluralidad de derechos de crédito o 
de deudas, según se trate de la solidaridad activa o de Ja solidaridad pasiva. 
Esta es la doctrina de Enneccerus y del Código Civil Italiano de 1942, seguida 
por tratadistas tan eminentes como Barassi y Messineo. 

Basado en esta doctrina, el nuevo Código Civil desecha las soluciones de 
algunos códigos o proyectos modernos -como el Código Ruso de 1964 o el 
Proyecto Holandes de 197 4-- que identifican las consecuencias jurídicas de la 
indivisibilidad y de Ja solidaridad. El Código tampoco se ciñe a otras solucio-

11es legislativas, como la del artículo 1917 del Código Civil de Etiopía, redac­
tado por juristas franceses, que establece que las reglas de las obligaciones -so­
lidarias son aplicables por analogía, <:uando la obligación es indivisible. La 
analogía puede ser difícil de determinar, pues ella depende de la naturaleza 
jurídica que se atribuya a dichas instituciones. 

El Código adopta más bien la legislación civil italiana como modelo; pe­
ro deja de lado la incertidumbre que puede originar el artículo 1317 de ese 
Código cuando establece que las obligaciones indivisibles se regulan por las 
normas de las obligaciones solidarias, en cuanto les fueren aplicables, salvo lo 
dispuesto por los artículos que allí se señalan. El primer párrafo del artículo 
1181 del Código establece un precepto similar, pero aclara cuáles son las re­
glas de las obligaciones solidarias que se aplican a las obligaciones indivisibles. 
Queda entendido, desde luego, que las situaciones jurídicas no previstas por 
el Código tendrían que resolverse de acuerdo con la naturaleza que se atribu­
ya a la indivisibilidad o, en su caso, a la solidaridad. 

Lo ~presado determina que en la obligación indivisible no sea uno solo 
de los acreedores dueño único del crédito y que si la ley lo autoriza a recibirlo 
en su totalidad, esto ocurre por la naturaleza de la prestación · debida. En la 
obligacion solidaria, por el contrario, cada acreedor es dueño del íntegro 
del crédito. 

Planteado el problema a la inversa: en la obligación indivisible no debe­
ría uno solo de los deudores estar obligado por el íntegro; si lo está, ello obe­
dece. a la naturaleza de la prestación debida; en la obligación solidaria, cada 
deudor responde por el íntegro, aun cuando la prestación debida sea suscepti­
ble de dividirse. 
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La coincidencia de consecuencias jurídicas que suele presentarse entre 
las obligaciones de ambas clases obedece a que en la solidaridad, no obstan­
te existir pluralidad de derechos de crédito o de deudas, Jos efectos respecto 
a uno de los coacreedores o a uno de Jos codeudores frecuentemente alcanzan 
a los demás, en virtud del sistema de Ja representación -acogido por el Código 
Fr-ancés-, por razones de unidad del fin de Ja prestación o como simple so­
lución legislativa, por convenir a la colectividad; ya que la ley debe procurar 
el cumplimiento de las obligaciones y asegurar que los acreedores tengan su­
ficiente garantía de sus deudores. 

No obstante, se observan en el Código importantes diferencias en cuan­
to a las obligaciones de ambas categorías. 

Así, en el artículo 1176, relativo a las obligaciones indivisibles, se exige 
que el pago se efectúe a todos los acreedores o a alguno de ellos bajo garantía, 
por existir un solo derecho de crédito o deuda. En cambio, el artículo 1185, 
referente a las obligaciones solidarias, establece que el deudor pueda pagar 
a cualquiera de los acreedores, eliminándose el principio de la prevención, 
consagrado por el artículo 1212 del Código Civil de 1936. La posibilidad 
de pagar a cualquiera de los acreedores, prescindiéndose de la garantía, obe­
dece al idéntico contenido de la pluralidad de derechos de crédito o de deu­
das. 

La indivisibilidá.d, conforme al artículo 1177, también opera respecto 
a los herederos. No ocurre lo mismo con la solidaridad. Esta, de acuerdo con 
el artículo 1187, no se trasmite a Jos herederos. 

Las soluciones de Jos artículos 1178 y 1179-respecto a Ja extinción de 
la obligación indivisible por medios distintos aJ pago, son diferentes a las pre­
vistas para las obligaciones solidarias por los artículos 1190 y 1191. 

Finalmente, el artículo 1180 sólo exige a los codeudores de una obliga­
ción indivisible no ejecutada, pero que hubiesen estado dispuestos a cumplir, 
que contribuyan a Ja indemnización con la porción del valor de Ja prestación 
queJes corresponda. La solución del artículo 1195 referente a las obligaciones 
solidarias, es distinta. En estos casos cada codeudor solidario responde por el 
íntegro del valor de la prestación debida, aun cuándo no hubiera incurrido 
en culpa. 

Expresados estos conceptos preliminares, y antes de analizar los ar­
tículos del Código relativos a las obligaciones divisibles e indivisibles y manco-
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munadas y solidarias, conviene referirse a ciertas nociones adicionales que no 
dejan de ser necesarias en cuestión tan compleja como la que se está legislan­
do. 

Las cuatro categorfas de obligaciones citadas sólo se presentan cuando 
existe pluralidad de acreedores o de deudores. Cuando ello no ocurre, es de­
cir, cuando los sujetos de la relación jurídica son un solo acreedor y un solo . 
deudor, las reglas enunciadas no tienen cabida. En estos casos, y salvo pacto 
en contrario, el deudor está obligado a cumplir el íntegro de la prestación y, 
correlativamente, el acreedor tiene el derecho de exigir el cumplimiento total. 
Aqu{ prevalece el principio de la indivisibilidad, consignado en e] Código en 
una norma relativa al pago (artículo 1220). En ausencia de pluralidad de suje­
tos, no entra en juego la doctrina de la mancomunidad o solidaridad. 

Como se ha indicado, la obligación en que se conjugan las característi­
cas de la divisibilidad y mancomunidad sigue siempre el principio de la divi­
sión del crédito o . de la deuda, puesto que sus consecuencias jurídicas son 
idénticas. Esta e~ la· ob1igac;ión menos severa para los codeudores: cada uno 
responde tan sólo por su parte en la deuda y, a su vez~ cada coacreedor sólo 
puede exigir a cada wdeudor la parte en el cré~i_!º que le corresponda. 

Cuando la obligación ~s,i~divisible y mancomunada, lo primero impide 
la división de la deuda y det crédito. Se aplicarán, por tanto, las reglas de la 
indivisibilidad. 

En la obligación divisible y 'solidaria es justamente el pacto de solida­
ridad o; en su caso~ el precepto legal, el que evita la división. A las obligacio­
nes de esta clase se aplicarán las normas de la solidaridad. 

La obligación indivisible y Solidaria, por último, impide Ja división, por 
la naturaleza de la prestación y porque las partes quedaron obligadas por el 
íntegro. Esta es la obligación más severa para los codeudores. Como contra­
partida, aquí los acreedores obtienen la más eficaz garantía personal. Se apli­
carán, en estos casos, las normas de la solidaridad y las de la indivisión en lo 
que respecta a los herederos del acreedor o del deudor. 

Un concepto final: la divisibilidad o in divisibilidad de una prestación 
se determina por sus caracter{sticas naturales y no por abstracciones intelec­
tuales. La obligacion es indivisible cuando la prestación no puede cumplirse 
en forma parcial, porque así lo deciden su naturaleza, el pacto o la ley: In­
telectualmente toda prestación es susceptible de dividirse. Esto explica que, 
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en el ámbito de los Dere"chos R-eales, sea posible enajenar o gravar acciones y 

derechos de prestaciones que son por naturaleza, y aun por esencia, indivisi­
bles. En el principio obligacional sólo interesa apreciar la prestación desde 
el punto de vista físico o natural, pues lo que se legisla en las obligaciones 
de dar es la entrega de un bien; en las de hacer, Ja ejecución de un hecho; y 

en las de no hacer, una abstención. La determinación de la divisibilidad 
o indivisibilidad surge de una cualidad real y no intelectual. Todo es suscepti­
ble de división intelectual sin destruir, deteriorar o hacer imposible la presta­
ción. No ocurre lo mismo con la división real. 

Cabe observar que la apreciación de una obligación divisible o indivisi­
ble puede ser en algunos casos simple; pero en otros, revestir gran compleji­
dad. Cuando la prestación recae sobre cuerpo cierto, que constituye unidad, 
y cuya división ocasionaría su destrucción o pereeimiento, es evidente que la 
obligación tiene la naturaleza de indivisible; su cumplimiento parcial está 
descartado. Lo mismo ocurre cuando la indivisibilidad se atribuye por pacto 
o por mandato de la ley. La apreciación es difícil cuando se trata de juzgar 
la divisibilidad o indivisibilidad en obligaciones de dar en las que existen, 
además de pluralidad de sujetos, pluralidad de prestaciones y, donde el 
número de éstas, no coincide con el de aquéllos. La decisión puede ser parti­
cularmente compleja en determinadas obligaciones de. hacer y de no hacer, 
aunque las obligaciones de estas categorías tengan generalmente la calidad de 
indivisibles. 

Obligaciones divisibles e indivisibles 

. El Código se ocupa de las obligaciones divisibles e indivisibles en los 
artículos 1172 a 1181. 

"Artículo 1172.- Si son varios los acreedores o ios deudores de 
una prestación divisible y la obligación no es solidaria, cada uno 
de los acreedores sólo puede pedir la satisfacción de la parte del 
crédito que le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores 
únicamente se encuentra obligado a pagar su parte de. la deuda". 

"A rtt'culo 117 3. - En las obligaciones divisibles, el crédito o la 
deuda se presumen divididos en .tantas partes iguales como acree­
dores o deudores existan, reputándose créditos o deudas distintos 
e independientes unos de otros, salvo que lo contrario resulte de 
la ley, del título de la obligación o de las circunstancias del caso". 
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"Artículo 1174. - EJ beneficio de Ja división no puede ser opuesto 
por el heredero del deudor encargado de cumplir la prestación, por 
quien se encuentre en posesión de Ja cosa debida o por quien ad­
quiere el bien que garantiza la obJigación". 

Los artículos 1172 y 11 73 se inspiran en el artículo 1201 del Código 
Civil de 1936 y en el artículo 1314 del Código Civil Italiano. El artículo 1172 
se origina también en el artículo 76 del Código Libanés y en el artículo 1379 
del Código Uruguayo.- El artículo 11 73, por su parte, en Jos artículos 1138 
del Código Español, 420 del Código Alemán, 1379 del Código Uruguayo, 534 
del Código Portugués, 1524 del Proyecto de 1891 y 208 de] Anteproyecto 
Brasileño. Conviene señalar que el Código Portugués preceptúa que entre 
los herederos la división es proporcional a sus cuotas hereditarias. Este último 
concepto está implícito en el texto del artículo 1173. 

El artículo 1172 señala el principio de la división de las deudas y de los 
créditos cuando Ja prestación es divisible y la ob1igación no se ha pactado 
solidariamente, vale decir, cuando es mancomunada. El artículo 1173, por su 
parte, presume que Ja deuda o e] crédito se dividen por partes iguales entre 
los intervinientes en la relación obligacional, salvo que lo contrario resulte 
de la ley, del título o de las circunstancias del caso. Se trata de dos preceptos 
claros que no requieren mayor explicación. 

La excepción está prevista por el artículo 1174. La norma tiene su ori­
gen mediato en los mcisos 1) y 4) del artículo 1221 del Código Francés, e 
inmediato, en el artículo 1315 del Código Civil Italiano. La justicia del pre­
cepto es evidente. El heredero del deudor que hubiese sido encargado de cum­
plir la prestación, que estuviera en posesión de Ja prestación debida o que ad­

quiriera el bien qúe garantiza la obligación, no puede invocar el beneficio de 
la -divisibilidad. El acreedor tendrá derecho, siil ·duda, de exigir a cada uno de 
los herederos del deudor e] cumplimiento de su parte en la obligación; pero 
aquél a quien se le encomendó cumplir la prestación, que está en posesión de 
la prestación debida o que adquiere el bien que garantiza la obligación, res­
ponde como si fuera heredero de deuda de prestación indivisible, aunque tie­
ne luego el derecho de exigir a sus codeudóres, cuando ello procediere, la 
restitución de sus partes. Este derecho está consagrado en forma expresa por 
el artículo 77 de] Código Libanés, pero en nuestro nuevo Código Civil se ha 
considerado innecesario consignarlo. 

Los artículos 1175 a 1 i81 tratan de las obligaciones indivisibles. 
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"Arti'culo 1175.- La obligación es indivisible cuando no resulta 
susceptible de división o de cumplimiento parcial por mandato de Ja 
ley, por la naturaleza de la prestación o por el . modo en que fµe 
considerada al constituirse". 

El artículo 117 5, cuyo origen se encuentra en el artículo 1316 del Códi­
go Civil Italiano y en el artículo 1250 del Código Venezolano, establece los 
principios que determinan que una obligación sea indivisible. Ellos ya fueron 
enunciados. La obligación es indivisible cuando la prestación por su naturale­
za, por el pacto o por mandato de la ley, no es susceptible de dividirse. El 
artículo 1175 se aparta del texto del artículo 1208 del Código de 1936, que 
trata de definir materia tan compleja como la divisibilidad e indivisibilidad de 
las obligaciones. Obsérvese que el artículo 1208, cuya fuente se encuentra 
en el artículo 1151 del Código Español, llega a expresar en su tercer párrafo 
-al aludfr a las obligaciones de no h~ceF-que la divisibilidad o indivisibilidad 
se decide por el carácter de la prestación en cada caso particular. Tal precep­
to, por evidente, era absolutamente innecesario. 

"Artículo 1176.- Cualquiera de Jos acreedores puede exigir a cual­
quiera de los deudores la ejecución total de la obligación indivisi­
ble. El deudor queda liberado,pagando conjuntamente a todos los 
acreedores, o :a alguno de élios, si éste . garantiza a los demás el 
reembolso de la parte que les -~orresponda en la obligación". 

El artículo 1176, según se h~ señalado, es consecuencia de Ja naturale­
za jurídica de la obligación indivisible. El pago puede ser exigido por cual-

. quiera de los acreedores; pero el deudor únicamente se libera cuando paga a 
todos en conjunto- -o a cualquiera de ellos bajo garantía, puesto que uno solo 
de los acreedores no es dueño de la totalidad del crédito. Es antecedente del 
artículo 1176, el artículo 1203 del Código de 1936. El precepto del Código 
se aparta del artículo 1319 del Código Civil Italiano que, desnaturalizando 
la institución, permite a cualquiera de los acreedores cobrar la deuda, sin 
otorgar garantía a favor de los demás. Sólo exige este requisito, sin aparente 
justificación, para el heredero del acreedor, respecto a sus coherederos. El 
artículo 1176 también se aparta del artículo 538 del Código Portugués, que 
determina que el pago puede efectuarse 'al coacreedor que lo exija judicial­
mente. El artículo 1176 es de texto similar al artículo 1584 del Código Co­
lombiano y también acoge normas del artículo . 1385, primera parte, del 
Código Uruguayo. 

"Artt'culo 1J71.- La indivisibilidad también opera respecto de Jos 
herederos del acreedor o del deudor". 
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El artículo 1177 se inspira en la segunda parte del artículo 1202 del 
Código de 1936 y en los artículos 1318 del Código Civil Italiano, 535 del 
Código Portugués y 1585 del Código Colombiano. La naturaleza de la pres­
tación o el pacto, y en algunos casos la ley, exigen que cada uno de los 
herederos del deudor o de los herederos de los codeudores respondan por el 
íntegro de la obligación; y, a su vez, que cada uno de los herederos del acree­
dor o de los herederos de los acreedores tengan derecho al íntegro de la pres­
tación indivisible . La norma responde a una diferencia esencial entre la in­
divisibilidad y la solidaridad: la primera se trasmite a los herederos, la segun­
da, no. 

No se ha consignado en el artículo 1177 la primera parte del artículo 
1202 del Código de 1936, que obliga por el íntegro a cada uno de los que 
contrajeron una obligación indivisible, ya que éste es uno de los efectos 
fundamentales de la solidaridad, a cuyas normas remlte el primer párrafo 
del artículo 1181. 

"Artículo 1178.- La consolidación entre el acreedor y uno de los 
deudores no extingue la obligación respecto de los demás codeu­
dores. El acreedor, sin embargo, sólo puede exigir la prestación 
reembolsando a los codeudores el valor. de la parte que le corres­
¡pondió en la obligación o garantizando el reembolso". 

El artículo 1178 legisla sobre la consolidación entre el acreedor y uno 
de los deudores. Prescribe que esta figura jurídica no extingue la obligación. 
Agrega, sin embargo, que el acreedor sólo podrá exigir la prestación garanti­
zando o reembolsando a los codeudores el valor de la parte que le correspon­
dió en la obligación. 

El artículo 1178 concilia la naturaleza jurídica de las obligaciones indi­
visibles con la naturaleza jurídica de la consolidación o confusión. Esta insti­
tución no constituye, por sí misma, un medio de extinguir la obligación. 
Sólo existe la imposibilidad de cumplirla al reunirse en la misma. persona las 
cualidades de acreedor y de deudoc En este orden de ideas, el articulo 1178 
prescribe que si un codeudor de prestación indivisible adquiriera, a mérito 
de la consolidación o confusión, la con.dición jurídica .de acreedor, la obliga­
ción no quedaría extinguida. Sin embargo, para cautelar el derecho de los 
codeudOres· de prestación indivisible, el precepto ordena al codeudor que 
hu hiera adquirido la condición de acreedor exigir la prestación únicamente 
si garantiza o reembolsa a los codeudores el valor de la parte que le corres­
pondió en la obligación. 
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Esta solución es distinta a la que norma los casos de novación, com­
pensación, condonación y transacción entre el acreedor y uno de los deudo­
res. En estos casos se aplicarían, por mandato del primer párrafo del ar­
tículo 1181, los preceptos contenidos en el artículo 1188, es decir, que tales 
actos del acreedor con uno de los deudores, liberarían a los demás codeudo­
res de prestación indivisible. El artículo 1188 regula, sin embargo, las rela­
ciones entre el deudor que practica esos actos y sus codeudores, señalando 
que ellos se rigen por las reglas siguientes: en la novación, los codeudores 
responden, a su elección, por su parte en la obligación primitiva o por la 
proporción que les habría correspondido en la nueva obligación; en la com. 
pensación, los codeudores responden por su parte; en la condonación, se 
extingue la obligación de los codeudores, y en la transacción, los codeudores 
responden ante el deudor, a elección de aqué11os, por su parte en la obliga­
ción original o por la proporción que les habría corrrespondido en las presta­
ciones resultantes de la transacción. 

Cabe observar, respecto de la condonación, que si ella se verificara en· 
tre el acreedor y uno de los codeudores de prestación indivisible, tal obliga­
ción, por tener prestacion única a cumplirse en solución única, liberaría a 
los demás codeudores. Aquí la condonación no podría limitarse a uno solo 
de los codeudores. Y tal limitación a un solo codeudor tampoco operaría -en 
virtud -de la señálada naturaleza jurídica de la obligación indivisible-'- en la 
nova~ión, compensación o transacción. 

"Articulo 1179.- La novación entre el deudor y uno de los acree­
dores no extingue la oblig¡ición respecto de los demá.s coacreedores. 
Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestación indivisible sino 
reembolsando al deudor el valor de Ja parte de la prestación original 

correspondiente al acreedor que novó o garantizando el reembolso. 

La misma regla se aplica en los casos de compensación, condo­
nación, consolidación y transacción". 

El artículo 1179, por su parte, es congruente con lo previsto por e] ar· 
tículo 1176. La novación entre uno de los acreedores -que no es dueño c;lel 
íntegro el crédito- y el deudor, no extingue la obligación de éste respecto 
de los demás acreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestación 
indivisible sino mediante la garantía o reembolso al deudor del valor de la 
parte de la prestación original correspondiente al acreedor que novó. La 
norma señala que esta misma regla se aplica en los casos de compensación, 
condonación, consolidación y transacción. 
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"Artt'culo 1180.- La obligación indivisible se resuelve en Ja de in­
demnizar daños y perjuicios. Cada uno de los deudores queda obli ­
gado por el íntegro de la indemnización, salvo aquellos que hubie­
sen estado dispuestos a cumplir, quienes sólo contribuirán a la 
indemnización con la porción del valor de la prestación que les co­
rresponda". 

El artículo--·1180 aclara y completa su antecedente .inmediato, e] ar­
tículo 1207 del Código Civi1 de l936. Se inspira en el articu]o 1150 de] 
Código Español y en el artículo 1590 del Código Colombiano. Cuando la 
obligación indivisible se resuelve ·en Ja de indemnizar daños y perjuicios, 
la prestación, por ser pecuniaria, se convierte en divisible, y los codeudo­
res que estaban dispuestos a cumplir sólo responden por su parte de] valor 
de la prestación original que era indivisib1e. Cada uno de aqué11os que por 
do]o o cu1pa hicieron imposible e] cumplimiento de la prestación, responde 
por e] .íntegro de la indemnización de daños y perjuicios. 

El dolo o la cu 1pa, son persona]es . Es principio de equidad que e] dolo 
o la cu1pa de uno, no sean dolo o culpa de Jos. demás, no se trasladen al del;1-
dor diligente y de buena fe. Parece razonable, entonces, que aque11os deudo­
res de prestación indivisible que por do Jo o cu_lpa impiden el cumplimiento · 
de la obligación, respondan, individualmente, por la totalidad de Ja repara~ 
ción de los daños y perjuicios que irroguen al a-creedór. Se ha considerado in­
dispensable efectuar esta aclaración, debido /á que el te?Cto de] artículo 1207 
del Código de 1936 no define con nitidez tal responsabilidad. 

1 

Cabe agregar que el artículo 1180 rige únicamente las relaciones jurídi­
cas entre el acreedor y los codeudores. Las relaciones entre éstos úhimos,a 
su vez, se regulan por IOs principios que informan .la inejecución de las obliga­
ciones. 

"Ártt'culo 1181.- Las obligaciones indivisibles se rigen, además, 
por los artículos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194; 1196, 1197, 
1198, 1199' 1203 y 1204. 

Si la obligación indivisible es solidaria se aplican las normas de 
la solidaridad, así como lo dispuesto por el artículo 1177". 

Se ha indicado que, con frecuencia, las consecuencias jurídicas de la 
indivisibilidad coinciden con las de la solidaridad. Ello se traduce legislativa­
mente en el primer párrafo del artículo 1181 que emplea, reformada, Ja 
fórmula del artículo 1317 del Código Civil Italiano. En elartículo 1181, sin 
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embargo, se ha decidido ser más preciso que el legislador italiano. El precepto 
señala qué nonnas de las o~ligadones solidarias rigen también las obligaciones 
indivisibles. Se ha desechádo, por tanto, la fórmula del artículo 1317 del 
Código Italiano, que regula las obligaciones indivisibles por las normas de las 
obligaciones solidarias, en cu~to sean ap1icabies; y se ha preferido precisar 
cuáles lo son y, en consecuencia, cuáles no. 

El segundo párrafo del artículo 1181, por último, señala que si Ja obli­
gación indivisible fuera solidaria, se aplicarían las normas de Ja solidaridad, así 
como lo dispuesto por el artículo l ·l 77. En otras palabras, la obligación in­
divisible que tenga la condición jurídica de soJidaria se rige íntegramente por 
las reglas de la solidaridad, salvo en lo referente ~ _ artículo 1177, el cual 
señala que la indivisibilidad también operaría . respecto de Jos herederos del 
acreedor o del deudor, porque la naturaleza de las cosas así lo exige. 

Obligaciones mancomunadas .Y solidarias 

La mancomunidad o solidaridad se determina, según se ha expresado, 
por la fonna en que se obligan los codeudores o, a su vez, los coacreedores. 
A falta de pacto expreso, la .obligación es mancomunada. En ciertos casos 
excepcionales, Ja solidaridad es impuesta por Ja ley. 

"Artículo 1182.·- Las obligaciones mancomunadas se rigen por 
las reglas de las obligaciones divisibles" . 

El art.ícu.lo 1182 es el único precepto relativo a las obligaciones manco­
munadas. Es simplemente referencial, pues prescribe que las obligaciones de 
esta clase se rigen por las regJas de las obligaciones divisibles, las mismas que 
están previstas por Jos artículos 1172, 1173 y 1174. En consecuencia, cada 
deudor de una obligación mancomunada está obligado únicamente a pagar 
su parte; Jo mismo ocurre respecto a cada coacreedor; sólo tiene derecho a 

exigir su parte . . 

Respecto de las obligaciones mancomunadas, se ha considerado inne­
cesario consignar reglas similares á las de otras legislaciones, como por ejem­
plo que el deudor que paga el íntegro de la prestación no se subroga en las 
acciones y derechos del acreedor para exigir la restitución a sus codeudores, 
o que la insolvencia de alguno de los codeudores mancomunados la soporta 
e] acreedor y no los otros codeudores. Estos son principios evidentes y se 
infieren de la propia naturaleza jurídica de las obligaciones mancomunadas. ·· 
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El Código trata en los artículos 1183 a 1204 de las obligaciones solida-
rias. 

La solidaridad constituye una excepción al Derecho Común. El princi­
pio general es la división de la deuda entre quienes se obligan conjuntamente 
o, en su caso, la división del crédito entre los coacreedores; pero, en virtud 
de la solidaridad, se impide la división de Ja obligación entre los codeudores 
o entre los coacreedores. La importancia de Ja materia es evidente. 

A diferencia del Código Civil de 1936, el Código de 1984 ordena las re­
glas referentes a la solidaridad pasiva y activa, modifica algunos preceptos del 
Código de 1936 e introduce nuevos conceptos no legislados por él. 

"Artz'culo 1183.- La solidaridad no se presume. Sólo la ley o e] 
título de la obligación la establecen en forma expresa". 

El artículo 1183 contiene el mismo principio que el articulo 1209 
del Código de 1936, que se inspiró en el artículo 1202 del Código Napoleó­
nico. Establece que la solidaridad no se presume y que tan sólo existe cuando 
la ley o el título de Ja obligación expresamente la determinen. Ante el silen­
cio de las partes, la obligación debe considerarse simplemente como manco­
munada . 

La norma anterior es acogida por numerosos códigos , proyectos y ante­
proyectos. Baste citar Jos artículo~ 1188 del Código Italiano de 1865; 1137 
del Código Civil Español; 513 del Código Portugués; 1568 del Código Colom­
biano ~ 896, primer párrafo, del Código Brasileño; 1223 del Código Venezo­
lano; 1554, tercer p(Írrafo, del Código Ecuatoriano; 1511, tercer párrafo, del 
Código Chileno;435 del Código Boliviano; 11 del Código Polaco de las Obliga-

. ciones; 1391 del Código Uruguayo; 1202 del Código Dominicano; 1543 
del Proyecto de 1891; 130 del Proyecto Franco - Italiano; 216 del Antepro- · 
yecto Brasileño y 743 del Anteproyecto Ossorio. No obstante, algunos códi­
gos se apartan de este principio, entre ellos el Código Civil Alemán, artí­
culo 427, y el Código Civil Italiano, arttculo 1294. En ellos se señala que, 
si otra cosa no apareciera de la ley o del título de la obligación, se pre­
sume que la obligación se ha constituido con el carácter de solidaria. 
Por su parte, el artículo 1988 del Código Mejicano exige el pacto de 
solidaridad, pero no que éste conste expresamente. Finalmente añadiremos 
que el artículo 1207 del Código Civil Filipino prescribe que la obligación 
es solidaria cuando así lo exija su naturaleza. 

El Código ha optádo por la fórmula frances~ . El artículo 1183 exige 
que la solidaridad conste expresamente. Ello se expHca porque Ja solidaridad 
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pasiva es muy severa y permite al acreedor cobrar el íntegro de la prestación 
a cualquiera de los codeudores; y la solidaridad activa, por su parte, permite 
a cualquiera de los acreedores exigif el i'ntegro de la prestación. Parece razo­
nable, en este orden de ideas, que el Código de 1984 continúe con la filoso­
fía que imprimió el legislador de 1936, exigiendo que la solidaridad conste 
en forma expresa. 

"Artz'culo 1184.- La solidaridad no queda excluida por la cir­
cunstancia de que cada uno de los deudores esté obligado con mo­
dalidades diferentes ante el acreedor, o de que el deudor común se 
encuentre obligado con modalidades distintas ante los acreedores. 

Sin embargo, tratándose de condiciones o plazos suspensivos, 
no podrá · exigirse el cumplimiento de la obligación afectada por 
ellos hasta que se cun1pla la condición o venza el plazo". 

El artículo 1184 tiene origen en el artículo .1211 del Código Civil de 
1936, cuyas normas son similares a los artículos 1201 del Código Francés, 
1140 del Código Español, 512 del Código Portugués, 1569 del Código Co­
lombiano, 1222 del Código Venezolano, 1393 del Código Uruguayo y 1201 
del Código Dominicano. El precepto es consecuencia de la pluralidad de su­
jetos activos o pasivos que intervienen en una obligación solidaria. Los codeu­
dores o coacreedores pueden obligarse por plazos ·distintos, o unos en forma 
pura y otros bajo condición. El modo, la condición o el plazo, son elementos 
que no alteran el carácter solidario que puede revestir una relación obligacio­
nal. El segundo párrafo de la norma, destinado a aclarar conceptos, señala 
que cuando la obligación estuviera sujeta a condiciones o plazos suspensivos, 
su cumplimiento sólo podrá exigirse cuando se cumpla la condición o venza 
el plazo. 

"Artú:uln U 85. - El deudor puede efectuar el pago a cualquiera 
de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido demandado 
sólo por alguno". 

El artículo 1185 se aparta de la solución prevista por el artículo 1 212 
del Código de 1 936, que recoge el principio de la prevención propiciado por 
Pothier, y que sigue el artículo 1198 del Código Napoleón y todas las legisla­
ciones que encuentran su origen en esta regla, tales como los artículos 706 
del Código Argentino, 1142 del Código Civil Español, 528 del Código Portu­
gués, 1994 del Código Mejicano y 1570 del Código Colombiano. El precepto 
francés parece tener su antecedente en una interpretación errónea de los tex­
tos romanos; es así que la solución francesa, acogida por el legislador peruano 
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de 1936, desnaturaliza Ja solidaridad. No hay explicación lógica para que la 
prevención pueda impedir a uno de Jos coacreedores soHdarios cobrar el ínte­
gro de Ja obligación al deudor, pues aquel que ejercita en primer término Ja 
acción judicial, no adquiere, por esa circunstancia, el derecho a recibir el 
pago. Ello desvirtuaría la institución de Ja solidaridad. 

El artículo 1185 del Código, cuya inspiración se encuentra en el ar­
ticulo 428 de.1 Código Civil Alemán y en e] artículo 1296 del Código Civil 
lta1iano, es, por fo contrario, congruente con la institución que estamos 

. analizando. 

"Artíc.ulo 1186. - El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de 
los deudores solidarios o contra todos ellos simultáneamente. 

Las reclamaciones entabladas contra uno; no serán obstáculo 
para las que posteriormente se dirijan contra los demás, mientras 
no resulte pagada Ja deuda por completo". 

El artículo 11 86 reproduce el artícul(ll 2t3-tlel Código de 1936, y se 
inspira en los artículos 1200, 1203 y 1204 del Código Napoleónico, 1144 del 
Código de España, 421 del Código Alemán, 571 y 572 del Código Colom­
biano, 1226 del Código Venezolano, 1557 y 1558 del Código Ecuatoriano, 
1514 y 1515 del Código Chileno, 1548 y 15 50 del Proyecto de 1891, 596 del 
Proyecto Sánchez de Bustamante y 748 de.I Anteproyecto Ossorio. La nor­
ma establece un efecto esencial de la solidaridad: que el acreedor puede 
dirigirse contra alguno de los deudores, o contra todos ellos; y que pue.de 
hacerlo simultánea o sucesivamente, hasta ·que cobre el íntegro de la deuda. El 
precepto responde, cabalmente, a la verdadera naturaleza jurídica de la 
solidaridad, vale decir, a la unidad de prestación, y demuestra que es ésta la 
garantía personal por excelencia. Cada codeudor puede ser constreñido por la 
totalidad -se le rehúsa, por tanto, el beneficio de Ja división-, de suerte que 
cada uno está expuesto a hacer el anticipo del monto íntegro de la deuda y a 
que el pago así efectuado libere, por lo menos en relación al acreedor, a todos 

los codeudores; Los codeudores solidarios Jo son, tal como se ha expresado, 
por el íntegro. 

Cabe advertir que en el Derecho Romano Clásico, cuando el acreedor 
dirigía su acción contra uno de los codeudores solidarios, no podía después 

" hacerlo contra Jos otros; se entendía que Ja litis contestatío trabada con el 
deudor demandado producía la novación de la obHgación primitiva y, por . 

. consiguiente, extinguía Ja obligación de Jos codeudores. En el sistema del 
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Derecho Romano Clásico, el acreedor se colocaba en la necesidad de hacer una 
elección definitiva del deudor al tiempo de promover su acción, cuando to­
davía no conocía la solvencia del elegido; si el deudor elegido resultaba 
insolvente, el acreedor tenía que soportar el perjuicio. Este sistema se pres­
taba, por lo demás, a colusiones entre los codeudores. con el fin de engañar al 
acreedor sobre la solvencia de uno de ellos. 

justiniano modificó esta doctrina y estableció que, no obstante Ja 
persecución contra uno de los codeudores solidarios, el acreedor conservaba el 
derecho de dirigir su acción contra los otros. 

En el Derecho moderno, si el acreedor ha cobrado la deuda íntegramen­
te a cualquiera de los deudores, no podrá ya exigir el pago de ella a los otros. 
Si el acreedor ha obtenido sólo un pago pardal, no podrá dirigir su acción 
contra los otros codeudores solidarios sino con deducción de Ja parte cobrada. 
Si el acreedor hubiese demandado a un deudor sólo por su parte, no existirá 
inconveniente para que después promueva acción contra todos los demás 
codeudores solidarios. Habrá en este último caso, de parte del acreedor, una 
renuncia tácita a: la solidaridad respecto al deudor demandado (confróntense 
a este respecto los artículos 1200 y 1201 ). 

"Artículo 1187.- Si muere uno de los deudores solidarios, la deu­
da se divide entre los herederos en proporción a sus respectivas parti­
cipaciones en la herencia. 

Regla similar se aplica en caso de muerte de uno de los acree­
dores solidarios". 

El artículo 1187 responde al principio consagrado por el artículo 1217 
del Código de 1936. En él se advierte, además, que la misma regla será de apli­
cación para los casos de la solidaridad activa. El precepto encuentra su origen 
en los artículos 712 del Código Argentino, 905 del Código Brasileño, 1 993 
y 1998 del Código Mejicano, 1580 del Código· Colombiano, 1 204 del Código 
Dominicano, 1395 del Código Uruguayo, 1523 del Código Chileno, 1566 del 
Código Ecuatoriano y 436 del Código Boliviano. 

La norma consagra, en suma, que la solidaridad -sea activa o pasiva­
no se trasmite a los herederos. En esto se distingue la obligación solidaria de 
la indivisible, la cual, por su naturaleza, obliga a cada uno de los herederos 
del deudor a responder por el íntegro, y autoriza a cada uno de los herederos 
del acreedor a exigir toda la prestación. 
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No se consigna en el precepto -por considerarse innecesario- el agrega­
do del artículo 1295 del Código Italiano, en el sentido de que es posible el 
pacto en contrario. Parece evidente que, dentro del campo de autonomía de 
la voluntad, los codeudores o coacreedores pueden pactar, para el caso de 
fallecimiento, las normas que regirán la obligación que se ha contraído. 

De acuerdo con la regla contenida en el artículo 1187 comentado, el 
acreedor puede exigir el íntegro de la obligación a cualquiera de los codeudo­
res primitivos, pues el fallecimiento de alguno de ellos no hace desaparecer 
la solidaridad respecto a los demás. También puede exigir el íntegro de la 
prestación a los herederos del deudor fallecido, pero en proporción a sus res­
pectivas participaciones en la herencia. Regla similar se aplica en el caso de 
fallecimiento de uno de los coacreedores solidarios. 
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"Arti'culo 1188.- La novación, compensación, condonación o 
transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios so­
bre la totalidad de la obligación, libera a los demás codeudores. 

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicó tales 
actos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 

l. En la novación, los codeudores responden, a su elección, por su 
parte en la obligación primitiva o por la proporción que les ha­
bría correspondido en la nueva obligación. 

2. En la compensación, los codeudores responden por su parte. 
3. En la condonación, se extingue la obligación de los codeudores. 
4. En la transacción, los codeudores responden, a su elección, por 

su parte en la obligación original o por la proporción que les ha­
bría correspondido en las prestaciones resultantes de, la transac­
ción". 

"Artículo 1189.- Si los actos señalados en el primer párrafo del 
artículo 1188 se hubieran limitado a la parte de uno solo de los 
deudores, los otros no quedan liberados sino en cuanto a dicha par­
te". 

Artz'culo 1190.- Cuando los actos a que se refiere el artículo 1188 
son realizados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios 
sobre la totalidad de la obligación, ésta se extingue respecto a los 
demás coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado cualquie­
ra de estos actos, así como el que cobra la deuda, responderá an­
te los demás de la parte que les corresponda en la obligación ori­
ginal. 



Si tales actos se hubieran limitado a la parte que corresponde a 
uno solo de los acreedores, la obligación se extingue únicamente 
respecto a dicha parte". 

"ArUculo 1191.- La consolidación operada en uno de los acree­
dores o deudores solidarios sólo extingue la obligación en la parte 
correspondiente al acreedor o al deudor". 

Los artículos 1188, 1189, 1190 y 1191 legislan la novación, compen­
sación, condonación, transacción y consolidación, tanto en la solidaridad 
pasiva como en la activa. 

Los artículos 1188 y 1189 se refieren a la novación,compensación, con­
donación o transacción entre el acreedor y uno de los deudores solidarios. El 
artículo 1190, a los mismos actos practicados entre el deudor y uno de los 
acreedores solidarios, así como al pago. El artículo 1191, por último, a los ca­
sos de consolidación o confusión, tanto en la solidaridad pasiva como en la ac­
tiva. 

El princ1p10 que señala el artículo 1188. constituye la doctrina de 
Savigny y Pothier y se inspira en los artículos 114~ y 1146 del Código Espa­
ñol; 523 y 524 del Código Portugués; 31 del Código Libanés; 1215 del 
Código Filipino; 15 56, segundo párrafo~ del Código Ecuatoriano; 1513, se­
gundo párrafo, del Código Chileno; y 1229, primer párrafo, y 1231 del Có­
digo Venezolano. El artículo 1188 consagra el principio según el cual la no­
vación, compensación, condonación y transacción entre el acreedor y uno 
de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligación, libera a los de­
más deudores. La idoneidad de la regla es evidente: el acreedor, quien es el 
único interesado en tal calidad, ha extinguido la obl.igación por medio dis­
tinto al pago; al ser dueño exclusivo del crédito, lo ha extinguido por acto 
practicado con uno de los codeudores, acto que produce el mismo efecto 
extintivo respecto de los demás. 

La norma señala, no obstante, las consecuencias jurídicas que surgen 
entre el deudor que practicó tales actos y sus codeudores. En el caso de la 
novación, el Código confiere a los codeudores el derecho de responder por 
su parte en la obligación primitiva o por la proporción que les habría co­
rrespondido en la nueva obligación. En la compensación, los codeudores 
responden por su parte; principio que tiene carácter de evidente. Para la 
condonación se ha previsto que queda extinguida la obligación de los codeu­
dores. Y, finalmente, para la transacción se da solución similar a la prevista 
para la novación, esto es, que los codeudores, a su elección, responden ante el 
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deudor que transigió, bien por su parte en la obligación original -respecto 
de la cual pueden litigar, por tratarse de asunto dudoso o ya sujeto a contro­
versia-, bien por la proporción que les habría correspondido en las presta­
ciones resultantes de la transacción. 

El Código cuida en el artículo 1189, sin embargo, de dejar claramente 
establecido que en caso de que los actos previstos por el artículo 1188 se hu­
bieran limitado a uno solo de los deudores, los otros codeudores sólo quedan 
liberados en cuanto a la parte de aquel codeudor. 

Los casos previstos por Jos artículos 1188 y 1189 están legislados por 
los artículos 1216 y 1219 del Código de 1936. Sin embargo, sus normas no 
son idénticas. El Código de 1936 establece, en efecto, que la obligación .se 
extingue -al igual que lo estatuido en el Código de 1984-, pero no deter~ 
mina cuáles son los derechos, respecto de sus codeudores, del codeudor que 
practicó tales actos. Es verdad que en e.1 Código de 1936 existen reglas disper­
sas sobre la materia en los títulos relativos a la condonación y consolidación; 
pero se ha considerado conveniente, por razones de técnica legislativa, que 
todos los preceptos estén ahora agrupados en los dos numerales citados y 
en el capítulo referente a las obligaciones solidarias. 

El artículo 1190 prevé el caso de la so1idaridad activa. Si el coacreedor 
cobra el íntegro de la prestación al deudor común, nova, compensa, condona 
o transige; la obligación queda extinguida, y tal acreedor responde ante los 
demás coacreedores. Esta regla es inherente a la solidaridad y ella obedece 
al hecho de que cada coacreedor es dueño del íntegro de la prestación. Si el 
coacreedor solidario limita tales actos a su parte, entonces la obligación se 
extingue únicamente respecto a dicha parte. El precepto tiene igual .origen 
que el artículo 1188; también encuentra antecedentes en los artículos 1295, 
1296, 2245 y 2268 del Código de 1852. 

