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Difundir los alcances del Codi-
go Civil de 1984 es tarea que co-
rresponde a todos los juristas,
sean maestros universitarios, ma-
gistrados o abogados en ¢jercicio.
Pero esa labor compete funda-
mentalmente, por imperativos ci-
vicos ineludibles, a quienes inte-
graron la Comision encargada del
Estudio y Revision del Codigo
Civil de 1936 y formularon el
Proyecto del nuevo Cédigo hoy
¢n vigencia.

Felipe Osterling Parodi, Pre-
sidente de dicha Comisidon 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 condicién que colabora
en la Biblioteca Para leer el
Cédigo Civil, explicando el senti-
do de los preceptos sobre ¢l De-
recho de Obligaciones en el Codi-
go Civil de 1984 y las modifica-
ciones introducidas respecto del
Codigo anterior de 1936.

La obra es de divulgacion. Ella
estd destinada a los estudiosos de
las ciencias jurfdicas.
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NOTA PRELIMINAR DEL AUTOR

Por Decreto Supremo de 1° de marzo de 1965 se constituyd la Comi-
sion encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil.

Aunque el Codigo de 1936 alin no habia cumplido treinta afios de
vigencia, un grupo de ilustres juristas y maestros universitarios, presidido
por el entonces Ministro de Justicia doctor Carlos Fernandez Sessarego, optd
no por preparar una ley de enmiendas, sino por la ardua y dificil tarea de
redactar el proyecto de un nuevo Codigo Civil. Varias razones determinaron
tal decision.

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 Cédigo
Civil contiene, frecuentemente, normas que se cifien tan solo 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
asi lo determina, en los derechos de la persona humana. En sintesis, se queria
lograr un Cédigo inspirado en el mas profundo humanismo.

Era preciso, por otra parte, adaptar la ley civil a las nuevas realidades
.sociales, politicas, econémicas y tecnologicas de nuestra patria, muy distin-
tas a las que prevalecian en 1936. :

El Codigo vigente en aquella época, redactado por una pléyade de juris-_
tas y maestros insignes, era, a juicio de la Comision, laconico, excesivamente
lacénico. Numerosas normas de ese Codigo solo estaban al alcance de jueces
y abogados y, ocasionalmente, de juristas especializados en la materia. El
Cddigo 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 regfa. Se habfa producido un contraste entre las reglas explicitas y pedagd-
gicas del Cddigo Civil de 1852 y las normas técnicas y sobrias del Cddigo
Civil de 1936. La Cormisién deseé buscar un justo equilibrio entre ambos C6-
digos. Es verdad que la ley civil no se configura como un tratado o manual
de Derecho. Pero ello no significa que sus preceptos solo puedan estar al
alcance de unos pocos. Aquf recojemos al apotegma del eminente Manuel
Augusto Olaechea, quien expresaba que la ley debia ensefiar .

Por dltimo, cuando la Comision, en 1979, preparaba el proyecto final
de nuevo Codigo, luego de amplios didlogos y debates, de extensas reuniones,
de éxitos y de sinsabores, se promulga la nueva Constitucion Politica que en-
tré en plena vigencia el 28 de julio de 1980. Algunos preceptos constituciona-
les exigieron la adaptacion de determinadas normas del Proyecto a ellos.

Cupo al autor de esta Nota Preliminar asumir la presidencia de la Comi-
sién encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil a principios de la déca-
da del setenta y de desempefiar ese cargo hasta la promulgacion del nuevo
Cédigo, el 24 de julio de 1984. Por un honroso e inmerecido privilegio del
destino, el Proyecto de Codigo Civil fue presentado por el autor a los Pre-
sidentes de los Poderes Publicos en julio de 1981, cuando desempefiaba la
funcién de Ministro de Justicia.

Fue Max Arias Schreiber Pezet, jurista y maestro de singulares calida-
des intelectuales, miembro de la Comisién desde el 1° de marzo de 1965,
quien por un merecido designio tuvo la honrosa mision, al promulgarse el
nuevo Codigo, de refrendar la firma del Presidente Constitucional de la
Repiblica arquitecto Fernando Belaunde Terry, un 24 de julio de 1984,
cuando ostentaba el cargo de Ministro de Justicia.

. La Comisién encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil trabajo
intensamente, pocos meses después de la presentacion del Proyecto de Codi-
go Civil y hasta su promulgacién, con una Comision Revisora que institu-
y6 por ley el Congreso de la Republica, la que estuvo integrada por djs"tingui-
dos juristas que representaron al Senado de la Repubhca ala Camara de
D1putados y al Ministerio de Justlcla

Hemos deseado hacer una breve génesis dél nuevo Cédigo, porque tanto
en los trabajos preparatorios como en la elaboracion del Proyecto, y luego en
la redaccién del texto final, participaron selectos juristas, tratadistas, maes-

tros universitarios y abogados, para lograr una ley civil moderna y de avanza-
da que ha dado origen a lo que hoy se conoce como Nueva Escuela del Dere-
cho Civil. s
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El Codigo Civil de 1984, cuyo Proyecto, en la parte relativa al Derecho
de Obligaciones, fue redactado por el autor, tiene estructura similar, en cuan-
to a su organizacion, a la del Codigo anterior de 1936. Se considerd, sin em-
bargo, que el Derecho de Obligaciones, a diferencia de lo que ocurria con el
Cédigo de 1936, debia identificarse en un libro separado de las normas sobre
el Acto Juridico, la Responsabilidad Extracontractual, la" Prescripcion y la
Caducidad, y los Contratos.