El artículo 1191,. por último, rige los casos de consolidación o confu­
sión,. tanto en la solidaridad activa comó en la pasiva. La norma, con origen 
en el artículo 1304 del Código Civil de 1936, señala que la consolidación ope-

rada en uno de los acreedores solidarios o en uno de los deudores solidarios, 
sólo extingue la obligación en la parte correspondiente al acreedor o al deu­
dor. Estas reglas se explican por la naturaleza jurídica de la consolidación o 
confusión, que no es propiamente un medio extintivo de la obligación, pero 
que determina la imposibilidad de ejecutarla, según se ha expresado al comen­
tar el artículo 11 78. El artículo 1191 adopta la doctrina del artículo 1209 
del Código Napoleónico, acogida por los artículos 2250 del Código de 1852; 
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1545, tercer párrafo, del Código Uruguayo; 1232 del Código Venezolano y 
1209 del Código Dominicano. 

Con los artículos 1192 a 1204 se ·regulan numerosas consecuencias ju­
rídicas, de singular importancia, respecto de la solidaridad pasiva y activa. 

"Arti'culo 1192.- A cada uno de Jos acreedores o deudores solida­
rios sólo pueden oponérseles las excepciones que les son personales 
y las comunes a todos los acreedores b deudores". 

El artículo 1192 recoge el principio consagrado por el artículo 1218 
del Código de 19361 de texto similar al artículo 1 208 del Código Francés 
y al artículo 715 del Código Argentino. La regla del Código de 1984 se inspi­
ra no sólo en esos preceptos, sino también en Jos artfoulos 525 del Código 
Portugués¡ 1995 y 1996 del Código Mejicano; 145 del Código Suizo; 911 
del Código Brasileño; 17, primer párrafo, del Código Polaco; 1208 del Có­
digo Dominicano; 438 del Código Boliviano; y 131, primer párrafo, del 
Proyecto Franco-Italiano. A cada coacreedor o codeudor solidario; sólo pue­
den oponérseles las excepciones personales y las comunes a todos los coacree­
dores o codeudores. En consecuencia, si la excepción concierne sólo a uno 
de los coacreedores o codeudores, ella no podrá ser invocada por los demás. 
Y, a su vez, si la excepción es común a todos los coacreedores o a todos los 
codeudores, ella podrá ser invocada por cualquiera. Un vicio del consenti­
miento que afecte a uno solo de los codeudóres solidarios, no alcanzará, 
sin duda, a los demás. La nulidad del acto jurídico, por tener objeto física o 
jurídicamente imposible, alcanzará a todos los codeudores. 

Conviene hacer una aclaración. En el Derecho Procesal se hace una dis­
tinción entre defensas y excepciones. Las primeras están destinadas a discutir · 
el fondo del derecho invocado por el demandante, por ejemplo los vicios del 
consentimiento, el haber pagado, etc. Las segundas, es deeir, las excepciones, 
se relaéionan no con el derecho de fondo del demandante sino con alguna 
cuestión de forma o de carácter previo, por ejemplo la excepción de pleito 
pendiente. 

Al hablar de excepciones, la norma comentada ha tomado esta palabra 
no en su sentido técnico, sino en el sentido de defensa o de medios de defen­
sa de los cuales pueden valerse Jos codeudores solidarios para contnwerfü el 
derecho del acreedor. .Así se explica que e.I artículo 1192 hable de excepcio­
nes comunes a todos los acreedores o deudores y de excepciones que les son 
personales. 
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"Artt'culo 1193.- La sentencia pronunciada en eljuicioseguidoen­
tre el acreedor y uno de los deudores solidarios, o entre el deudor 
y uno de los acreedores solidarios, no surte efecto contra los demás 
codeudores o coacreedores, respectivamente. 

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acreedor, 
salvo que se fundamente en las relaciones personales del deudor que 
litigó. A su turno, los demás acreedores pueden hacerla valer con­
tra el deudor, salvo las excepciones personales que éste pueda opo­
ner a cada uno de ellos". 

El articu.lo 1193, por su parte, se inspira en el artículo 1306 del Código 
Civil Italiano y en el artículo 522 del Código Portugués. La primera parte del 
precepto señala que la sentencia pronunciada en juicio seguido entre el acree­
dor y uno de los codeudores solidarios, o entre el deudor y uno de los coa- . 
creedores solidarios, sólo produce efecto entre ellos. No tiene fuerza respecto' 
de los demás. Agrega el segundo párrafo, empero, que los otros codeudores 
pueden oponerla al acreedor, siempre que no se fundamen_te en razones per­
sonales del codeudor que litigó, y que a su vez los otros coacreedores pueden 
hacerla valer contra el deudor, salvo que éste oponga excepciones personales. 

Lc:t sentencia, por tanto, sólo produce consecuencias entre quienes: han 
intervenido en e] litigio; es res inter alios acta. Sin embargo, el precepto fa­
culta a los otros codeudores o coacreedores para oponerla al acreedor o 
deudor respectivamente, salvo las excepciones señaladas. 

"Artú:ulo 1194.- La constitución en mora de uno de los deudo­
res o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los demás. 

La constitución en mora del deudor por uno de los acr~edores 
solidarios, o del acreedor por uno de los deudores solidarios, favo­
rece a los otros". 

El artículo 1194 se aparta radicalmente de lo preceptuado por el 
artículo 1221 del Código de 1936, que tiene su origen inmediato en los 
artículos 1207 del Código Francés, 714 del Código Argentino y 909 del Có­
digo Brasileño; y lo hace tanto en su forma como en su sustancia. 

En lo que respecta a su forma, abandona Ja impropia terminología del 
dispositivo de 1936,-que alude a la "demanda de intereses", cuando el legisla­
dor deseó, sin duda, referirse a la "constitución en mora". El legislador de 
1936 empleó la terminología del Código Napoleónico, sin tener en cuenta una 
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diferencia importante: que, mientras en nuestro derecho la constitución en 
mora puede efectuarse judicial o extrajudicialmente; en el Derecho Francés 
-hasta el mes de abril de 1900- la constitución en mora, para hacer <;orrer 
los intereses mora torios, sólo podía resultar de una demanda judicial. 

En cuanto al aspecto sustantivo, señala que la constitución en mora es 
personal y que, por tanto, no produce efecto respecto a los otros codeudores 
o coacreedores solidarios. 

La culpa o el dolo, requisitos para que el codeudor o 'coacreedor solida­
rio pueda ser constituido en mora, no se transfieren de 11ingún modo a los 
demás codeudores o coacreedores-. Por ello el Código de 1984 prescribe en 
forma explícita que la constitución en mora de uno de los deudores o acree­
dores solidarios, no tiene efecto respecto a los otros. 

El artículo 1194 es plenamente compatible con el artículo 1195 del 
Código; a diferencia del artículo 1221 del Código de 1936, que es incongruen­
te con el artículo 1220 del mismo Código. Tal incongruencia también se ad­
vierte, por establecer iguales principios, entre los artículos 1205 y i 207 del 
Código Napoleónico. 

Si un codeudor solidario, en efecto, no responde de daños y perjuicios 
por la culpa en que incurre otro codeudor, ¿por qué habría de indemnizar 
el retraso en el cumplimiento de la obligación? 

El principio es diferente cuando el único deudor es constituido en 
mora por uno de los coacreedores solidarios, o cuando el tinico acreedor es 
constituido en mora por uno de los codeudores solidarios. Si el deudor es 
uno solo, y es constituido en mora por alguno de los coacreedores solidarios, 
ello favorece a los otros. Y si el acreedor es uno solo, y es constituído en 
mora por alguno de los codeudores solidarios, ello también favorece a los de­
más codeudores. 

Se han previsto estas reglas porque no significan, como en las hipótesis 
anteriormente analizadas, un desplazamiento o .transferencia de la culpa o 
del dolo a terceras personas no responsables. En el caso de los coacreedores o 
codeudores solidarios, éstos estarían simplemente aprovechando la diligencia 
de quien cuidó de constituir en mora al deudor o acreedÓr, respectivamente. 

"Artículo 1195.~ El incumplimiento de la obligación por causa 
imputable a uno o a varios codeudores, no libera a Jos demás de 
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la obligación de pagar solidariamente el valor de la prestación de­
bida. 

El acreedor puede pedir el resarcimiento de los daños y perjui­
cios al codeudor o, solidariamente, a los codeudores responsables 
del incumplimiento". 

El artículo 1195 reproduce idéntico principio que el artículo 1220 del 
Código Civil de 1936. Es la doctrina de Dumoulin y Pothier, acogida por el 
artículo 1205 del Código Francés y seguida por legislaciones tan importantes · 
como la suiza, brasileña e italiana. Por lo demás, es el mismo principio que 
adoptan los artículos 520 del Código Portugués, 1578 del Código Colombiano 
y 1205 . del Código Dominicano. En él se conjuga la naturaleza jurídica de la 
obligación solidaria, con elementales principios de justicia. · Se descarta así el 
sistema propiciado por Giorgi y por PJaniol y Ripert, -adoptado por los Có­
digos Español y Argentino-, sistema en virtud del cual los codeudores deben 
la estimación de la cosa y la indemnización de daños y perjuicios. Y se descar­
ta también el sistema sustentado por el Código Civil Alemán, que se funda­
menta en el pacto tácito de indivisibilidad del pago, en virtud del cual los 
codeudores no deben la estimación de la cosa ni la indemnización de daños 
y perjuicios. 

En suma, conforme al Código de 1984, cada codeudor résponde por el 
íntegro del valor de la prestación debida. Si la prestación es imposible por 

· causa imputable a uno de los codeudores, cada uno sigue respondiendo por 
el íntegro de su valor, como consecuencia de haberse obligado solidariamente. 
Sin embargo, por la indemnización de daños y perjuicios sólo responde el 
codeudor o, solidariamente, los codeudores que hubieran incurrido en dolo o 
culpa. El principio que consagra el precepto es congruente no sólo con el 
concepto de que el dolo o la culpa son personales, sino con la doctrina que 
informa al artículo 1194 antes comentado. 
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"Artz'culo 1196.- Los actos mediante los cuales el acreedor inte­
rrumpe la prescripción contra uno de los deudores solidarios, o uno 
de los acreedores solidarios interrumpe la prescripción contra el deu­
dor común, surten efecto respecto de los demás deudores o acree­
dores". 

"Arti'culo 1197.- La suspensión de la prescripción respecto de uno 
de Jos deudores o acreedores solidarios no surte efecto para los de­
más. 



Sin embargo, el deudor constreñido a pagar puede repetir co;ltra . 
· los codeudores, aun cuando éstos hayan sido liberados por prescrip­
ción. Y, a su turno, el acreedor que cobra, respecto al cual se hu­
biera suspendido Ja prescripción, responde ante sus coacreedores de 

la parte que les corresponde en la obHgación". 

"Artfrulo 1198.- La renuncia a la prescripción por uno de los 
codeudores solidarios no surte efecto respecto .de los demás. El 
deudor que hubiese renunciado a la prescripción, no puede repe­

tir contra los codeudores liberados por prescripción. 

La renuncia a la prescripción en favor de uno de los acreedores 
solidarios, favorece a los demás" . 

El artículo 1214 del Código de 1936 únicamente soluciona los casos de 
interrupción de la prescripción; no así, Jos de suspensión o renuncia. Por ello, 
los artículos 1196, 1197 y 1198 del Código de 1984 - basándose en el citado 
artículo 1214, en el artículo 713 del Código Argentino, y fundamentalmente 
en el artículo 131 O del Código Civil Italiano- rigen las tres hipótesis previstas, 
esto es, las de interrupción, suspensión y renuncia de la prescripción. Los 
artículos 1196, 1197 y 1198, también se inspiran en Jos artículos 2249 del 
Código Francés~ 1292 del Código de 1852, 2130 del Código Italiano de 1865, 
2249 del Código Dominicano y 136 del Proyecto Franco- Italiano. 

Respecto de la interrupción de la prescripción, el Código consagra la 
solución tradicionalmente admitida -- salvo casos excepcionales como el 
Código Civil Venezolano (artículo 1228)_:__, solución que es idéntica a la del 
artículo- 1214 del Código de 1936. Ella se basa tanto en la idea de la unidad 
de prestación debida, que acogiera Pothier y que aceptan la generalidad de los 
romanistas modernos, como en la idea de la representación, sustentada 
por franceses tan ilustres corno Marcadé, Demolombe, Aubry y Rau, Laurent, 
Baudry-Lacantinerie y Bardé, Planiol, Huc y Colín y Capitant. Dicha solu­
ción acepta que la interrupción de la prescripción respecto de uno de los 
codeudores solidarios, surte efecto respecto de los demás, y que la interrup­
ción de la prescripción por uno de los coacreedores solidarios respecto del 
deudor común, surte, a su vez, el mismo efecto para los demás coacreedores. 

La suspensión de la prescripción es personal. De allí Ja solución prevista 
por el artículo 1197. Tal suspensión respecto de uno de los deudores o 
acreedores solidarios, no surte efecto para los demás. 

El precepto agrega que el deudor constreñido a pagar puede repetir 
contra los codeudores, aun cuando estos hayan sido liberados por prescrip-
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ción. La regla es congruente con la naturaleza jurídica de las obligaciones de 
esta clase. El deudor respecto del cual se haya suspendido la prescripción, 
continúa siendo responsable por el íntegro . de la prestación. Al confrontar la 
obligación de pago tiene el derecho, evidentemente, de exigir a sus codeudo-
res la restitución de sus partes, aun cuando en las relaciones jurídicas entre 
tales codeudores y el acreedor, aquéllos le hubieran opuesto el beneficio de la 
prescripción. 

La norma concluye señalando que el acreedor respecto del cual se 
hubiera suspendido la prescripción y que cobrara, responde ante sus coacree­
dores de la parte que les corresponda en la obligación. Se trata de evitar, con 
esta regla, que el coacreedor se enriquezca a expensas de los demás coacree­
dores. 

Finalmente, si uno de los codeudores renunciara a la prescripción, ello 
tan sólo produciría efectos personales, es decir que no operaría respecto a los 
demás codeudores, contra quienes en ningún caso podría repetir si se libera­
ran como consecuencia de la prescripción. Por el contrario, la renuncia a la 
prescripción por el deud.or o por uno de los codeudores solidarios ante uno de 
los coacreedores solidarios, favorece a los demás coacreedores. Así lo estable­
ce el artículo 1 1 98. 
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"Artz'culo 1199.- El reconocimiento de la deuda por uno de los 
deudores solidarios, no produce efecto respecto a los demás codeu­
res. 

Si se practica el reconocimiento por el deudor ante uno de los 
acreedores solidarios, favorece ü los otros". 

"Artículo.- 1200.- El acreedor que renuncia a la solidaridad en 
favor de uno de los deudores, conserva la acción solidaria contra 
los demás. 

El acreedor que otorga recibo a uno de los deudores o que ac­
ciona judicialmente contra él. por su parte y sin reserva, renuncia 
a la solidaridad". 

"Artz'culo 1201 .- Si el acreedor renuncia a la solidaridad respecto 
de uno de los deudores, y alguno de los otros es insolvente, la parte 
de éste se distribuye a prorrata entre todos los codeudores, com­
prendiendo a aquel que fue liberado de la solidaridad". 



"Artz'culo 1202.- El acreedor que, s:in reserva~ recibe de uno delos 
deudores solidarios parte de Jos frutos o de Jos intereses adeudados. 
pierde contra é11a acción so1idaria por el saldo, pero la conserva en 
cuanto a Jos frutos o intereses futuros". 

"Articulo 1203. - En las relaciones internas la obligación solidaria 
· se divide entre los diversos deudores o acreedores, salvo que haya 

sido contraída en interés exclusivo de algunode-ellos. 

Las porciones de cada uno de los deudores o, en su caso, de los 
acreedores, se presumen iguales, excepto que lo contrario resulte 
de la ley, de] título de la obligación o de las circunstancias del caso". 

"Artt'culo 1204.- Si alguno de los codeudores es insolvente su 
porción se distribuye entre los demás, de acuerdo con sus intereses 
en la obligación. 

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la ob1iga­
ción es insolvente, la deuda se distribuye por porciones iguales en­
tre los demás''. 

Los artículos 1199, 1200, 1201, 1 202, 1203 y 1204 del Código con­
tienen principios que no fueron incorporados por el legislador de 1936. Su 
origen se encuentra en los artículos 1309, 1311, 1313, 1312, 1298 y 1299 del 
Código Civil Italiano, respectivamente. Los artículos 1200 y 1202 también 
corresponden a los artículos 1573 y· 1574, respectivamente, de] Código Civil 
Colombiano. El artículo 1201 es similar al artícu1o 526 del Código Portugués. 
El artículo 1203 también se inspira en los artículos 1214 y 1216 de] Código 
Napoleónico, 426 del Código Civil Alemán, 1999 y 2000 del Código Mejica­
no, 1579 del Código de Colombia y 1214 y 1216 de] Código Dominicano. 

El artículo 1199 contiene la misma doctrina que e] artículo 1198. E1 
reconocimiento de la deuda por uno de Jos codeudores solidarios no alcanza a 
los demás. Por el contrario, el reconocimiento hecho por e] deudor ante uno 
de los coacreedores solidarios, favorece a Jos demás. 

Los artículos 1200, 1201 y 1202, se refieren a las consecuencias jurídi­
cas de la renuncia a la solidaridad. 

El artículo 1200, en su primera parte, faculta al acreedor para renunciar 
a la solidaridad en favor de uno de los codeudores, conservándola respecto a 
Jos otros. Esta norma debe interpretarse conjuntamente con el artículo 1201: 
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si alguno de los codeudores solidarios es insolvente, su parte se distribuye a 
· prorrata entre los demás cod~udo~es, comprendiéndose, desde luego, a aquél 

que fue liberado de la solidaridad. La solucion jurídica propuesta permite 
el eventual beneficio de uno de los codeudores solidarios, sin perjudicar a los 
demás. 

El artículo 1200, en su segunda parte, establece dos casos en que se 
presume lá renuncia ·a la solidaridad: si el acreedor otorga recibo a uno de los 
codeudores, tan sólo por su parte y sin reserva; o si acc.iona contra él judi· 
cialmente, tambien por su parte y sin reserva. 

El artículo 1202 prevé principios similares para el régimen de los frutos 
e intereses: si el acreedor recibe de uno de los codeudores solidarios, sin 
reserva, sólo parte de los frutos e intereses adeudados, pierde contra él la 
acción solidaria por el saldo, pero la conserva respecto a los frutos o intereses 
futuros. 

El artículo 1203, por su parte, se refiere a las relaciones internas entre 
los codeudores o coacreedores solidarios. Establece el precepto que en estos 
casos la obligación se di Vide entre los diversos codeudores o coacreedores, sal· 
vo que ella hubiese sido contraída en interés exclusivo de alguno de ellos. 

La norma ~_grega que las porciones de_ cada uno de los deudores o, en su 
caso, de los acreedores, se presumén iguales, salvo pacto en contrario. Esta 
regla es razonable y justa; se trata de una presurídón juris tantum que admite 
la prueba en contrario. 

Sobre la materia a que se refiere el artículo 1203, y en particular en lo 
relativo a las relaciones de los codeudores solidarios entre sí, la solución, en el 
Derecho Romano, es confusa. En la doctrina encontramos tres sistemas. 1) · 
El que niega en absoluto el recurso por considerarlo incompatible con la 
naturaleza de Ja obligación solidaria. El deudor que ha pagado la totalidad de 
la deuda -se sostiene en este sistema- ha pagado lo que debía y, por con­
siguiente, faltar{a toda razón para concederle recurso contra sus codeudores. 
2) En el segundo sistema, radicalmente opues.to al anterior, se establece como 
principio indiscutible el derecho del deudor para entablar el recurso. Esto 

· respondería al propósito de impedir que . los codeudores se enriquecieran a 
costa de quien hizo el pago . 3) En un tercer sistema, que es el que ha seguido 
el Código, y que es intermedio entre los dos anteriores, se enseña que en 
la cuestión del recurso no puede darse una solución absoluta. El recurso 
procederá o no, según que entre los codeudores so.lidarios haya existido o no 
comunidad de intereses. Esta es la razón que justifica la redacción del segundo 
párrafo del artículo 1203. 
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Si no existe comunidad de intereses entre los codeudores solidarios. el 
peso de la obUgación deberá ser asumido íntegramente por el deudor en cuyo 
interés fue contraída: si el pago fue hecho por otro codeudor, éste tendrá un 
recurso contra el verdadero ob1igado por la totalidad de su importe; si el pago 
fue hecho por el deudor interesado, él no tendrá recurso alguno contra sus 
codeudores. Para ejercitar el recurso contra los otros codeudores se promo­
verá la acción de subrogación prevista por el artículo 1263 del Código. El 
codeudor solidario que hizo el pago se subrogaría en los derechos del acree­

dor. 

Por último, el artículo 1204, con el que concJuyen las normas de las 
obligaciones solidarias, prescribe que si alguno de los deudores fuera insolven­
te, su porción se distribuye entre los demás --incluyendo desde luego a aquél 
que hizo el pago-, de acuerdo con sus .intereses en la obligación. Se aclara en 
el último párrafo que si el insolvente fuera el codeudor en cuyo interés 
exclusivo se asumió la obligación, la deuda se distribuye por partes iguales 
entre los demás codeudores. 
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TITULO VII 

Reconocimiento de las obligaciones 

"Artículo 1205. -- El reconocimiento puede efectuarse por testa­
mento o por acto entre vivos. En este último caso si para constituir 
la obligación primitiva se hubiera prescrit0. aJguna forma determi­
nada, el reconocimiento deberá practicarse en la misma forma'' . 

De acuerdo con la técnica del Codigo Civil de 1936, el título relativo 
al reconocimiento de las obligaciones tiene un solo artícuJo: el 1205, cuyo 
texto es similar al del artículo 1231 del Código antes mencionado y que está 
inspirado en los artículos 719 y 720 del Código Argentino. EJ legislador de 
1984 es, sin embargo, más lacónico que el legislador argentino, quien dedicó 
seis artículos a la materia. 

El reconocimiento de la obligación -como figura jurídica distinta a la 
novación o a la confirmación del acto jurídico- interesa en dos hipótesis. 
Primera: cuando existe una obligación pero fa1ta el instrumento donde conste, 
sea por no haberse extendido, sea por haberse extraviado o destruido. Segun­
da: para impedir el cumplimiento de una prescripción. 

El reconocimiento de una obligación constituye, evidentemente, un 
acto jurídico. Pero éste no crea la obligación; supone, por el contrario, una 
obligacion anterior, y todo lo que hace es verificar su existencia. 

En lo relativo a la forma, el reconocimiento puede practicarse por 
testamento o por acto ínter vivos y, en este último caso, si para constituir la 
obligación primitiva se hubiese prescrito alguna forma determinada, el re­
conocimiento deberá hacerse en la misma forma. 
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TITULO Vl/l 

Trasmisión de las obligaciones 

-CAPITULO UNTCO 

Cesión de derechos 

En la introducción se ha explicado las razones por las que se legisla la 
· cesión . de derechos como ~apitulo único de la trasmisión de las obligaciones, 
así como los antecedentes legislativos que han inspirado las normas .del 
Código Civil de 1984. 

"Articulo 1206.-:- La cesión es el acto de disposición en vírtud del 
cual el cedente trasmite al cesionario et der.eche :a exigir la presta­
ción a cargo de su de-udo~ que se ha obligado a transferir por un 
título distinto. · 

La cesión .puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor". 

Este prece-pto establece que, por · la cesión, el cedente no se obliga a 
transferir la .prestación a cargo de su ~eudor. -E1 cede, simplemente, el ·derecho 
a exjgir .Ja prestación; lo ·que -está de acuerdo con la naturaleza jurídica del 
acto de disposición. 

Tampoco se exige que la cesión sea a título oneroso, pues el título para 
la transf.erencia está dado por la relación contractual -o extra.contractual que 
genera-Ja obligación de tran-sf erir e1 derecho. 

La -cesión es un acto jurídico entre .el cedente y e·1 cesionarfo, y sólo 
entre ellos se gener.m obligaciones r-ecíprocas. Lo que para el . cedente -coi1s- · 
tituye un derecho es obligación para ·el cesionario, y viceversa. 
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La norma no sólo da cabida a un derecho crediticio, sino a todo otro 
derecho personaL De este modo se modifica el Código Civil de 1936 -ar­
tículos 1456 a 1464 sobre el contrato de cesión de créditos-, pues se concibe 
la cesión de derechos en general, comprendiéndose.,,inclusive, la cesión de 
derechos hereditarios o de aquéllos que emanan de una disposición legal. 

El precepto-, finalmente, pone de manifiesto que la cesión puede hacerse 
aun sin el asentimiento del deudor cedido, pues ello constituye uno de los 
rasgos inherentes a la cesión de derechos . 

"Arti'culo 1207.- La cesión debe constar porescrito,bajo sanción 
de nulidad. 

Cuando el acto o contrato que constituye el título de la transfe­
rencia del derecho conste por escrito.este documento sirve de cons­
tancia de la cesión". 

En el artículo 1207 el legislador ha considerado necesario prescribir 
una formalidad que tenga el carácter de ad solemnitatem. La inobservancia 
de la forma escrita acarrea la nulidad del acto; su existencia no podrá d-emos-
trarse mediante pruebas supletorias. . . 

Sin embargo, el segundo párrafo del precepto adara que si el acto o 
contrato que constituye el título de la trarisferencia del derecho consta por 
escrito, este documento puede utilizarse como prueba de que se ha operado la 
cesión de derechos. -

"Arti'culo 1208.- Pueden cederse derechos que sean materia de 
controversia judicial, arbitral o administrativa". 

El Código introduce la posibilidad de que se cedan derechos litigiosos, 
seá que se trate de controversias judiciales, arbitrales o administrativas. Desde 
luego, el cesionario quedará a las resultas del proceso correspondiente; vale 
decir, en igual situacion jurídica que el cedente en el caso de que no hubiera 
cedido sus derechos. 

"Artículo 1209.- También puede cederse el derecho a participar 
en un patrimonio hereditario ya causado, guetlando el 'Cedente 
obligado a garantizar su calidad de heredero". 

El Código legisla sobre la cesión de derechos hereditaribs. Consideramos 
que con la norma propuesta se mejoran los artículos J 461, 1462 y 1463 del 
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Código Civil de 1936, los mismos que tienen origen en los artículos 14 7 5, 
1476 y 1477, respectivamente, del Código Civil de 1852 y en los artículos 
1898 y 1899 del Proyecto de 1891. 

Con la observación de que se cede · el derecho, no a la herencia, sino a 
un patrimonio hereditario ya causado, el Código salva Jos defectos de inter­
pretación que originó la legislación de 1936. 

El artículo 1212 - como luego veremos- obliga al cedente a garantizar/ 
la existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto. El ar­
tículo 1209, dada la especificidad de la cesión a la que él se refiere, prescribe 

. que necesaria y obligatoriamente el cedente debe garantizar su calidad cJ.e he­
redero, pues es éste el único título que hace posible la cesión. La norma no 
admite pacto en contrário. 

Como aclara }osé León Barandiarán, garantizar la calidad de heredero 
es una cuestión de derecho y no de hecho. Esto significa que el cedente se 
responsabiliza por su calidad de heredero por vocación legal o testamentaria 
vigente. 

Se observa que en el artículo 1209 no se reproducen las reglas · de los 
artículos 1462 y 1463 tlel Código Civil de 1936, por cuanto la cesión del de­
recho a participar en un patrimonio hereditario ya causado, debe quedar, en 
los aspectos previstos por esas normas, librado a la convención entre las par­
tes; tanto en lo relativo al aprovechamiento de alguno de los bienes que con­
forman el patrimonio sucesorio, como en lo relativo al pago de las deudas o a 
las cargas. 

"Artú:ulo 1210.- La cesión no puede efectuarse cuando se opone 
a la ley, -a la naturaleza de la obligación o al pacto con el deudor. 

El pacto por el que se prohibe o restringe la cesión es oponible 
al cesionario de buena fe, si consta del instrumento por el que se 
constituyó la obligación o se prueba que el cesionario lo conocía 

· al momento de la cesión". 

La norma se inspira en el artículo 1456 del Código Civil de 1936, con -­
origen en los artículos 1868 y siguientes del Proyecto de 1891, 1444 de¡, Có­
digo Argentino, 399 del Código Alemán, 164 del Código Suizo de las Obli­
gaciones y 1065 del Código Brasileño. 
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Al igual que el artículo 1456 citado, el Código de 1984 se ubica en la 
premisa de que el derecho es cesible, pero que, al mismo tiempo, no siempre 
puede · ser objeto de cesión, sea por imperativo de la ley, por su naturaleza o 
por el pacto con el deudor. La cesibilidad del derecho es, pues, la regla general; 
las excepciones están previstasº en forma expresa. 

La primera excepción resulta de Ja prohibición 'legal. La segunda, cuan­
.. do la naturaleza de la obligación Jo impide; por ejemplo, los derechos intuitu 

personae no son susceptibles de cesión. Finalmente, la incesibilidad puede 
pactarse y ello constituye la tercera excepción a la regfa general; el fundamen­
to de esta última excepción radica en la autonomía de la voluntad y en el prin­
cipio de que el pacto debe respetarse. Este pacto, desde luego, puede tener 
variados matices; por ejemplo, puede prohibirse la cesión en términos absolu­
tos 6 en términos relativos y, en este último caso, exigii:se que la ces.ión se rea­
lice únicamente con el asentimiento del deudor, luego del cumplimiento de 
determinados requisit~ o en función de las personas. 

Si en el instrumento P.,OT el que . se constituyó Ja obligación consta el 
:pacto prohibitivo o restrictivo, o si se prueba que este pacto Jo conoda .e] 

cesionario al tiempo de la ceiió~ entonces tal pacto es oponible a dicho c~sio­
nario. Así lo preceptúa la segu~da parte del artículo 121 O comentado. 

"A rtt'culo 1211. - La cesión de derechos comprende la . trasmi­
sión al cesionario de los privilegios, las garantíaueales y personales, 
así como los accesorios del derecho trasmitido, salvo pacto en con­
trario. 

En el caso de un bien dado en prenda, debe ser entregado al 
cesionario si estuviese en poder del cedente,. mas no si estuviese 
en poder de un tercero". 

El artículo 1211 establece una consecuencia lógica de la cesión de de­
rechos. Esta debe comprender, a falta de convención en contrario, la tras­
misión al cesionario de todos los privilegios de Jos que gozaba el cedente, de 
las garantías reales y personales y . de los accesorios del derecho trasmitido. 

Se aclara.en caso de que el derechQ trasmitido estuviera garantizado con 
un bien pignorado, que éste deberá· ser entregado por el cedente --si estu­
viese ~n su poder- al cesionario. Pero si el bien sobre el que se ha constitui­
do la ,prenda está en poder de un tercero, entonces dicho tercer9 continuará 
conservándolo en su misma condición jurídica de depositario. 
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"Arti'culo 1212.- El cedente está obligado a garantizar la existen­
cia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto". 

La norma del Código Civil de 1984 tiene su antecedente en e.1 artículo 
1458 del Código de 1936 y éste , a su vez, e~ los artículos 1472 del Código 
Civil de 1852, 1886 del Proyecto de 1891, 1693 del Código Francés, 437 del 
Código Alemán, 1476 y 1484 del Código Argentino, 1073 del Código Brasile-
110, 1 71 del Código Suizo de las ObligaciOnes, 1529 del Código Español y 
1907 del Código Colombiano. 

Se ha sustituido la palabra ''sanear" por la expresión "garantizar la exis­
tencia y exigibilidad", ya que el saneamiento no siempre comprende estos dos 
conceptos . . 

La obligatoriedad del precepto está referida a la existencia del derecho 
que se cede y a su legitimidad. De este modo, se garantiza al cesionario la 
adquisición de un derecho vigente y, desde luego, su exigibilidad. Por ello, 
de no mediar pacto en contrario, el cedente debe responder por la extinción 
del derecho que cede. 

"Arti'culo 1213.- El cedente no está obligado a garantizar la sol­
vencia del deudor, pero si lo hace, responde dentro de Jos 1ímites de 
cuanto ha recibido y queda obligado al pago de los intereses y al 
reembolso de los gastos de la cesión y de los que el cesionario ha­
ya realizado para ejecutar al deudor, salvo pacto distinto". 

La fórmula propuesta complementa el artículo 1212 y encuentra su 
fuente en los artículos 1459 y 1460 del Código Civil de 1936, que a su vez 
se inspiraron en los artículos 1473 y 1474 del Código de 1852, 1888 y 1889 
del Proyecto de 1891, 1964 y 1965 del Código Francés, 438 del Código Ale­
mán, 1476 del Código Argentino, 1074 del Código Brasileño, 171 del Código 
Suizo de las Obligaciones, 1529 del Código Español y 1907 del Código Chlleno. 

Si bien el sentido del artículo 1213 es eJ mismo que el de los artículos 
1459 y 1460 del Código de 1936, su enunciación en una sola norma lo integra 
mejora la sistemática del Código de 1984. 

Al igual que las disposiciones que le sirven . de antecedente ~ el Código 
mantiene el carácter convencional de la obligación de garantizar la solvencia 
del deudor. Los alcances de la garantía están, pues, vinculados a la convención 
entre las partes; son ellas las que deben determinar los límites de tal garantía 
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y, también, si está referida a la solvencia en la época en que se celebra la ce­
sión, o si alcanza a la época en que pueda exigirse la obligación. 

Del texto del artículo 1213 comentado, se desprende que los efectos de 
· la responsabilidad del cedente están vinculados al carácter supletorio de la 

norma, vale decir, que las partes pueden eliminar, restringir o ampliar la res­
ponsabilidad. 

"A rtt'cu lo 1214. - Cuan do la cesión opera por ministerio de la ley, 
el cedente no responde de su realidad, ni de la solvencia del deu­
dor". 

El artículo 1214 tiene su antecedente inmediato en el artículo 1464 
del Código Civil de 1936, y mediato, en los artículos 1076 del Código Brasi­
leño; 1971, segunda parte , del Código Colombiano; 1913 del Código Chileno 
y 1 73 del Código Suizo de las Obligaciones. 

El precepto dispone que cuando .la cesión de derechos opera ex lege; 
el cedente no responde de la realidad del derecho cedido ni de la solvencia .del 
deudor. La razón de la norma es que la cesión no depende, en esta hipótesis, 
de 1a voluntad del deudor. 

"Articulo 1215. - La cesión produce efecto contta el deudor ce­
dido desde que éste la acepta o les es comunicada fehacientemen­
te". 

El precepto anterior tiene su antecedente en el arti'culo 1457 del Códi­
go de 1936, cuyas fuentes se remontan a los artículos 1469 del Código de 
1852, 1875 del Proyecto de 1891 , 1690 del Código Francés, 4l0 del Código 
Alemán, 16 7 del Código Suizo de las Obligaciones, 1069 del Código Brasile­
ño, 1459 del Código Argentino, 1527 del Código Español y 1902 del Código 
Chileno. 

Ha quedado claramente . establecido que la cesión de derechos es tan 

sólo una relación jurídica entre el cedente y el .cesionario; la presencia del 
deudor ·es 1a de un tercero. Por ello el Código de 1984, al igual que el de 
1936, plantea la posibilidad de que la cesión sea sometida al deudor para que 
la acepte, pero sin que su consentimiento 'ie confiera eficacia; es suficiente 
que la cesión se le comunique fehacientemente . . 

El único propósito de la norma es otorgar al deudor la oportunidad d~ 
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oponerse a Ja cesión si se presenta alguno de los supuestos previstos por el 
artículo 1 21 O. 

"Artículo 1216.- El deudor que antes de Ja comunicación o de 
]a aceptación, cumple la prestación respecto al cedente, no queda 
liberado ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor cono­
cía de fa cesión realizada". 

El artículo 1216 es consecuencia necesaria de] articulo 1215 y se inspi­
ra en e] artículo 1264 del Código Civil Italiano. 

Conocida de algún modo la cesión, el. deudor no puede sustraerse a 
. sus efectos y debe considerar como su acreedor al cesionario, ya que la buena 
fe es e] principio rector de toda relación jurídica. 

"Arti'culo 1217.- Si un mismo derecho fuese cedido a varias per­
sonas, prevalece la cesión que primero fue comunicada al deudor 
o que éste hubiera aceptado". 

El articulo 1217, finalmente, prevé la hipótesis de que un mismo dere­
cho fuese cedido a varias personas. El Código, para estos casos, determina 
que prevalece Ja cesión que primero fue comunicada al deudor o que éste hu­
biese aceptado. Los otros cesionarios sólo podrán accionar por daños y per­
juicios contra el cedente, si e1Jo proced.iere, pero carecerán de acción contra 
el deudor cedido para ejercitar Jos derechos que les fueron transferidos. 
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SECCION SEGUNDA 

EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 





TITULO l 

Disposiciones Generales 

"Articulo 1218.- La obligación se trasmite a los herederos, salvo 
cuando es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se -ha pacta­
do en contrario". 

"Artt'culo 1219.- Es efecto de las obligaciones autorizar al acree­
dor para lo siguiente : 

1. Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure 
aquello a que está obligado. 

2. Procurarse Ja prestación o hacérsela procurar por otro, a costa 
del deudor. 

3. Obtener del deudor la indemnización correspondiente. 
4. ~jercer los derechos del deudor, sea en vía de acción o para asu­

mir su defensa, con excepción de los que sean inherentes a la 
persona o cuando lo prohíba la ley. Ei acreedor para el ejercicio 
de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar 
previamente autorizacíón judicial, .pero deberá hacer citar a su 
deudor en el juicio que promueva. 

Es posible ejercitar simultáneamente Jos derechos previstos en este 
artfoulo, salvo los casos de los incisos l y 2". 

Los artículos l 218 y 1219 del Código contienen las disposiciones gene­
rales sobre los efectos de las obligaciones. 

El texto del-artículo 1218 es similar al artículo 1232 del Código. de 
1936, norma que, a su vez, se asemeja al artículo l 157 del Código Civil Espa-

119 



ñol y al artículo 928 del Código del Brasil y que encuentra su antecedente 
en los artículos 1260, 1283 y 2123 del Código Civil de 1852. 

El artículo 1219, por su parte, es similar a] artículo 1233 del Código 
Civil de 1936, cuyos tres primeros incisos encuentran su origen en e] artículo 
505 del Código Argentino y en los artículos 68, 97 y 98 del Código Suizo, 
y cuyo inciso 4) se basa en el artículo 1166 del Código Napoleónico y en el 
artículo 1261 del Código Civil de 1852. El precepto cuida de aclarar, sin em­
bargo, tres conceptos: que el acreedor también queda autorizado para procu­
rarse la prestación directamente, sin necesidad de recurrir a un tercero; que 
no sólo queda autorizado para el ejercicio de la acción subrogatoria u oblicua, 
sino para asumir la defensa, llegado el caso, de los derechos de su deudor; y 
que los derechos consagrados por e] artículo 1219 pueden ejercitarse simu1tá­
neamente, salvo las hipótesis previstas por Jos incisos l)y 2), que son incom­
patibles. 

El artículo 1218 establece un principio claro y unánimemente acepta· 
do: la obligación, salvo cuando sea inherente a la persona, lo prohiba ]a ley o 
se haya pactado en contrario, se trasmite a los herederos. 

La obligación asumida en un contrato de mutuo se trasmitirá, sin duda, 
a Jos herederos del deudor, salvo estipulación en contrario. La obligación de 
hacer intuitu personae, vale decir, aquélla en que el deudor fue ~Iegido por 
sus cualidades personales, no se trasmitirá, por supuesto,a sus herederos. El 
precepto no requiere mayores explicaciones. 

El artículo 1219 contiene reglas de importancia relevante. AlJí se conju­
gan derech.os fundamentales que concede la ley al acreedor. 

No pretende Ja norma, desde Juego~ recoger todos Jos derechos que la 
ley confiere al acreedqr ante el deudor. Así, Ja acción revocatoria o pauliana 
está prevista en el libro rehttivo al Acto Jurídico -artú;ulos 195 a 200- y 
existen otros preceptos que franquean ]os medios destinados a cautelar e] 
patrimonio del deudor -tales como Ja interrupción de Ja prescripción, la for- · 
mación de inventarios, etc. ~que se encuentran diseminados en Ja legislación. 

El artículo 1219 señala con claridad que la ley ·acuerda al acreedor el 
ejercicfo de Jos siguientes derechos: 

1) El empleo de Jos medios legales para que e] deudor le procure 
aquello a que se obligó, vale decir, la ejecución forzada de Ja obliga­
ción, sea que se trate de una obligación de dar, de hacer o de no ha-
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cer. Como explica Beaudant, "a falta de ejecución voluntaria, el 
acreedor puede recurrir a la ejecución forzada por la intervención 
de la autoridad pública. De allí la accion o ejercicio judiciario del 
derecho; Ja acción no es otra cosa que el derecho. mismo en cuanto 
él es ejercido judiciariamente. De allí entre otras · cosas, las vías de 
ejecución forzada o medios a disposición del acreedor para realizár 
su crédito". 

La regla no se aplicará si, en las obligaciones de dar, la prestación 
hubiera desaparecido y se tratara de un bien no fungible. Tampo­
co se aplicará en las obligaciones de hacer y de no hacer, cuando la 
ejecución forzada requiera el empleo ~e viOlencia contra la persona 
del deudor. EUa tampoco tendrá cabida en las obligaciones de no 
hacer, cuando se hubiera violado irremisiblemente tal obligación y 
no fuese posible revertir la situación jurídica a la misma condición 
en que se encontraba antes de que se infringiera. 

2) Procurarse la prestación o hacérsela procurar por otro, a costa de1 
deudor. Cuando la prestación, eñ las obligaciones de dar, consiste 
en un bien fungible, el precepto podrá tener plena aplicación. Su 
vigor, en las obligac;iones de hacer, está condicionado a que la obli­
gación no sea intuitu personae, esto es, que no se haya contraído 
atendiendo a cualidades del deudor. En las obligaciones de no ha­
cer, sólo se aplicará si fuera posible destruir lo ejecutado. 

Una observación adicional. El ejercicio de los derechos previs­
tos ·por el inciso 2) comentado, requiere, para que el cumplimiento 1. 

de la obligación sea necesariamente por cuenta del deudor, autori­
zación judicial. En caso contrario el acreedor, ante el incumpli­
miento del deudor, podrá procurarse Ja prestación directamente 
o hacérsela procurar por un tercero y exigir Juego Ja restitución 
de cualquier costo adicional en vía de daños y perjuicios. En otras 
palabras, en este caso el acreedor no podrá tener la certidumbre de 
que el eventual mayor costo que demandaría el cumplimiento de 
la obligación vaya a ser necesariamente sufragado por el deudor, 
porque los daños y perjuicios estarían sujetos a las contingencias 
de ]aprueba de su existencia y de su cuantía. 

3) Exigir el pago de una indemnización. Sea que se trate de un incum­
plimiento total o de un incumplimiento parcial o irregular, el a­
creedor que pruebe la existencia de daños y perjuicios y su cuan­
tía, si la inejecución de la obligación o su ejecución parcial o de-
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fectuosa fueran imputables al deudor, tendrá derecho al pago de 
una indemnización. 

4) Promover acciones subrogatorias u oblicuas. El acreedor, ante un 

un deudor negligente e insolvente, tiene el derecho de ejercitar las 
acciones destinadas a lograr que reingrese materialmente en el patri· 
monio de su deudor lo que jurídicamente figure en él. 

No podrá, por tanto, introducir alteraciones jurídicas en tal -pa­
trimonio . Le estará vedado enajenar y, generalmente, administrar; 
tampoco p~drá ejercitar acciones extrapatrimoniales -una acción 
de filiación, por ejemplo- aunque · pudieran tener írnportantes 
consecuencias económicas; ni tampoco, acciones patrimoniales de 
carácter predominantemente moral- por ejemplo / la acción in­
demnizatoria resultante de una difamación- . Estas restricciones se 
consideran como derechos inherentes a la persona, que no pueden, 
por tanto, ser objeto de acciones subrogatorias u oblicuas. El pre­
cepto introduce explícitamente un concepto adicional: el acreedor 
tiene el derecho de asumir la defensa de los intereses de su deudor 
negligente e insolvente. 

Sin embargo, en ambos casos -sea en vía de acción, sea ~n vía 
de defensa..:. el beneficio se convertirá en prenda común de todos los 
acreedores. Quien ejercite la acción subrogatoria u oblicua no 
cuenta con privilegios sobre el bien que hizo reingresar en el patri­
monio de su deudor; en la misma medida en que tampoco tiene 
privilegios quien haya evitado, mediante su defensa, Ja salida de 
un bien de dicho patrimonio. 

Una consideración final. Aunque para el ejercicio de la acción 
subrogatoria u oblicua el acreedor no necesita recabar autorización 
judicial previa, sí estará obligado a solicitar que se cite a su deudor 
en el juicio que promueva. Como ha expresado Planiol, "esta 
formalidad es de una extrema utilidad: ella sólo permitirá dar a la 
decisión en que intervenga, fuerza de cosa _ juzgada con respecto 
del deudor,, titular real del derecho ejercitado por sus acreedores. 
De no tomarse esta precaución, se chocaría con las más graves di­
ficultades para determinar el efecto de la acción ejercida por los 
acreedores". Desde luego, esta exigencia queda descartada cuando 
el acreedor ejercita los derechos del deudor en vía de defensa, pues 
en estos casos el deudor es parte en el proceso. 



TITULO 11 

Pago 

El Código legisla el pago, esto es, la forma como usualmente se extin­
gue la obligación. entre los artículos 1220 y 1276. Sigue en esta materia 
la misma técnica que el Código Civil de 1 936, salvo en lo relativo a la mora 
y al pago de intereses. 

La mora es una institución propia de la inejecución de las obligaciones. 
Por eso se legisla en sus dos modalidades --mora del deudor y mora del acree­
dor- en el título final del Libro VI, conjuntamente con las disposiciones ge­
nerales sobre inejecución de las obligaciones y las reglas de las obligaciones 
con cláusula penal. En cuanto al pago de intereses, puesto que es una materia 
susceptible de aplicación al pago de toda clase de deudas y no sólo al contra­
to de mutuo, se le ha dedicado un capítulo en el título relativo al pago. 

Los arti'culos 1220 a 1241 del Código consignan las disposiciones gene­
rales sobre el pago. Los artículos 1242 a 1250 se refieren al pago de intereses. 
Los artl'culos 1251 a 1255 regulan el pago por consignación .Los artículos 1256 
a 1259 legislan la imputación del pago. Los artt'culos 1260 a 1264 se ocupan 
del pago con subrogación. Los artículos 1265 y 1266 norman la dación en 
pago. Y finalmente los artículos 1267 a 1276 tratan sobre el pago indebido 
o pago de lo que no se debe. 

Luego de estas consideraciones previas estudiaremos en detalle las nor­
mas del pago. 
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CAPITULO PRIMERO 

Disposiciones generales 

"Articulo 1220. - Se entiende efectuado el pago sólo cuando se ha 
ejecutado íntegramente la prestación". 

"Arti'culo ·1221. - No puede compelerse alacreedorarecibirparcial­
mente la prestación objeto de la obligación, a menos que ]a ley o el 
contrato lo autoricen. 

Sín embargo, cuando la deuda tiene una parte líquida y otra 
ilíquida, puede exigir el acreedor el pago de la primera, sin esperar 
que se liquide la segunda". 

Los artículos 1220 y 1221 contienen reglas de singular importancia . 

El artículo 1220 -de texto similar al artículo 1234 del Código de 1936, 
con origen en los artículos 362 del Código Alemán, 69 del Código Suizo y 
605 del Proyecto Sánchez de Bustamante-, señala que el pago se entiende 
realizado únicamente cuando se cumple el íntegro de la prestación. El deudor, 
para satisfacer la obligación, debe cumplirla totalmente. Antes de ello, no se 
entiende efectuado el pago. 

El artículo 1221, por su parte, es de texto similar al artículo 1247 del 
Código de 1936. Esta norma, por 1~ demás, es acogida por otros preceptos 
legales, tales como los artículos 1244 del Código Francés, 1169 del Código 
Español, 742 y 743 del Código Argentíno, 69 del Código Suizo, 1181 del 
Código Italiano, 763 del Código Portugu~s, 2078 del Código Mejicano, 
300 del Código Libanés,, 159 l del Código Chileno, 1634 del Código Ecuato­
riano y 1244 del Código Dominicano. Dicha norma dispone que e] acreedor 
no podrá ser compelido -salvo que la ley o el contrato lo autoricen- a recibir 
parcialmente la prestación debida, a no ser que la deuda tenga una parte lí­
quida y otra ilíquida. En este caso procede que cualquiera de las partes exija 
el cumplimiento de la primera. 

La regla general, si sólo existen un acreedor y un deudor, es que el pago 
tiene la condición de indivisible, aun cuando la prestación sea divisible. Tal 
principio admite, sin embargo, excepciones: cuando la ley o e] contrato auto­
rizaran pagos parciales; o cuando Ja deuda tuviese una parte líquida y otra 
ilíquida. 
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Escribe Quintus Mucius Scaevola al comentar el artículo 1169 del Có­
digo Español, que lo prescrito por éste "es un efecto natural también del mis­
mo principio a que responden el cumplimiento de las obligaciones y del den~­
cho concedido· en ellas al acreedor pues en todo ello se requiere, como pri­
mera e ineludible condición, que se sepa lo que se puede reclamar y lo que en 
conciencia se debe satisfacer. Y como las deudas líquidas no son reclamables 
sino al mismo tiempo que la liquidación, si llegado el caso del vencimiento de 
un compromiso una parte de él fuese conocida y liquidada y otra se hallase 
pendiente de este último requisito, ni el acreedor debería verse obligado a 
esperar, para el cobro de las dos porciones, la liquidación de una de ellas, ni 
debería negarse al deudor la facultad de satisfacer parcialmente su obligación 
en cuanto a lo ya decidido y conocido". 

"Articulo 1222. -- Puede hacer el pago cualquier persona, tenga 
o no interés en el cumplimiento de Ja obligación, sea con el asenti­
miento del deudor o sin él, salvo que el pacto o su naturaleza lo 
impidan. 

Quien paga sin asentamiento del deudor, sólo puede exigir la 
restitución de aquello en que le hubiese sido útil el pago". 

"Articulo 1223.- Es válido el pago de quien se encuentra en apti-
tud legal de efectuarlo. · 

Sin embargo, quien de buena fe recibió en pago bienes que se 
consumen por el uso o dinero de quien no podía págar, sólo está 
obligado a devolver lo que no hubiese consumido o gastado". 

Los artículos 1222 y 1223 señalan quiénes pueden hacer el pago y las 
condiciones para que éste sea válido. 

El artículo 1222 - inspirado en e] artículo 1235 del Código de 1936 y 
en Jos principios contertidos en los artículos 1.236 del Código Napoleónico, 
1158 del Código Español, 726 al 728 del Código Argentino, 930 del Código 
del Brasil, 1630 del Código Colombiano, 1615 y 1616 del Código Ecuatoria­
no, 1572 y 1573 del Código Chileno, 1236 del Código Dominicano, 2064 
al 2071 del Código Mejicano, 767 y 768 del Código Portugués y 606 del 
Proyecto Sánchez de Bustamante- permite que el pago sea hecho por cual­
quier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, sea 
con el asentamiento del deudor ó sin él. En consecuencia, el pago se puede 
verificar por un tercero con conocimiento del deudor, en su ignorancia o 
contra su voluntad. ' 
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El precepto no se aplica cuando la obligación, por su naturaleza, es 
intuitu personae (caso frecuente en .las obligaciones de hacer y necesario en 
las obligaciones de no hacer), o cuando las partes le hubieran conferido, por 
pacto, tal calidad. Este es el supuesto previsto~ por ejemplo, en materia de 
obligaciones de hacer, por el artículo 1149. En los casos citados, el pago no 
puede ser hecho por un tercero : En los demás, es irrelevante para el acreedor 
recibir la prestación del propio deudor o de un tercero, en la medida, desde 
luego, en que se cumpla con la prestación estipulada. 

Cuando paga un tercero por tener legítimo interés en el cumplimiento 
de la obligación -un fiador, pnr ejemplo-, éste queda subrogado de pleno 
derecho en la relación obligacional de acuerdo con el artículo 1260, inciso 
2), del Código, que concuerda con el primer párrafo del artículo 1889. 
Cuando paga un tercero no interesado en el cumplimiento de la obligación, 
puede quedar su bragado en las hipótesis previstas por el artículo 1261. 
Si quien paga no se subroga en los derechos del antiguo acreedor, puede 
ejecutar sólo la acción de repetición contra el deudor. 

El deudor, a su vez, únicamente estará obligado a restituir aquello 
en que le hubiese sido útil el pago, siempre y cuando éste hubiera sido sin su 
asentimiento. Si el pago se hizo con su asentimiento, entonces deberá restituir 
lo pagado, aun cuando no le hubiera sido útil. 

Se observa que el artículo 1222 del Código de 1984, a diferencia del 
artículo 1235 del Código de 1936, permite la restitución de aquello en que 
hubiese sido útil el pago al deudor cuando este pago se hubiera efectuado sin 
su asentimiento, vale decir, cuando se hizo desconociéndolo el deudor o con­
tra su voluntad. Esta regla es lógica. El desconocimiento o la oposición al 
pago deben producir iguales efectos: exigir únicamente la restitución de aque­
llo en que hubiera sido útil el pago al deudor. Corresponderá al tercero de­
mostrar tanto el hecho del pago, como la utilidad del mismo para el deudor. 

El artículo 1223 refunde en una norma los artículos 1236 y 1237 del 
Código de 1936 , que tienen su antecedente en los artículos 2218 y 2219 del 
Código de 1852. Otros preceptos legales optan por reglas similares, tales como 
los artículos 1238 del Código Francés, 1160 del Código Español, 2087 del 
Código Mejicano, 765 del Código Portugués, 1633 del Código Colombiano, 
157 5 del Código Chileno, 1618 del Código Ecuatoriano, 1285 del Código 
Venezolano, 1238 del Código Dominicano y 2904 del Proyecto de 1891. 

El precepto comentado señala importantes conceptos: quien hace el 
pago debe encontrarse en aptitud legal de efectuarlo, a fin de pagar valida-

126 



mente; sin embargo, quien de buena fe recibe en pago bienes que se consumen 
por el uso o dinero de quien no podía pagar, está obligado sólo a restituir lo 
que no se hubiese consumido o gastado. La buena fe consistirá en este caso 
en haber recibido el pago creyendo que quien lo hacía se encontraba en apti­
tud legal de realizarlo. 

Es oportuno señalar que se ha incorporado en el artículo 1223 única­
mente el principio general, sin detallar Ja rica casuística que de-él puede de­
rivarse; cosa que sí hacen otros Códigos (artículo 765 de la ley portuguesa); 
aunque en forma parcial e incompleta. En efecto, quien verifica el pago puede 
proceder de mala fe y quien Jo recibe, de buena fe o de mala fe. A su vez, 
quien realiza el pago puede proceder de buena fe, y quien Jo recibe, de buena 
fe o de mala fe. Para la solución de estos casos deberá apelarse a otras normas 
específicas incorporadas en el Código y, en su ausencia, a Jos Principios Gene­
rales del Derecho. 

"Artículo 1224.- Só.Jo es vá1ido el pago que se efectúe al acree­
dor b a1 des.ignado· por el juez, por Ja ley o-por el propio acreedor, 
salvo que, hecho a persona no autorizada, el acreedor lo ratifique 
o se aproveche de él" .. 

"Artículo 122 5. - Extingue la obligación el pago hecho a persona 
que está en posesión del derecho de cobrar, aunque después se le 
quite la posesión o se declare que no la tuvo''. 
"Artículo 1226.- El portador de un récibo se reputa autorizado 
para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan a 
admitir esta presuncion ". 
"A rti'culo 122 7. - El pago hecho a incapaces sin asentimiento de 
sus representantes legales, no extingue la obligación. Si se prue­
ba que el pago fue útil para el incapaz, se extingue la obligación 
en la parte pagada''. 
"Artículo 1228.- El pago efectuado por el deudor después de 
notificado judicialmente para que no lo verifique, no extingue la 
obligación". 

Los artículos 1224 a 1228 del Código señalan a . quién debe efectuarse 
el pago. 

El artículo 1224, con origen mediato en el artículo 2220 del Código de 
1852, es de texto similar al artículo 1238 del Código de 1936; pero incluye 
una adición que resuelve un supuesto impropiamente omitido por el Código 
de 1936. En ésta se señala que el pago hecho a la persona designada por el 
acreedor también extingue la obligación. El caso se refiere, por ejemplo, al 
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de un representante voluntario. La norma, en suma, prescribe que la obliga­
ción queda extinguida cuando el pago se verifica al acreedor o a la persona de­
signada por el juez, por la ley o por el propio acreedor. La obligación también 
queda extinguida cuando, hecho a persona no autorizada, el pago es ratifica­
do o aprovechado por el acreedor. 

Reglas similares al arti'culo 1224 comentado existen en otras normas le­
gales, tales como los artículos 1239 del Código Francés, 733 del Código Ar­
gentino, 1162 y 1163 del Código Civil Español, 934 del Código del Brasil, 
2073 del Código Mejicano y 1188 del Código Italiano, la primera parte del 

·artículo 1634 y el artículo 1635 del Código Colombiano y los artículos 770 y 
771 del Código Portugués, 1619 del Código Ecuatoriano, 1576 del Código 
Chileno y 1239 del Código Dominicano. 

El art{culo 1225 reproduce el artículo 1239 del Código Civil de 1936. 
El Proyecto formulado por la Comisión encargada del Estudio y Revisión del 
Código Civil proponía un texto distinto, con el objeto de mejorar la redacción 
del artículo 1239 citado e introducir explícitamente el concepto de la buena 
fe. El precepto es similar a los artículos 1240 del Código Francés; 2221 del 
Código de 1852, 732 del Código Argentino, 1164 del Código Español, 935 

· ·del Código del Brasil, 2076 del Codigo de Méjico y 1189 del Código Italiano, 
· a la segunda parte del articulo 1634 del Código Colombiano, y a los artículos· 

1455 del Código Uruguayo, 1619 del Código Ecuatoriano, 1576 del Código 
Chileno, 1240 del Código Dominic.ano y 261 del Anteproyecto Brasileño. 

t 

La fórmula propuesta en el Proyecto citado -artículo 1246--, sustituía 
la expresión "posesión del derecho de cobrar" por la de ' 'persona que goza ve­
rosímilmente de la calidad de acreedor", con lo cual se otorgaba propiedad 
al lenguaje. La sustitución pretendía señalar que quien cobraba debía aparen­
tar con verosimilitud tener la condición de dueño del crédito, aunque el pro­
pietario fuese otro. Recordemos que la doctrina menciona los siguientes ejem­
plos de acreedor putativo: el caso de un heredero aparente de un acreedor fa. 
lle cid o, que posteriormente es excluido por otro heredero legal más próximo; 
el de un heredero testamentario desplazado en virtud de revocación o anula­
ción del testamento~ o el del cesionario de un crédito, · cuyo t{tulo quedase 
sin efecto (José León Barandiarán). 

También se introducía el concepto de la buena fe, consagrado tan sólo 
implícitamente por el artículo 1239 del Código de 1936. Quien paga debe te­
ner buena fe, vale decir, debe estar en la creencia de que quien cobra es el ver­
dadero acreedor. En caso contrario, ¿con qué título podría sostener Ja validez 
del pago? 
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No obstante estas consideraciones, la Comisión Revisora prefirió retor­
nar al texto del artículo 1239 del Código de 1936. 

El artículo 1226 - similar a los artículos 370 del Código Alemán, 937 
del Código del Brasil, 771 del Código Portugués y 260 del Anteproyecto Bra­
sileño - es transcripción del articulo 1241 del Código de 1936 y su interpre­
tación no ofrece dificultades. El portador de un recibo se reputa que está au­
torizado para recibir el pago, salvo que las circunstancias pueden conducir a 
apreciar que quien cobra carece de tal autorización. Se presume que el porta­
dor del recibo es representante tácito o cesionario del acreedor para recibir el 
pago. Si el deudor paga de buena fe al portador del recibo, hace un pago efi­
caz; son de cuenta del acreedor los riesgo~ que puedan provenir de la pérdida 
o hurto del recibo. 

La primera parte del artículo 1227 es de texto similar a la primera parte 
del artículo 1240 del Código Civil de 1936. El pago hecho a incapaces, para 
ser válido, requiere el consentimiento de sus representantes legales. En caso 
contrario, la obligación no se extingue. La norma, dictada como medida de 
protección al incapaz, tiene una excepción consignada en e! segundo párrafo: 
la obligación se extingue, aun cuando el pago al incapaz se hubiera efectuado 
sin el 'consentimiento de su representante legal, en todo lo que le hubiese sido 
útil. El segundo párrafo del artículo 1227 comentado, se aparta de la segunda 
parte del artículo 1 240 del Código de l 936, ya que éste sólo admite la validez 
del pago cuando se probara que se destinó a alimentar al incapaz. El nuevo 
Código Civil, inspirándose en otras legislaciones, considera que el pago debe 
ser válido en todo aquello en que hubiese sido útil al incapaz. 

La norma comentada encuentra sus antecedentes en los artículos 1241 
del Código Francés, 2222 del Código de 1852, 1243 del Código Italiano de 
1865, 1163 del Código Español, 734 del Código Argentino, 936 del Código 
del Brasil, 1190 del Código Italiano, 207 5 del Código Mejicano, 1456 del Có­
digo Uruguayo, 1241 del Código Dominicano, 175 del Proyecto Franco-Ita­
liano y 262 del Anteproyecto Brasileño. 

El artículo 1228, por último, establece el principio de que el deudor no 
extingue la obligacion si paga al acreedor después de notificado judicialmente 
para que no lo haga. En tal caso el deudor quedaría obligado a hacer un nuevo 
pago a la persona señalada por el juez; pero queda expedito su derecho, sin 
embargo, para repetir del acreedor. El precepto se inspira en el artículo 1242 
del Código Civil Peruano y en los arti'culos 1242 del Código Francés, 2223 del 
Código de 1852, 1165 del Código Español, 938 del Código Brasileño, 2077 
del Código Mejicano y 1 242 del Código Dominicano. 
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Comentando e] artículo 1242 del Código de 1936, explica Angel Gus­
tavo Cornejo: "Los créditos forman parte del patrimonio y entrnn también en 
Ja garantía general de las deudas . . En el supuesto que un acreedor def que tiene 
este mismo carácter en la relación obligatoria de que se trate, embargase, en 
manos de un deudor de este último, la suma de dinero o Ja cosa que es objeto 
de la relación obligatoria de que se trate, quedá éste impedido de pagar a su 
acreedor. EJ crédito embargado queda, en cierto modo, desvinculado del pa­
trimonio del acreedor y el ejecutante adquiere sobre él un derecho preferen­
cia] que Jo asigna a su patrimonio. El pago que hiciere el deudor ejecutado en­
tregando al acreedor la cosa . embargada por el que a su vez, lo es de este últi­
mo, redundar{a en perjuicio del ejecutante. Este es el fundamento del ar­
tículo". 

"Articulo 1229.- La prueba del pago incumbe a quien pretende 
haberlo efectuado". 
"Articulo 1230. - EJ deudor puede retener e] pago mientras no Je 
sea otorgado el :ecibo correspondiente . 

Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolución del tí­
tulo, perdido éste, quien se encuentre en aptitud de verificar el 
pago puede retenerlo y exigir del acreedor la declaración judicial 
que inutilice e] título extraviado". 
"Artt'culo 1231 .- Cuando el ,pago deba efectuarse en cuotas pe­
riódicas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, hace pre­
sumir e] pago de las anteriores, salvo prueba en contrario". · 
"Artículo 1232.- El 'recibo de pago del capital otorgado sin re­
serva de intereses, hace presurnir el pago de éstos, salvo prueba en 
contrario". 

Los articulos 1229 a 1232 del Código legislan la prueba del pago . . Al 
constituir e] pago un acto jurídico, el principio fundamental es que el deudor 
pueda acreditarlo por cualquier medio probatorio. 

El artículo 1229, inspirado en la primera parte del artículo 1282 del 
Código de 1936, hace recaer la carga probatoria del pago en quien pretenda 
haberlo efectuado, porque para eUo dispone del recibo que tiene el derecho 
de exigir o de cualquier otra prueba que le franquee Ja ley. 

La primera parte del artículo 1230 -de te xto similar al del artículo 
1243 del Código Civi] de 1936 y a los artículos 368 del Codigo Alemán, 88 
del Código Suizo, 939 del Código del Brasil y 2088 del Código Mejicano - fa­
culta al deudor para retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo co­
rrespondiente. El recibo es la declaración escrita del acreedor de que el pago 
ha sido satisfecho. El deudor, por tanto, tiene el derecho de exigir Jo. 
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La segunda parte del precepto se inspira en los art]culos 1244 del Códi­
go Civil de 1936, 371 del Código Alemán, 90 del Código Suizo, 942 del Códi­
go del Brasil y 787 del Código Portugués. Si el recibo consiste en la devolu­
cion del túulo que dio origen a la obligacion, y éste se pierde, el deudor pue­
de retener el pago Y. exigir al acreedor la declaración judicial que inutilice el 
título extraviado. 

Por cierto, el derecho a retener el pago es extensivo al caso en que el 
deudor exigiese ·1a devolución det título y el acreedor, sin justa causa, no lo 
hiciese. El acreedor podrá negarse a ello, pür ejemplo, si en el título apare­
ciesen otros deudores cuyas obligaciones estuvíesen pendientes de pago, o si 
el título constituyese medio de prueba respecto a otro derecho. 

En cuanto al segundo caso, comenta Angel Gustavo Cor.nejo que "la 
presunción que hace la ley interpreta la intención probable de las partes, ya 
que no es presumible que el acreedor a quien se debe capital e intereses apli­
que el pago a aquél antes que a éstos, renunciando al derecho que le da el 
artículo 1266 (del Código de 1936, cuyo equivalente en el nuevo Código 
Civil es el artículo 1257). Por consiguiente, si otorga recibo por el capital sin 
reservarse el derecho de cobrar ios intereses, reconoce que éstos le han sido ya 
pagados o que renuncia a su cobro". 

Finalmente, los artículos 1231 y 123 2, con origen en los artículos 1245 
y 1246 del Código de 1936, establecen dos presuncio_nes juris tantum a favor 
del deudor: que en la obligación de prestaciones periódieas, el pago de una 
cuota hace presumir el pago de las anteriores~ y que el recibo del capital, sin 
reserva por los intereses, hace presumir el pago de éstos. Ambas presunciones 
admiten, desde luego, prueba en contrario. Así lo señalan los textos legales. 

Sobre el primer caso, comenta Alfredo Colmo lo siguiente: "Nadie que 
pague · alquileres o cuotas periodicas, pensiones o salarios mensuales, etc., tie­
ne que estar obligado a guardar todos los recibos de los períodos satisfechos, 
que podrían ser bien numerosos. Y,como es presumible, que nadie cobre un 
período sin haber cobrado los precedentes, pues no cabe suponer Iq excepcio­
nal y raro, la ley así dispone, dejando a salvo el derecho del acreedor para de­
mostrar lo contrario". 

El artículo 1231 es similar a los artículos 1110 del Código Español, 
746 del Código Argentino, 89 del Código Suizo, 943 del Código del Brasil, 
2089 del Código Mejicano, 786 del Código Portugués, 1462 del Código Uru­
guayo y 1 296 del Código Venezolano. El artículo 123 2, por su parte, es simi­
lar a los artículos 1908 del Código Francés, 624 del Código Argentino, 1110 

131 



' 

del Código Español, 89 del Código Suizo. 944 de] Código del Brasil, 2090 del 
Código de Méjíco, 1638 del Código Ecuatoriano, 1595 del Código Chileno. 
1908 del Código Dominicano y 786 del Código Portugués. con la advertencia 
de que este último precepto agrega que la entrega voluntaria hecha por el acree­
dor al · deudor del título original del crédito, hace presumir la liberación .. Nor­
ma similar la ubica el Código en el título relativo a la condonación (artículo 
1297). 
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"Artículo 1233. - La entrega de titulas valores que constituyen 
órdenes o promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primiti­
va cuando hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor 
se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contrario. 

Entre tanto la acción derivada de la ob1igación primitiva 
quedará en suspenso". . 
"Artículo 1234.- El pago de una deuda contraída en moneda 
nacional no podrá exigirse en moneda distinta, ni en cantidad di­
ferente al monto nominal originalmente pactado''. 
"Artículo 1235.-- No obstante lo establecido en el artículo 
1234, las partes pueden acordar que el monto de una deuda con­
traída enmoneda nacional sea referido a índices de reajuste auto­
mático que fije el Banco Central de Reserva del Perú, a otras mo­
nedas o a mercancías, a fin de mantener did10 monto eri valor 
constante. 

El pa'go de las deudas a que se refiere el párrafo antedor se 
efectuará en moneda nacional, en monto equivalente al valor de 
referencia, al día del vencimiento de la obligación. 

Si el deudor retardara el pago, e] acreedor puede exigir, a su 
elección, que la deuda sea pagada al valor de referencia al día del 
vencimiento de 1a obligación o al día en que se efectúe el pago". 
"Artículo 1236. - Cuando deba restituirse el valor de una presta­
ción, aquél se calcul~ al que tenga al día del pago, salvo disposi­
ción legal diferente o pacto en contrario''. 
"Artz'culo 1237.- Pueden concertarse obligaciones en moneda ex­
tranjera no prohibidas por leyes especiales. 

El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en 
. mon~da nacional al tipo de cambio de venta del día y lugar del ven­

cimiento de la obligación. Es nulo todo pacto en contrario. 

En el caso previsto por el párrafo anterior, si el deudor retardara 
el pago, el acreedor puede exigir, a su elección, que la deuda sea 



pagada en moneda nacional según el tipo de cambio de venta de la 
fecha de vencimiento de. la oh.ligación, o el que rija el día del pa­
go". 

Los art1cu1os 1233, 1234, 1235, 1236 y 1237 del Código son de gran 
trascendencia. Ellos establecen las consecuencias jur ídicas de la entrega de 
t:ltulos valores destinados a efectuar el · pago , el régimen de restitución del 
valor de tina prestadón y las reglas relativas a las obligaciones contraídas en 
moneda nacional y en moneda extranjera . 

El propósito del artículo 1233 - que se inspira en el articulo 1248 del 

Código de 1936 y en su antecedente, el artículo 1170, segundo y tercer párra­

fos, del Codigo Civil Español - es el mismo que determinó que el legislador de 
1936 manifestara, en Ja Exposición de Motivos del Proyecto, que el objeto 
de la norma era resolver que la entrega de documentos no producfa Jos efec­
tos del pago ni operaba novación , sino cuando ellos eran cancelados o se per­
judicaban por negligencia imputable al acreedor. 

La ap.licación de esta regla supone dos requisitos ~ que el acreedor con­
sienta en recibir del deudor títulos valores que constituyen órdenes o prome­
sas de pago, y que entre el acreedor y el deudor no haya estipulación en el 
sentido de que la entrega de tales documentos extingue Ja obligación primiti­
va, pues el precepto admite pacto en contrario. 

El artículo 1233 tiene el propósito de estimular Ja circulación de los 
documentos de cambio. a la vez que dictar normas de proteceión para el 
acreedor. 

El acreedor que recibe del deudor los títulos valores a que alude el pre­
cepto y que procede con diligencia para mantener vigentes las acciones deri­
vadas de esos documentos, protestándolos a su vencimiento y ejercitando las 
correspondientes acciones cambiarías, sabe que la obligación primitiva ~aque­
lla que originó su entrega-subsiste, y que podrá hacer efectivas todas las ga­
ranti'as que, a su vez, de ella se deriven. 

El acreedor que recibe títulos valores del deudor, y que, por negligen­
cia, permite que ellos se perjudiquen, bien por no protestados, bien por no 
promover oportunamente las acciones cambiarías, verá extinguida la obliga- . 
ción primitiva, con todos sus accesorios , y únicamente podrá ejercitar las 
acciones que deriven de los documentos perjudicados. 
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Es conveniente aclarar que el texto legal se aplica a los documentos a 
cargo de terceros, es decir, a aquéllos aceptados, girados o suscritos por ter­
ceras personas , y transferidos por el deudor al acreedor mediante entrega o 
por endoso. Se aplica también a aquellos otros aceptados, girados o suscritos 
únicamente por el deudor, al portador o a la orden del acreedor, que el deu­
dor entrega a éste, esto es, a aquellos documentos en que la relación cam­
biaría se circunscribe al deudor y al acreedor, sin intervención de terceras 
personas. 

Cabe aclarar, además, que si los títulos valores se pagan, se extinguen 
simultáneamente dos obligaciones: la obligación primitiva, aquélla cuya ac­
ción quedó entre tanto en suspenso, y la obligación nueva, aquélla que sur­
gió de los títulos valores. El pago tendría la virtualidad jurídica de extinguir 
dos obligaciones representativas de una misma prestación. Aqut' no se presen­
ta una novación; se trata de un simple pago. 

Se produce novación en cambio ,cuando los documentos se perjudican 
por culpa del acreedor. Empero, en este caso la novación no opera entre la 
obligación primitiva - aquélla cuya accion quedó entre tanto en suspenso ­
y la nueva obligación -aquélla que se creó al entregarse los efectos de cam­
bio-, pues la novación supone la extinción de una,, obligación para dar naci­
miento ' a otra nueva. En este _caso coexisten dos obligaciones: ]a primitiva, 

aquella cuya acción quedó entre tanto en suspenso, y !a nueva, Ja derivada de 
los títulos valores, cuya acción debe ejercitarse. Esta segunda obligación na­
ció sin que operase la extinción de la primitiva; luego, no es novación. 

La novación sí opera entre la obligación primitiva y la obligación cam­
biaría que originan los documentos ªntes de perjudicarse, por una parte, y 
la nueva obligación que nace de los documentos perjudicados, por la otra. 
Es decir que esta nueva obligación que surge de los títulos valores perjudica­
dos, extingue simultáneamente dos obligaciones: la primHiva, la que nació 
originalmente, y la nueva, la que surgió con la entrega de los documentos 
de cambio. 

En conclusión, nuevamente se acoge una norma adecuada a la naturale­
za jurídica de los tltulos' valores que constituyen promesas de pago u órdenes 
de pago. El texto legal está destinado a proteger al acreedor diligente, mante­
niendo en vigencia la obligación primitiva que se pretendió extinguir con do­
cumentos que no se pagaron a su vencimiento. También está destinado a pro­
teger al deudor de la negligencia del acreedor. cuando éste, por su culpa, 
permitió que se perjudicaran tales documentos. 

134 



Los artículos 1234 y 1235 son congruentes con lo expuesto en la In­
troducción. 

El artículo 1234 consagra, como regla general, la teoría nominalista. 
El precepto establece que el pago de una deuda en moneda nacional deberá 
efectuarse en la misma moneda y por su valor nominal. 

El artículo 1235, por su lado, legisla los casos en que las partes acuer­
dan atribuir a las deudas en moneda nacional valor constante. En este supues­
to, el pago de las obligaciones en moneda nacional deberá efectuarse en la 
misma moneda nacional, pero por un valor constante referido a índices de 
reajuste automático -tales como escalas móviles vinculadas al índice del costo 
de vida o al incremento salarial, al oro, a monedas extranjeras o a mercan­
cías-, a valor equivalente al que tal moneda tenga al dla de vencimiento de Ja 
obligación. 

La tercera parte del precepto prescribe una obligación alternativa a fa­
vor del acreedor para ·e] caso en que el deudor, en la eventualidad prevista 
por el párrafo precedente, retarde el pago. En esta hipótesis el acreedor podrá 
exigir, a su elección, que la deuda sea pagada por su valor constante de re­
ferencia al día del ve~cimiento de la obligación, es decir, al dfa eñ que el 
deudor debió cumplir, o al día en que se verifique el pago. El propós.ito de 
la norma es evitar que el retraso en el pago de Ja obligación por el deudor, 
origine perjuicios al acreedor. Por ello se le autoriza a que opte por la alterna-
tiva propuesta. -

Como se ha expresado, los artículos 1234 y 1235 son consecuencia di­
recta de Ja fórmula elegida por el nuevo Código Civil, fórmula que ha sido 
desarrollada extensamente en la Introducción de este trabajo. Ello nos releva, 
al analizar estos artículos, de formular comentarios adicionales. 

El artículo 1236 del nuevo Código fue introducido a propuesta de la 
Comisión Revisora. De acuerdo con el mismo, cuando deba restituirse el valor 
de una prestación, éste se calcula respecto del que tenga al día del pago, salvo 
disposición legal diferente o pacto en contrario. La norma tiene una inspi- . 
ración marcadamente valorista y resuelve una cuestión de alcances prácticos 
indiscutibles. 

El principio que- füspira al artículo 1237 del Código introduce modifi­
caciones respecto a la doctrina que informa al artículo 1249 del Código Civil 
de 1936. 
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La norma se inicia, en su primer párrafo, con una declaración impor­
tante: sólo pt;teden pactarse obligaciones en moneda extranjera no prohibi­
das por leyes especiales. 

La segunda parte del artículo 1237 permite al deudor pagar la obliga­
ción en la propia moneda extranjera estipulada~ 'o en moneda nacional al tipo 
de cambio de venta del día y lugar del vencimiento de la obligación; se señala 
que es nulo todo pacto en contrario. Se trata, en consecuencia, de una obliga­
ción facultativa. El día del vencimiento de la obligación, cuando el deudor 
_debe efectuar el pago, éste puede optar por la entrega de la moneda extran­
jera pactada - que está in obligatione- o por Ja entrega de moneda nacional 
--que está in facultate solutionis-- al tipo de cambio de venta de ese día. La 
entrega de moneda nacional, el día de vencimiento de la obligación, al tipo 
de cambio de venta vigente ese día respecto de la moneda extranjera estipu­
lada, deberá· permitir al acreedor proveerse del mismo número de unidades 
de esa moneda extranjera que el debido. 

Puede ocurrir, sin embargo, que el deudor, no obstante retrasarse en el 
pagoj desee efectuarlo en moneda nacional. Si la moneda nacional fuera más 
débil que la moneda extranjera pactada en el contrato y estuviera sometida a 
sucesivas devaluaciones, de mantenerse. sólo la segunda parte del artículo 

1237, se presentarían flagrantes injusticias . El deudor podría extinguir Ja 
obligación ei;ittegando monec}a nacional a un tipo de cambio historico -el del 
día de vencimiento de la obligación-, lo cual no permitiríá al acreedor pro­
veerse del mismo número de unidades de moneda extranjera que el debido. El 

perjuicio sería evidente. 

Por ello, el precepto se completa con la tercera parte, que establece una 
obligación alternativa a favor del acreedor para el caso de que el deudor retar­
de el pago y desee verificarlo en moneda nacional. En esta hipótesis el acree­
dor. podrá exigir, a su elección, que Ja deuda sea pagada en moneda nacional 
al tipo de cambio de venta de Ja fecha de vencimiento de Ja obligación o al 
que rija el día del pago. 

Si la moneda nacional fuera más débil que Ja moneda extranjera esti­
pulada en el contrato, el acreedor exigirá su equivalen_te en moneda nacional 
de acuerdo con el tipo de cambio de venta que se encuentre vigente al día 
en que se efectúe el pago. Esto permitirá al acreedor proveerse de igual núme­
ro de unidade~ de moneda extranjera que aquél que debió recipir. 

Cabe recordar que el precepto concede al acreedor, para estos casos, 
otra opción, la cual sólo ejercitará cuando la moneda nacional sea más sóli-
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da que la moneda extranjera pactada. El acreedor podría exigir el pago en 
moneda nacional al tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la 
obligación, esto es, la entrega del mismo número de unidades de moneda na­
cional que el deudor- en caso de que no hubiera retardado .el pago y, por tan­
to, de haber cumplido fielmente su obligación - habría debido, o bien desem­
bolsar para adquirir la moneda extranjera pactada, o bien entregar en pago al 
acreedor. 

Es v~rdad que en esta hipótesis podría aducirse que el acreedor estari'a 
en aptitud de adquirir mayor número de unidades de rrioneda extranjera que 
el debido, pero también es cierto que el acreedor recibiría et número de uni­
dades de moneda nacional que debieron pagarle o que pudo adquirir, si la 
obligación se hubiera cumplido puntualmente. Y, por su parte, el deudor sólo 
estaría entregando el mismo número de unidades en moneda nacional que 
debió pagar si hubiera cumplido fielmente su obligación. 

"Artz'culo 1238.- El pago debe efectuarse en el domicilio del 
deudor, salvo estipulación en contrario, o que ello resulte de la 
ley, de la naturaÍeza de la obligación o de las circunstancias 
del caso. 

Designados Vqrios lugares para el pago, el acreedor puede elegir 
cualquiera e.te ellos.Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando 
el págo deba efectuarse en el domicilio del acreedor". 

"Artz'culo 1239. - Si el deudor cambia de domicilio, habiendo 
sido designado éste como lugar para el pago, el acreedor puede 
exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo. 

Igual regla es de aplicación, respecto al deudor, cuando el pago 
deba verificarse en el domicilio del acreedor". 

"Articulo 1240.-- Si no hubiese plazo .designado, el acreedor 
puede exigir el pago inmediatamente después de contra.ída Ja 
obHgación". 

"Artz'culo 1241.- Los gastos que ocasione el pago son de cuenta 
del deudor". 

Las cuatro últimas normas del Codigo, relativas a las disposiciones ge­
nerales sobre el pago, - artículos. 1238 a 1241-, se refieren al lugar del pago , 
plazos para el pago y gastos del pago. Aunque sus textos se inspiran , respecti-
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vamente, en los artículos 1250, 1251, 1252 y 1253 del Código de 1936, 
ellos también se informan de preceptos consignados por otras legislaciones. 

Así, el artículo 1238 acoge principios de los artículos 1247 del Código 
Francés, 2229 del Código de 1852, 1171 del Código Español y 747 del Códi­
go Argentino7deTa-primera parte del articulo 269 del Código Alemán y de los 
artículos 74 del Código Suizo, 1247 del Código Dominicano, 2082 del Có­
digo Mejicano, 950 .del Código del Brasil, 273 del Anteproyecto Brasileño y 
2082 del Proyecto Rojina - de Reformas al Código Civil Mejicano. Descarta, 
sin embargo, la solución de algunos de estos Códigos y la del artículo 773 del 
Código Portugués, que disponen que si la cosa es cierta y determinada y con­
siste en un bien mueble, el lugar del pago es donde se encontraba a la conclu­
sión del acto jurídico. 

El artículo 1239, por su parte, con origen mediato en los artículos 748 
del Código Argentino, 1589 del Código Chileno y 1632 del Código Ecuato­
riano, efectúa un agregado respecto a] cambio de domicilio del acreedor, que 
se inspira en el artículo 2085 del Código .Mejicano. 

El artículo 1240, que se interpreta conjuntamente con las normas que 
se señalan más adelante, también se inspira en los artl'culos 751 del 
Código Argentino, 271 del Código Alemán 2 75 de] Códig9 Suizo, 952 del 
Código del Brasil, 1140 del Código Uruguayo, 1183 del Código Italiano, 771 
del Código Portugu~s y 2b80 del Código Mejicano. 

El artículo 1241 del Código, por último, contiene principios similares 
a los consignados por los artículos 1248 del Código Francés y 1168 del Có­
digo Español, por la primera parte del artículo 369 del Código Alemán y 
por los artículos 946 del Código Brasileño, 1196 del Código Italiano, 2086 
del Código Mejicano, 1629 del Código de Colombia, 1467 del Código Urugua­
yo, 1571 del Código Chileno, 1614 del Código Ecuatoriano, 319 del Código 
Boliviano y 1248 del Código Dominicano. 

El principio que informa los artículos 1238 y 1239 es que el pago debe 
efectuarse en el domicilio del deudor, con excepción de los casos previstos 

, por los -propios textos legales comentados. El domicilio es el asiento jurídico 
de una persona y es natural -a falta de manifestación de voluntad en contra­
rio~ que allí se efectúe el pago,.,pues se supone que allí están sus recursos. 
En caso de que se hubieran designado varios lugares para el pago, el acreedor 
podrá exigirlo en cualquiera de ellos. Se aplica la misma regla respecto del 
deudor, cuando el pago deba verificarse en el domicilio del ac:i;eedor. Si el 
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lugar designado pata~pago es el domicilio del deudor y éste se traslada a 
otro domicilio, el acreedor podrá exigirlo, a su elección , en el antiguo domi­
cilio o en el nuevo. A su vez, si el acreedor mudase de domicilio, cuando el 
lugar de éste fue designado para el pago, el deudor podrá efectuarlo en el 
primer domicilio o en el nuevo del acreedor. 

El artículo 1240 cuyo antecedente inmediato, como se ha indicado, es 
el artículo 1252 del Código de 1936, y cuyo antecedente mediato lo constitu­
yen los preceptos señalados anteriormente, establece una norma importante 
sobre el plazo para efectuar el pago. 

El principio jurídico es que el plazo puede ser pactado, expresa o tá­
citamente. Si no hubiera plazo señalado, se aplicará la regla del artículo 1240, 
vale decir, que el pago podrá ser exigido inmediatamente después de contraí­
da la obligacion. Esta norma admite, desde luego, excepciones. Por ejemplo, 
si no hubiese plazo designado, pero de la naturaleza y circunstancias de la 
obligación se dedujera que ha querido concederse al deudor, el juez fijara su 
duración. La misma regla se aplicaría cuando el plazo hubiese· quedado avo­
luntad del deudor o de un tercero y no lo señalaren; así lo establece el ar­
tículo 182 del C6digo Civil. En el contrato de mutuo, si no se fijó plazo 
para Ja devolución ni éste resulta de las circunstancias, se entiende que es de 
treinta días contados desde la entrega, de acuerdo con el artículo 1656 del 
Código. 

Finalmente, el artículo 1241 prescribe que los gastos que irrogue el 
pago serán de cuenta del deudor. Esto se explica porque el acreedor tiel)e el 
derecho de recibir el íntegro de la prestación. Y si el acreedor soportara los 
gastos del pago, la prestación, desde una perspectiva económica, quedaría 
mermada. 

CAPITULO SEGUNDO 

Pago de intereses 

Los artículos 1242 a 1250 inclusive, se refieren al pago de intereses._. 
Esta materia fue regulada en forma inorgánica por el Código de 1936 en al­
gunos pocos artículos dispersos. Se ha estimado, por ser susceptible de apli­
cación al pago . de toda clase de deudas, que correspondía ubicar su trata­
miento en el título relativo al pago. 

"Artz'culo 1242.- El interés es compensatorio cuando constituye _ 
la contraprestación por el uso del dinero o de cualquier otro bien. 
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Es mora torio cuando tiene por finalidad indemnizar · la mora 
en el pago". 

E1 artículo 1242 define dos especies de intereses: de un 1ado, los 
intereses compensatorios; del otro, los moratorias. El interés compensa­
torio tiene como único propósito restablecer el equilibrio p<ttrimonial, impi­
diendo que se produzca un enriquecimiento indebido en favor de una parte e 
imponiendo, a quien aprovecha del dinero o de cualquier otro bien. una 
retribución adecuada por su uso. 

El interés moratoria, en cambio, es debido por la circunstancia del 
retraso doloso o culposo en el cumplimiento de la obligación por parte del 
deudor. Su fondón es indemnizar la mora en e] pago. 

"Artz'culo 1 i43.·- La tasa máxima del interés convencional com­
pensatorio o rtforatorio, es fijada por el Banco Central de Reserva 
del Perú. 

Cualquier exceso sobre la tasa máxima da lugar a la devolución 
o a la imputación al capital, a voluntad del deudor". 

El primer párrafo de] artículo 1243 exige que sea el Banco CentraJ de 

Reserva el que fije la tasa máxima del interés convencional compensatorio y 
moratoria, a fin de evitar que impere la usura. 

Como comenta de Ruggiero "grave y complejo problema es el de la 
determinación de la tasa y de la función respectiva del legislador; un problema 
que ha preocupado siempre (y que fue causa de agitaciones y perturbaciones 
polítkas) por las múltiples cuestiones de altísima trascendencia social . que 
lleva aparejadas y por la dificultad de conciliar los criterios económicos con 
los jurídicos, las puras aspiraciones sentimenta]es con las exigencias de la vida 
y del comercio. Cuáles son los criterios que deben presidir ]a fijación de la 
tasa; si en orden a los intereses convencionales, y por respeto a la libertad 
individual, debe dejarse su fijación al arbitrio de las partes, o debe, por el 
contrario, intervenir el Estado para corregir ]os excesos y reprimir los abusos 
de la usura; admitida la intervención, cuá]es deben ser sus límites y cuándo 
puede considerarse lícito el interés y cuándo usurario, de qué modo podrá 
actuarse una represión eficaz de ]a usura; he aquí los problemas que el legis]a. 
dor debe afrontar y reso]ver y que la historia de las legislaciones antiguas y 
modernas nos ofrece resue]tos en mi] formas diferentes". 
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.' El segundo párrafo del arti'culo bajo comentario consagra una regla d 
justicia. Su texto dispone que cualquier exceso sobre la tasa máxima origina~ 
rá la devolución o la imputación al capital, a voluntad del deudor. En conse­
cuencia, tal circunstancia no dará lugar a la nulidad del contrato correspon­
diente ni a la suspensión del pacto de intereses. 

Si en un caso concreto se presenta tal exceso, éste se reputará como no 
puesto; corresponde al deudor decidir su destino: ya sea su restitución o su 
imputación al capital. Parece conveniente que la solución no sea la de anular 
el contrato (como ocurre en el Código Civil Alemán, art1'culo 138), con los 
efectos consiguientes que ello producirfa, ni que se presuma que las partes 
no han convenido pactar intereses. 

El articulo 1243 encuentra su origen en los artículos 2136 y 2138 del 
Código Ecuatoriano y en la ley francesa del 3 de setiembre de 1807. 

"Artz'culo 1244. - La tasa del interés legal es fijada por el Banco 
Centra.! de Reserva del Perú". · 

El artículo 1244 dispone que la tasa del interés legal es fijada por el 
Banco Central de Reserva del Perú. Este precepto modifica sustancialmente 
el texto original del articulo 1325 del Código Civil de 1936 que señalaba el 
interes legal del dinero, para los casos en que no huhiera convenio expre&C0 
en 5° /o al año. La norma se encontraba alejada de la realidad económica 
del país y , por otra parte , no resultaba aconsejable que un Código Civil , con 
el sentido de permanencia que le es inherente, previera un porcentaje suscep­
tible de ser frecuentemente alterado de acuerdo a contingencias económicas . 

El artículo 1244 se inspira en la modificación del artículo 1325 del 
Código de 1936 dispuesta por la Ley Nº 23413 del 1° de Junio de 1982 , 
según la cual "el interés legal del dinero , para los casos en que no haya conve­
nio expreso, será fijado periódicamente por el Banco Central de Reserva del 
Perú". 

"A rt z'culo 1245.- Cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado 
la tasa, el deudor debe abonar el interés legal''. 

Puede ocurrir que las partes hayan omitido fijar la tasa de interés. El 
artfoulo 1245 resuelve esta cuestión estableciendo que en ese caso el deudor 
debe abomir el interés legal, cuya tasa, como se ha comentado, es fijada por 
el Banco Central de Reserva del Perú. 
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El artículo 1245 encuentra su origen en Jos artículos 2232 del Código 
Colombiano, 2137 del Código Ecuatoriano, 767 del Código Libanés y 2207 
del Código Chileno. 

"Arti'culo 1246.- Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor 
sólo está obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado 
y, en su defecto, el interés legal''. 

El arti'culo 1246 se refiere al interés que el deudor está obligado a pagar 
por causa de mora en el caso de que no se haya convenido un interés morato-

. rio, es decir, al resarcimiento por el retraso. En tal supuesto, el deudor debe 
pagar el interés compensatorio pactado, el mismo que se {'.ntiende continuará 
devengándose después del día de la mora, eon la calidad de interés mora­
toria. Si no hubiese interés compensatorio pactado, el deudor pagará el inte­
rés legal. 

El precepto guarda relación con el artt'culo 1324, referido específica­
mente al interés que d~;engan las obligaciones de dar sumas de dinero en 
caso de mora del deudor. 

Por último, es preciso indicar que, en caso de mora, el deudor estará 
obligado al pago de intereses, sin · que sea necesario que el acreedor pruebe 
haber sufrido daño alguno. Este principio contenido en el art{culo 1324 es 
de plena aplicación al supuesto contemplado por el artículo 1246. 

"Articulo 1247.- En la obligación ti.o pecuniaria, el interés se fija 
de acuerdo al valor que tengan los bienes materia de la obligacion 
en la plaza donde deba pagarse al día siguiente del vencimiento, 
o con el que determinen los peritos si el bien ha perecido al mo­
mento de hacerse la evaluación". 

Los intereses pueden derivar de una deuda cualquiera, aun de aquella 
que consista en bien distinto del dinero. Tales intereses usualmente se concre­
tarán en una suma de dinero. 

La regla del artículo 1247 parte de ese supuesto y establece un meca­
nismo para el ca1culo del int~rés, inspirado en el artículo 311 Código de 
Comercio Peruano de 1902. 
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res, el interés es igual a la renta que devenguen o, a falta de ella, 



al interés legal. En este último caso, se determina el valor de los 
títulos de acuerdo con su cotización en la bolsa o, en su defecto 
por el que tengan en la plaza el día siguiente al de su vencimien~ 
to". 

El artículo 1248 se inspira, igualmente, en el artículo 311 del Código de 
Comercio Peruano. Tiene por objeto establecer la formula de cálculo de los 
intereses de las obligaciones consistentes en títulos valores. 

Ahora bien, como anota de Ruggiero "el legislador no interviene sola­
mente fijando máximos y tasas. Puede, como hizo en el Derecho Romano, 
prohibir que los intereses devengados y no pagados se capitalicen para hacer 
que produzcan nuevos intereses (anatocismo ); puede también prescribir 
que cuando los intereses alcancen el importe de la deuda principal, ésta cese 
de producir intereses. Muy importante es la primera de estas 1imitaci.~.11es~_ la 
prohibición del anatocismo, mantenida siempre en la legislacion romana, aco­
gida por el antiguo Derecho francés y por la legislación italiana del pasado, 
no lo fue _ en nuestro Código vigente -de 1865- (artículo 1232), inspirado · 
en el francés (art1culo 1154)". 

Del tema del anatocismo se ocupan los artículos 1249 y 1250. 

"Artz'culo 1249.-· No sé puede pactar la capitalización de intere; 
ses al momento de contraerse la obligación, salvo que se trate de 
cuentas mercantiles, bancarias o similares''. 

"Artt'culo 1250.- Es válido el convenio sobre capi,talización de 
intereses celebrado por escrito despu~s de contraída la obligacion, 
siempre que medie_ no menos de uh año de atraso en 'el pago de ( · 
los intereses". . 

El artículo 1249 repite en e] nuevo Código Civil la regla contenida en la 
primera parte del artículo 1586 ·del Código de 1936, con el propósito de evi­
tar actos de usura por parte del acreedor. Es este otro caso en el cual queda 
restringida la autonomía de la voluntad. 

Completando el texto del artículo 1586 citado, en el nuevo Código se 
admite en forma excepcional la capitalización de intereses en las cuentas co­
rrientes mercantiles, bancarias o similares. "Esta excepción· se justifica por la 
indivisibilidad de la cuenta · corriente, pues toda suma ingresada a eJla pierde 
su individualidad y se encuentra sometida a un régimen único, que es la pro-
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ducción de intereses de pleno derecho. Los intereses generales por la cuenta 
ajustada figuran como partida de la misma cuenta, en la que se funden, per­
diendo su calidad de intereses. Como dicen Jos Mazeaud, en razón de este 
mecanismo el contrato de cuenta corriente contiene válidamente y de modo 
necesario una convención tácita de capitalizacion de intereses con cada ajuste 
de cuentas" , afirma Arias-Schreiher. 

El artículo 1249 no se refiere -salvo el caso de la cuenta bancaria - a 
las operaciones creditjcias que se realizan en el sector financiero, entendién­
dose por tal, a los bancos, empresas financieras, mutuales, cooperativas de 
crédito y, en general, a las instituciones que, aurorizadas por la Superinten­
dencia de Banca y Seguros, captan dinero del público pqra colocarlo a terce­
ros. 

Dichas operaciones crediticias pueden ser activas o pasivas . tales como 
créditos en cuenta corriente, créditos directos , créditos promocionales -en 
virtud de los cuales se otorga un amplio plazo para empezar a amortizar el 
principal, capitalizándose los intereses desde el inicio- o créditos otorgados 
por Ja Banca Estatal de Fomento: cuya finalidad es promover los sectores 
productivos. 

Para estos casos la ley civil no legisla, pues esas operaciones son regula­
das por las respectivas entidades del Estado Peruano. El espíritu que inspira 
al precepto es, pues, idéntico al del artículo 1586 del Código Civil de 1936. 

El artículo 1250 reproduce la segunda parte del artlculo 1586 del Códi ­

go de 1936, al admitir que se capitalicen los intereses por convenio. Es ésta 
una facilidad que se acuerda en favor del deudor que, por ejemplo, no cuenta 
en un determinado momento con los recursos precisos para hacer el pago. 
El precepto prescribe, sin embargo, para asegurar debidamente al deudor, que 

taJ convenio puede celebrarse sólo después de contraída la obhgación, por es­
crito y siempre que medie no menos de un año de atraso en el pago de intere­
ses. El artículo se refiere, por consiguiente. a intereses vencidos y no por de­
vengarse. 

Como en el caso del artículo 1249, el artículo 1250 constituye una nor­
ma imperativa cuyos alcances no pueden ser recortados por la voluntad de las 
partes. Nada impide, sin embargo, que és~as to pacten con mayor amplitud. 
Tampoco existe impedimento para que el convenio se repita sucesivamente 
en el tiempo; el deudor puede pagar o extender el pago, si el acreedor asiente 
en ello. 
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Los artículos 1249 y 1250 encuen1tran su origen, además, en los ar-­
tículos 248 del Código Alemán, 623 del Código Argentino, 1154 del Código 
Francés, 314 del Código Suizo de las Obligaciones, .560 del Código Portugués, 
2210 del Código Chileno, 2235 del Código Colombiano, 2140 del Código 
Ecuatorian'o, 412 del Código Boliviano, 1154 del Código Dominicano, 1283 
del Código Italiano y 1109 del Código Español. 

CAPITULO TERCERO 

Pago por consignación 

"Articulo 1251 .- Si el acreedor a quien se hace el ofrecimiento 
de pago se niega a admitirlo, el deudor queda 1ibre de responsabi­
lidad si consigna la prestación debida. Es necesario, en este caso, 
que el ofrecimiento se haya efectuado concurriendo las circuns­
tanci~s requeridas·para hacer válidamente el pago. 

Procede también la consignación en los casos en que el deudor 
no puede hacer un pago v<ílido ''. 

"Artz'culo 1252.- La consignación debe efectuarse con citación 
del acreedor, en la persona que la ley o el juez designen, exten­
diéndose acta de todas las circunstancias del depósito. 

Los depósitos de dinero y valores se hacen en el Banco de la 
Nación. El dinero consignado devenga la tasa del interés legal". 

"Artz'culo 1253.-- La consignación de dinero o de otros bienes 
que no es· impugnada por el acreedor, dentro de los diez días 
siguientes a la fecha de su citación , surte los efectos del pago re­
tro activamente al día del ofrecimiento". 

"Artz'culo 1254. - La consignación impugnada surte los efectos 
del pago retroactivamente al día del ofrecimiento, cuando la im­
pugnación del acreedor se desestima por resolucion con autoridad 
de cosa juzgada". 

"Artz'culo 1255. - La consignación puede ser retirada por quien la 
efectuó, en los siguientes casos: 

1. Antes de su aceptación por el acreedor. 

2. Cuando hay impugnación,mientras ésta no sea desestimada por 
resolución con autoridad de cosa juzgada". 
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El Código organiza entre los artículos 1251 y 1255 el pago por consig­
nación, el cual se constituye en el medio que confiere .Ja ley .al deudor o al 
tercero que quiere pagar, para que se cumpla la obligación en caso que el 
acreedor no quiera o no pueda aceptar el pago. Este sistema liberatorio pro­
cede en las obligaciones de dar y en las de hacer que concluyen con la entre­
ga de un bien; el mismo se descarta, desde luego, en las obligaciones de no 
hacer. 

El artículo 1251 es de texto similar al artículo 1258 del Código de 
1936. Este precepto encuentra su origen en los artículos 1257 y 1258 del · 
Código Francés, 2231 y 2232 del Código de 1852, 1259, 1260, 1263 y 1264 
del Código Italiano de 1865, 1176 ciel Código Español, 757 del Código Argenti­
no, 372 del Código Alemán, 92 del Código Suizo, 972 y 973 del Código del 
Brasil, 1481 del Código Uruguayo, 1306 del Código Venezolano, 1257 y 

1258 del Código Dominicano, 2916 del Proyecto de 1891, 191 y 192 del 
Proyecto Franco-1 taliano y 288 del Anteproyecto Brasileño. Los principios 
por él recogidos están consignados en otras normas legales, tales como los 
artícul.os 2097, 2098 y 2099 del Código Mejicano, 1658 del Código de Co­
lombia y 841 del Código Portugués. 

El precepto contempla dos hipótesis. La primera, que el acreedor a 
quien se hace el ofrecimiento de pago se niegue a aceptarlo, no obstante 
concurrir todas las circunstancias que se requieren para pagar válidamente. 
La segunda, que el acreedot no pueda recibir válidamente el pa$o: sería el 
caso, por ejemplo, del incapaz que careciera de representante legal. 

Es oportuno aclarar que el artículo 1251, concordante con lo previsto 
· por el artículo 1222 del Código, no descarta, de manera alguna, que la con­

signación la efectúe un tercero. Aunque el precepto se refiere al deudor, el 
pago por consignación, evidentemente, lo puede hacer un tercero. Este prin­
cipio es acogido en forma expresa por el artículo 842 del Código Portugués. 
El Código, aun cuando no lo menciona, no acoge la reserva del precepto por­
tugués en el sentido de que la consignación pueda efectuarla tan sólo un ter­
cero con legítimo interés. La consignación puede verificarla cualquier perso­
na, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación. 

El artícufo 1252, que transcribe el artículo 1259 del Código de 1936, 
tiene su origen en los artículos 1259 del Código Francés; 2232, segundo 
párrafo, del Código de 1852; 117 del Código Español; 756 de.1 Código Ar­
gentino; 374 del Código Ciyil Alemán; 92 del Código Suizo; 1659 y 1660 
del Código de Colombia; 1259 .del Código Dominicano; 2917'ctel Proyecto . 
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de 1891 y 289 del Anteproyecto Brasileño. El artículo 1252 no requiere 
mayores explicaciones. La consignación de toda clase de bienes, excepto 
de dinero y valores, se verifica en la persona que el juez designe como depo­
sitaria. El dinero y los valores se consignan en el Banco de la Nación. 

En armonía con la modificación introducida al artículo 1325 del Có­
digo Civil de 1936 por la Ley No. 23413 del lº de junio de 1982, se sugirió 
incorporar a este artículo el concepto según el cual "el dinero consignado _ 
devenga la tasa del interés legal"; lo que fue aceptado por la Comisión Revi­
sora. El principio que inspira la norma es de evidente justicia. 

El artículo 1253 del Código, aun cuando tiene su antecedente inmedia­
to en el artículo 1260 del Código Civil de 1936 y mediato en el artículo 7 59 
del Código Argentino y en el artículo 2918 del Proyecto de 1891, introduce 
reglas de singular importancia no consideradas por la ley derogada. Ellas son 
imprescindibles para regular ordenadamente la vida jurídica del pago por 
consignación. 

El artículo 1253 establece que el acreedor dispone del plazo de diez 
días para impugnar la consignación, ya sea que ésta se trate de dinero o de 
otros bienes. El artículo 1252 exige, para que se efectúe la consignación , 
que se. cite al acreedor; por tanto, el plazo de diez días para la impugnación 
empieza a correr desde el día siguiente a la fecha de su citación. 

Si el acreedor no impugnase la consignación dentro del plazo de diez 
días, ella surte los efectos del pago retroactivamente al d{a del ofrecimiento. 
Es lógico que así ocurra porque, en esta hipótesis, el acreedor se habría ne-
gado inicialmente a aceptar el pago, y .luego, al consignarse la prestación, no 
Ja rechaza. Es natural, entonces, que el pago sea retroactivo al dfa del ofreci­
miento. 

El artículo 1254, por su parte, se refiere al supuesto de que el acreedor 
impugne la consignación. En este caso tendrá que seguirse el juicio respecti­
vo para determinar si la prestación es la debida. Ello puede . dar origen a dos 
hipótesis. Si el acreedor resulta victorioso en el litigio, por establecerse que la 
prestación consignada no era la debida; entonces no se habría producido 
pago alguno, con todas las consecuencias jurídicas que ello origina. Si, por el 
contrario, la oposición del acreedor se desestimara finalmente por sentencia 
con autoridad de cosa juzgada, la consignación impugnada surtin"a los efectos 
del pago retroactivamente al día del ofrecimiento. 

El artículo 1255, por último, confiere al deudor el derecho de retirar 
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la prestación consignada antes de que el acreedor la acepte o, en caso de im ­
pugnación, antes de que ésta se desestime por sentencia con autoridad de co­
sa juzgada. Esto significa que el deudor se situaría , a] retirar lo consignado, 
en idéntica condición jurídica a la que ]e correspondería si ni siquiera hubie­
se efectuado el ofrecimiento de pago, con las consecuencias previstas por la 
ley para estos casos . El precepto tiene su origen en el artículo 1261 del Códi­
go de 1936, que a su vez se inspira en los arti'culos 1261 del Código Francés , 
1180 del Código Español , 761 del Códjgo Argentino, 376 del Código Alemán, 
94 del Código Suizo y 977 del Código del Brasil. 

El Código de 1984 no ha considerado normas iguales o similares a los 
artículos 1262 y 1263 del Código Civil de 1936, por estimarlas inadecuadas . 

Establece el artículo 1262 del Código de 1936, que el acreedor que con­
siente en que el deudor retire la consignación, perderá la preferencia que tu­
viere y quedarán libres de toda responsabilidad los codeudores y fiadores . Es 
evidente que la norma sólo puede referirse al caso en que el acreedor hubiera 
aceptado el pago, bien porque no impugnó la consignación, bien porque reca­
yó resolución judicial con autoridad de cosa juzgada desestimando la impug­
nación. 

En la hipótesis analizada, la obligación se habría extinguido , con todas 
sus consecuencias, incluyendo, desde luego, los derechos de preferencia y la 
responsabilidad de los codeudores y fiadores . En este orden de ideas, es evi­
dente que si el acreedor consiente en que el deudor retire Ja prestación que 
entregó en pago y que extinguió la obligación, estar.ía creando una nueva rela­
ción obligacional con su antiguo d;udor, sin la preferencia de la obligación ex­
tinguida ni responsabilidad de los codeudores y fiadores que en ella partici­
paron. 

El precepto, en consecuencia, era innecesario , porque se descarta que él 
pueda referirse al caso que el deudor consigne una prestación que, a juicio del 
acreedor, sea distinta a la debida y que, pendiente de impugnacion, sea retira­
da por el propio deudor. Si el acreedor impugna la consignación es porque 
considera que no constituye la prestación debida. En este evento, mal podrfa 
oponerse a que se retirara la consignación. Y sería absurdo que justamente 
por no oponerse, perdiera sus derechos de preferencia y las acciones contra 
los codeudores y fiadores. 

El artículo 1263, por su parte, contiene reglas sobre la elección de cosa 
indeterminada. Este artículo es, también, innecesario, porque las prestaciones 
indeterminadas se presentan en las obligaciones de dar bienes inciertos y en las 
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obligaciones alternativas, y las reglas de elección al respect~ se encuentran en 
los títulos que tratan dichas materias. Es obvio que antes de consignar se debe 
elegir, con el propósito de convertir el bien incierto en cierto o, en su caso, la 
obligacion alternativa en simple. Luego de efectuada esta operación, el bien 
debido podrá ser consignado conforme a las normas del Código. 

CAPITULO CUARTO 

Imputación del pago 

"A rtz'culo J 2 5 6. -- Quien tiene varias obligaciones de la misma 
naturaleza constituidas por prestaciones fungibles y homogé· 
neas, en favor de un solo acreedor, puede indicar ªl tiempo Q.e ha­
cer el pago, o, en todo caso, antes de aceptar el recibo emitido 
por el .acreedor, a cuál de ellas se aplica éste. Sin el asentimiento 
del acreedor, no se imputará el pago parcialmente o a una deuda 
ilíquida o no vencida". 
"A rti'culo 125 7. - Quien deba capital, gastos e intereses, no pue­
de, sin el asentjmiento del acreedor. aplicar el pago al capital an­
tes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intereses". 
"Artícu/o- 1258.- Cuando el deudor no ha indicado a cual de las 
deudas deb.e imputarse el pago, pero hubiese aceptado recibo del 
acreedor aplicándolo a alguna de ellas, no puede reclamar contra 
esta imputaeión, a menos que exista causa que impida practi­
carla". 
"Articulo 1259.- No expresándose a qué deuda debe hacerse la 
imputación, se aplica el pago a la menos garantizada; entre va­

rias deudas igualmente garantizadas, a la más onerosa para el deu­
dor; y entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, a 
la más antigua. Si estas reglas no pueden aplicarse, la imputación 
se hará proporcionalmente". 

Siguiendo el mismo orden que el Código de 1936, los artículos 1256 a 
1259 legislan la imputación del pago. 

El artículo 1256 del Código proviene del artículo 1264 del Código Ci­
vil de 1 936. Sus reglas se encuentran en numerosas legislaciones; baste citar 
los artículos 1253 del Código Napoleónico; 2230, primer párrafo, del Có­
digo de 1852; 1255 del Código Italiano de 1865; 773 y 774 del Código Ar­
gentino; 1172 del Código Español; 366 del Código Alemán; 86, primera 

149 



parte, del Código Suizo de las Obligaciones; 991 del Código del Brasil; 212 
del Código Polaco; 1596 del Código Chileno; 2092 del Código Mejicano; 
1639 del Código Ecuaú)riano; 1253 del Código Dominicano; 316 del Código 
Boliviano y 1302 de] Código Venezofano; la primera parte del artículo 1193 
d.el Código Italiano; y los artículos 2912 del Proyecto de 1891, 187 y 188 del 
Proyecto Franco-Italiano; 620 del Proyecto Sánchez de Bustamante y 298 
del Anteproyecto Brasileño. 

El precepto señala ciertas características esenciales para que se suscite 
el problema de la imputación del pago: que entre un mismo acreedor y un 
mismo deudor existan deudas de la misma naturaleza, es decir, diferentes rela­
ciones obligacionales constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas en­
tre ellas. De la norma también se infiere que la imputación del pago sólo surge 
cuando el deudor no paga el íntegro de las obligaciones pendientes con su 
acreedor. 

Dos reglas adicionales se desprenden del artículo 1256 comentado. La 
primera, que corresponde al deudor efectuar la imputación del pago, lo que 
puede hacer al tiempo de efectuar tal pago o, en todo caso, antes de aceptar 
el recibo emitido por el acreedor. La segunda, que el deudor, para imputar 
el pago parcialmente o a una deuda ilíquida o no vencida, requiere el asenti­
miento del acreedor; por consiguiente, el deudor sólo podrá imputar unilate­
ralmente el pago en forma total y a obligaciones líquidas y vencida.s. Debe 
agregarse que la referencia a los pagos parciales, congruente con lo previsto 
por el arti"culo 1221 del Código, tiene su origen en la regla contenida en el 
artículo 783, inciso 1 ), del Código Portugués, 

El artículo 1257, cuya fuente se encuentra en el artículo 1266 del Códi­
go de 1936, contiene restricciones adicionales a la imputación del pago que 

puede efectuar el deudor, pero esta vez referidas a las obligaciones de sumas 
de dinero integradas por el capital, los gastos y los intereses: El Código de 
1936 es de texto idéntico al primer parrafo del articulo 85 del Código Suizo 

. de las Obligaciones. La norma, por ]o _demás, es similar a los artículos 1254 
del Código Francés;2230, tercer párrafo, del Código de 1852; 1173 del Cd­
digo Español; 776 y 777 del Código Argentino; 367 del Código Alem<ín; 85 del 
Código Suizo; 993 del Código Brasileño; 2094 del Código Mejicano; 1653 del · 
Código Colombiano; 1595 del Código Chileno; 1638 del Código Ecuatoriano; 
31 7 del Código Boliviano; 1254 del Código Dominicano; 1194 del Código 
Italiano y 785 del Código Portugués. 

-sin embargo, respecto de las legislaciones citadas, se introduce una mo-
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dificación importante: que la imputación del pago deberá efectuarse en pri­
mer lugar a los intereses, luego a los gastos y, finalmente, al capital. Ello tiene 
justificación plena. 

En materia civil, los intereses no generan jntereses, salvo que sean capi­
talizados. La capitalización, a su vez, sólo puede pactarse por escrito después 
de contraída la obligación, siempre que medie no menos de un año de atraso. 
Esta norma sobre el anatocismo, prevista por el artículo 1250 del Código, es 
de orden público. 

Los gastos suelen generar intereses Jegales, salvo acuerdo sobre pago de 
intereses convencionales. El capital, por su parte, usualmente genera intereses 
convencionales y, a falta de pacto, intereses legales. 

Dentro de estos planteamientos es razonable, como elemental medida 
de protección para el acreedor ante el deudor moroso, que éste, salvo acuer­
do en contrario con el propio acreedor, deba pagar en primer término los in­
tereses, que sólo si se capitalizaran generarían intereses~ luego, los gastos, que 
usualmente sólo originan intereses legales, inferiores a los convencionales; y, 
finalmente, el capital, que usualmente genera intereses convencionales su-

. periores a los legales. 

El artículo 1258 tiene origeri en el artículo 1265 del" Código de 1936 
y numerosos antecedentes legislativos. Reglas similares están contenidas en 
los artículos 1255 del Código Francés; 1172 del Código Español; 775 del 
Código Argentino; 86, segunda parte, del Código Suizo; 992 del Código Bra­
sileño; 125 5 del Código . Dominicano; 318 del Código Boliviáno ; 1596 del Có­
go Chileno; 1639 del Código Ecuatoriano y 1195 del Código Italiano. El pre­
cepto tiene dos características: es de naturaleza subsidiaria, pues la imputación 

· del pago por el acreedor, a que se refiere la norma, puede ser hecha sólo a falta 
de imputación por el deudor; y el acreedor puede efectuar la imputación del 
pago sólo en el recibo que otorga al deudor. 

Explica Manresa .Y Navarro, a] comentar el articulo 1172 del Código 
Español, de contenido similar al precepto bajo análisis, que "pasado ese mo­
mento dé . la aceptación del recibo, en el cual la repulsa del deudor es discre­
cional, se hal1a ésta limitada, en cuanto a causas y tiempo para formalizarla, 
a las disposiciones generales que regulan la nuJidad de los contratos (por dolo, 
error, etc.). Esta equiparación es nueva prueba de que el consentimiento -del 
deudor es necesario cuando la imputación se hace en el recibo, puesto que el · 
caso se considera contrato. Esta consideración que la ley expresamente atri­
buye a la imputación hecha en tal forma, indica que la invalidación de aquélla 
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puede ser por causas que exclusivamente afectan a dicho acto, con indepen­
dencia de la validez de la obligación a que se hubiera imputado el pago; opi­
nión ésta diferente de algunas que confunden la necesidad de la imputación 
con la de Jas obligaciones respectivas, subordinando aquélla a éstas, siendo 
así que bien puede darse el caso de vínculos jurídicos perfectos, en cuyo 
cumplimiento se produzca una imputación nula (v . gr., por dolo)". 

El artículo 1259, por último, establece la imputación de pago legal. Lli 
regla tam hién es subsidiaria. Ella sólo opera en los casos en que Ja imputación 
no sea hecha por el deudor ni por el acreedor. 

El precepto tiene Su odgen en el artículo 1267 del Código de 1936 y 
está consignado, con variaciones respecto a las prioridades de la imputación. 
en numerosas normas legales, tales como los artículos 1256 del Código 
Francés; 2230, segundo párrafo, del Código de 1852; 1174 del Código Es­
pañol; 778 del Código Argentino; 366~ segunda parte, del Cófügo Alemán; 
87 del Código Federal Suizo de las Obligaciones; 2093 del Código Mejicano; 
1256 del Código Dominicano; 1305 del Código Venezolano y 316 del Código 
Boliviano; en la segunda parte del artículo 1193 del Código de Italia y en el 
artículo 784 del Código Portugués. 

Se trata, en primer término, de proteger al acreedor frente a la eventual 
insolvencia del deudor. Por ello, a falta de imputación hecha por las parte~ de 
la relación obligacional, el pago se aplica a la deuda menos garantizada. Esto 
es, sin duda, lo que despierta mayor interés en el acreedor y es, también, lo 
que evidentes principios de justicia prescriben. Acto seguido se ha );mscado 
cautelar los derechos del deud~r, al estableGerse que si todas las prestaciones 
están igualmente garantizadas, el pago se aplicará a la más onerosa para él. Y, 
finalmente, se consignan dos reglas sucesivas para el caso de que todas las 
obligaciones estén igualmente garantizadas y sean igualmente onerosas: el 
pago se aplica a la más antigua, y si todas tienen la misma antigüedad, la 
imputación se efectúa proporcionalmente. Estas dos últimas normas tienen 
el propósito de evitar incertidumbre acerca del destino del pago efectuado por 
el deudor , 
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CAPITULO QUINTO 

Pago con subrogación 

Los artículos 1260 a 1264 legislan e] pago con subrogación. 

"Arti'culo 1260.- La subrogación opera de pleno derecho en favor: 



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

2. De quien por tener legítimo interés cumple la obligación. 
3. Del acreedor que paga la deuda del deudor común a otro acree­

dor que le es preferenten. 

".'\rtú:ulo 1261.- La subrogación convencional tiene lugar: 
l. Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en 

sus derechos. 
2. Cuando el tércero no interesado en la obligación paga con a­

propación expresa o tácita del deudor. 

3. Cuando el deudor paga con una prestación que harecibidoen mu­
tuo y subroga al mutuante en ]os derechos del acreedor, siempre 
que el c_onitato de mutuo se haya celebrado por documento 
de fecha cierta, haciendo constar tal propósito en dicho con­
trato y expresando su procedencia al tiempo de efectuar el pa­
go''. 

"Artículo i 262. - La subrogación sustituye a] subrogado en todos 
los derechos, acciones y garantías del antiguo acreedor, hasta por el 
monto de lo que hubiese pagado". 

"Articulo 1263. - En los casos del art{culo i 260, inciso 1, el su bro­
gado esta autorizado a ejercitar los derechos del acreedor contra sus 
codeudores, sólo hasta la concurrencia de la parte por la que cada 
uno de éstos estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda, 
aplicándose; sin embargo, las reglas del artículo 1204" . 

"A rti'cui'o 1264. - Si el subrogado en lugar el acreedor lo fuese sólo 
parcialmente; y Jos bienes. del deudor no alcanzasen para pagar la 
parte restan te que corresponda al acreedor y la del subrogado,am­
bos concurrirán con igual derecho por la porción que respectiva­
mente se les debiera". 

Al igual que el Código de 1936, el Código Civil de 1984 regula el pago 
con subrogación como institución autónoma, sin que puedan considerarse co­
mo sus sustitutos la cesión de derechos o la novación por cambio de acreedor . 
El Código de 1984 señala los casos de subrogación legal y subrogación con­
vencional, como lo hace el Código Civil de 1936, y luego prescribe sus conse­
cuencias jurídicas. 
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El artículo 1260 establece los casos de subrogación legal, es decir, aqué­
llos que operan por mandato de la ley, recogiendo los preceptos de los incisos 
1) y 2) del articul~ 1269 y del artículo 1272 del Código de 1936. La regla 
del inciso 3) del artículo 1269 de ese Código, no se ha considerado como un 
caso de subrogación legal, sino de subrogación convencional, por las razones 
que se explican más adelante. 

El inciso 1) del artículo 1260 consigna como primer caso de subroga­
ción legal, el contemplado por el artículo 1272 del Código de 1936, esto es, 
el que opera en favor de quien paga una deuda a la cual estaba obligado con 

. otro u otros. Este es el caso de los codeudores solidarios y de los codeudores 
de prestación indivisible. 

El inciso 2) del mismo artículo reproduce el inciso 2) del artículo 1269 
del Código de .1936. La subrogación legal opera · en favor de quien, por tener 
legítimo interés, cumple la obligación. 

El inciso 3), por último, es de igual texto que el incis~ 1) del artículo 
1269 del Código de 1936. La subrogación legal también se produce en favor 
del acreedor que paga Ja deuda del deudor común a otro acreedor que le es 
preferente. 

El artículo 1260 comentado es de antiguo origen. Los principios en 
él consignados se encuentran en el artículo 1251 del Código Francés, . repro­
ducido luego con modificaciones por Jos artículos 2234 del Código de 1852, 
1210 del Código Español, 768 del Código Argentino, 268 del Código Alemán; 
11 O del Código .Suizo de las Obligaciones, 985 del Código del Brasil, 2058 
del Código de Méjico, 1 79 del Códigq Polaco, 1251 del Código Dominicano, 
1668 del Código Colombiano, 1203 del Código Italiano y 185 del Proyecto 
Franco-Italiano. 

El artículo 1261, por su parte, contempla tres casos de subrogación 
convencional. 

El inciso 1) reproduce los mismos principios que inspiran al mciso 1) 
del artículo 1270 del Código de 1936, cuyo texto es similar a los artículos 
125 O, inciso 1 ), del Código Francés~ 1250, primer párrafo, del Código Do­
minicano; 1669, inciso 1), del Código Colombiano.; 178, primer párrafo, del 
Código Polaco; y 1201, inciso 1 ), del Código de Italia. 

La subrogación opera cuando por convenio entre el acreedor y el ter­
cero, aquél, al recibir el pago, sustituye sus derechos a favor de éste. Se ha 
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omitido el requisito de que en estos casos la voluntad se manifieste expre­
samente, por considerarse que nada impide, siguiendo los principios genera­
les, que ella se revele tácitamente. 

La hipótesis prevista, por el inciso 2), contemplada como un caso de 
subrogación legal por el inciso 3) del artículo 1269 del Código de 1936, es 
tratada en el Código de 1984 como subrogación convencional. En la misma 
medida en que el acreedor, por convenio con el tercero, puede subrogarlo, 
el deudor también puede estipular tal subrogación. 

El pacto consistiría en que el tercero no interesado en el cumplimien­
to de la obligación pagara con la aprobación expresa o tácita del deudor. 
En este orden de ideas, siempre intervendría el asentimiento del deudor. 
La estipulación entre el acreedor y el tercero originaría un caso de subro­
gación convencional, conforme al artículo 1270, inciso 1 ), del Código de 
1936 y al artículo 1261, inciso 1 ), del Código de 1984. La misma situa­
ción jurídica se presenta por el convenio, expreso otácito, entre el deudor 
y el tercero. Por ello, el Código trata este caso como uno de subrogación con­
vencional y no de subrogación legal, a diferencia del Código Civil de 1936. 

El inciso 3), finalmente, reproduce un principio similar al consignado 
por el inciso 2) del artículo 1270 del Código de 1936, cuyo origen se en­
cuentra, a su vez, en el inciso 2) del artículo -1250 del Código Francés. El 
precepto, por lo demás, está consignado en otras normas legales tales como 
los artículos 2059 del Código de Méjico; 178, segundo párrafo, del Código 
Polaco; 1250, segundo párrafo, del Código Dominicano; 1202 del Código 
Italiano y 314 del Código Libanés. 

·Este es un caso singular de subrogación convencional, pues el pago no 
se efectúa directamente por el codeudor o por un tercero en favor de] acree­
dor. El deudor recibe en mutuo, bajo las condiciones establecidas por la 
norma, una prestación de un tercero; la misma que entrega en pago al acree­
dor, subrogando al mutuante en los derechos que a aquél corresponden. El 
principio se justifica debido a las ventajas prácticas que ofrece. 

El artículo 1262 establece una 'regla similar al artículo 1271 del Códi­
go de 1936, que a su vez adoptó con1o modelo los artículos 1252 del Código 
Frances; 1 212 del Código Español, 771 del Código Argentino y 988 y 989 
del Código Brasileño. El mismo concepto está desi:1rrolli:1do por los artículos 
1655 '\iel Código Ecuatoriano, 1612_ del Código Chileno, 1252 del Código 

· Dominicano, 1670 del Código Colombiano, 1204 del Código de Italia, 2926 
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del Proyecto de 1891, 661 del Proyecto Sánchez de Bustarnante, 252 del 
Anteproyecto Brasileño y 8?3 del Anteproyecto Ossorio. 

Prescribe el artículo 1262 comentado, que corresponden al subrogado · 
en la obligación todos los derechos, acciones y garantías del antiguo acreedor, 
pero s61o hasta por el monto ·de lo que hubiese pagado. Cabe observar, corno 
modificación formal, que el nuevo texto utiliza Ja expresión "monto de lo 
que hubiese pagado" en lugar de "concurrencia de la suma que ha desembol­
sado para la liberación del deudor", debido a que aquélla tiene más propiedad 
en el lenguaje. 

El artículo 1263 aclara las consecuencias jurídicas de la subrogación 
legal previstas por el inciso 1) del artículo 1260. El codeudor solidario o de 
prestación indivisible que cumple Ja obligación, sólo puede exigir a sus codeu­
dores la parte por la que cada uno de ellos estaba obligado a contribuir para 
el pago de la deuda; no obstante, son de aplicación las normas del artfculo 
1204. Este último precepto, propio de la indivisibilidad -por mandato del 
primer párrafo del artículo 1181- y de la solidaridad, ordena la distribución 
de la parte del insolvente entre los solventes, de acuerdo con sus intereses 
~ la obligación; y aclara que s1 la obligación fue contraída en interés exclusi­
vo del insolvente, la deuda se distribuye entre los demás codeudores por par­
tes iguales. 

El artículo 1264, con el que concluyen las normas sobre el pago con 
subrogacíón, reproduce conceptualmente el artículo 1273 del Código de 
1936. Si ·existiera subrogación parcial y los bienes de] deudor no alcanzaran 
a pagar la parte del acreedor primitivo y la del subrogado, ambos concurri­
rían con igual derecho, en proporción a sus respectivos porcentajes: Esta 
solución -similar, entre otras, a la de Jos artícu.los 772 del Código Argentino, 
2061 del Código Mejicano y 1205 del Código Italiano-- se aparta del prin­
cipio fráncés, acogido luego por el artículo 1213 del Código Español y el 
artículo 990 del Código del Brasil, que otorga preferencia al acreedor primi­
tivo respecto a] tercero subrogado. 

En la Exposición de Motivos del Proyecto de Código Civil de 1936, el 
doctor Manuel Augusto Olaechea explicaba sobre el precepto bajo comenta­
rio que "al ocuparse de la subrogación parcial, el Proyecto adopta la institu­
ción argentina. El Código Argentino se separa del Francés y de otros más 
modernos. Conforme a esto$ últimos, el acreedor que recibe un pago parcial 

puede cobrar con preferencia al subrogado el saldo que conservare a su fa. 
vor. No descubrimos razón atendib.le para esta preferencia, que es contraria 
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a la justicia, y por ello seguimos ]a institución argentina que establece la 
igualdad entre el subrogante y el subrogado". 

CAPITULO SEXTO 

Dación en pago 

"Artz'culo 1265.- El pago queda efectuado cuando el acreedor 
recibe como cancelación total o parcial una prestación diferente 
a la que debía cumplirse". · 

"Articulo 1266. - Si se determina la cantidad por la cual el acree­
dor recibe el bien en P?-go, sus relaciones con el deudor se regulan 
por las reglas de Ja compraventa". 

Los artículos 1265 y 1266 están dedicados a la dación en pago . El ar­
ti'culo 1265 tiene origen en e] artículo 1274 del Código de 1936, así como 
en los artículos 364 del Código Alemán, 779 de] Código Argentino, 995 del 
Código Brasileño, 2095 del Código Mexicano y 1490 del Código Uruguayo. " 
El artículo 1266 reproduce el artículo 1276 del Código de 1936, cuyos 
antecedentes inmediatos son Jos artículos 781 del Código Argentino , 996 
del Código Brasileño y 1491, segundo párrafo, del Código Uruguayo. 

El Proyecto de la Comisión encargada del Estudio y Revisión del Có­
digo Civil no legislaba la dación en pago, pues constituye una novación por 
cambio de objeto y por ello la incorporaba en el título relativo a ]a novación . 
Si el Proyecto, siguiendo la técnica alemana, no hubiera previsto reglas sobre 
la novación, entonces tendría necesariamente que consignarlas respecto a la 
dación en pago o pago por entrega de bienes. Pero acogiendo la figura de la 
novación, se consideró ocioso establecer preceptos propios para una institu­
ción ya incorporada en el concepto genérico de la novación objetiva. 

Para que se configure la dación en pago o adjudicación en pago, tiene 
que existir, sin duda, una novación objetiva. La dación en pago supone, ine­
vitablemente , sustituir una obligación por otra; y esto es novación . 

Se ha pretendido que 1a dación en pago o adjudicación en pago no crea 
una nueva obligación. Tal concepto es erróneo. Si se cumple ·con prestación 
distinta a Ja debida, las partes tienen que convenir, irremediablemente , en 
extinguir la antigua obligación mediante la creación de una obligación nueva, 
que es lo que justamente determina que se cumpla con prestación diferente á 
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la originalmente adeudada. Que la segunda obligación se extinga inmediata­
mente después de creada o que subsista por algún tiempo, carece de relevan­
cia en lo que a las características de la institución se refiere . 

Llama la atención, por ello, que el legislador de 1936 proclamara en la 
Exposición de Motivos del Proyecto que la dación en pago o adjudicación 
en pago constituia una novación por cambio de objeto, y que, sin embargo, 
la legislara separadamente. Señala la Exposición de Motivos que "Los autores 
modernos proclaman que la adjudicación en pago implica una novación por 
cambio de objeto: el acreedor consiente en sustituir su primitiva acreencia 
por una cuyo objeto es diverso; esta nueva acreencia dura un momento, el 
tiempo corrido entre el instante en que se perfecciona el convenio de la ad­
judicación en pago y el de su ejecución, pero la rapidez con que se suceden 
estas operaciones no cambia nada su naturaleza". Y agrega: "Pero el objeto 
no puede cambiar sin que la deuda sea novada. Toda adjudicación en pago 
implica, pues, aunque las partes no se den cuenta de ello, una novación im­
plícita" . 

Estas expresiones explican que los artículos 1274 al 1279 del Código de 
1936, que legislan la institución, carezcan de sustantividad. Nada novedoso 
aportan tales preceptos. Poi eso la figura de la dación en pago o adjudicación 
en pago, sin descartarse de la ley civil, quedaba incorporada, en el Proyecto 
de la Comisión encargada · del Estudio y Revisión del Código Civil, en las dis­
posiciones referentes a la novación objetiva. 

No obstante las consideraciones precedentes, la Comisión Revisora 
consideró conveniente regular la dación en pago, un tanto en aras de la tra­
dición. 

Conviene observar que el artículo 1265 establece que el pago queda 
efectuado cuando el acreedor recibe como cancelación total o parcial una 
prestación diferente a la que debfa cumplirse. 

Se varía de este modo la regla del artículo 1274 del Código de 1936, 
conforme a la cual lo que se dé en pago debe ser "alguna cosa que no sea di­
nero.,. Nada impide que se entregue dinero en pago de una prestación que no 
consista en una suma de dinero. Se ha considerado que siempre que se entre­
gue una prestación diferente a la estipulada habrá dación en pago. Ello deter­
mina que la identificación con la novación objetiva contemplada en el artículo 
1278 se haga más patente. 

En cuanto al artículo 1266, la doctrina argentina ha cuestionado severa-
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mente lo dispuesto en el artículo 751 del Código Argentino - que constituye 
uno de los antecedentes del precepto peruano-, cuando establece que debe 
determinarse la cantidad por la cual el acreedor recibe e] bien en pago para 
que sus relaciones con el deudor se juzguen por las reglas de la compra-venta. 

Expresa Raymundo Salvat sobre el particular: "¿Cuál es el alcance de 
las palabras si se determinase el precio? Aparentemente ellas parecerían esta­
blecer una distinción según que haya o no precio determinado: las reglas de 

la compra-venta se aplicarían en el primer caso, pero no en el segundo. Pen­
samos sin embargo que esta distinción es inadmisible y que el artículo 781 
debe ser aplicado, sea que exista precio expresamente determinado, sea que 
por no haberlo sido, éste debe considerarse tácitamente establecido, en los 
dos casos que pueden presentarse: 1° Cuando la obligación primitiva consis­
tía en dar una suma de dinero, el importe de ella, de acuerdo con la doctrina 
tradicional, debe en tal caso ser considerado como el pr~cio de la cosa dada 
en pago; 2° Cuando la obligación primitiva consistía en entregar cualquier 
cosa o en una prestación de hacer o no hacer, debe admitirse que las partes 
han fijado como precio de la cosa dada en pago el valor mismo de la cosa o 
del hecho debido. La operación, dentro de las similitudes lega]es, tendría en 
el , primer caso todos los caracteres de una permuta, regida ante todo por las 
reglas de la compra venta". 

Cabe indicar por último, en relación al articulo 1266, que en aplica­
cion del articulo 1484 el solvens queda sujeto a la obligación de saneamiento. 

CAPITULO SEPTIMO 

Pago indebido 

El t{tulo de] pago concluye con los artículos 1267 al 1276, referentes 
al pago indebido o pago de lo que no se debe y que se inspiran en Jos ar­
tículos 1280 al 1286 del Código Civil de 1936, los cuales, a su vez, tuvieron 
fundamento importante en los artículos 2119.al 2127 del Código de 1852. 

"Artz'culo 1267.- El que por error de hecho o de derecho entre­
ga a otro algún bien o cantidad en pago, puede exigir la restitución 
de quien la recibió". 

"Articulo 1268.- Queda exento de la obligación de restituir 
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacía por cuenta de 
un crédito legítimo y subsistente, hubiese inutilizado el título, 
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limitado o cancelado las garantías de su derecho o dejado prescri­
bir la acción contra el verdadero deudor. El que pagó indebida­
mente sólo podrá dirigirse contra el verdadero deudor". 

"Artículo 1269. -El que acepta un pago indebido, si ha procedi­

. do de mala fe, debe abonar e1 interés legal cuando se trate de 
capitales o los frutos percibidos o que ha debido percibir cuando 
el bien recibido los produjera, desde la fecha del pago indebido. 

Además, responde de la pérdida o deterioro que haya sufrido 
el bien por cualquier causa, y de los perjuicios irrogados a quien 
lo entregó; hasta que lo recobre. 

Puede liberarse de esta responsabilidad, si prueba que la causa 
no imputable habría afectado al bien del mismo modo si hubiera 
estado en poder de quien lo entregó''. 

"Artz'culo 1270.- Si quien acepta un pago indebido de mala fe, 
enajena el bien a un tercero que también actúa de mala fe, quien 
efectuó el pago puede exigir 1a restitución, y a ambos, solidaria­
mente, la indemnización de daños y perjuicios. 

En caso que la enajenación hubiese sido a título oneroso pero 
el tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibió el págo in­
debido deberá devolver el valor del bien, más la indemnización 

de daños y perjuicios. 

Si lá :enajenáción se hizo á título gratuito y el tercero procedió 
de buena fe, quien efectuó el págo indebido puede exigir la restitu­
ción del bien. En este caso, sin embargo, sólo está obligado a pa­
gar la correspondiente indemnización de daños y perjuicios ql}ien 
recibió el pago indebido de mala fe '. 

"Arti'culo 1271.- El que de buena fe acepta un pago indebido 
debe restituir los intereses o frutos percibidos y responde de la 
pérdida o deterioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enri­
quecido". 

"Artz'culo 1272.- Si quien acepta un pago indebido de buena 
fe, hubiese enajenado el bien a un tercero que también tuviera 
buena fe, restituirá el precio o cederá la acción para hacerlo efec­
tivo. 



Si el bie_n se hubiese transferido a un tercero a título gratuito, 
o el tercero, adquirente a título oneroso, hubiese actuado de mala 
fe, quien paga indebidamente puede exigir la restitución. En estos 
casos sólo el tercero, adquirente a título gratuito u oneroso, que 
actuó de mala fe, estará obligado a indemnizar los daños y perjui_. 
cios irrogados". 

"Arti'culo 1273.- Corre a cargo de quien pretende haber efectua­
do eJ pago probar el error con que lo hizo, a menos que el de­
mandado negara haber recibido el bien que se le reclame. En 
este caso, justificada por el demandante la entrega, queda releva­
do de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado 
para acreditar que le era debido lo que se supone recibió. 

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se 
cumple con una prestación que nunca se debió o que ya estaba 
pagada. Aquel a quien se pide la devolución, puede probar que la 
entrega se efectuó a título de liberalidad o por otra causa justifi­
cada". 

"Articulo 1274.- La acción para recuperar lo indebidamente 
pagado prescribe a los cinco años de efectuado el pago". 

"Arti'culo 1275. - No hay repetición de lo pagado en virtud de 
una deuda prescrita, o para cumplir deberes morales o de solida­
ridad social o para obtener un fin inmoral o ilícito. 

Lo pagado para obtener un fin inmoral q ilícito corresponde 
a la institución encargáda del bienestar familiar". 

"Articulo 1276.- Las reglas de este capítulo se aplican, en 
cuanto sean pertinentes, a las obligaciones de hacer en las que no 
proceda restituir la prestación y a las obligaciones de no hacer. 

En tales casos, quien ácepta el pago indebido de buena fe, só• 
lo está obligado a indemnizar aquello en que se hubiese beneficia­
do. Si procede de mala fe, queda obligado a restituir el íntegro 
del valor de la prestación, más la correspondiente indemnización 
de daños y perjuicios" . 

El principio consignado por el artículo 1267 es el mismo que el previsto 
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por el artículo 1280 del Código de 1936, que encuentra su origen en los artl .. -
culos 1376 y 1377 del Código Napoleónico, 1895 del Código Español, 784 
del Cddigo Argentino, 1376 y 1377 del Código Dominicano, 1179 del Código 
Venezolano, 63 del Código Suizo y 964 del Código del Brasil. Quien hace un 
pago, por error de hecho o de derecho, sin estar obligado a verificarlo, puede 
exigir la restitución de quien lo recibió. Esta norma· rige la institución del pa­
go indebido, pero ella está sujeta, a su vez, a las restricciones consignadas por 
la propia ley. 

Tales restricciones están contenidas en los diversos preceptos de la 
institución legislada, pero básicamente en los arti'culos 1268 y 1275 que re­
producen doctrina similar a la de los artículos 1 281 y 1 285 del Código de 
1936. 

El artículo 1268 -- cuyo antecedente inmediato se inspiró en los ar­
tículos 1377 del Código Francés, 1899 del Código Español, 785 del Código 
Argentino y 969 del Código del Brasil - es de texto similar al articulo 1377 
de] Código Dominicano, al arti'culo 1179 del Código Venezolano y a la prime­
ra parte del articulo 2036 del Código Civil Italiano. Este art{culo establece 
que está exento de la ob1igación de restituir quien recibiendo el pago de 
buena fe, esto es, en la creencia de que se hac.ía por cuenta de crédito legíti­
mo y subsistente, inutiliza el titulo, limita o cancela las garantías de su de­
recho o deja prescribir la acción contra el verdadero deudor. En los dos pri­
meros casos, quien efectúa el pago indebido podri'a dirigirse sólo contra el 
verdadero deudor, mas no contra los fiadores; pues sería absurdo decidir que 
éstos restituyeran al tercero que efectuó el pago indebido, y que luego tuvie­
ran que accionar contra el verdadero deudor sin el título - porque se inutili­
zó-, o con las garantlas Jimitadas o canceladas. En el tercer caso, quien pagó 
indebidamente también podrfa dirigirse contra el verdadero deudor, pero éste, 
a su vez, estaría en aptitud de oponer la excepción de prescripción. En esta 
última hipótesis, quien pagó mal no tendría contra quién repetir. 

Los artículos 1269, 1270, 1271 y 1272 del Código tienen su origen en 
los artículos 1283 y 1284 del Código de 1936. Principios similares informan 
otras legislaciones. Estos principios se encuentran contenidos en los artículos . 
1378, 1379 y 1380 del Código Francés, 2120 y 2121 del Código Civil de 
1852, 1896 y 1897 del Código Español, 786 y 788 del Código Argentino, 
818 y 822 de1 Código Civil Alemán, 966 y 968 del Código del Brasil, 1884 
al 1889 del Código Mejicano, 1180 y 1182 del Código Venezolano, 1378 
al 1380 del Código Dominicano y 2033, 2036, 2037, 2038 y 2040 del Código 
Italiano, entre otros cuerpos legislativos. 
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El artículo 1269 dispone que quien acepte un pago indebido de mala 
fe deberá abonar e] interés legal - cuando se trate de capitales- o los frutos 
percibidos o que debió percibir- cuando el bien recibido los produjera-, des­
de la fecha del pago indebido. En cuanto a los casos de pérdida o deterioro 
del bien, el precepto dispone que quien lo recibió de mala fe responde de los 
menoscabos y perjuicios que el bien hubiera sufrido por cualquier causa, 
salvo que e] evento no imputable hubiese podido afectarlo del mismo modo 
hallándose en poder de quien lo entregó. 

Et articulo 1270, por su parte, se refiere a los casos de enajenación del 
bien por quien lo hubiese recibido de mala fe, sea que se trate de una enaje­
nación a título oneroso o gratuito. También contempla tas hipótesis de que 
el adquirente hubiese procedido de mala o de buena fe. 

Si quien acepta un pago indebido de mala fe enajenara et bien a título 
oneroso o gratuito a un tercero que también procediera de mala fe, quien 

efectuó el pago indebido podrá exigir su restitución, y, solidariamente, al 

enajenante y al adquirente, la correspondiente indemnización de daños y 

perjuicios. 

Si quien recibe el bien de mala fe lo enajenara a título oneroso, pero el 
tercero adquirente procediera de buena fe; entonces quien recibió el pago in- . · 
debido debe~á devolver el valor del bien, más la indemnización de daños y 
perjuicios. En este caso el tercero adquirente de buena fe no estaría obliga- · 
do a devolver el bien ni a pagar indemnización alguna. 

Por último, si qu.ien recibe el pago indebido de mala fe enajenase el 
bien a título gratuito a favor de un tercero que procediera de buena fe, quien 
efectuó el pago indebido podrá exigir la restitución. En estos casos, sin em­
bargo, sólo queda obligado a pagar la correspondiente indemnización de da­
ños y perjuicios quien recibió el pago indebido de mala fe. 

El artículo 1271 se refiere a quien acepte un ·pago indebido de buena fe. 
En estos casos queda obligado a restituir, conjuntamente con el bien, los in­
tereses o frutos percibidos. Sin embargo, sólo responde de la pérdida o dete­
rioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enriquecido. 

El artículo 1272 se refiere a los casos de aquel que reciba un pago in-. 
debido de buena fe pero que enajena el bien a un tercero, sea que éste proce­
da de buena o de mala fe; previéndose los casos de que tal enajenación sea a 
título oneroso o gratuito. 

163 



Quien acepta un pago indebido de buena fe y enajena el bien, a título 
oneroso, a un tercero que también procede de buena fe, queda obligado a res­
tituir el precio o a ceder la acción para hacerlo efectivo. Si quien acepta el 
pago indebido de buena fe enajenara el bien, a título oneroso, a favor de un 
tercero que procediera de mala fe, quien pagó indebidamente puede exigir a 
tal tercero la restitución del bien, más el pago de la correspondiente indem­
nización de daños y perjuicios. Si quien recibió el pago indebido de buena fe 
enajenara . el bien a un tercero, a título gratuito, se distinguen los casos en 
que este tercero proceda de buena o de mala fe; si ha actuado de buena fe, só­
lo está obligado a la restitución; si procedió de mala fe queda obligado, ade­
más, al pago de la correspondiente indemnización de daños y perjuicios. 

Se observa, como comentario final a los preceptos analizados, que el 
Código desea establecer un régimen daro y privativo respecto a la restitución 
de los bienes que obedecen a pagos indebidos. 

El artículo 1273 tiene su antecedente inmediato en los artículos 1282 
del Código de 1936 y su antecedente mediato en los artículos 1900 y 1901 
del Código Español, 965 del Código del Brasil, 2298 del Código Chileno, 
2225 del Código Ecuatoriano y 1891 del Código Mejicano. La norma estable­
ce que la prueba del error, al igual que la de 1 pago --situación esta última ya 
prevista por el artículo 1229 del Código-, incumbe a quien pretende haber 
incurrido en él. Sin embargo, si quien recibió el pago lo niega y, por su parte, 
quien pagó prueba que lo hizo, revertiría la carga de la prueba, en forma tal, 
que quien recibió el pago tendría que demostrar que le era debido. El pre­
cepto agrega, en su segundo párrafo, una regla consignada en el artículo 1901 
del Código Español: la presunción -juris tantum, por cierto- de que hubo 
error al cumplirse con una prestación que nunca se debió o que ya estaba pa­
gada. En estos casos, quien recibió el pago puede probar que la entrega se veri­
ficó a título de liberalidad o por otra causa justificada. 

El artículo 127 4 contiene una regla de prescripción que se aparta radi­
calmente de la solución prevista por el artículo 1286 del Código de 1936, el 
cual tiene como único antecedente al artículo 2124 del Código Civil de 1852 .. 
El artículo 1286 citado es un precepto sui generis, cuya doctrina no podía 
prevalecer. Ella significaba, a manera de ejemplo, que si el pago indebido se 
efectuó por concepto de indemnización por un supuesto acto ilícito, la acción 
para recuperar lo indebidamente pagado prescribiría a los dos años (artículo 
1168, inciso 6), del Código Civil de 1936); pero si el pago indebido se efectuó 
por restitución en un supuesto contrato de mutuo, la acción para recuperar lo 
indebidamente pagado prescribiría a los quince años (articulo 1168, inciso2), 
del Código Civil de 1 936). No se encuentra justificación para regular en forma 
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tan arbitraria los plazos en los que deben prescribir las correspondientes accio­
nes de repetición. El pago indebido hace nacer una acción propia, personal. 
de repetición. Su origen es también propio y su plazo debe ser el mismo, con 
prescindencia del que corresponda a la acción que hubiera originado Ja obliga-
ción inexistente pagada. - -

Es por ello que el artículo 1274 recurre a una regla más lógica, inspirada 
en el artículo 67 del Código Federal Suizo de las Obligaciones y el artículo 
1893 del Código Mejicano: el plazo de prescripción para recuperar lo indebi­
damente pagado es de cinco años, a contar desde que se efectuó el pago. 

A sugerencia nuestra la Comisión Revisora suprimió en este artículo el 
concepto según el cual la acción para recuperar lo indebidamente pagado pres­
cribía al año, a contar desde el día en q-ue la parte perjudicada tuvo conoci­
miento- de su derecho a ejercitarla y que preveía el art{cu]o 1292 del Proyec­
to de la Comisión encargada del Estudio y Revisión del Código Civi1. Se con­
sideró para ello que el cómputo del plazo prescriptorio no podfa depender de 
una circunstancia subjetiva como el conocimiento de estar en aptitud de pro­
mover-la acción. El plazo de prescripción de ésta debe computarse, objetiva­
mente, desde el momento en que se verificó el pago ind~bldo. 

El artículo 1275, por su parte, contiene un precepto similar al artículo 
1285 ael Código Civil de 1936, y sus principios son regularmente acogidos por 
la legislación comparada. Así, el artículo 1235 del Código Francés impide la 
repetición eil las obligaciones naturales voluntariamente pagadas. Los artícu­
los 792 y 795 del Código Argentino se refieren a los pagos efectuados sin cau­
sa, por causa contraria a las buenas costumbres o a los obtenidos por medios 
ilícitos, aun cuando se hubieran hecho sin error. El artículo 814 del Código 
Alemán señala que no procede la repetición si quien realiza la prestación 
respondía a un deber ético o a una medida a tomar en relación con 
el decoro, y se agrega, en la última parte del artículo 817, la prohibición de 
repetir cuando se paga para obtener un fin inmoral o ilícito. El artículo 970 
del Código del Brasil establece que no se puede repetir lo que se pagó para so­
lucionar deuda prescrita u obligación natural, y añade el artículo 971 que 
tampo90 se puede repetir lo que se pagó para obtener u_n fin ilícito, inmoral o 
prohibido por la ley. El articulo 1894 del Código Mejicano dispone que no 
tiene derecho a repetir ~l que ha pagado una deuda -pre~crita o para cumplir 
un deber moral, y agrega el artículo 1895 que lo que se hubiere entregado para 
la realización de un fin ilícito o contrario a las buenas costumbres, no queda­
rá en poder de quien lo recibió, correspondiéndole el 50º/o a la beneficencia 
pública y el otro 50º/o a quien efectuó el pago. El artículo 2034, primer pá­
rrafo, del Código Italiano, dispone que no se admite la repetición de las pres-
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taciones hechas espontáneamente en ejecución de deberes morales o sociales, 
salvo cuando hubieren sido entregadas por un incapaz, y agrega el artículo 
2035 que no se puede repetir cuando se paga para una finalidad que constituya 
ofensa a las buenas costumbres. El artículo 2126 del Código de 1852; el artí­
culo 1235 del Código Dominicano; los artículos 63, segundo párrafo, y 66 del 
Código Federal Suizo de las Obligaciones, establecen, en fin, reglas similares al 
artículo 1275 comentado. 

Dispone esta norma, en primer término, que no se puede repetir lo pa­
gado en virtud de una deuda prescrita, vale decir, de una obligacion natural. 
Además, el precepto también impide repetir lo que se paga para cumplir debe­
res morales o de solidaridad social: quien cumple prestaciones a las que no po­
día ser conminado judicialmente, pero que ha efectuado respondiendo a un itn­
perativo de su conciencia, no es acreedor, al amparo de la ley, para reclamar 
lo pagado. La norma, finalmente, prohibe la repetición de lo pagado para 
obtener un fin inmoral o ilícito. El principio ético que informa al precepto 
es evidente. 

La Comisión Revisora acogió nuestra propuesta en el sentido de com­
pletar el artículo 1275 con u_n segundo párrafo, según el cual, "lo pagado para 
obtener un fin inmoral o ilícito corresponde a .la institución encargada del 
bienestar familiar'\ La regla está inspirada en lo dispuesto -por el artículo 
1895 del Código Civil Mexicano. De este modo se evita que Jo pagado para 
lograr cualquiera de Jos propósitos indicados quede en poder de quien lo re­
cibió, pues ello resentiría seriamente a Ja moral y a la justicia. 

Señalaremos, para terminar, que el artículo 1276 contiene doctrina · 
novedosa. La.s reglas del pago indebido se aplican, en cuanto fueren pertinen­
tes, a las obligaciones de hacer en que no es posible restituir la prestación y 

· a las obligaciones de no hacer. El precepto agrega que, en estos casos, si quien 
acepta el pago indebido procede de buena fe, sólo estará obligado a indemni­
zar en cuanto se hubiese beneficiado. Si procede de mala fe, deberá restituir, 
además del íntegro del valor de la prestacion, la correspondiente indemniza­
ción de daños y perjtücios. 
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TITULO//! 

Novación 

Los art1culos 1277 a 1287 del Código rigen la novación. 

Como se sabe, el Código Civil Alemán no legisla la novación, pero susti­
tuye esta figura jurídica por otras instituciones. Así, considera como equiva­
lente de la novación objetiva la dación en pago, nonnada por los artículos 
364 y 365; como equivalente ele la novación por cambio de acreedor, la tras­
rrüsión del crédito, regulada por los artículos 398 a 413; y como equivalente 
de la novación por cambio de deudor, la asunción de deudas prevista por 
los artículos 414 a 419. 

El Código de 1984, sin embargo, mantiene la misrr.a fisonorr.ía que el 
Código Civil de 1936. En él rige la novación en las diversas formas en que 
puede presentarse: novación objetiva y novación subjetiva; novación 
subjetiva por cambio de acreedor y por cambio de deudor; y novación subjeti­
va por cambio de deudor, por delegación y por expromisión . 

"Arti'culo 1277.- Por la novación se sustituye una obligación 
por otra. 

Para · que exista novación es preciso que la voluntad de novar se 
manifieste indubitablemente en la nueva obligación, o que la exis­
tencia de la anterior sea ircompatible con la nueva ''. 

El artículo 1277 define, en su primer párrafo, el concepto en que se 
sustenta la novación. Por la novación se sustituye una obhgación por otra. 
Se extingue por tanto la obligación primitiva u original como consecuencia 
del nacirr·iento de una nueva. 
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El segundo párrafo del -artículo 1277 reprcduce, conceptualmen_te, el 
primer párrafo del artículo 1290 del Código_ de 1916 y tiene su origen en los 
artículos 1273 del Códig~ Francés; 1204 del Código Español; 812, primera 
parte, del Código Arg~ntino; 1000 del Código Brasileño; 1677, prirrer párra­
fo, del Código Ecuatoriano; 1634, primer párrafo,del Código Chileno; 353 
del Código Boliviano; 2215 del Código Mejicano; 1273 del Código Dominica­
no; 1315 del Código Venezolano y 304 del Anteproyecto Brasileño. El pre­
cepto señala los dos supuestos en que opera la novación. P-rimero, cuando la 
voluntad de novar se manifiesta clara e indubitablemente en la nueva obliga­
ción. Segundo, cuando existe incompatibilidad entre Ja antigua obligación 
y la nueva. 

"Artz'culo 1278.- Hay novación objetiva cuando el acreedor y e-1 deu­
dor sustituyen Ja obligación primitiva por otra, con prestación distinta o a 
título diferente". 

El artículo 1278 define Jos casos en que existe novación objetiva. El 
precepto encuentra su fuente en los artículos 1271, inciso 1), del Código 
Francés; 2265 del Código Civil de 1852; 1203, inciso 1), del Código Español~ 
364 del Código Alemán; 999, inciso 1), del Código Brasileño; 1631,- inciso 
1), del Código Chileno; 1203-, inciso 1), del Codigo Cubano; 1314, inciso 
1), del Código Venezolano; 1271, inciso 1), del Código Dominicano; 1674, 
inciso 1), del Código Ecuatoriano; 1.526, inciso 1), del Código Uruguayo; 
1690, inciso 1), del Código Colombiano; 263 del Código Polaco; 352 del 
Código Boliviano ; 1230, primer párrafo, del _Código Italiano ; 2996 del Pro-

. yecto de 1891; 199, inciso 1), del Proyecto Franco-Italiano· 652, inciso 
i),del Proyecto Sinchez de Bustamante y 2115, inciso 1), del Proye-éto Ro­
jina. 

Hay novación objetiva cuando el mismo acreedor y deudor sustituyen 
la primitiva obligación por otra nueva, con prestación distinta o a título 
diferente. En estos casos se modifica la prestación o el título en virtud del 
cual se debe. En Ja nueva cbligación aparecen el mismo acreedor y el mismo 

deudor; no hay, en consecuencia, cambio de sujetos en la nueva relación 
obligacional. 

Sobre el segundo de Jos supuestos de novación objetiva que contempla 
el artículo 1278, explica Angel Gustavo Cornejo que "Es también opinión 
común que hay novación cuando se cambia la causa · de la obligación to­
mando esta palabra en el sentido de fuente o hecho generador de ella. Ejem­
plo: conversión de un depósito en préstamo o viceversa; conversión en com­
pra-venta de la obligación de entregar una cosa a título de permuta, etc. En 

lñ8 



estos casos y en todos los análogos, se reconcce el efecto novativo, por Je 
que Baudry Lacantinerie dice 'que hay novación siempre que Jas partes 
convengan que el objeto debido al acreedor por cierto túu]o le será debido 
ert acelante por un titulo diferente.". 

::"Arti'culo 1279.- La emisión de títulos valores o su renovación, 
Ja modificación de un plazo o del lugar del pago. -o cualquier otro 
cambio accescric de _ la obligación, no prcc.ucen novaciór " . 

. El artícu.lo 1279 se inspira en el principio recogido por la segunda parte 
del artículo 1290 del Código de 1936, y su texto contiene la rr.isma regla que 
el artículo 1231 del Código Civil Italiano. Normas similares se encuentran 
consignadas en otros preceptos legales, tales como en la segunda parte del 
artículo 812 del Código Argentino . y en los artículos 116 del Código Suizo; 
323 y 324 del Código Libanés; 1705, 1707, 1708 y 1709 del Código de 
Colombia; 1691 al 1693 del Código Ecuatoriano; 1648 al 1650 del Código 
Chileno; y 306. primera parte. del Anteproyecto Brasileño. El precepto 
advierte, con énfasis, que las modificaciones adjetivas en una relación obliga­
cional, tales como la emisión de títulos valores o su renovación, la modifica­
ción de . un plazo o del lugar del pago o cualquier otro cambio accesorio, no 
producen efectos novatorios. La novación requiere, por tanto, el cambio de 
algún-elemento esencial . 

"Artz'culo 1280.- _En la novación por cambio de acreedor se re­
quiere, además del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y· 
el sustituido, el asentimiento del deudor". . 

El artículo 1280 tiene erigen en los artículos 817 del Código 
Argentino y 3001 del Proyecto de 1891. 

La regla se refiere al primer caso de novación subjetiva previsto por el 
Código, esto es, a la novación por cambio de acreedor. Para que se extinga 
una obligación y en su reemplazo se cree una nueva con distinto acreedor, se 
requiere no sólo del convenio entre el primitivo acreedor y el nuevo, vale de­
cir. entre el acreedor sustituido y el que se sustituye, sino además el consen­

timiento del deudor. Este es un elemento esencial de la novación. Sin el con­
sentimiento_ del deudor no podría crearse una nueva obligación a su cargo, aun 
cuando la prestación fuera la misma que la de la antigua obligación. Este es 
justamente el rasgo distintivo entre la novación, de una parte, y la cesión de 
derechos y el pago con subrogación, de la otra. En la novación se requiere que 
el deudor consienta en asumir la nueva obligación. Ello no sucede en la cesión 
de derechos, porque si bien cambia la persona del acreedor, la obligación sigue 
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.siendo la misma. Y tampoco ocurre en el pago con subrogación, porque quien 
paga y, por tanto, se subroga,interviene como nuevo acreedor en la misma re-

ªlación obligacional. En estos dos últimos casos no se está creando una nueva 
obligación a cargo del deudor; se trata de la misma obligación con distinto 
acreedor. Esas figuras jurídicas, como fácilmente ye percibe, son distintas a la 
novación por cambio de acreedor, en que la n.ota característica es la extin­
ción de una obligación por la creación de una nurva. 

"Artú:ulo 1281.- La novación por delegación requiere, además 
del acuerdo entre el deudor que se sustituye y el sustituido, el 
asentimiento del acreedor". 

El artículo 1281 se refiere a la novación subjetiva por cambio de deu­
dor, y, dentro de la nomenclatura propuesta, a la novación por delegación. 
Son antecedentes del precepto los artículos 1275 del Código Francés, 1205 
del Código Español, 814 del Código Argentino, 1275 del Código Dominica­
no,1205 del Código Cubano, 15~31 del Código Uruguayo, 395 del Código Bo­
liviano, 1694 del Código Colombiano, 1678 del Código Ecuatoriano, 1635 
del Código Chileno, 1317 del Código Venezolano, 1268 del Código Italiano, 
654 del Proyecto Sánchez de Bustamante y 244 del Anteproyecto Brasileño. 

El priircipio que _inspira la norma es el mismo señalado al comentar 
el artículo 1280. No basta, para que opere la novación por delegación,el 
acuerdo entr.e el deudor de la obligación primitiva y el deudor de la nueva 
obligación, vale decir, entre el deudor sustituido y el sustituyente; se requie­
re, además, eL_~onseI!_tjmiento del acreedor. Esto porque no podría prescin­
dirse, al establecerse una nueva relación obligacional, del consentimiento 
del acreedor, y porque es evidente, además, que -a tal acreedor no podrfa 
imponérsele, sin su voluntad, un deudor distinto. 

Se observa, de lo expuesto, que tanto en · 1a novación objetiva como en 
la novaci6n por cambio de acreedor, se requiere, para extinguir la antigua 
obligación y crear una nueva que la sustituya, el consentimie.nto del deu­
dor. Esto obedece no a la circunstancia de que se extinga la antigua obliga­
ción, pues para ello no tendría porqué exigirse el acuerdo del deudor; sino 
al hecho de crearse una nueva obligación a su cargo. No se concebiría susti­
tuir una obligacion por otra, sin el consentimiento del deudor. 

Por otra parte, en la novación por delegación también se exige la in­
tervención del antiguo deudor. En este caso es justamente el propio deudor 
quien delega su deuda; la naturaleza de las relaciones obligacionales que se , 
extinguen y crean, requiere de fal intervención. 
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Es distinta la novación subjetiva por ex promisión. En · este caso el anti­
guo deudor ya no aparece en Ja nueva obligación; tampoco interviene dele­
gando la deuda ni, en general, en fos actos qué se practican para extinguir 
la antigua obligación y crear una nueva. El deudor se encuentra en similar 
situación jurídica a la de aquella relación obligacional en Ja cual el pago lo 
efectúa un tercero, y para lo cual no se requiere ni el conocimiento ni el con­
sentimiento del deudor (arti'cu]o 1222). 

"Artz'culo 1282.- La novación por expromisión puede efectuarse 
aun contra la voluntad del deudor primitivo". 

Las explicaciones precedentes justifican- la incorporación del artículo 
1282, cuyo texto encuentra sus antecedentes en los artículos 274 del Código 
F~ancés, 1205 del Código Español, 815 del Código Argentino, 1001 del Có­
digo del Brasil y 1 27 4 del Código Dominicano. EJ mismo principio lo acoge 
el artículo 414 del Código Alemán, pero refiriéndose a la asunción de deudas. 

El arti'culo 1282 comentado prescribe que la novación por expromi­
sión puede efectuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo. El Códi­
go ac1ara el textb del artículo 1291 del Código de 1936 que dispone que la 
novación por cambio de deudor puede verificarse sin consentimiento de 
éste, al precisar que el principio sólo se refiere a la expromisión, pues en la 

. delegación necesariamente tiene que .intervenir el deudor; y que la expromi­
sión, al igual que .el pago, puede efectuarse aun contra la voluntad del deu-
dor. -

"Artículo 1283.- En la novación no se -trasmiten a la nueva obli­
gación las garantías de la obligación extinguida, salvo pacto en 
contrario. 

Sin embargo, en la novación por delegación la obligación es 
exigible contra . el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la 
insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y pública o 
conocida del deudor a] delegar su deuda". 

El artfculo 1283 señala, en su primera parte, que en la novación, salvo 
pacto en contrario, no se trasmiten a la nueva obligación las garantías de la 
obligación extinguida. Se modifica, por consiguiente, la doctrina consagra­
da por la última parte del artículo 1287 de.1 Código de 1936 que dispone que 

. en la novación por cambio de acreedor se transmiten al nuevo acreedor las garan­
ti•as de que gozaba el antiguo acreedor en la ob1igaci6n extinguida. El precep­
to del Código Civil de 1936, cuyo origen se encuentra en el artículo 2270 
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del Código Civit de 1852, carece prácticamente de antecedentes legislativos; 
no obstante, cabe ci-tar los artículos 2344 del Código de Guatemala-y 870 
del Código de Bolivia de 1830. Dicho precepto-es-;a todas luces, incongruente 
con la naturaleza iurfdica de la institución. Si por la novación se_ extingue la 
obligación antigua-, parece evidente que tal extindón del5e también compren­
der todos los acces_orios, salyo pacto en contrario. Esta es, justamente, una 
diferencia imp-ortante entre la novación por cambio de acreedory la cesión 
de derechos, a la que an-tes se ha aludido. En.la cesión de derechos se trasmi­
ten los accesorios. Y-ello ocurre porque la obligación, no obstante el cambio 
de acreedor, continúa siendo la misma. 

La segunda parte del artículo 1283 es similar al artículo 1288 del Có­
digo de 1936. Ella se refiere a la novación por delegación. Si la insolvencia 
del nuevo deudor hubiese sido anterior y pública, se reputa que el acreedor. 
al aceptar a· tal insolvente . como rtuevo deudor, ha incurridoen error-y' por 

tanto, puede exigir el cumplimiento de la obligación al antiguo deudor y a 
sus garantes. Si la inso1venciaaerJ:füévo deudor~ sih-haoer sido pública, la 
hubiera conocido efantiguo deudor al efectuarse la-delegación: se pre.sume 
que el acreedor, º -_bien ha sido inducido a error, o bien ha sido víctima 
de maniobra dolosa. La sanción, en estos casos, es la misma: el acreedor tie­
ne recurso contra el anÜguo ·deI.l.dor_y s.us...garantes. 

Se observa, sin embargo, que la regla prevista por la segunda parte del 
artículo 1283 es excepcillnal y que ella tan sólo procede en los casos allí 
contemplados, porque ~l prin_s;_ipio genera!, incluyendo desde luego el caso 
de ex promisión,· señala _ que ni el antiguo . deudor ni sus garantes mantienen 
responsabilidad alguna en la ·nueva relación obligacional. -

El artículo 1283 encuentra sustento en ciertos principios consignados 
por otras normas, tales como los artículos 1276 y 1278 del Código Francés, 
2268 y 2269 del Código Civil de 1852, 1274 del Código Italiano de 1865, 
1206 . del Código Español, 1002 y 1003 del Código del Brasil, 1696, 1700 
y 1701 del Código de Colombia, 1276 y 1278 del Código Dominicano, 354 
del Código Boliviano, 1320 del Código Venezolano, 203 del Proyecto Franco­
Italiano y 307 del Anteproyecto Brasileño. 
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"Artt'culo 1284.- Cuando una obligación pura se convierte en 
otra sujeta a condición suspensiva, sólo· habrá novación si se cum­
ple la condición, salvo pacto en contrario. 

· Las mismas reglas se aplican si la antigua obligación estuviese 
sujeta a condicíón suspensiva y la nueva fuera p~ra". 



"Artz'culo 1285.- Cuando una obligación pura se convierte en 
otra sujeta a condición resolutoria, opera la novación, salvo pacto 
en contrario. 

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligación estuviera 
sujeta a condición resolutoria y la nueva fuera pura" 

Los artículos 1284 y 1285 modifican parcialmente Ja regla de] artículo 
1293 del Código de 1936, que es similar a la prevista por los artículos 807 
del Código Argentino, 2216 del Código de Méjico, 1692 de] Códjgo de Co­
lombia, 1676 del Código Ecuatoriano y 1633 del Código Chileno. 

Los artículos 1284 y 1285 rigen los casos de novación en las obligacio­
nes sujetas a condición suspensiva y a condición resolutoria, respectivamente. 

El artículo 1284 prescribe que cuando- una obligación pura se convierte 
en otra sujeta a condición suspensiva sólo habrá novación si se cumple la con­
dición, salvo pacto en contrario. Ello significa que la antigua obligación sub­
siste, sin ser exigible, en espera de que se verifique o no el evento condicional 
suspensivo de la nueva obligación. 

El precepto contempla, en su segundo párrafo, la situación inversa: si 
la obligación primitiva está sujeta a condición suspensiva y la nueva es pura, 
sólo habrá novación, salvo pacto en contrario, si se cumple tal condición sus­
pensiva. Sólo en este caso quedará reemplazada la primitiva obligación por la 
nueva. 

El artículo 1285, por su part~, contempla reglas inversas para las obli­
gaciones sujetas a condición resolutoria. Cuando una obligación pura se con­
vierte en otra sujeta a condición resolutoria opera, salvo pacto en contrario, 
la novación. Esta regla se justjfica porque la obligación sujeta a condición 
resolutoria tiene eficacia; crea un derecho cierto; a diferencia de lo que acon­
tece- con la obligación sujeta a condición suspensiva; se trata, entonces, de 
desechar Ja incertidumbre que originaría la regla inversa. La segunda parte 
de] precepto añade que las mismas normas se aplicarán si la antigua obliga­
ción estuviera sujeta a condición resolutoria y la nueva fuera pura, salvo que 
las partes estipulen en contrario. 

"Articulo 1286.- Si la obligación primitiva fuera nula, no existe 
novación. 
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Si la obligación primitiva füera anulable, la novación tiene vali­
dez si el deudor, conociendo del vicio, asume la nueva obligación". 

El artículo 1286 también contiene una norma que se desprende de la 
naturaleza jurídica de la institución y que encuentra su origen en el artículo 
1292 del Código de 1936 que, a su vez, se inspiró en los artículos 1208 del 
Código Español; 1007 y 1008 del Código de Brasil; 2218 del Código de Mé­
jico; 1673, primer párrafo, del Código Ecuatoriano; 1630, primer párrafo, del 
Código Chileno; 356 del Código Boliviano; 1324, primera parte, del Código 
Venezolano y 3010 del Proyecto de 1891. El precepto, por lo demás, es 
similar al artículo 1234 del Código Italiano y contiene principios del artículo 
860, inciso 1), del Código Portugués. La obligación nula no es susceptible de 
novarse, porque no se estaría extinguiendo obligación alguna para crear una 
nueva que la sustituya. En el caso de la obligación anulable, la novación, con 
conocimiento del vicio por el deudor que asume la nueva obigación, equivale 
a su confirmación y subsiguiente extinción al crearse la nueva relación obliga­
cional. Esta es la doctrina de Aubry y Rau que acoge el Código. 

"Artículo 1287.- Si la nueva obligación se declara nula o es 
anulada, la primitiva obligación revive, pero el acreedor no podrá 
valerse de las garantías prestadas por terceros". 

Con el artículo 1287 concluyen las normas sobre novación. El precep­
to es una consecuencia más de la naturaleza jurídica de_ la novación y tiene su 
origen en el artículo 1276 del Código Italiano y en el inciso 2) del artículo 
860 del _Código Portugués. En él se conjugan las normas de la institución, 
con principios de justicia. Si la nueva relación se declara nula o es anulada, . 
la primitiva obligación revive; pero esta vez sin las garantías prestadas por ter­
ceros. 
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TITULO/V 

Compensación 

El Código legisla entre Jos artículos 1288 y 1294 la tercera forma de 
extinción de las obligaciones, esto es, la compensación. 

Sigue el Código igual doctrina -cuyo origen se encuentra en la legisla­
ción alemana- que la del Código de 1936, con la misma variante adoptada 
por el legislador de entonces, esto es, que la compensaci,ón sólo opera desde 
que se opone una obligacion a la otra, sin otorgarle efectos retroactivos a 
la fecha de coexistencia de ambos créditos. El nuevo Código Civil no campar-

. te la doctrina de . Saleilles, acogida, entre otros preceptos, por los artículos 
387, 388 y 389 del Código Alemán y por el artículo 854 del Código Portu­
gués; doctrina que preconiza que las dos deudas se han paralizado recíproca­
mente desde el día de su coexistencia, y que la declaración de pago no hace si­
no aceptar una situación ya adquirida y reconocer, por consiguiente, una libe­
ración anterior, más que operar un pago actual. 

Nuevamente se desestima, por otra parte, la errónea doctrina acogida 
por los artículos 1289 y 1290 del Código Francés- modelos de los artículos 
2253 del Código Civil de 1852, 1195 y 1202 del Código· Español y 818 , del 
Código Argentino- que ampara la tesis de la compensación ipso jure, de pleno 
derecho, aun en la ignorancia de las partes, por la simple coexistencia de las 
dos obligaciones. Nos referimos a la errónea doctrina francesa, consagrada. por 

. el Código Napofoóriico, porque ella tiene origen, a su vez, en una equi\tocada 
interpretación de los. textos de Justiniano. Pothier, refiriéndose a la compensa­
ción en el Derecho Romano, decía que ella .. se hace de pleno derecho, ipso jure, 
eso significaba que se hace por la sola virtud de la ley, sin que haya sido prQ-
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nunciada por el juez y sin oposición por las partes", y agregaba que "así 
es que -el que era acreedor de una persona, pasa a ser deudor por una suma u 
otra cantidad susceptible de compensación con aquella de la que era acreedor, 
y viceversa, tan pronto aquél que era deudor de una persona queda acreedor 
por una suma susceptible de compensación con aquella de la que era deudor 
( ... ); y las deudas respectivas eran desde aquel momento extinguidas hasta 
la debida concurrencia, por la sola virtud de_ la ley de la compensación". 

La interpretación sobre el carácter ipso jure de la compensación en el _ 
Derecho Romano es errónea, en cuanto se Je otorga naturaleza compulsiva 
por la sola virtud de la ley. Todo lo que cabe ver en esa expresión es que la 
compensación, mas no la extinción, se verificaba ipso jure. La compensación, 
alegada u opuesta por alguna de las partes, producía los mismos efectos que 
el pago; como éste, extinguía la obligación, sin necesidad de que fuera consa­
grada judicialmente'. La expresión ipso jure sólo significaba que la compensa­
ción podía ser invocada sin el empleo de los procedimientos anteriores a la 
época de Justiniano. en particular sin la necesidad de usar la excepción de 
dolo. · · 

Fue por ello que el Código Civil Alemán abandonó el sistema de la com­
pensación legal del Derecho Francés. En el Código Alemán la compensación 
se realiza por vía de declaración unilateral de voluntad, hecha por uno de los 
deudores. Y fue por ello también que el legislador peruano de 1936 optó por 

la teoría alemana. Siguen a aquel precepto todos Jos Códigos modernos. 

En suma, el nuevo Código se pronuncia enfáticamente por la fórmula 
del legislador de 1936. La extinción operada sin relación a la voluntad del 
interesado no se justifica. Al interesado puede convenirle la "subsistencia de 
su crédito. Nadie está obligado a cobrar lo que no se le paga;.la ley no tiene 
porqué imponer el pago de los créditos que no se reclaman. Si el pago es un 
acto sicológicamente libre, ¿por qué -se pregunta Bibiloni- no lo debe ser 
también la compensación? 

"Artt'culo 1288.- Por la compensación se extinguen las obliga­
ciones recíprocas, líquidas, e~gibles y de prestaciones fungibles 
y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que 
hayan sido opuestas la una a la otra. La compensación no opera 
cuando el acreedor y el deudor la excluyen de común acuerdo". 

Los antecedentes expuestos determinan el texto del artículo 1288 del 
Código, que señala las características de Ja compensación: para que ella pueda 
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ser opuesta válidamente por una de las partes, es preciso que las obligaciones 
sean recíprocas, líquidas, exigibles y de prestacione·s fungibles y homogéneas. 
Se requiere la homogeneidad porque las prestaciones, además de fungibles, 
deben pertenecer al mismo género; de manera que no es compensable una 
deuda de bien fungible con una deuda de otro bien, igualmente fungible, pero 
perteneciente a otro género. Es necesario que el objeto de cada una de las 
obligaciones pueda servir de pago en la otra, pues en caso contrario los deudo­
res recibirían prestaciones distintas a las que les corresponderían. 

El CÓdigode- 1936 sólo señala el requisito de la exigibilidad. El de la 
reciprocidad es elemento esencial de la compensación. Inquietan, sin embar­
go, las expresiones de la Exposición de Motivos del Proyecto del Libro Quinto 
del Código de 1936, relativas a la fungibilidad, cuando señalan que "si se su­
prime· el requisito de la. liquidez, si la compensación deja de ser automática. 
y si su verdadera amplitud se puede controvertir dentro del juicio, deja de ser 

. condición la fungibilidad recíproca de las obligaciones sujetas a compensa­
ción". Se considera qué la fungibilidad entre las prestaciones sujetas a com­
pensación, es requisito esencial para que opere esta forma de extinción de las 
obligaciones por voluntad de una de las partes. No se comprende cómo podría 
ocurrir lo contrario. La circunstancia de que se suprima el requisito de liqui­
dez, que la compensación deje de ser automática y que su verdadera amplitud 
pueda controvertirse en juicio, en nada altera tal exigencia. 

Por otra parte, el artículo 1288, a diferencia de lo expresado en la Ex­
posición de Motivos del Proyecto del Código Civil de 1936 y de lo previsto 
por el artículo 847, inciso 3), del Código Portugués, contempla la liquidez 
como requisito para oponer la compensación. Si bien una obligación ilíquida 
no deja de ser una obligación, el liqujdarse puede ser un problema de fondo 
muy alejado de una cuestión de simple contabilidad. El artículo 1288 comen­
tado se inspira, en esta materia, en el arti'culo 330 del Código Libanés. 

Cabe acJarar, finalmente, que la compensación queda descartada cuando 
el acreedor y el deudor la excluyen d_e común acuerdo. Asf lo establece la úl­
tima parte del artículo 1294 del Código de 1936 y la última parte del artículo 
1288 del nuevo Código Civil. 

"ArtÍculo 1289.- Puede oponerse la compensación por acuerdo 
entre las partes, aun cuando no concurran los requisitos previstos 
por el articulo 1288. Los requisitos para tal compensación pue­
den establecerse previamente". 

El artículo 1289 es fruto de la autonomía que se atiibuye a la voluntad 
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y tiene origen en los artículos 2255 del Código Civil de 1852 y 1252 del Có­
digo Civil Italiano. Este artículo no amerita explicación. Las partes pueden 
convenir la compensación, aun cuando no concurran los requisitos previstos 
por el artículo 1 288. Las . partes también pueden establecer previamente las 
condiciones en que operaría la compensación. Esto es lo que se conoce con la 
denominación genérica de "contra to de compensación". 

"Artú:ulo 1290.- Se prohibe la compensación: 
1. En la restitución de bienes de los que el propietario haya sido 

despojado. 
2. En la restitución de bienes depositados o entregados en como­

dato. 
3. Del crédito inembargable. 
4. Entre particulares y el Estado, salvo -et;i los casos permitidos 

por la ley". 

El artículo 1290 se refiere a los casos en que está prohibida ]a compen­
sación. El precepto tiene. numerosos antecedentes. La misma doctrina inspira 
no sólo al artículo 1295 del Código Civil de 1936, sino también a los artículos 
1293 del Código Francés, 2258 del Código Civil de 1852, 1200 del Código 
Español, 823, 824 y 825 del Código Argentino, 393, 394 y 395 del Código 
Alemán, 125 del Código Suizo, 1015 y 1017 del Código del Brasil, 2192 del 
Código Mejicano, 369 del Código Boliviano, 1293 del Código Dominicano, 
1721 del Código de Colombia, 331 del Código Libanés, 1246 del Código Ci­
vil Italiano y 853 del Código Portugués, entre otras legislaciones. 

La primera prohibición se refiere a la compensación en la restitución 
de bienes de los que el propietario haya sido despojado. Ella · contiene un 
evidente principio de justicia. Además, se protegen los bienes entregados en 
depósito o en comodato, porque los principios éticos de cautela al depositan­
te o comodante - en los que las obligaciones son de honor- así lo exigen . 

. La prohibición también opera respecto a Jos créditos declarados inembarga­
bles, que incluyen las pensiones alimentarias, consideradas como no com­
pensables por el artículo 1295, inciso 2), del Código de 1936. Los créditos 
inembargables no están comprendidos en la prenda común de los acreedores 
y, por consiguiente, no pueden utilizarse para su pago; al ser la compensación 
un doble pago abreviado, es lógico que ella se descarte respecto a tales crédi­
tos. Se prohibe la compensación, en fin, respecto de los créditos entre parti­
culares y el Estado -salvo en los casos permitidos por la ley-, por la necesi~ 
dad de asegurar los recursos para el funcionamiento de los servicios_ públicos a1 
su cargo. 
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"Artfculo 1291 .- El garante puede oponer la compensación de 
lo que el acreedor deba al deudor•'. 

El artículo 1291 es de t~xto similar a los artículos 1297 del Código de 
1936 . y 1294 del Código Francés; a la segunda parte del artículo 2259 del 
Código Civil de 1852; a los artículos 1197 del Código Español y 770, inciso 
2), del Código Alemán; a la primera parte del artículo 2199 del Código Me­
jicano; a los artículos 1503 del Código Uruguayo; 1336 del Código Venezola­
no; 370 del Código Boliviano y 1294 del Código Dominicano y al primer pá­
rrafo del artículo 124 7 del Código Civil Italiano. 

El principio es inobjetable y se apoya en tazones de equidad evidentes: 
el garante también puede oponer la compensación. Se comprende en ese con­
cepto no sólo al fiador, sino a todo aquél que de algún modo hubiera garanti­
zado la obligación, incluidos los otorgantes de prenda o hipoteca a los que 
alude el segundo párrafo del artículo 1247 del Código Italiano. · 

"Arti'culo 1292.- El deudor que ha consentido. que el acreedor 
· ceda su derecho a mi tercero, no puede oponer a éste la compen­

sación que hubiera podido oponer al cedente". 

El artículo. 1292 reproduce el artículo 1296 del Código de 1936 y con­
tiene el mismo principio· recogido por otras normas, tales como los artículos 
l 29S del Código Francés, 2260 del Código Civil de l 8S2, 1198 del Código 
Civil Español, 1021 del Código del Brasil, 2201 del Código de Méjico, 1 SOS 
del Código Uruguayo, 1702 del Código Ecuatoriano, 16S9 del Código Chile­
no, 3 71 del Código Boliviario, 129S del Código Dominicano, 1718 del Códi­
go Colombiano· y 2989 del Proyecto de 1891. Si el deudor consiente en que 
el acreedor ceda su crédito, no podrá oponer al cesionario la compensación 
que hubiese podido oponer al cedente. Obsérvese que la compensació~ queda 
descartada sólo si existe aceptación por el deudor. 

"Arti'cu/o 1293.- Cuando una persona tuviera respecto de otra 
varias deudas compen~ables, y rw manifestara al oponer la com- . 
pensación a cual la imputa, se observarán las disposiciones del 
artículo l 2S9". 

"Artt'culo 1294.- La compensación no perjudica los derechos 
adquiridos sobre cualquiera de los créditos" .. 

Los artículos 1293 y 1294, por último, son preceptos novedosos res-
pecto al Código Civil de 1936. · 
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Si quien opone la compensación tiene varias obligaciones compensables 
y no señala a cuál la aplica, operarán las reglas sobre imputación Jegal del pa­
go previstas por el artículo 1259 del Código. Es ésta la forma de disipar in­
certidumbres, pues se suple, por mandato legal, la voluntad no manifestada. 
Este criterio está inspirado por los artículos 2262 del Código Civil de 1852, 
396 del Código Alemán, 1023 del Código de Brasil, 1 706 del Código Ecuato­
riano, 1663 del Código Chileno, 1339 del Código Venezolano~ 372 del Có­
digo Boliviano, 2196 del Código Mejicano, 1722 del Código Colombiano, 
1249 del Código de Italia, 855 del Código Portugués, 2987 del Proyecto de 
1891, 882 del Proyecto Ossorio y 650 -del Proyecto Sánchez de Bustamante . 

El artículo 1294, por su parte, consagra una regla clara: la compensa­
ción no perjudica los derechos adquiridos por terceros sobre uno de los crédi­
tos, porque ella constituiría res inter alias acta . . El precepto encuentra sus 
antecedentes en los artículos 1298 del Código Francés, 2263 del Código 
Civil de 1852, 1294 del Código Italiano de 1865, 1 704 del Código Ecuato­
riano, 1661 del Código Chileno, 1340 del Código Venezolano, 373 del Códi­
go Boliviano, 1298 del Código Dominicano, 1024 del Código del · Brasil, 
2205 del Código Mejicano, 1 720 del Código de Colombia, 1250 de.1 Código 
Italiano, 223 del Proyecto Franco-Italiano y 317 del Anteproyecto Brasile­
ño. 

Una observación final antes de conduir con Ja materia. El Código no 
contempla en forma expresa reglas similares a las consignadas por otras nor­
mas tales como los artículos- 391 del Código Alemán, 2261 del Código de 
1852, 1022 del Código_ d~l_ J3rasi1, 2204 del Código Mejicano, 1723 del Có­
digo de Colombia y 852 del . Código Portugués, relativas a las deudas pagade­
ras en diferente lugar y que puedan ser objeto de compensación. Los pre­
ceptos · citados se refieren a- los costos de las remesas, gastos de transporte 
o gastos de cambio del lugar del pago. Tales normas son innecesarias, porque 
tanto el lugar del pago como Jos gastos que éste acarree, han sido explí~ita­
mente contemplados por los artículos 1238, 1239 y 1241 de] C6digo. Estos 
preceptos se aplicarán, sin duda, a los casos de compensación, 
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TITULO V 

Condonación 

Entre -los artículps 1295 y 1299, el Código trata de la condonación 
o remisión. No incorpora ñovedades significativas en relación ~1- Cédigo 
Civil de 1936. 

"Arti'culo 1295.- De cualquier modo que se pruebe la condona­
ción de la deuda efec!uada de común acuerdo entre el acreedor 

_ y el deudor, se extingue la Qbligación, sin perjuicio del derecho 
de tercero". 

El artículo 1295 se inspira en el artículo 1298 del Código de 1936, de 
texto similar al artículo 1244 CÍel Código Civil de J 852. Este pre~~pt~ intro­
duce, sin embargo, dos nuevos conceptos de singular importancia. La con­
d~:mación, en primer término, no perjudica el derecho de terceros. En segundo 
término, ella requiere ser aceptada por el deudor:]a extinción de la obligación 
sólo opera a mérito del acuerdo entre el acreedor y el deudor. 

El -último principio enunciado es esencial. A nadie puede imponérsele 
una liberalidad~ así es-tá concebida la ley civil peruana. Las donaciones, es · 
decir, los a.ctos de liberalidad inter vivps, requieren de Ja aceptación del do­
natario para que surtan efecto. En actos de disposición mortis causa a títu­
lo gratuito, queda abierta al heredero o legatario la posibilidad de renuncia, 
en las con_diciones y plazos señalados por los artículos 672 a 680 del nuevo 
Código. . 

No sería razonable, por tanto, atribuir a una liberalidad, esto es, a la 
remisión, los efectos jurídicos de extinguir Ja obligadón si no se cuenta con 
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el consentimiento del obligado, es decir, de aquél a cuyo favor operó, pues 
nadie puede ser constreñido a aceptar un acto de beneficencia. 

El requisito de] consentimiento de] obligado, aunque formulado en 
otros términos, es similar al concebido por los artículos 397 del Código Civil 
Alemán, 338 del Código Libanés, 1236 del Código Italiano y 863 del Códi­
go Portugués. 

No obstante que es innecesario que se mencione en Ja norma, la con­
donación está sujeta a las contingencias sustanciales de" los actos de liberali­
dad, tales como la colación y la inoficiosidad, en la misma medida en que, 
desde el punto de vista adjetivo, no requiere formalidad alguna. 

Se ha omitido un precepto igual al artículo 1299 del Código de 1936. 
pues éste ya quedó consignado en Jos artículos 1179 y 1 181 del nuevo Có­
digo -que tratan de las obligaciones indivisibles- y en los artículos 1188 y 

1189 - que regulan Jas obligaciones solidarias-. 

"Arti'culo 1296.- La condonación a uno de Jos garantes rio extin­
gue la oh1igación del deudor principal, ni Ja de los demás garantes. 

La eón.donación. efectuada a uno de los garantes sin asentimien­
to de fos otros aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del 
garante en cuyo favor se realizó". 

El artfoulo 1296 es de texto similar, en su primer párrafo, a] articulo 
1300 del Código . de 1936. Se ha cuidado de agregar, sin embargo, un segundo 
párrafo -con origen en el artículo 1799 del mismo Código- que prescribe 
que la liberación consentida por el acreedor a uno de Jos garantes, sin asenti­
miento de los otros, aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del garan­
te a cuyo favor se realizó. Es oportuno advertir que el precepto se refiere a 
Jos garantes, y no tan sólo a Jos fiadores, debido a que se desea otorgar la 
mayor amp1itud al principio. El Código acoge reglas de Jos artículos 1287 
de] Código Francés, 2245, 2246 y 2247 del Código Civil del 852, 880 y 882 
del Código Argentino, 1287 de] Código Dominicano y 1329 de] Código Ve­
nezolano. 

182 

"Arti'cul() 1297.- Hay condonación de la deuda éuando el acree­
, dor entrega al deudor el documento original en que consta aqué­
Jla,. salvo que el deudor pruebe que la ha pagado". 



"Artz'culo 1298.- La prenda en poder dei deudor hace presumir 
su devolución voluntaria, salvo prueba en contrario". 

"Artículo 1299.- La devolución voluntaria de la prenda deter­
mina la condonación de la misma, pero no la de la deuda". 

Los artículos 1297, 1298 y 1299 reproducen conceptualmente los ar­
tículos 1301, 1303 y 1302, respectivame.nte, del Código de 1936. Sus normas 
son claras. 

Cuando el acreedor entrega al deudor, voluntariamente, el documento 
original en que consta la obligación y éste no prueba haberla pagado, se pre­
sume que el acreedor está condonando la deuda. Este principio informa al ar­
tículo 1297, cuyos antecedentes mediatos están constituidos por los artículos 
1282 y 1283 del Código · Francés; 1188 del Código Español; 877 del Código 
Argentino; 89, inciso 3), del Código Suizo~ 1053 del Código del Brasil¡ 1282 
y 1283 del Código Dominicano~ 1326 del Código Uruguayo y 2965 del Pro­
yecto de 189 L 

El artículo 1298, similar a los artículos 887 del Código Argentino; 
1253, inciso 2), del Código Alemán y 296 7 del Proyecto de 1891, señala 
que la prenda en poder del deudor hace presumir su devolución voluntaria, 
salvo el derecho del acreedor a probar lo contrario. 

Por último, la misma regla que informa el artículo 1297 da origen al 
artículo 1299, que no sólo se inspira en el precepto citado del Código de 
-WJ6~ sino en los artículos 1286 del Código Francés, 2248 del Código Civil 

de 1852, 1280 del Código Italiano de 1865, 1191 del Código Español, 886 
del Código Argentino, 1253 del Código Alemán, 1054 del Código del Brasil, 
2212 del Código Mejicano, 1286 del Código Dominicano, 1522 del Código 
Uruguayo, 1327 del Código Venezolano, 867 del Código Portugués, 2968 
del Proyecto de 1891, 211 del Proyecto Franco-Italiano y 319 del Antepro­
yecto Brasileño. Este artfoulo se refiere a la devolución voluntaria de la pren­
da; en estos casos se condona el derecho accesorio de prenda, mas no la obli­
gación principal. 
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TITULO VI 

e onsolidaciÓn 

El Código dedica a ta -consolidación o confusión tan sólo dos artículos: . 
el 1300 y 1301. En páginas anteriores, al tratar de la consolidación o confu­
sión en las obligaciones indivisibles y en las obligaciones solidarias, se ha ana­
lizado la naturaleza jurídica de la institución. 

Cuando se reúnen en una misma persona las calidades contradictorias 
de acreedor y de deudor, la obligación se extingue, pues nadie puede ser 
acreedor o deudor de sí mismo. Al faltar uno de los sujetos de la relación 
obligacional, ésta no puede subsistir. 

"Articulo 1300.- La consolidación puede producirse respecto de 
_toda la obligación o de parte de ella". 

Es frecuente, _ sin embargo, que este medio de extinguir la obligación 
opere tan sólo en forma parcial y que deje subsistente parte de la deuda; 
esto suele ocurrir en las sucesiones mortis causa. A ello obedece el texto del - -
artículo 1300, que se refiere a la consolidación-total o parcial. En el primer 
caso, se extinguirá el fotegr-o de la obligación; en el segundo, sólo hasta donde 
alcance la consolidación o confusión. El precepto reproduce el artículo 1305 
del Código de 1936, que se inspira en los artículos 864 del Código Argentino, 
1050 del Código del Brasil, 1546 del Código Uruguayo y 2976 del Proyecto 
de 1891. ' -

"A rti'culo 1301 .--;- Si la consolid~ción cesa, se restablece la separa­
ción de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma 
persona. 
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En tal caso, la obligación extinguida renace con todos sus acce­
sorios, sin perjuicio del derecho de terceros". 

El artículo 1301, por su parte, señala un principio similar al consagrado 
por el artículo 1306 del Código de 1936, cuya fuente se encuentra en los ar­
tículos . 867 del Código Argentino; 118, inciso 2), del Código Suizo; 1052 
del Código de Brasil; 1548 del Código Uruguayo; 2981 del Proyecto de 1891 
y 877 del Anteproyecto Ossorio. Si la consolidación cesa, se restablece la 
separación de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma perso­
na. Son los casos, por ejemplo, del testamento que generó derechos y que 
luego fue declarado nul9, del heredero declarado indigno para suceder o de 
quien renuncia a la herencia. En estas hipótesis la obligación renace con to­
dos sus accesorios, sin perjuicio del derecho de terceros. 

Conviene aclarar que el Código no reproduce el artículo 1304 del 
Código de 1936, porque el principio ya está incorporado en el artículo 1191, 
relativo a las obligaciones solidarias. Por su parte, los artículos 1178 y 1179, 
referentes a las obligaciones indivisibles, solucionan, en las obligaciones de 
esta clase, los casos de consolidación o confusión. 
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TITULO VII 

Transacci.ón 

La penúltima forma de extinguir las obligaciones prevista por el Código, 
la transacción, está regida por los artículos 1302 a 1312; 

El Código ha optado, al igual que el legislador de 1936, por regular la 
institución como una modalidad más de extinción de las obligaciones, a di­
ferencia de otros Códigos, como el Peruano de 1852, el Alemán, el Mejicano 
y el Colombiano, que .la consignan en el libro relativo a los Contratos. Como 
explican los autores del Proyecto del Código Civil de 1936~ inspirados en la 
legislación brasileña-, si por la transacción se extinguen obligaciones dudo­
sas o litigiosas, debe admitirse que más que un contrato es un modo de ex­
tinguir obligaciones. 

Los preceptos del nuevo Código tienen su antecedente inmediato en 
las normas del Código de 1 936. 

"Artículo 1302.- Por la transacción las partes, haciéndose con­
cesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigio­
so, evitando el pleito que podría promoverse o finalizando el 
que está iniciado. 

Con las concesiones recíprocas, también se pueden crear, regu­
lar, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han 
constituido objeto de controversia entre las partes. 

La transacción tiene valor de cosa juzgada". 

187 



El primer párrafo del artículo 1302 encuentra su origen en el artículo 
1307 del Código de 1936, pero agrega un concepto esencial para que exista 
transacción, esto es, las concesiones recíprocas que deben hacerse las partes~ 
a diferencia de la doctrina de Dornat, qu-ien sostenía que era posible transigir 
si~ necesidad de que existieran tales concesiones. 

Cabe advertir que no es necesario. desde luego, que las concesiones sean 
de_ valor igual o equivalente. También debe observarse que el concepto de 
"dudoso,' es subjetivo, pues está vinculado a las partes que le otorgan tal ca­
lificación o a razones que a ellas conciernan para evitar un proceso judicial. 
El concepto de "litigioso'' es más claro: la discrepancia ya se estaría ventilan­
do ante los tribunales. Si el asunto no fuese dudoso o litigioso y las partes 
no se otorgaran concesiones re¡;íprocas, podrían intervenir otras formas de 
extinción de ]as obligaciones, tales como el pago o Ja condonación, pero no 
la transacción. 

El primer párrafo del artículo 1302 tiene su origen en Jos artículos 
2044 del Código Francés, 1702 del Código de 1852, 1809 de] Código Espa­
ñol, 332 del Código Argentino, 1025 del Código del Brasil, 2044 del Código 
Dominicano y 2944 del Código Mejicano. 

El segundo párrafo del mismo artículo 1302 comentado -que encuen­
tra su origen en el segundo párrafo del artículo 1965 del Código Italiano­
aclara que las concesiones recíprocas no tienen porqué circunscribirse al 
asunto dudoso o litigioso objeto de la transacción; ellas también pueden crear, 
regular o extinguir derechos ajenos a los controvertidos. 

El tercer párrafo del artículo 1302 declara que la transacción produce 
los efectos de la cosa juzgada. Esta regla, que no consignó el Código de 1936, 
fue inc1uida por la Comisión Revisora y tiene como antecedentes inmediatos 
los artículos 1728 del-Código de 1852, 850 del Código Argentino, 949 del 
Código Boliviano, 2483 del Código Colombiano, 2460 del Código Chileno, 
2052 del Código Dominicano, 2386 del Código Ecuatoriano, 1816 del Có­
digo Español, 2052 del Código Francés, 2953 del Código Mejicano y 1718 
del Código Venezolano. 

El eminente jurista argentino Dalrnacio Vélez Sarsfield, autor del Có- -
digo Civil Argentino, en su nota al artículo 850 de dicho cuerpo legal -que 
ha inspirado el tercer párrafo del artículo 1302-, escribe lo siguiente: "El 
principio que se halla en todos Jos Códigos de que la transacción tiene para 
las partes la autoridad de la cosa juzgada, es por la razón de que el objeto de 
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la transacción es establecer derechos que eran dudosos, o acabar pleitos pre­
sentes o futuros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado 
sentencia sobre esos pleitos o derechos dudosos. De este antecedente se 

originan consecuencias importantes ( ... )sin embargo, debe decirse que las 
transacciones difieren de las sentencias. en que ellas en sus cláusulas forman 
un todo indivisible y no pueden ser anuladas en parte mientras que las sen­
tencias que hubiesen decidido muchos puntos litigiosos, son susceptibles de 
ser reformadas en algunos de estos puntos y confirmadas o llevadas a efecto 
en cuanto a los otros. Se ha observado también con razón, que no había 
una perfecta analogía entre la autoridad de las transacciones y la autoridad 
de las sentencias. Las transacciones tienen muchas veces más fuerza que las 
sentencias y en otras menos, pues que ellas no pueden ser atacadas por los 

·mismos medios que las sentencias, y por otra parte, están sujetas a causas de 
nulidad por las cuales las sentencias pasadas en cosa juzgada no pueden ser 
atacadas". 

"Arti'culo 1303.- La transacción debe contener la renuncia de 
las partes a cualquier acción que tenga una contra otra sobre el 
objeto de dicha transacción". 

El artículo 1303 reproduce el artículo 1309 del Código Civil de 1936 
-similar al artículo 1704, inciso 3), del Código Civil de 1852 y al artículo 
3018, inciso 3), del Proyecto de 1891-, pero omite lo superfluo de la norma, 
esto es, prescribir que la transacción debe contener l~s circunstancias del 
convenio. Esto es obvio. La transacción es un acto jurídico destinado a ex­
tinguir obligaciones dudosas o litigiosas; es imperativo, por ello, sin necesi­
dad de que así lo exprese la ley, que tal acto contenga, al igual que todos los 
demás actos jurídicos, las circunstancias del convenio. 

"A rtt'culo 13 04. - La transacción de be hacerse por escrito, bajo 
sanción de nulidad, o por petición al juez que conoce el litigio". 

No se percibe razón alguna para que el legislador exija que la transac­
ción se formalice por escritura pública; ni ad solemnitatem ni ad probatio­
nem. La forma de Ja escritura pública ha sido descartada por otras normas, 
tales como Jos artículos 2044, inciso 2), del Código Francés; 1 703 del Códi­
go de 1852; 1028 del Código del Brasil y 2945 del Código de Méjico. La 
escritura pública puede resultar difícil de otorgarse en algunos Jugares del 
país y muy costosa en otros casos, por ejemplo, cuarido se trate de asuntos 
de poca cuantía no sometidos a litigio. Por ello, el artículo 1304 del Código 
sólo prescribe -modificando la primera parte del artículo 1308 del Código 
de 1936- que la transacción debe hacerse por escrito, bajo sanción de nuli-
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dad; y agrega en la segunda parte, que si hubiera litigio, podrá formalizarse 
por petición al juez que conoce el mismo. En estos casos, o bien se presenta 
el convenio escrito de transacción, o bien tal convenio se consigna en e] re­
curso correspondiente. 

"A rti'culo 1305. - Sólo los derechos patrimoniales pueden ser 
objeto de transacción". 

El artículo ·1305 del Código es de texto similar al artículo 1315 del 
Código de 1936, cuyo origen se encuentra en los artículos 1708 y 1720 .del 
Código de 1852, en él artículo 846 del Código Argentino y en el artículo 
1035 del Código del Brasil. Su sentido es claro. Sólo los derechos patrimo­
niales son susceptibles de transacción. Los derechos extrapatrimoniales son 
~nalienables y, por tanto, no pueden ser objeto de enajenación; ellos están 
fuera del comercio de los hombres. 

"Arti'culo 1306.- Se puede transigir sobre la responsabilidad 
civil que provenga de delito". 

El artículo 1306 tiene idéntico tenor que el artículo 1310 del Código 
Civil de 1936. Su origen está en los artículos 2046 del Código Francés, 1 709 
del Código de 1852, 1813 del Código Español, 842 del Código Argentino, 
1033 del Código del Brasil, 2947 del Código Mejicano, 2153 del Código Uru­
guayo, 2046 del Código Dominicano, 2375 del Código Ecuatoriano, 2449 
del Código Chileno, 2472 del Código de Colombia, 3022 del Proyecto de 
1891 y 1357 del Anteproyecto Ossorio. Se puede transigir sobre la responsa­
bilidad civil que deriva de hechos · delictuosos. El precepto está destinado, 
básicamente, a señalar que la acción penal, que concierne al orden público, 
no es susceptible de transacción. 

"Artz'culo 1307.- Los representantes de ausentes o incapaces, 
pueden transigir con aprobación del juez, quien para este efecto 
oirá al Minisíerio Público y al consejo de familia cuando lo haya 
y lo estime conveniente". 

El artículo 1307 establece los requisitos para que Jos representantes 
de ausentes o incapaces puedan transigir. 

Este precepto simplifica los trámite.s exigidos por el artículo 1312 del 
· Código de 1936 que se inspira en los artículos 2045, inciso 2), de] Código 
Francés;, 1716 del Código de 1852; 181 O del Código Español; 1822, inciso 
12), del Código Alemán; 2045, inciso 2), del Código Dominicano; 2946 del 
Código de Méjico y 3027 y 3028 del Proyecto de 1891. 
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La intervención de] Poder Judicia1 y del Ministerio. Público constituye 
garantía suficiente para cautelar, en Ja transacción, los derechos de Jos ausen­
tes o incapaces. El juez, para otorgar autorización, podrá exigir todos los 
e]ementos probatorios requeridos y, cuando exista consejo de familia , oírlo 
si lo estima conveniente. 

"Arti'culn 1308.- Si la obligación dudosa o litigiosa fuera nula, 
la transacción adolecerá de nulidad. Si fuera anulable y las partes, 
conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transacción". 

"Arti'culo 1309.- Si la cuestión dudosa o litigiosa versara sobre 
la nulidad o anulabilidad de la obligación, y las partes así loma­
nifestaran expresamente, la transacción será válida?•. 

Los artículos 1308 y 1309 sustituyen la regla prevista por el artículo 
1314 del Código Civi1 de 1936, que acoge erróneamente las .fórmulas conteni­
das en Jos artículos 2054 y 2055 del Código Napoleónico. El Código de 1936 
declara que es anulable la transacción si se celebró en virtud de documento 
nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad. La palabra "título", 
usada por el legislador francés como sinónimo de acto jurídico, fue transcrita 
como "documento" por el Código de 1936 . 

El sentido del precepto debe ser distinto. Es la obligación dudosa o 
litigiosa que adolece de nulidad la que invalida la transacción , porque en tal 
caso no se estaría extinguiendo obligación alguna. Y si se trata de. una obliga­
ción simplemente anulable, la transacción, con conocimiento del vicio por fas 
partes que transigen, equivale a su confirmación. 

Sin embargo, si la cuestión dudosa o litigiosa es acerca de la nulidad o 
anulabilidad de determinado acto jurídico , y las partes así lo m~ifiestan 
expresamente al tiempo de transigir, se permite que ella sea válida. De no 
adopta_rse este criterio, sería imposible transigir respecto a actos jurídicos 
cuya nulidad o validez se discute . 

La solución propuesta en los artícu]os 1308 y 1309, por lo demás, es 
similar a la prevista por el artículo 1286 del Código, relativa a la novación, 
pero con la peculiaridad, debido a la natura]eza de lá figura jurídica, analiza­
da, de permitirse transigir válidamente respecto al acto jurídico sobre el que 
exista controversia acerca de su nulidad o anulabilidad. Se obvia, en este ·últi­
mo caso, la necesidad de confirmar dicho acto. 
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"Artículo 1310.- La transacción es indivisible y si alguna de sus 
estipulaciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto, salvo pac­
to en contrario. 

En tal caso, se restablecen las garantías otorgadas por fas par­
tes pero no las prestadas por terceros". 

El artículo 1310 reproduce el artículo 1316 del Código Civil de 1936 
que se inspiró en Jos artículos 834 del Código Argentino, 2158 del Código 
Uruguayo y 1026 del Código del Brasil, pero admite el pacto en contrario. 
Dicho precepto constituye una excepción al artículo 224 del nuevo Código, 
plenamente justificada. La transacción resuelve un asunto dudoso o litigioso, 
mediante concesiones recíprocas. La nulidad de alguna de sus estipulaciones, 
salvo pacto en contrario, debe acarrear la de las demás. Se agrega, sin embar­
go, el principio contenido en Ja parte final del artículo 1287 del Código, por 
las razones ya expresadas al comentar esta norma. En los casos previstos 
por el artículo 131 O --al igual que en los previstos por e] articulo 1287- no 
subsistirán las garantías prestadas por terceros en la obligación dudosa o liti­
giosa que se transigió. Sólo se restablecerán las garantías otorgadas por las 
partes, sin perjuicio de los derechos de terceros. 

"A rtt'culo 1311. - Cuando las partes se sir-ven de la suerte para 
dirimir cuestiones, ello produce los efectos de la transacción y 
le son aplicables las reglas de este titulo". 

El artículo 1311 fue trasladado, por la Comisión Revisora, al título 
relativo a la transacción, al considerarse que la ubicación que tenía eri el Có­
digo de 1936 _:artículo t77 4- así como en el Proyecto de 1a Comisión en­
cargada del Estudio y Revisión del Código Civil -articulo 2006-, no era 
adecuada. · 

Nada impide -que las partes se sirvan de la suerte para decidir cuestiones. 
En ese supuesto, tal acto producirá los efectos de una transacción y se some­
terá a las normas contenidas en el título dedicado a e11a. 

"Artículo 1312.- La transacción judicial se ejecuta de la misma 
manera que la sentencia y ]a extrajudicial, en ]a vía ejecutin". 

El artículo 1312 se incluyó también a propuesta de la Comisión Reviso­
ra. La norma resuelve una cuestión de evidente valor práctico, que la jurispru­
prudencia no había definido cabalmente. La transacción judicial se ejecuta 
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como una sentencia por lo que son de aplicación en ese caso las normas del 
Código de Procedimientos Civiles sobre la materia; la transacción extrajudicial 
se ejecuta, en cambio, en la vía ejecutiva. 

Una observación final. El Código no reproduce el artículo 1313 del 
Código de 1936, que se inspiró en el artículo 1 719 del Cód.igo Civil de 185 2. 
Por consiguiente, pueden constituir prestaciones de la transacción entre de­
positante y depositario, los bienes entregados en depósito, sus frutos o rentas. 
Nada se opone a ello. 
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TITULO VJJJ 

Mutuo disenso 

La última forma de extinción de las obligaciones prevista por el Códi­
go de 1984, al igual que por el Código de 1936, es el mutuo disenso. 

"A rtz'cu In 1313. - Por el mutuo disenso las partes que han cele­
brado un acto jurídico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica 
el derecho de tercero se tiene por no efectuado". 

El artículo 1313 se sustenta en lo preceptuado por el artículo 1317 del 
Código de 1936, cuyo origen, a su vez, se encuentra en Jos artículos 2272 
y 2273 del Código Civil de 185 2 y en el artículo 3043 del proyecto de 
1891. 

El mutuo disenso no es un modo genérico de extinción de las obligacio­
nes; es, simplemente, el convenio entre las partes para revocar de común 
acuerdo uno adoptado anteriormente, y extinguir en esta forma la presta­
ción o prestaciones correspondientes. El mutuo disenso no es otra cosa que 
un consentimiento contrario al que antes se prestó, en virtud del cual las par­
tes, en e_ierciciQ de la autonomía de la voluntad, lo dejan sin efecto. Así lo 
señala la primera parte del artículo 1313 del Código. 

El mutuo disenso debe efectuarse en la forma prescrita para el acto 
originalmente celebrado. Así se deriva de una interpretación extensiva de lo 
dispuesto por el artículo 1413 del Código Civil, según el cual "las modifica­
dones del contrato original deben efectuarse en la forma prescrita para ese 

contrato." . 
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Por otro lado, la importancia práctica de la segunda parte del artículo 
1313 del Código radica en que el mutuo disenso se considera como no produ­
cido cuando perjudica derechos de terceros. La seguridad de los actos jurídi­
cos justifica, sin duda, esta solución. El mutuo disenso es res inter alias acta 
entre .las partes que lo celebran y, por tanto, no debe afectar a terceros. 

196 



TITULO/X 

Inejecución de obligaciones 

El Libro VI del nuevo Código Civil concluye con l~s -artic~los relativos 
a la inejecución de las obligaciones, contenidos en el Título IX de la Sección 
Segunda. Dicho Título se encuentra dividido en tres capítulos: el primero tra­
ta de las disposiciones generales sobre la inejecución de las obligaciones; el se­
gundo sobre la mora, tanto del deudor como del acreedor; y el tercero, de las 
obligaciones con cláusula penal. 

El nuevo Código Civil introduce en el Libro VI un cambio importante 
respecto a la sistemática del Código Civil de 1936. Tanto las normas sobre la 
mora ~consignadas por este Código entre las disposiciones del pago-, como 
las obligaciones con cláusula penal -legisladas como una de las modalidades 
de las obligaciones-, se trasladan al título referente a la inejecución de las 
obligaciones, dado que las reglas sobre ambas instituciones operan única­
mente en los casos de inejecución o de cumplimiento parcial, tardío o defec­
tuoso de la obligación. 

CAPITULO PRIMERO 

Disposiciones generales 

Por ser más explícita, se. ha adoptado aquí una técnica distinta a la que 
informa los demás preceptos del Derecho de Obligaciones. Aunque algunos de 
sus principios se sustentan básicamente en el Código Civil de 1936, el nuevo 
Código define, por considerarse indispensable, ciertos conceptos relativos a la 
inejecución de las obligaciones. 
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Las definiciones en este caso están justificadas, pues, cuando surja una 
controversia, se apelará a las normas sobre inejecución de las obligaciones y , 
para solucionar el conflicto entre las partes, será preciso que ellas estén ex­
puestas con nitidez y claridad. 

Queda en tendido, desde luego, que el Código ' legisla situaciones jurídi­
cas distintas de las provenientes de la responsabilidad extracontractual o delic­
tual o, para usar la terminología del Código de 1 936~, del acto ilícito. 

Al margen de ese concepto, que no obstante ser de lenguaje común 
conviene reiterar, el nuevo Código distingue la causa no imp!:ltable o ausencia 

de culpa - como concepto genérico - . de los _caso-s fortuitos o de fuerza ma­
yor -conceptos específicos de causas no imputables- ; define el dolo, la culpa 

inexcusable y la culpa leve; señala la responsa bilid~d que se atribuye al obli­

gado en cada uno de estos eventos; regula el daño moral; rige la inejecución 
de las obligaciones de dar sumas de dinero; se refiere a los hechos dolosos o cul­
posos de los terceros de quienes se valga el deudor para cumplir la obligación, 
as1· como a los hechos dolosos o culposos del acreedor; se pronuncia sobre la 
validez o nulidad de las cláusulas de exoneración o de limitación de la respon­
sabilidad; y, en fin, atribuye expresamente la carga probatoria ante la in ejecu­
ción de una obligación. 

Con el propósito de otorgar la mayor precisión a los conceptos jurídicos 
que regula, el Libro Vl dedica a las disposiciones generales sobre in ejecución 
de las obligaciones diecinueve artículos; a diferencia del Código Civil de 1 936 
que legisla la materia en diez preceptos. 

Las cuatro primeras normas del Código, vale decir, los artículos 1314 a 

1317, rigen los casos de inejecución de la obligación y de cumplimiento par­
cial , tardío o defectuoso, por causas no imputables al obligado. Estas reglas 
son de singular importancia. 

"A 1·úculo 1314. - Quien actúa con la diligencia ordinaria reque­
rida, no es impufable por la inejecución de la obligación o por su 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso". 
Artz'culo 1315. - Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no im­
putable, consistente en un: evento extraordinario, imprevisible e 
irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina 
su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso". 

El artículo 1314 prescribe que quien actúa con la diligencia ordinaria 
requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cum-
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plimiento parcia], tardío o defectuoso. La norma se refiere a la causa no im­
putable, es decir, a la ausencia de culpa, como concepto genérico exoneratorio 
de responsabilidad. Basta, como regla general, actuar con Ja diligencia ordina­
ria requerida para no ser responsable por ]a inejecución de la obligación o por 
su cump1imiento irregular. Es justamente ese principio el que determina ]as 
consecuencias de ]a ausencia de culpa. 

En caso de ausencia de culpa el deudor no está obligado a probar el he­
cho positivo del -caso fortuito o fuerza mayor, es decir, la causa de] incump1i­
miento por un evento de origen conocido pero extraordinario, imprevisto e 
inevüa b1e. En ]a ausencia de culpa el deudor simplemente está obligado a pro­
bar que prestó Ja diligencia que exigía la naturaleza de la obligación y que co­
rrespondía a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin necesidad de demos­
trar el acontecimiento que ocasionó la inejecución de la obligación 

El artículo 1315, precepto novedoso en la legislación peruana, define 
los casos fortuitos o de fuerza mayor como causas no imputables, atribuyén­
doles las características de eventos extraordinarios, imprevisibles e irresisti­
bles. La norma tiene su origen en los artículos 1148 del Código Francés, 514 
del Código Argentino, 1148 del Código Dominicano y 1059 del Código Brasi- · 
leño. 

Los casos fortuitos o de fuerza mayor tienen iguales características. Teó­
ricamente, sin embargo, cabe hacer una distinción. Asi', se considera que el ca­
so fortuito alude sólo a los accidentes naturales - lo que en el Derecho Anglo­
Sajón se denomina "Act of God (hecho de Dios)- ; en cambio, la fuerza ma­
yor involucra tanto los actos de terceros como los atribuibles a la autoridad­
denominados en e] Derecho Anglo-Sajón "Act of Prince" (hecho del Prínci­
pe)-. 

Como ya se ha expresado, ambos consisten en acontecimientos extraor­
dinarios, imprevisibles e irresistibles para el deudor y, desde luego, indepen­
dientes de su voluntad. En todo caso fortuito o de fuerza mayor hay, necesa­
riamente, ausenda de culpa. Estos eventos configuran, definitivamente, causas 
no imputables. 

Con el fin de evitar posibles confusiones, conviene precisar términos. 
Acontecimiento extraordinario es todo aquél que sale de lo común, que no 
es usual. La previsión, por su parte, debe considerarse al tiempo de contraerse 
la obligación; a diferencia de la resistibilidad, que se presenta al momento de 
cumplirla. Si el acontecimiento fuera irresistible desde el momento en que se 
contrajo la obligación, el acto jurídico sería nulo, porque tendría objeto im­
posible. 
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El requisito de la previsión se exige cuando el deudor no previó lo que 
debía, o cuando, habiendo previsto el acontecimiento, se obliga a algo que 
presumiblemente iba a ser imposible. En ambos casos el aconteciiniento es im­
putable al deudor, pues equivale a un hecho suyo. 

Pero la previsibilidad no debe apreciarse en abstracto, porque si así lo 
hiciéramos prácticamente todo acontecimiento sería previsible; y no existiría, 
por tanto, el caso fortuito o de fuerza mayor. El acontecimiento es iniprevisi­
ble cuando los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que ' 
éste vaya a suceder. La noción de imprevisiblidad se aprecia, pues, tomando 
en consideración todas las circunstancias de la obligación. La rareza, el carác­
ter anormal del evento, las remotas posibilidades de realización, configuran el 
caso fortutito o de fuerza mayor. 

El requisito de la irresistibilidad, por último, supone la imposibilidad de 
cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al deudor, aun 
cuando la prestacion se haya convertido en más onerosa de lo previsto. Tam­
poco interesa la situación personal del deudoc la ausencia de medio~ econó­
micos para cumplir la obligación no tiene fuerza liberatoria. 

En conclusión, las caracterf sticas de extraordinario, imprevisible e irre­
sistible constituyen simples derroteros para el juez; su facultad de apreciación, 
en esta materia,es muy amplia, y comprenderá el examen de todas las circuns­
tancias del caso analizado. Lo que en ciertas oportunidades es caso fortuito o 
Je fuerza mayor, en otras no lo es. 

Pero lo expresado no significa que todos los acontecimientos que se 
presenten sin culpa configuren casos fortuitos o de fuerza mayor. Usualmente 
el deudor tan sólo debe probar que ha actuado con la diligencia requerida, 
vale decir, sin culpa..-para quedar exonerado de responsabilidad. Generalmente 
el deudor no precisa demostrar el caso fortuito o de fuerza mayor. Así lo 
señala el artículo 1314 del Código, que exige ,-como causa no imputable­
la prueba de la diligencia ordinaria requerida. 

La excepción se configura cuando la ley o el pacto establecen en for­
ma expresa lo contrario, es decir, cuando exigen para la exoneración del deu­
dor que el acontecimiento obedezca a un caso fortuito o de fuerza mayor. 
Ello ocurre, por ejemplo, en el caso previsto por el artículo 1518 del Código 
Civil de 1936, que atribuye responsabilidad al arrendatario por el incendio 
que afecte al bien objeto de la locacióll-conducción, a no ser que provenga 
de caso fortuito o de fuerza mayor. En este caso el arrendatario no podría 
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exoner:use de responsabilidad probando que actuó diligentemente, es decir. 
sin culpa. Tendría que demostrar e] caso fortuito o de fuerza mayor. 

Los Mazeaud, al distinguir entre el caso fortuito o de fuerza mayor y la 
ausencja de culpa, expresan que ''para saber si existe ausencia de culpa, hay 
que preguntarse si una persona cuidadosa se habría comportado como el de­
mandado. Para saber si existe fuerza mayor, hay que preguntarse si una -perso­
na cuidadosa se habría encontrado en la imposibilidad de obrar de manera dis­
tinta que el demandado. Así, cabe no haber incurrido en culpa alguna sin que 
exista fuerza mayor" . 

Esta doctrina ya había sido enunciada por tratadistas tan distinguidos 
como Giorgi y ]osserand. Diée Giorgi que "no en todas las obligaciones 
contractuales el deudor está sujeto a-esta prueba (la del caso fortuito o fuerza 
mayor) para librarse, sino solamente es necesaria en los casos en que la ley 
no admite otra excusa más que el caso fortuito o fuerza mayor. En los demás 
puede librarse probando simplemente haber usado el grado de diligencia 
exigido en el contrato, esto es, diciendo hallarse exento de una culpa de la 
que debía responder". 

Messineo, comentando el Código Civil Italiano de 1942, se refiere al 
caso fortuito o fuerza mayor con significado diverso del de causa no impu­
table. 

La causa no imputable -afirma Messineo- debe concebirse en sentido 
negativo, esto es, como Ja circunstancia genérica impeditiva cuya paternid~d 
no puede hacerse remontar a la voluntad o conciencia del deudor y cuya pre­
sencia basta para exonerarlo; el caso fortuito o de fuerza mayor es un hecho 
positivo que en determinadas circun~tancias se exige para Ja exoneración. La 
regla general para exonerarse -agrega-- es Ja presencia de una causa no im­
putable (hecho negativo), mientras que en ,otros casos es necesaria la prueba 
más gravosa del caso fortuito o de fuerza mayor (hecho positivo tampoco 
imputable). 

Parece claro, entonces, que en la_ ausencia de culpa el deudor no está 
obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o de fuerza.mayor, esto 
es la causa del incumplimiento debida a un evel}tO de origen extraordinario, 
imprevisto e inevitable. En la ausencia de culpa, e] deudor está simplemente 
obligado a probar que actuó con la diligencia requerida, sin necesidad de 
demostrar el acontecimiento que ocasionó la inejecución de la obligación. 
La ausencia de culpa se prueba acreditando la conducta diligente; a diferencia 
del evento fortuito, cuya prueba, a veces más severa, requiere identificar el 
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acontecimiento y otorgarle las características señaladas de extraordinario, 
imprevisible e irresistible. 

El principio general , en conclusión, es que el deudor sólo debe demos­
trar su conducta diligente para quedar. exonerado de responsabilidad, salvo 
que la ley o el pacto exijan la presencia del caso fortuito o de fuerza mayor. 
En esta última hipótesis habrá que identificar el acontecimiento que impidió 
que se cumpliera la obligación, y probar sus caracten'sticas de extraordinario, 
imprevisible e irresistible. 

"A rti'culo 1316. - La obligación se extingue si la prestación no se 
· ejecuta por causa no imputable al deudor. 

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el 
retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligación se extin­
gue si la causa que determina la inejecución persiste hasta que al 
deudor, de acuerdo al título de la obligación o a la naturaleza de 
la prestación,ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o 
hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cum­
plimiento o ya no ie sea útil. 

También se extingue la obligación que sólo es susceptible de 
ejecutarse parcialmente , si ella no fuese útil para el acreedor o si 
éste no tuviese justificado interés en su ejecucion parcial. En 
caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con reduc­
ción de la contraprestación, si la hubiere". 

El articulo 1316, primer párrafo, del Código -a-coge básicamente la doc­
trina del artículo 1318 del Código Civil de 1936, pero sustituye, sin embargo, 
el concepto de imposibilidad de la prestación sin culpa del deudor, por el de 
inejecución por causa no imputable al deudor. 

Agrega el segundo párrafo del precepto comentado, que si la causa que 
impide la ejecución de la prestacion es temporal, el deudor, mientras la mis­
ma perdura, no es responsable por el retardo en el cumplimiento_ Y añade 
luego, que lá obligación se extingue si la causa que impide la ejecución perdu­
ra hasta el momento en que, en relación al título de la obligación o a la 
naturaleza. de la propia prestación, el deudor no puede ya ser considerado 
obligado a ejecutarla, el acreedor ya no tiene interés en su cumplimiento, o 
este cumplimiento deja de serle útil. 
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En consecuencia, la imposibilidad temporal, por causa no imputable 
al obligado, no irroga responsabilidad por el retardo en el cumplimiento de 
la obligación. La obligación, por lo demás, se extingue también, sin responsa­
bilidad para el obligado, cuando el retardo es de tal naturaleza que el deudor 
no puede ya ser considerado obligado a cumplirla, el acreedor pierde interés 
en e11a o ésta se torna inútil. 

Concluye el precepto señalando que la obligación ·que sólo es suscepti­
ble de ejecutarse parcialmente se extingue, si ella no es útil para el acreedor 
o si éste no tiene justificado interés en su ejecución parcial. La norma agrega 
que, en caso contrario, ei deudor queda obligado a ejecutarla, con reducción 
de Ja contraprestación, si la hubiere. 

El primer párrafo del artículo 1316 comentado, tiene su origen, como 
se ha señalado, en el artículo 1318 del Código Civil de 1936, y además, en 
los artículos 1302 del Código Civil Francés; 888 del Código Argentino; 1182 
y 1184 del Código Español; 275, primer párrafo, del Código Alemán; 1182 

y 1184 del Código Cubano; 26 7, primer párrafo, de] Código Polaco de las 
Obligaciones; 2274, prim~r párrafo, del Código Civil Peruano de 1852; 119, 
primer párrafo, del Código Suizo de las Obligaciones; 379 del Código Boli­
viano; 1670 del Código Chileno; 1713 del Código Ecuatoriano; 1344, primer 
párrafo, del Código Venezolano; 1729 del Código Colombiano; 1549 del 
Código Uruguayo; 1302 del Código Dominicano; 341 del Código Libanés, 
1256, primer párrafo, d~l Código Civil Italiano; y 790, primer párrafo, del 
Código Portugués. 

Por su parte, el segundo párrafo del mismo artículo 1316 encuentra su 
fuente en el artículo 380 del Código Boliviano; en el art{culo 1256, segundo 
párrafo, del Código Italiano y en el artJ'culo 792 del Código Portugués . 

Por último, el tercer párrafo del articulo 1316 se inspira en los artlculos 
382 del Código Boliviano, 33 7 del Código Helénico, 1258 del Código Italiano 
y 793 y 802 del Código Portugués. 

Cabe agregar como comentario final al artículo 1316 del Código, que 
las hipótesis a las que él se refiere son las de una imposibilidad sobrevenida, 
que se produce después de formada la relación jurídica. Esta imposibilidad no 
se origina, desde luego, por dolo o por culpa del obligado; ella obedece a 
una causa no imputable que emerge después de la formación del vínculo 
obligatorio. Por ello, en estos casos el obligado es inimputable. 
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"Arti'culo 1317.- El deudor no responde de ]os daños y perjui­
cios resultantes de la inejecución de la obligación, o de su cumpli­
miento parcial, tardío o defectuoso, por causas no imputables, 
salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o 
por el título de la obligación". 

El artículo 1317 establece que el deudor no responde de ]os daños y 
perjuicios resultantes de la inejecución de la obligación o de su cumplimiento 
parcial, tardío o defectuoso por causas no imputables, salvo que lo contrario 
esté previsto expresamente por la ley o por el título de ]a obligación. El pre­
cepto se inspira en los artículos 114 7 del Código Francés; 1105 del Código 
Español; 889 del Código Argentino; 1604, cuarto párrafo, y 1732 del Código 
Colombiano; 1105 del Código Cubano; 1058 del Código Brasileño; 225, 
primer párrafo, del Código Chino; 2111 del Código Mejicano; 26 7 del Código 
Polaco; 1147 del Código Dominicano~ 254 del Código Libanés y 336 del 
Código Helénico. La norma también tiene origen en el artículo 1319 del 
Código Civil Peruano de 1936. 

Ella prevé que e] obligado,-como regla general, no responde de los daños 
y perjuicios derivados de Ja inejecución por -eausas no imputables, salvo que 
así lo establezca expresamente Ja ley o el pacto entre las partes, Es posible, 
en efecto, que la norma legal atribuya responsabilidad a] obligado, aun cuan­
do la inejecución de la obligación o su cumplimiento parcial, tardío o defec­
tuoso obedezca a causas no imputables. También es posible que ta] responsa­
bilidad se atribuya por pacto. La estipulación -de ascendencia romana- se 
sustenta en el principio de la libertad de las convenciones, ya que no compro­
mete el orden pú b1ico. En estos casos el deudor desempeña, en cierta forma, 
el papel de asegurador, pues libera al acreedor de los riesgos. Los contratantes, 
en consecuencia, están en aptitud de convenir válidamente que el deudor res­
ponderá de los daños y perjuicios resultantes de la inejecución de la obliga­
ción, aun cuando ésta tenga su origen en una causa no imputable. Por tratar­
se de una regla excepcional, ella debe constar, en forma indubitable, en el 
contrato. 

Los artículos 1318 a 1327 del Código prevén, justamente, hipótesis 
opuestas a las regidas por los artículos 1314 a 1317. 

La situación, en efecto, es totalmente distinta-cuando el deudor incum­
ple la obligación por dolo o por culpa, pues en estos casos responde de . Ja 
indemnización de daños y perjuicios. 
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"Artz'culo 1318. - Procede con dolo quien deliberadamente no 
ejecuta la obligación". 

El artículo 1318 define el dolo. Se entiende por dolo la intención 
de no cumplir, aunque al proceder así el deudor no desee causar un daño. 
El dolo existe cuando el deudor tiene la voluntad de no cumplir su obligación, 
ya sea con el propósito de causar un daño al acreedor o no. Y esta c.aracterís­
tica, justamente, hace al dolo diferente de Ja culpa, sea que se trate de culpa 
inexcusable o de culpa leve. 

El dolo se manifiesta como una acción u omisión. La primera forma es 
propia de las obligaciones de no hacer y la segunda se aplica, generalmente, 
a las obligaciones de dar y de hacer. 

La caracter.ística predominante del dolo, como se ha expresado, es la 
intenci6n de no cumplir. La intención, sin embargo, es un elemento subjeti­
vo, difícil muchas veces de precisar. Puede darse el caso, por ejemplo,de que 
exista negligencia con una dosis de intención. Por ello, como luego veremos, 
el Código señala igual responsabilidad para los casos e¡i que el sujeto proceda 
con dolo o con culpa inexcusable. 

"Artt'culo 1319.-- Incurre en culpa inexcusable quien por negli­
gencia grave no ejecuta la obligación". 

El artículo 1319 se refiere a la culpa inexcusable. Su origen se encuen­
tra en los artículos 1266 del Código Civil de 1852; 276, primer párrafo, del 
Código Civil Alemán~ 29, primer párrafo, del Código Ecuatoriano~ 44, primer 
párrafo, del Código Chileno; 63, segundo párrafo, del Código Colombiano; 
así como en el artículo 130, primer párrafo, del Proyecto de Código Peruano 
de 1891'. La norma prescribe que incurre en culpa inexcusable quien actúa 
con negligencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones. Esta es justa­
mente la negligencia que linda con el dolo; por la grav.edad que ella reviste 
y, al ser los límites entre el dolo y la culpa inexcusable con frecuencia borro­
sos, se atribuyen, según se ha indicado, iguales consecuencias jurídicas a quien 
actúe de cualquiera de esas dos maneras. 

"Artz'culo 1320. - Actúa con culpa leve quien omite aquella dili­
gencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligación y que 
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del 
lugar". 
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El artículo 1320 se basa fundamentalmente en el artículo 1322 del 
Código de 1936. El precepto también se inspira en los artículos 1137 del Có­
digo Francés; 1266 y 1267 del Código de 1852; 1104, primer párrafo, del 
Código Español~ 512 del Código Argentino; 113 7 del Código Dominicano; 
1104, primer párrafo, del Código Cubano; 29, segundo párrafo, del Código 
Ecuatoriano; 44, segundo párrafo, del Código Chileno; 63, primer párrafo , 
del Código Coloro biano; 130, segundo párrafo, del Proyecto de 1891; y 5 51, 
primer párrafo, del Proyecto Sánchez de Bustamante. 

Cuando el deudor, por falta de diligencia ordinaria, omite ejecutar la 
prestación prometida, incurre en culpa. El resultadp dañoso, no querido por 
el deudor, obedece a su imprudencia, torpeza o, en general, a su falta de 
diligencia. Conviene tomar nota de que la regla se refiere claramente . a la 
falta de diligencia ordinaria como constituyente de la denominada culpa leve, 
pues, en caso de negligencia grave, estaríamos ante un caso de culpa inexcu­
sable. 

En la culpa leve, a diferencia d~l dolo, no hay intención de no cumplir, 
no hay mala fe de parte del deudor. Y, a diferencia de la culpa inexcusable, 
no hay negligencia grave, sino ta.n sólo la falta de diligencia ordinaria. La ne­
gligencia consiste en una acción (culpa in faciendo) u omisión (culpa in non 

faciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta de atención del 
deudor o, en general, a la omisión de la diligencia ordinaria que exija la natu­
raleza de la obligación y que corresponda a todas las circunstancias, ya sea 
que se trate de las personas, del tiempo o del lugar. 

El artículo 1320 analizado, relativo a la culpa leve, al igual que el ar­
tículo 1319, referente a la culpa inexcusable, están destinados a dar pautas 

generales o 1.íneas directivas al juez; pero toca a éste, en cada caso, apreciar si 
la acción u omisión del deudor contraviene la obligación y, si lo hace, decidir 
si tal contravención, conforme a dichas pautas, obedece a culpa inexcusable 
o a culpa leve. 

Las reglas previstas están plenamente justificadas. En esta m~teria las 
situaciones de hecho son siempre distintas y ello origina una singular dificultad 
para apreciarlas con una idea abstracta y genérica, como -por ejemplo- la del 
"buen padre de famiíia" o la del "comerciante ijonesto y leal". Lo que debe 
apreciarse y juzgarse, en definitiva, es la conducta de determinado deudor 
ante determinado evento, y no el proceder genérico de un miembro de la 
especie humana. 

Es prudente, por ello, que el concepto de culpa no se atenga a princi-
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pios r1gidos; pero también es necesario que el juez aprecie y decida, para 
cada caso concreto, si el deudor incurrió en culpa inexcusable, vale decir. 
si actuó con negligencia grave, o si procedió con culpa leve, esto es, omitien­
do tan sólo la diligencia ordinaria debida . 

Los artículos 1321a1327 se refieren a las consecuencias jurídicas alas 
que está sometido aquél que incumple la obligación o quien la cumple en for­
ma parcial, tardía o defectuoso, por dolo o por culpa. 

"Artz'culo 1321 . - Queda sujeto a la indemnización de daños 
y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa 
inexcusable o culpa leve. 

El resarcimiento por lá inejecución de la obligación o por su 
cumplimiento párcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el 
daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean conse­
cuencia inmediata y directa de tal inejecución. 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial , tardío o defectuu ­
so de la obligación. obedecieran a culpa leve , el resarcimiento se 
ljmita al dañ.o que podía preverse al tiempo en que ella fue con­
traída". 

El primer párrafo del artículo 1321 prescribe que queda sujeto a in .. 
demnización de daños y perjuicios quien inejecuta sus obligaciones por dolo, 
culpa inexcusable o culpa leve. 

El precepto encuentra su origen en los artJ'culos 1147 del Código Fran­

cés; 1265 del Código Civil de 1852; 1101 del Código Español~ 506 del Código 
. Argentino; 275 , primer párrafo, del Código Alemán~ 99, primer párrafo, del 

Código Suizo de las Obligaciones; 1056 del Código Brasileño: 226, primer pá­
rrafo, del Código Chino; 2107 del Código Mejicano; 239 y 240 del Código 
Polaco: 1147 del Código Dominicano; 339 del Código Boliviano; 1264, 
segunda parte, y 1271 , segunda parte , del Código Venezolano; 1101 del 
Código Cubano; 1218 del Código Italiano ; 548 del Proyecto Sánchez de 
Bustamante; y 86 7, primera parte , del Anteproyecto Ossorio. 

El artículo 1321 está vinculado necesariamente· al articulo 1320 del 
Código Civil de 1936, con dos modificaciones importantes respecto a esa 
norma. El primer párrafo del artículo 1321 del Código omite la palabra 
"morosidad'', pues la mora supone <lolo o culpa. Omite, asimismo, la expre­
sión "el que de cualquier modo contraviniere a ellas", pues si la obligación 
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fuera contravenida sin dolo o sin culpa no habría responsabilidad, salvo que 
la ley o el pacto la atribuyeran. 

La indemnización, para ser completa, debe comprender todo lo necesa­
rio a fin de colocar al acreedor en la misma situación jurídica en que se en­
contraría si la obligación hubiese sido cumplida. Por eso, confonne al segundo 
párrafo del artículo 1321, el acreedor tiene derecho de exigir el resarcimiento 
por el daño emergente y el lucro cesante. 

Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la inejecución 
de la obligaCión, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, corres­
ponden al daño emergente; las utilidades que deja de percibir, por-iguales mo­
tivos, corresponden al lucro cesante. El daño emergente es el empobrecimien­
to del patrimonio del acreedor. El lucro cesante corresponde al legítimo en­
riquecimiento que se frustró. 

El segundo párrafo del artículo 1321 comentado consigna otro precep­
to importante: la indemnización .debe comprender todos los daños y perjui­
cios que sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento, trátese 
de daños y perjuicios previst9s o no previstos. 

La regla tiene origen en los artículos 1149 y 1151 del Código Francés, 
1265 y 1272 del Código de 1852, 1227 y 1229 del Código Italiano de 1865, 
1106 del Código Español, 1272 y p75 del Código Venezolano, 1106 del 
Código Cubano, 1599 y 1601 del Código Ecuatoriano, 1556 y 1558 del 
Código Chileno, 2108 al 2110 del Código Mejicano, 1613, 1614 y 1616 del 
Código Co.lombiano, 298 del Código Helénico, 1323 del Código Civil de 
1936, 98 y 100 del Proyecto Franco-Italiano, 553 y 554 del Proyecto Sán­
chez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio. 

El tercer párrafo del art1culo 1321 establece, sin embargo, una im­
portante restriccion para los casos en que el obligado proceda con culpa leve. 
En estas hipótesis, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al 
tiempo en que la obligación fue contraída. La sanción, por consiguiente, es 
menos severa que si la inejecución, o el cumplimiento parcial, tardío o defec­
tuoso de la obligación, se produjera por dolo o por culpa grave del deudor. 
La regla encuentra su antecedente inmediato en el artículo 1323 del Código 
Civil de 1936 y sus antecedentes mediatos en JOs ar'tículos 1150 del Código 
Francés, 1228 del Código Civil Italiano de 1865, 1107 del Código Español, 
519 al 521 del Código Argentino, 249 y 252 del Código Alemán, 1601 del 
Código Ecuatoriano, 1 ~58 del Código Chileno, 1345 y 1346 del Código 
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Uruguayo, 1059 y 1060 del Código Brasileño, 213 y 216 del Código Chino, 
242 del Código Polaco, 1274 del Código Venezolano, 1107 del Código Cuba­
no, 1616 del Código Colombiano, 1150 del Código Dominicano, 345 del Có­
digo Boliviano, 1225 del Código Italiano, 99 del Proyecto Franco-Italiano 
554 del Proyecto Sánchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio. ' 

"A rti'culo 1322. - El daño moral, cuando él se hubiera irrogado,: 
también es susceptible de resarcimiento". 

El artículo 1322 contiene una regla novedosa y de importancia relevan­
te en la legislación peruana. Ella se refiere al daño moral por inejecución de 
las obligaciones. 

Daño moral es el daño no patrimonial, es el infe.rido en derechos de la 
personalidad o en va.lores que pertenecen más al campo de la afectividad que 
al de la realidad económica. Son, en cuanto a la naturaleza del derecho vulne­
rado, aquélJos que recaen sobr~ bienes inmateriales, tales como los que lesio­
nan los derechos de la personalidad; y también los que recaen sobre bienes 
inmateriales, pero que independientemente del daño moral, originan, además, 
un daño material. Y, en cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir 
una pérdida pecuniaria, o son morales strictu sensu, cuando el daño se refiere 
a Jo estrictamente espiritual. 

Distinguidos tratadistas argentinos como Alfredo Colmo y Héctor La­
faille se pronuncian sin restricciones por el resarcimiento del daño moral en la 
inejecución de las obligaciones. 

Dice Alfredo Colmo, al referirse al daño moral, "que no puede haber 
Código con soluciones que pugnan contra el más elemental sentido jurídico. 
Por encima de textos literales, fuera de preceptos taxativos, está el espíritu 
de la legislación, está la conciencia jurídica, que valen, cuando son generales 
y fuertes, como aquí pasa, por todos los artículos imaginables". 

Héctor Lafaille, por su parte, expresa que "el perjuicio que experimenta 
el acreedor no es siempre de naturaleza patrimonial. Aunque con menor fre­
cuencia, el retardo o el incumplimiento pueden afectar otro género de faculta­
des, todavía más preciosas., como aquellas que inte~;ran la personalidad mis­
ma o determinan sentimientos legítimos". 

Las normas de justicia imponen la obligación de indemnizar siempre 
el detrimento irrogado, sea que se trate de daños exclusivamente patrimonia­
les, o de daños morales que engendren o no perjuicios económicos. 
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Aunque es poco frecuente encontrar en materia contractual intereses 
lesionados de carácter exclusivamente moral, ello no es objeción ·para que no 
se reparen cuando se demuestre su existencia . En el campo contractual , al 
igual que en el extracontractual, es mejor buscar una reparacion imperfecta 
- la entrega de una suma de dinero por concepto de indemnización - , a dejar. 
simplemente, sin protección alguna un derecho vulnerado. 

En suma, cuando el daño moral existe, su sanción debe seguirle como 
consecuencia necesaria, cualquiera que sea su procedencia y naturaleza . 

El artículo 1322 comentado encuentra sus antecedentes en los artículos 
1382 del Código Francés; 823, primer párrafo, del Código Alemán; 99 , tercer 
párrafo. del Código Suizo de las Obligaciones; 76 del Código Brasileño-, 299 
del Código Helénico; 181 del Anteproyecto Brasileño ; y 870, primer párrafo , 
del Anteproyecto Ossorio. 

"Artículo 1323.- Cuando el pago deba efectuarse en cuotas 
periódicas, el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no , con­
cede al acreedor el derecho de exigir al deudor el inmediato pago 
del saldo , dándose por vencidas las cuotas que estuviesen pendien­
tes. salvo pacto en contrario". 

El artículo 13 23 tiene como anteceden te el art(culo 1819 del Código 
Civil Italiano. El precepto establece un supuesto adicional a los que prevé 
el artículo 181 de pérdida por parte del deudor del derecho a utilizar e1 plazo 
concedido a su favor. Su propósito no es otro que asegurnr que el acreedor 
vea satisfecho su crédito cuando debiendo efectuarse el pago en cuotas perió­
dicas, el deudor incumple tres cuotas, sucesivas o no. En este caso, la falta 
de pago dará lugar al vencimiento automático de las demás cuotas, cuya can­
celación . podrá exigir el acreedor. La norma admite el pacto en contrario. 
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"Artz'culo 1324.- Las obligaciones de dar sumas de dinero de­
vengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del 
Perú, desde el día en que el deudor incurra en mora, sin necesidad 
de que el acreedor pruebe haber sufrido daño alguno. Si antes 
de la mora se debían intereses mayores, ellos continuarán deven­
gándose después del día de la mora, con la calidad de intereses 
mora torios. 

Si se hubiese estipulado la indemnización del daño ulterior co­
rresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo 
resarcimiento". . 



El artículo 1324 se refiere a los daños y perjuiciospor el incumplimien­
to en las obligaciones de dar sumas de dinero. 

El artículo 1324 tiene origen en los artículos 1153 del Código Francés; 
1273 y 1820 del Código Civil de 1852; 1231 del Código Italiano de 1865; 
1108, primer párrafo, del Código Español; 622 del Código Argentino; 291 
del Código Alemán; 345 del Código Helénico; 1559 del Código Chileno; 248 
del Código Polaco; 1108, primer párntfo, del Código Cubano; 1061 y 1064 
del Código Brasileño; 104 y 106 del Código Suizo~ 1153 del Código Domini­
cano; 347 del Código Boliviano; 1617, incisos 1) y 2), del Código Colom­
biano; 2117 del Código Mejicano; 1224 del Código Italiano; 1324 del 
Código Civil de 1936; 102 del Proyecto Franco-Italiano; 555 del Proyecto 
Sánchez de Bustamante; 2117 del Proyecto Rojina; 328 del Anteproyecto 
Brasileño y 867 y 871 del Anteproyecto Ossorio . 

La reparación por el incumplimiento en las obligaciones de dar sumas 
de dinero tiene caracteres singulares. Su monto es fijado por la entidad que 
la ley señala, vale decir, por el Banco Central de Reserva del Perú, y la com­
pensación, usualmente, está integrada tan sólo por los daños y perjuicios mo­
ratorios, esto es, por los intereses de mora fijados por la entidad para resarcir 
el retraso en el cumplimiento de la obligacion . Se emplea la palabra "usual­
mente", porque la indemnización puede ser superior a la prevista por la auto­
ridad, si hubiera pacto sobre resarcimiento del daño ulterior y el acreedor pro­
bara que ha sufrido tal daño, en cuyo caso tendría derecho a una reparación 
adicional. 

La regla general contenida en el articulo 1324 comentado, establece 
que en las obligaciones de dar sumas de dinero la indemnización está consti­
tuida por los intereses legales fijados por el Banco Central de Reserva del 
Perú desde el día en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el 
acreedor pruebe haber sufrido daño alguno. Si antes de la mora se debían 
intereses superiores, ellos continúan devengándose después del día de la mora, 
con la calidad de intereses moratorios. 

No obstante, si acreedor y deudor estipularon que en caso de incum­
plimiento podría darse la indemnización del daño ulterior, y el acreedor 
prueba que, como consecuencia de tal incumplimiento, ha sufrido un daño 
ulterior, el acreedor tendrá derecho a la indemnización que ese perjuicio 
adicional le irrogue, la mi.sma que tendría el cará.cter de compensatoria. 

La regla prescribe, en conclusión, que el interés legal fijado por el Ban­
co Central de Reserva del Perú debe reparar el incumplimiento, es decir, la 
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falta oportuna de su entrega, cuando no haya sido previsto contractualmente. 
Pero agrega que si los intereses pactados antes de la inejecución eran superiores 

. a aquéllos, el acreedor continuará percibiendo los mismos intereses luego del 
incumplimiento, ésta vez con el carácter de moratorios. 

El articulo 1324 admite, en su segunda parte, la excepción a la que se 
ha hecho referencia: si el acreedor ha pactado el ulterior resarcimiento y 
prueba que ha sufrido un daño mayor que el compensable tan sólo por Jos 
intereses, tendrá derecho a indemnización adicional. 

El articulo comentado -1324- desecha la expresión "a no ser que se 
hubiese pactado otra cosa en cuanto a daños y perjuicios", que aparece en la 
parte final del artículo 1324 del Código de 1936. Esta regla no se refería 
evidentemente ni a los intereses legales ni a los intereses . convencionales, 
pues el citado artículo 1324 del Código de 1936 trata con -anterioridad de 

· ellos, y señala su régimen. El Código de 1936 alude, sin duda, a prestaciones 
distintas a los intereses, que si bien están destinadas a reparar los verdaderos 
daños y perjuicios que podría sufrir el acreedor por el incumplimiento, tam­
bién podrían abrir las puertas a la usura, en la medida en que tales prestacio­
nes fueran superiores, en valor, al máximo del interés previsto por la ley; 
lo cual induciría a hacer indirectamente lo que la ley prohibe hacer directa­
mente. 

A estas consideraciones obedece el texto del artículo 1324 analizado. 

"Arti'culo 1325.--:- El deudor que para ejecutar la obligación se 
vale de . terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de 
éstos, salvo pacto en contrario". 

El artículo 1325 del Código prescribe que si el deudor, .en el cumpli­
miento de la obligación, se vale · de terceros, tani'bién responde de los hechos 
dolosos o culposos de éstos, salvo estipulación en contrario. Dentro de la 
complejidad de la vida contractual de nuestros tiempos, es usual que el deu­
dor, para cumplir la obligación, se vea precisado a recurrir al concurso de ter­
ceras personas; en estos casos el deudor deberá responder de los hechos de 
tales terceros. 

El artículo 1325 encuentra su origen en los artículos 278 del Código 
Civil Alemán; 1O1 Código Suizo; 349 del Código Boliviano; 241 del Código 
Polaco; 1228 del Código Italiano; 800, primer párrafo, del Código Portugués; 
1313 del Código Austríaco; 334 del Código Helénico; 315 del Código de la . 
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República Popular de Polonia; 1818 del Código Etíope y 1209 del Proyecto 
del Código Checoeslovaco. 

"Artú:ulo 1326.- Si el hecho doloso o culposo del acreedor hu­
~iese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducirá 
según su gravedad y la importancia de las consecuencias que de 
él deriven". 

"Artt'culo 1327.- El resarcimiento no se debe por los daños que 
el acreedor habría podido evitar usando la diligencia ordinaria, 
salvo pa~to en contrario". 

Finalmente, los artículos 13 26 y 13 2 7 se refieren a los hechos dolosos 
o culposos del acreedor que hubiesen concurrido a ocasionar el dafio, y a los 
perjuicios que el acreedor hubiera podido evitar usando la diligencia ordina­
ria. 

La inejecución de la obligación puede también obedecer a culpa del 
acreedor: a culpa exclusiva de éste, o a culpa del acreedor concurrente con la 
del deudor. Es evidente, en el primer caso, el efecto liberatorio y, desde luego, 
la inimputabilidad del deudor. Este tema no merece mayores comentarios. 

El segundo caso puede ser :más complejo. Se trata de una cuestión de 
apreciación que el juez de be evaluar. Si el hecho doloso o culposo del acree­
dor ha concurrido a ocasionar el daño, la entidad del resarcimiento se reduce 
en proporción a la gravedad de tal hecho y a las consecuencias que se hayan 
derivado del mismo. La responsabilidad por la inejecución de la obligación 
es compartida entre el acreedor y el deudor; se configura una situación inter­
media entre el dafio inimputable y el dafio debido por entero a culpa del 
deudor. Esto es lo que en doctrina se conoce con el nombre de concurso de 
culpas, en el cual cada sujeto responde en proporción al grado de su culpa 
eficiente. Puede considerársele también como ejemplo de lo que en doctrina 
se llama compensacion de culpas, en la cual no se hace referencia, natural-
mente, a la compensación en sentido estricto. · 

Se considerarazonable, y asílo establece el artículo 1327 del Código, 
que el deudor no deba resarcimiento por los daños que el acreedor perjudi­
cado hubiera podido evitar usando la diligencia ordinaria. Se supone que ya 
ocurrió el incumplimi~nto; pero se supone, además, que el acreedor, por su 
parte, se ha abstenido culposamente de hacer algo para evitar el mayor daño. 
Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio comportamiento, 
la situación del deudor que ha incumplido. 
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El artículo 1326 comentado tiéne origen en los artículos 1227, primer 
párrafo, del Código Italiano; 348, primer párrafo, del Código Boliviano; y 
300, primer párrafo, del Código Helénico. El artículo 1327, por su parte, en­
cuentra su origen en el artículo 1227, segundo párrafo, del Código Italiano 
y en el artículo 348, segundo párrafo, del Código Boliviano. 

"Arti'culo 1328.- Es nula toda estipulación que excluya o limite 
la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de 
los terceros de quien éste se valga. 

También en nulo C?Ualquier pacto de exoneración o de limita­
ción de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos 
terceros ,violen obligaciones derivadas de normas de orden públi­
co" . 

El artículo 1328 regula las cláusulas de exoneración o de limitación en 
la responsabilidad. El precepto tiene numerosos antecedentes, tales como los 
artículos 1137 del Código Francés; 1269 del Código Civil de 1852; 1102 del 
Código Español; 507 del Código Argentino; 276, segundo párrafo, del Código 
Alemán; 100, primer párrafo, del Código Suizo; 217, inciso 2), del Código 
Egipcio; 350 del Código Boliviano; 332, primer párrafo, del Código Helénico; 
314 del Código de la República Popular Húngara; 2106 del Código Mejicano ~ 

1 i02 del Código Cubano; 1055 del Código de Puerto Rico; 1137 del Código 
Dominicano; 222 del Código Chino; 1465 del Código Chileno; 1522 del Có~ · 
digo Colombiano; 240, segundo párrafo, del Código Polaco ; 1229 del Código 
Italiano ; 1508 del Código Ecuatoriano; 1336 del Código de El Salvador; 
1419 del Código de Honduras; 800, segundo párrafo, del Código Portugués; 
1321 del Código Civil Peruano de 1936; 105 del Proyecto Franco-Italiano; 
549 y 550 del Proyecto Sánchez de Bustamante; 2106 del Proyecto Rojina 
y 868 del Anteproyecto Ossorio. 

El artículo 1328 comentado admite que -el acreedor pueda renunciar, 
antes de la época señalada para el cumplimiento de la obligación, a hacer 
efectiva la responsabilidad en que incurriría el deudor por inejecución bajo 
culpa leve. La ley, sin embargo, sanciona de nulidad estas cláusulas cuando 
por ellas se trata de restringir o exonerar de· responsabilidad al deudor que 
incumple la obligación por dolo o por culpa inexcusable. Regla similar adopta 
el Código al tratar de la responsabilidad extracontractual o delictual ( confrón­
tese el artículo 1986). 

Conviene aclarar que el problema de la validez o nulidad de estas 
cláusulas se suscita únicamente cuando ellas se estipulan antes de que se 
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origine el daño. Nada se opone a que el acreedor, después de producido el 
daño, renuncie a exigir el pago de la indemnización, ya sea que se trate de 
responsabilidad contractual o extracontractual, por dolo, culpa inexcusable 
o culpa leve del deudor. La renuncia a posteriori del acreedor o, en el caso 
de la responsabilidad delictual, de la víctima o de sus herederos, constituiría 
una simple condonación o remisión de la deuda . 

El artículo 1328 comentado prevé, en su primera parte, la prohibición 
de excluir o limitar la responsabilidad del deudor o de sus auxiliares por dolo 
o por culpa inexcusable. Sólo se permite tal exclusión o limitación en el caso 
de incumplimiento por culpa leve. 

En la eventualidad del doló, es unánime la opinión de que el pacto sería 
. ilícito. Esta regla tiene origen romano. 

Sería inadmisible que el deudor que deliberadamente incumple su obli­
gación quede exento de responsabilidad, no sólo por evidentes razones 
morales, sino porque jurídicamente la obligación carecería de sentido, pues el 
deudor tendría la facultad, a su arbitrio, de cumplir o incumplir el contrato. 
Aceptar que el deudor puede faltar. intencionalmente a lo que prometió, 
equivaldría a admitir que puede obligarse bajo condición potestativa, esto es, 
que puede no obligarse a nada. 

Equiparar la culpa inexcusable al dolo - tanto para los efectos previs­
tos por el artículo 1328 comentado, como para los que determinan el ámbi­
to de la responsabilidad - , es perfectamente válido . Como señalan los Ma­
zeaud, la asimilación de la culpa grave al dolo tiene por finalidad evitar "'que 
el malvado se haga pasar por imbécil". Por consiguiente y. como ya se ha 
expresado. al ser generalmente borrosos los linderos entre la culpa inexcu­
sable y el dolo, en razón de que el factor determinante -la intención- es 

un elemento sicológico; no asimilar ambos conceptos pod~ía significar en la 
práctica, liberar al deudor de cumplir, a su antojo, la obligación. 

El segundo parrafo del artículo 1328, que dispone que es nulo cualquier 
pacto de exoneración o de limitación de responsabilidad para los casos en 
que el deudor o sus auxiliares violen obligaciones derivadas de normas de or­
den público, posee singular importanda. Porque, ¿cómo podría el deudor 
liberarse previamente de responsabilidad o restringirla, cuando la inejecución 
de la obligacion puede causar daño a la persona? 

"Artículo 1329.- Se presume que la inejecución de la obligación, 
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o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obedece a culpa 
leve del deudor". 

"Artículo 1330.- La prueba del dolo o de la culpa inexcusable 
corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, 
o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso". 

"Artz'culo 1331.- La prueba de los daños y perjuicios y de su 
cuantía también corresponde al perjudicado por la inejecución 
de la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o de­
fectuoso". 

"Artt'culo 1332.- Si el resarcimiento del daño no pudiera ser pro­
bado en su monto preciso, deberá fijarlo el juez con valoración 
equitativa". 

Los últimos cuatro preceptos de las disposiciones generales sobre ineje­
cución de las obligaciones -artículos 1329 a 1332-, se refieren a materia 
probatoria. 

El Código Civil de 1852 establecía, en el articulo 1268, que la culpa 
no se presumía y, por tanto, que ésta debía ser probada por el acreedor. 

No es éste, sin embargo, el sistema del Código Civil de 1936. Cuando 
se incumple la obligación o se ejecuta en forma tardía, parcial o defectuosa, 
se presume que· ello obedece a culpa del deudor, y ·toca a éste, por consiguien­
te, demostrar su inculpabilidad. Se trata, pues, de una presunción juris tan-

. tum. Este principio se infiere del artículo 1326 del Código Civil de 1936, que 
exige probar su inculpabilidad al deudor obligádo a entregar la cosa que se 
ha destruido o perdido por caso fortuito o fuerza mayor. Y decimos que el 
principio se infiere de la norma comentada, porque el Código alude tan sólo 
al caso fortuito o fuerza may(tr, no así a la causa no imputable; y porque 
únicamente prevé "la entrega · de la cosa", omitiendo, por tanto, el referirse 
a numerosas obligaciones de hacer y a todas las obligaciones de no hacer. 

Sin embargo, la filosofía que subyace al Código Cjvil de 1936 es la mis­
ma que inspira los artículos 13 29 y 1330 del nuevo Código. 

El artículo 1329, como claramente se desprende de su texto, determina 
la presunción de que la inejecución de la obligación o su cumplimiento par­
cial, tardío o defectuoso obedece a culpa leve del obligado, salvo prueba en 
contrario. Como se trata de una presunción juris tantum, el deudor puede 
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exonerarse probando su inculpabilidad, salvo que la ley o el pacto exijan la 
prueba del caso fortuito o fuerza mayor. 

El artículo 1330, por su parte, dispone que la prueba del dolo o de la 
culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecución de la obliga­
ción o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. Desde este punto de 
vista, el acreedor puede agravar la responsabilidad del deudor demostrando la 
inejecución o el cumplimiento irregular de la obligación por dolo o por culpa 
inexcusable. 

La tesis enunciada se explica con facilidad, pues la gravedad del dolo o 
de la culpa inexcusable y, por consiguiente, su carácter excepcional, exige 
que no se presuman. Para destruir la presunción bastará con otorgar al juez 
todos los elementos que lo conduzcan a la convicción de que ha existido dolo 
o culpa inexcusable. 

El artículo 1331 ordena que la prueba de la existencia de los daños y 
perjuicios, así como la de su cuantía, corresponda al perjudicado por la ine­
jecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. 

Quien no sufre un daño, aun cuando la inejecución o el cumplimiento 
irregular obedezca a dolo o a culpa del deudor, carece de título para exigir 
la reparación. Por ello, no obstante la presunción de culpa leve ante la ineje­
cución o tal cumplimiento · irregular, la carga de la prueba de los daños y 
perjuicios, así como la de su cuantía, corresponde al acreedor. 

La regla admite, por cierto, dos excepciones: el acreedor queda releva­
do de probar la existencia de los daños y perjuicios, así como la cuantía de 
éstos, cuando se encuentra protegido por una cláusula penal; y también que­
da relevado de esa -prueba, cuando los intereses moratorios compensan el re­
traso en las obligaciones de dar sumas de dinero. 

·Al margen de dsas dos excepciones, el acreedor estará siempre constre­
. ñido a probar que ha sufrido un perjuicio por la inejecución de la obligación 

o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, y a demostrar su cuantía. 

El capítulo referente a las disposiciones generales sobre inejecución 
de las obligaciones concluye con el artículo 1332, que encuentra su origen 
inmediato en el artículo 1226 del Código Civil Italiano de 1942. 

La evaluación qel d~o depende de una serie de factores complejos, mu­
chas veces difíciles de acreditar en.su monto preciso, tales como precios, valo-
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rizaciones, créditos, demandas comerciales, etc. Por otra parte, la necesidad 
de una prueba rigurosa a cargo del acreedor también aumenta o disminuye en 
razón de que se trate de un daño emergente o de un lucro cesante. La prueba 
es más severa cuando se exige el pago de una indemnización por el daño emer­
gente, porque ella es directa y, desde luego, generalmente más sencilla. Para el 
lucro cesante el rigor deberá disminuir pues la prueba directa se hace más di­
fícil; ya que se trata de hechos futuros, el juez deberá contentarse muchas ve­
ces con presunciones. 

A ello obedece el texto del artículo 1332 comentado, que obliga al juez 
a liquidar con valoración equitativa en caso de que el daño no pueda ser pro­
bado en su monto preciso. 

CAPITULO SEGUNDO 

Mora 

Se ha considerado necesario introducir en el Código reglas generales so­
bre la mora del acreedor. Es evidente que el acreedor puede quedar constitui­
do en mora, y que ello origina importantes consecuencias jurídicas en la rela-
ción obligacional. · 

Es preciso aclarar que el acreedor puede incurrir en mora no sólo por 
negarse a recibir el pago, sino por no prestar su concurso a algún acto prepara­
torio destinado a que el deudor pueda efectuarlo. Cabe señalar que fue· el Có­
digo Alemán el primero que se ocupó organizadamente de la mora accipiendi, 
aunque las semillas de la institución se encuentran en el Derecho Romano. 

El acreedor, como se ha expresado, incurre en mora cuando sin motivo 
legítimo se niega a aceptar la prestación ofrecida, o cuando no cumple con 
practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligación. Este se­
ría el caso, por ejemplo, del acreedor que rehúsa aceptar la prestación que le­
gítimamente se le ofrece en el tiempo y modo convenidos; o que rechaza con­
currir a los actos indispensables para el cumplimiento de la obligación, tales 
como la medida o el peso de los objetos que se han de entregar o la liquida­
ción de un crédito ilíquido. 

Es oportuno advertir, sin embargo, que la institución fue incorporada 
en preceptos aislados por el legislador de 1936. Baste referirse para ello a los 
artículos 1385, 1386, 1557 y 1558 del Código de 1936. Por tal razón el nue-
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vo Código establece sólo principios generales relativos a la mora del acreedor, 
que deben presidir todo el derecho obligacional, admitiéndose, por cierto, que 
en las relaciones jurídicas de determinadas categorías existan normas expresas 
sobre la institución. 

Los artículos 1333 a 1337 del Código legislan la mora del deudor. Los 
artículos 1338 a 1340, la mora del acreedor. 

"Arti'culo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el acree­
dor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su 
obligación. 

No es necesaria la intimación para que la mora exista: 
1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente. 
2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación 

resultare que la designación del tiempo en que había de en­
tregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido moti­
vo determinante para contraerla. 

3. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cum­
plir la obligación. 

4. Cuando la intimación no fuese posible por causa imputable 
al deudor''. 

Para que el deudor quede constituido en mora se precisa un retardo en 
el cumplimiento de la obligación. Además, que tal retardo le sea imputable. 
Se exige, adicionalmente, el requerimiento o intimación judicial o extrajudi­
cial efectuado por el acreedor, salvo en los casos excluidos por el artículo 
1333 del Código. 

El primer requisito de la mora del deudor es el retardo en el cumpli­
miento de la obligación. Es este,un elemento de hecho que tiene carácter ine­
ludible. Se advierte, por tanto, que la mora es una institución propia de las 
obligaciones de dar y de hacer, cuando el incumplimiento consista en un re­
traso; pero que ella queda descartada de las obligaciones de no hacer. 

El retardo, por otra parte, debe ser imputable al deudor, es decir, obe­
decer a culpa o a dolo. En caso contrario, no se estaría contraviniendo la o­
bligación ni, por consiguiente, existiría responsabilidad por el retraso. Esta era 
la doctrina en Roma y es la que prevalece en nuestros días. 

Se precisa, fi~almente, que el deudor sea intimado, esto es, que se le re­
quiera para el cumplimiento d~la obligación, salvo las excepciones previstas. 
Tal intimación o requerimienfo puede hacerse judicial o extrajudiciahnente. 
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En este último caso, se puede emplear cualquier vía o medio; pero debe 
usarse,.para acreditarla, ~guno de los medios probatorios que franquea la ley. 

El Código mantiene en consecuencia el principio francés, acogido por el 
artículo 1264 del Código de 1852 y consagrado por el Código Civil de 1936, 
de la mora ex persona : dies non interpellat pro homine (El tiempo no inter­
pela por el hombre). Vencida la obligación, si el acreedor no la exije, demues­
tra con ello que el retardo no lo afecta. Se estima, por tanto, que tácitamente 
está prorrogando el plazo. 

Las ex.cepciones que ha contemplado el artículo 1333 del Código a la 
necesidad del requerimiento o intimación para constituir en mora al deudor, 
son las previstas por los dos incisos del artículo 1254 del Código de 1936. 
Además, la señalada por el inciso 2) del artículo 1219 del Código Civil Italia­
no. Y, finalmente, está el caso de que la interpelación no sea posible por causa 
imputable al deudor. 

Como se observa, si bien se mantiene, según se ha expresado, el princi­
pio de la -mora ex persona, se amplían las causales para que opere la mora 
ex re. En consecuencia, la interpelación es innecesaria cuando la ley o el pacto 
lo declaran expresamente; cuando de la naturaleza y circunstancias de la obli­
gación, aparece que la designación de la época en que había de entregarse la 
cosa o practicarse el servicio fue motivo determinante para contraerla; cuan­
do el deudor ha declarado por escrito no querer cumplir la obligación; y cuan­
do tal interpelación no es posible por causa imputable al deudor. 

En esta materia, el derecho compara~o ofrece toda suerte de soluciones. 
Así, el artículo 1219 del Código Civil Italiano, de estructura similaF al artí­
culo 1333 del Código, exige que la intimación o requerimiento sea hecho 
por escrito. Por su parte, el artículo 960 del Código del Brasil sólo exige la in­
terpelación cuando no se ha señalado plazo. El artículo 1608 del Código Co­
lombiano establece la mora automática, salvo los casos especiales que requie-
ren interpelación. Los artículos 1139 del Código Francés, ·1100 del Código 
Español, 509 del Código Argentino, 102 del Código Suizo y 805 del Código 
Portugués, tienen fisonomía similar al Código de 1984. Por último, el artículo 
284 del Código Alemán establece- que no es necesario el requerimiento cuan­
do se ha señalado "un tiempo según el calendario". 
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"Artt'culo 1334.- En las obligaciones de dar sumas de dinero cu­
yo monto requiera ser determinado mediante resolución judicialt 
hay mo~a a partir de la fecha1 de la citación con la demanda. 



. Se exceptúa de esta regla lo dispuesto en el artículo 1985". 

El artículo 1334 fue incorporado a propuesta de la Comisión Revisora. 
Su propósito es aclarar que en los casos en que se demanda el pago de un 
monto indemnizatorio, derivado, por ejemplo, de incumplimiel).to contrac­
tual, la mora existe desde la fecha de notificación con la demanda. El pre­
cepto guarda concordancia con el primer párrafo del artículo 1324, según 
el cual las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que 
fija el Banco Central de Reserva del Perú, desde el día en que el deudor incu­
rra en mora. 

El segundo párrafo del artículo 1334 exceptúa de la regla comentada 
lo dispuesto en el artículo 1985. Este precepto señala en su parte final que 
el monto de la indemnización por daños y perjuicios extracontractuales 
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el daño. La excep­
ción se justifica, puesto que cuando la deuda deriva de acto ilícito, el deudor 
incurre en mora automáticamente desde que comete el acto dañoso. 

"Artt'culo 1335.- En las obligaciones recíprocas, ninguno de los 
obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple 
su obligación, u otorga garantías de que la cumplirá". 

El artículo 1335, por su parte, se limita a transcribir el artículo 1255 
del Código de 1936, cuyo origen se encuentra ·en los artículos 1100 del 
Código Español, 51 O del Código Argentino y 298 del Código Alemán, acogido 
luego por otras legislaciones, tales como el artículo 1609 del Código Colom­
biano. Se ha expresado que la culpa es elemento indispensable para que el 
deudor incurra en mora. No habría culpabilidad, sin embargo, en las obliga­
ciones recíprocas en las cuales la otra parte no cumple su obligación, o no 
conviene en cumplirla. 

"Artz'culo 1336.- El deudor constituido en mora responde de los 
daños y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento 
de la obligación y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando 
ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sustraerse 
a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sitl 
culpa, o que la causa no imputable habría afectado la prestación, 
aunque se hubiese cumplido oportunamente". 

El artículo 1336 establece las consecuencias de la mora del deudor; su 
antecedente inmediato es el artículo 1256 del Código Civil de 1936. Los 
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principios allí contenidos están consignados por otras normas, tales como los 
artículos 1146, 1147 y 1148 del Código Francés, 286 y 287 del Código Ale-

mán, 103 del Código Suizo, 956, 957 y 963 del Código Brasileño, 1221 
del Código Italiano, 807 del Código Portugués y 1146, 1147 y 1148 del Có­
digo Dominicano. 

El deudor en mora responde de la indemnización de daños y perjuicios 
derivada del retraso en el cumplimiento de la obligación. También responde, 
desde luego, del deterioro o de la pérdida de la prestación, aun cuando se pro­
duzca por causa que no le sea imputable. Podrá, sin embargo, evitar el pago de 
la indemnización de .daños y perjuicios probando que no ha incurrido en mo­
ra, vale decir, que el retraso no obedece a su culpa. Y podrá, asimismo, exo­
nerarse de la responsabilidad por el deterioro o la pérdida de la prestación, si 
probara que la causa no imputable la habría afectado aunque se hubiera cum­
plido a su debido tiempo. 

Arti'culo 1337.- Cuando por efecto de la morosidad del deudor, 
la obligación resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede re­
husar su ejecución y exigir el pago de la indemnización de daños 
y perjuicios compensatorios··. 

El artículo 1337, último precepto dedicado a la mora del deudor, con­
tiene doctrina similar a la del artículo 1257 del Código Civil de 1936, que 
encuentra su origen en la segunda parte del artículo 286 del Código Alemán, 
en el inciso 2) del artículo 108 del Código Suizo y en la segunda parte del ar­
tículo 956 del Código del Brasil. Si la mora del deudor determina que la obli­
gación sea inútil para el acreedor, podrá éste rehusar su ejecución y exigir el 
pago de la indemnización de daños y perjuicios compensatorios, vale decir, 
la indemnización sustitutoria a la prestación debida. 

Se ha considerado innecesario establecer norma similar a la del Código 
Francés, en el cual se señala que en las obligaciones de entregar suma cierta, 
los daños y perjuicios resultantes del retardo en la ejecución no consistirán 
sino en el pago de intereses legales, salvo las reglas particulares del comercio, 
puesto que ello ya está consignado en otros preceptos de la legislación perua­
na. Se ha descartado, asimismo, efectuar una referencia similar a la del artí­
culo 808 del Código Portugués, en el sentido1de que la pérdida de interés en el 
cumplimiento M la obligación deberá apreciarse objetivamente, ya que tal a­
preciación deberá adecuarse, sin duda, a la naturaleza y circunstancias de la 
obligación. 
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"Artz'culo 1338.- El acreedor incurre en mora cuando sin motivo 
legítimo se niega a aceptar la prestación ofrecida o no cumple con 



practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obliga­
ción''. 
"Articulo 1339.- El acreedor en mora queda obligado a indem­
nizar los daños y perjuicios derivados de pu retraso". 

"Artz'culo 1340.- El acreedor en mora asume los riesgos por la 
imposibilidad de cumplimiento de la obligación, salvo que obe­
dezca a dolo o culpa inexcusable del deudor". 

Como se ha señalado, los artículos 1338, 1339 y 1340, que se refieren 
a la mora del acreedor, constituyen preceptos novedosos. Su origen mediato 
se encuentra en el Código Civil Alemán y en el Código Suizo y su inspiración 
inmediata en el Código Civil Italiano y en el Código Civil Portugués. 

El artículo 1338 es similar a los artículos 293 y 296 del Código Ale­
mán, 91 del Código Suizo, 1206 del Código Italiano y 813 del Código Por­
tugués. El artículo 1338 califica los dos casos en que el acreedor incurre en 
mora: en primer término, cuando sin motivo legítimo se niega a aceptar la 
prestación ofrecida; luego, cuando no cumple con practicar los actos necesa­
rios para que se pueda ejecutar la obligación. Cabe observar que el artículo 
297 del Código Civil Alemán prescribe que el acreedor no incurre en mora si 
el deudor no se encuentra en condiciones de efectuar la prestación al tiempo 
del ofrecimiento o al tiempo señalado para el acto del acreedor. Esta norma, a 
todas luces elogiable, está implícita en la institución de la mora del acreedor. 

Los artículos 1339 y 1340, por su parte, establecen las consecuencias 
de la mora del acreedor. 

El artículo 1339 es similar al artículo 304 del Código Alemán y contie­
ne principios del artículo 958 del Código del Brasil y del artículo 1207 del 
Código Italiano. El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los daños y 
perjuicios derivados del retraso. 

Es importante señalar que el artículo 1339 citado, se refiere, genérica­
mente, a la indemnización a que daría origen, por concepto de daños y perjui­
cios. el retraso en el cumplimiento de las prestaciones a las que está obligado 
el acreedor - tal romo ocurre, respecto al deudor; con lo previsto por el artícu­
lo 1336-, sin indicarse en forma específica en qué consisten esos daños y per­
juicios, pues para ello ~abrá que acudir a las disposiciones generales sobre ine­
jecución de las obligaciones. 

El artículo 1340, por último, se refiere a un caso distinto al previsto por 
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el artículo 1339, esto es, a la hipótesis de que la mora del acreedor determine 
la imposibilidad de cumplimiento de la obligación. Este artículo establece 
que el acreedor en mora asume los riesgos por la imposibilidad de cumpli­
miento de la obligación, a no ser que ella obedezca a dolo o a culpa inexcusa­
ble del deudor. Principios similares se encuentran contenidos en los artículos 
300 del Código Alemán, 958 del Código del Brasil, 1207 del Código Italiano y 
815 del Código Portugués. Aquí también, para determinar en ese evento la res­
ponsabilidad del acreedor, será necesario apelar a las mismas reglas generales 
sobre inejecución de las obligaciones. 

Como observación de carácter final a la mora del acreedor, se advierte 
que el Código no alude a la oferta ni a las normas acerca de su validez, tal co­
mo lo hacen los artículos 1208 y 1209 del Código 1 taliano, puesto que esta 
materia está tratada en el Libro VII relativo a la~ Fuentes de la Obligaciones. 

CAPITULO TERCERO 

Obligaciones con cláusula penal 

El Libro VI concluye con las reglas sobre las obligaciones con cláusula 
penal. 

La cláusula penal, legislada en los artículos 1341 a 1350, se concibe 
como una relación obligacional destinada a que las partes fijen la reparación 
para el caso de incumplimiento. 

La cláusula penal puede operar en los casos de incumplimiento total o 
de cumplimiento parcial o irregular de la obligación. Como modalidades espe­
cíficas del cumplimiento parcial o defectuoso, el Código consigna normas tan­
to sobre su estipulación en resguardo de un pacto determinado, como para el 
caso de mora. 

Aunque no es necesaria la prueba del daño, la exigibilidad de la cláusula 
. penal requiere que la inejecución total, parcial o irregular de la obligación, 

obedezca a causas. imputables al deudor -sea por dolo o por culpa-, salvo 
pacto en contrario. 

Al margen de los conceptos enunciados, el Código regula la oportunidad 
en que ella puede estipularse, su naturaleza jurídica, su monto, sus consecuen­
cias cuando es indivisible o solidaria, y la situación d.e los codeudores no cul­
pables ante la aplicación de la pena. 
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Pero el tema neurálgico de la institución está constituido por el de la 
mutabilidad o inmutabilidad de la cláusula penal. 

Siguiendo el orden propuesto, se analizan los artículos del Código sobre 
la materia. 

"Artículo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de 
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago 
de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta 
prestación y a que se devuelva la contraprestación, si la hubiere; 
salvo que se haya estipulado la indemnización del daño ulterior. 
En este último caso, el deudor deberá pagar el íntegro de la pena­
lidad, pero ésta se computa como parte de los daños y perjuicios 
si fueran mayores". . 

El articulo 1341 consagra importantes principios. Se inspira en el segun­
do párrafo del artículo 340 del Código Alemán y en la primera parte del artí­
culo 1382 del Código Civil Italiano. A diferencia de otras legislaciones, entre 
ellas el artículo 655 del Código Argentino y el artículo 1840 del Código 
Mejicano, el Código permite pactar la indemnización del daño ulterior. 

Del artículo 1341 se infiere, en primer término, que la cláusula penal 
puede estar constituida por cualquier obligación de dar, hacer o no hacer, 
sin exigirse que ella consista en la obligación de pagar una suma de dinero. 
El resarcimiento al acreedor, por otra parte, se integra tan sólo por la ·penali­
dad estipulada, salvo que se hubiera convenido la indemnización dei daño 
ulterior. En estos casos, el deudor continuará obligado al pago del íntegro 
de la penalidad; pero ella se computará como parte de los daños y perjui­
cios, si la cuantía de éstos excede el valor de tal penalidad. 

Tanto la existencia del daño ulterior, como su monto, deberán pro­
barse. Si el valor de la pena es igual o inferior a los daños y perjuicios sufri­
dos por el acreedor a causa del incumplimiento de la obligación, o si éste 
no ha sufrido daños y perjuicios por tal incumplimiento~ entonces, se haya 
o no pactado la reparación del daño ulterior, el acreedor tendrá derecho a 
exigir el íntegro de la cláusula penal, pero tan sólo la cláusula penal, por­
que ésta, salvo las excepciones establecidas por otras normas del propio 
Código, siempre se debe íntegramente. Si, por el contrario, se ha estipula­
do la reparación del daño ulterior, y se demuestra que éste supera el valor 
de la penalidad, el deudor estará obligado al pago del íntegro de la pena 
y, adicionalmente, al resarcimiento de la diferencia por daños y perjuicios. 
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El sistema .está destinado a, asegurar al acreedor que ve incumplida la 
obligación por dolo o por culpa del deudor, la cobranza del íntegro de la 
penalidad, que constituye el resarcimiento fijado anteladamente; y a prote­
gerlo, en caso que se hubiera previsto la indemnización por el daño ulte­
rior, para exigirla, siempre y cuando demuestre los daños sufridos en exce­
so respecto al valor de la cláusula penal. 

"Articulo 1342.- Cuando la cláusula penal se estipula para el 
caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el 
acreedor tiene derecho para exigir, además de la penalidad, 
el cumplimiento de la obligación". 

El artículo 1342, que reproduce conceptualmente el artículo 341 del 
Código Civil Alemán, contiene idénticos principios que el artículo 1341. 
Se refiere a la estipulación de la cláusula penal para los casos de mora o en 

· resguardo de un pacto determinado. En estas hipótesis, el acreedor tendrá 
el derecho de exigir, además de la obligación principal, el íntegro de la 
cláusula penal y el resarcimiento del daño ulterior, si así lo hubiera pacta­
do y si tal daño ulterior existiera. 

"Artt'culo 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el 
acreedor pruebe los daños y perjuicios sufridos. Sin embargo, 
ella sólo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a 
causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario". 

El artículo 1343 tiene dos partes. La primera se inspira en el artículo 
656, primera parte, del Código Argentin.o, en la última parte del artículo 
1382 del Código Italiano y en el artículo 1842 del Código. Mejicano. Su 
texto, por lo demás, es similar al del artículo 1224 del Código Civil de 
1936. La segunda parte se inspira en los artículos 665 del Código Argenti­
no, 923 del Código Brasileño y 184 7 del Código Mejicano. 

El precepto señala dos características esenciales, ya enunciadas, de 
la cláusula penal: que para ~xigirla no es necesario probar la existencia del 
daño ni su cuantía; y que ella sólo puede demandarse cu~do el incumpli­
miento de la obligación obedece a dolo o culpa del deudor, salvo pacto 
en contrario. La norma completa los conceptos parciales contenidos en el 
artículo 1224 del Código de 1936. 
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"Artt'culo 1344.- La cláusula penal puede ser estipulada con­
juntamente con la obligación o por acto posterior". 



El artículo 1344 es de texto idéntico al artículo 1223 del Código de 
1936, que, a su vez, adoptó como modelo el articulo 916 del Código del 
Brasil. La cláusula penal puede estipularse simultaneamente con la obliga­
ción o por acto posterior, pero en ningún caso después de producido el 
incumplimiento. En esta oportunidad, respecto de la indemnización por 
daños y perjuicios, sólo cabría el pago, la transacción o cualquier otra forma 
de extinción de las obligaciones; pero no, la cláusula penal. 

"Arti'culo 1345.- La nulidad de la dáusula penal no origina la 
de la obligación principal". 

El artículo 1345 también es de texto similar al artículo 1226 del Có­
digo de 1936 y se inspira en los artículos 1302 del Código Civil de 1852,-
1564 del Proyecto de 1891, 1579 del Código Ecuatoriano, 1536 del Código 
Chileno y 776 del Anteproyecto Ossorio. El precepto señala una característi­
ca esencial de la cláusula penal: que ella es accesoria a la obligación principal 
y, por consiguiente, que su nulidad no acarrea la de ésta. f>or el contrario, la 
nulidad de la obligación principal origina la de su accesoria, esto ·es, la de la · 
cláusula penal. Esta última norma fue acogida por los artículos 1227 del Código 
Francés, 1155 del Código Español y 1593 del Código de Colombia, pero no 

· ha sido adoptada por el nuevo Código Civil, por considerársele . innecesaria. 

"Arti'culo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir 
equitativamente la pena cuando sea manifestamente excesiva o 
cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregular­
mente cumplida". 

El artículo 1346, íntimamente vinculado a los artículos 1341 y 1342, 
es de gran trascendencia, y difiere parciahnente de la regla prevista por el 
artículo 1227 del Código de 1936. 

Antes de analizarlo, conviene aclarar que el Proyecto de la Comisión 
encargada del Estudio y Revisión del Código Civil proponía una solución dis­
tinta. En efecto, se limitaba la cuantía de la cláusula penal, sin permitir, sin 
embargo, que ella fuese modificada (artículo 1364 del Proyecto). , 

El Proyecto se inclinaba por el sistema propuesto por la Comisión Re­
formadora del Código Civil de 1852 -luego modificado por la Comisión Re­
visora- que, siguiendo la doctrina del artículo 920 del Código del Brasil, 
establecía que la cláusula penal no podía ser modificada por el juez, por con­
siderarla excesiva o diminuta; pero que su valor no podía, en ningún caso, 
exceder al de la obligación principal. Es esta misma doctrina brasileña la aco-
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gida, entre otras legislaciones, por el Código Mejicano en su artículo 1843 
y por el Código Colombiano en su artículo 1601. 

El Proyecto se indinó por una formula similar a la consignada en el 
Proyecto de Código Civil, que dio origen al Código de 1936, debido a que la 
inmutabilidad de la pena, limitada en su valor, concilia la autonomía de la 
voluntad con los principios de equidad y de justicia que deben presidir toda 
relación obligacional. 

Esta fórmula permite al acreedor usar la cláusula penal, con todas sus 
ventajas, cuando considera que los perjuicios que sufrirá por su incumpli­
miento no sobrepasarán el valor del límite señalado por la ley. En caso con­
trario, tiene el derecho de convenir el resarcimiento del daño ulterior, pero 
sin el riesgo de que se modifique la cláusula penal. Tal daño ulterior deberá, 
desde luego, ser probado. 

Se reconocía que en esta materia resultaba dificil encontrar soluciones 
cabalmente idóneas. Por ello se pensó utilizar una fórmula intermedia, cuyo 
único fin era restringir el principio absoluto de la autonomía de la voluntad. 
La limitación propuesta preservaba la existencia de una institución destinada 
a fomentar el contenido ético de las relaciones contractuales, y constituía, 
simultáneamente, un freno a las pretensiones inmoderadas del acreedor. 

La Comisión Revisora adoptó una fórmula distinta, similar a la que 
propuso la Comisión Revis~ra del Proyecto del Código Civil de 1936, que fue 
recogida en el artículo 1227 de este Código. Mediante ésta se faculta al juez a 
reducir equitativamente la pena cuando fuese manifiestamente excesiva. No 
obstante, se aceptó nuestra sugerencia en el sentido de que tal reducción sólo 
procedi~se a solicitud del deudor y no constituyera una obligaeión impuesta 
al juez. 

Sin perjuicio de lo expuesto, no deja de ser cuestionable, al analizarse 
la finalidad de la cláusula penal, la solución de que el juez pueda reducirla 
"equitativamente" cuando fuese "manifiestamente excesiva". Para que los 
jueces estén en aptitud de acceder a la reducción de la pena "manifiestamente 
excesiva", tendrá necesariamente que ventilarse en juicio la eventual existen­
cia y cuantía de los daños y perjuicios. Los jueces no pueden pron~nciarse 
tan sólo con criterio de conciencia, puesto que las relaciones contractuales 
aseguradas por la cláusula .penal son, generalmente, complejas. Si . el juez 
utilizara únicamente su criterio de conciencia, se constituiría en un pretor y 
podría incurrir en arbitrariedad. 
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Si la cláusula penal tenía el propósito, justamente, de evitar la prueba 
de los daños y perjuicios y de su cuantía, parece claro que el arti'culo 1346 
desnaturaliza la institución. No evita, en modo alguno, el debate. Es más, 
induce necesariamente a él, porque, ¿como podría un juez, sin la existencia 

. de un litigio, decidir si la pena es "manifiestamente excesiva"? Todo ello 
conduce, en definitiva, a lo que se trato de evitar: la controversia sobre la 
existencia de los daños y su monto. Y~ en este orden de ideas, no se libera al 
acreedor de las dificultades que puede presentar la prueba del perjuicio o el 
arbitrio judicial en su estimación, ni la institución alcanza a constituirse en 
un medio conminatorio eficaz para compeler al deudor a cumplir sus obliga­
ciones. 

Estas críticas son válidas para todas las legislaciones que han consigna­
do preceptos similares a los del Código de l 93Q . Entre otras, el artículo 343 
del Código Civil Alemán, el artículo 1384 del Código Italiano, el segundo pá­
rrafo del artículo 656 del Código Argentino agregado por la ley No. 17711, 
el artículo 535 del Código Boliviano y el artículo 812 del Código Portugués. 

Lo expuesto no quiere decir , sin embargo, que sea aconsejable adoptar 
el sistema del artículo 1152 del Código Francés, acogido por el Código Espa­
ñol. de la inmutabilidad de la cláusula penal, tal como está concebida por esas 
legislaciones. Estos Códigos no conceden a los jueces la facultad de modificar 
el monto de la pena estipulada, pero ésta a su vez, tampoco está sujeta a limi- . 
tación alguna. Cabe señalar que la doctrina francesa tuvo singular influencia 
durante el siglo pasado, en el cual la mayoría de las legislaciones optaron por 
la fórmula napoleónica. Lo propio ocurrió con . el Código Civil Peruano de 
1852, que adoptó tal solución en el artículo 1275 . 

La parte final del artículo 1346 se inspira también en el artículo 1227 
del Código actual. Esta solución. por lo demás. es similar a la del nuevo texto 
del artículo 1231 del Código Francés, promulgado por ley del 9 de julio de 
1975. y al artículo 1154 del Código Español. Nadie discute, en efecto , que en 
caso de cumplimiento irregular o parcial, aceptado por el acreedor, el juez 
pueda reducir la pena a solicitud del deudor. En cada caso deberá evaluarse la 
mayor o menor gravedad del incumplimiento y, sobre esa base , determinarse 
la reducción de la penalidad. 

"Artículo 1347.- Cada uno de los deudores o de los herederos 
del deudor está obligado a satisfacer la pena en proporción a su 
parte, siempre que la cláusula penal sea divisible, aunque la obli­
gación sea indivisible". 
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"Articulo 1348.- Si la cláusula penal es indivisible, cada uno de 
los deudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer ínte­

. gramente la pena''. 

"Articulo 1349.- Si la cláusula penal fuese solidaria, pero divisi­
ble, cada uno de los deudores queda obligado a satisfacerla ínte ­
gramente. 

En caso de muerte de un codeudor. la penalidad se divide entre 
sus herederos en proporción a las participaciones que les corres­
ponda en la herencia". 

Los artículos 1347, 1348 y 1349 constituyen la simple aplicación de 
los principios de la divisibilidad e indivisibilidad y de la mancomunidad y soli­
daridad , a la cláusula penal. Estos preceptos consignan igual doctrina que la 
acogida por los artículos 1228 y 1229 del Código de 1936. 

El artículo 1347 establece que cada uno de los codeudores o de los he­
rederos del deudor, sólo estará obligado a satisfacer la pena en proporción a 
su parte; siempre que sea divisible la obligación de la cláusula penal. Esto con 
prescindencia de que la obligación principal sea divisible o indivisible. Quiere 
ello decir que, para estos casos, el principio de la divisibilidad o indivisibilidad 
entre los codeudores, o entre los herederos del deudor, se determina por la na­
turaleza jurídica de la obligación accesoria, vale decir, de la cláusula penal. 

El artículo 1348, en otra aplicación del principio de las obligaciones in­
divisibles, prescribe que si ésta es la naturaleza de la cláusula penal, cada uno 
de los codeudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer íntegramente 
la pena. Se adopta aquí la doctrina de la indivisibilidad de las obligaciones, 
trasladada a la cláusula penal. 

El artículo 1349 contiene un principio ya estudiado al legislar la solida­
ridad. Si la obligación de la cláusula penal es solidaria, aun cuando fuera divi­

. sible, cada uno de los codeudores queda obligado a satisfacer el integro de la 
pena. En caso de fallecimiento de un codeudor, la pena se dividiría entre sus 
herederos, en proporción a sus respectivas cuotas en la herencia. 
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"Articulo 1350.- Los codeudores que no fuesen culpables tienen 
expedito su derecho para reclamar de aquél que dio lugar a la apli ­
cación.de la pena''. 



El artículo 1350, por último, que transcribe el artículo 1230 del Código 
Civil de 1936, recoge un principio que es fundamental en materia de responsabi­
lidad: los codeudores no culpables que. no obstante, tienen que pagar total 0 

parcialmente la pena, pueden exigir la restitución de aquél que dio lugar a que 
se aplicara . 
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