En efecto, el Codigo anterior agrupaba en el Libro Quinto, sobre Dere-
cho de Obligaciones, materias vinculadas pero distintas. En la Seccion Primera
regia los Actos Juridicos y, ademas, los Actos Ilicitos y la Prescripcion Ex-
tintiva. Luego, en la Seccion Segunda se referfa a las Obligaciones y sus Mo-
dalidades y en la Seccion Tercera a los Efectos 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 Juridico tiene su propio libro, el Libro II. La generalidad
de sus preceptos determiné que la Comision de Reforma del Cddigo de 1936
ubicara la materia inmediatamente después del Libro 1, sobre el Derecho de
las Personas.

Las normas sobre Obligaciones se encuentran en el Libro VI, también
debido a su generalidad, como sucede con el Acto Juridico, generalidad que
no corresponde necesariamente a otras ramas del Derecho Civil que se agotan
en su propio @mbito.

Luego, en el Libro VII, bajo la denominacion de Fuentes de las Obliga-
ciones, se incorporan las reglas sobre los Contratos en General, los Contratos
Nominados y la Responsabilidad Extracontractual, materia esta ultima tra-
tada con el nombre de Acto Ilicito por el Codigo Civil de 1936.

Y por dltimo, el Libro VIII trata sobre la Prescripcion y la Caducidad.
Valga aclarar que en el Codigo anterior los preceptos sobre prescripcion —nos
referimos desde luego a la prescripcion extintiva— se encontraban ubicados
en la parte final de los Actos Juridicos, a continuacién de las normas sobre el
Acto llicito, y que ese Codigo no contenia reglas organizadas sobre el impor-
tante tema de la caducidad.

Hemos mencionado la generalidad del Derecho de las Obligaciones.
Las personas naturales y juridicas 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 s6lo un momento,
y sus consecuencias suelen ser irrelevantes. Nos referimos, por ejemplo, a la
adquisicion de bienes para el consumo doméstico o al transporte en vehicu-
los ptiblicos. Sin embargo, si quien al adquirir bienes para el consumo domés-
tico o usar un vehiculo publico sufriere perjuicios en su salud o integridad,
entonces la relacion obligacional puede adquirir singular trascendencia al
entrar en juego todos los mecanismos de la responsabilidad.

La contratacion mayor es diferente. Un sofisticado contrato de enaje-
nacion o determinadas obligaciones de hacer o de no hacer pueden revestir
trascendencia tan significativa que determine la aplicacion de diversas institu-

ciones del Derecho de Obligaciones.

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

Pero el Derecho de Obligaciones no se agota dentro del propio Derecho
Civil. El es mucho mds amplio y se aplica, en rigor, a las demds ramas del
Derecho, llimense Derecho Tributario, Derecho de Trabajo o Derecho Mer-
cantil.

Este cardcter general y la singular importancia de la teoria de las obliga- -
ciones ha inducido a algunos autores a-decidir que ella debe integrarse en la
Parte General del Derecho Civil. Seglin Planiol y Ripert, la organizacion de
un Codigo Civil podria comenzar con la Teorfa General de las Obligaciones, |
por estar comprendida en ella los principios mds generales del Derecho.

En nuestra opinion la teoria de las obligaciones estd bien ubicada en el
Cédigo Civil de 1984. Lo esencial era que la materia se integrara en un libro
especial, a fin de presentar sistemdticamente reunidas y ordenadas las reglas
referentes a las modalidades y efectos de las obligaciones. Este es el método
que ha prevalecido en los Codigos modernos y éste es el sistema del Codigo
actual,

Conviene aqui recordar que lo expuesto no constituye, en modo al-
guno, una critica al Codigo Civil de 1936. Este Cdadigo, como hemos expre-
sado, agrup6 ordenadamente las normas sobre Obligaciones, a diferencia de
su antecedente el Codigo Civil Peruano de 1852, que si bien organizo sistems-
ticamente lo relativo a la extincion de las obligaciones, no hizo lo mismo con
sus modalidades, cuyas normas se confundieron con preceptos relativos a los
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Contratos. Y esta confusion era criticable por la razon sefalada, ya que si
bien el Derecho de Obligaciones se aplica principalmente a los Contratos, que
constituyen su fuente mds fecunda, también se aplica a las demds materias
del Derecho Civil y, en general, a las otras ramas del Derecho.

Deseamos aqui referirnos a dos temas vinculados al Derecho de Obliga-
ciones que, en nuestra opinion, tienen importancia singular. El primero, a
la influencia del Derecho Romano en esta materia. Y el segundo, a la evolu-
cion del contrato, el gran generador de obligaciones, su causa eficiente mds
generosa. :

El Derecho Romano conserva influencia considerable en el Derecho de
Obligaciones. Ello se explica, segiin Raymundo_Salvat, por dos razones. La
primera, porque las obligaciones y contratos constituyen la parte mds 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-
zacion de la familia, los regimenes hereditarios o la propiedad, tienen en cada
pafs caracteristicas y modalidades propias. Y la segunda, porque los juris-
consultos romanos, al elaborar la teoria de las obligaciones, a!canzaron el
mads alto grado de sabiduria y de perfeccmn

Esto no significa, por cierto, que la teoria 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 la teoria de los derechos reconocidos al acreedor sobre la
persona y bienes del deudor; o en el desarrollo de la culpa; en la trasmisién
de las obligaciones; o en el cumplimiento de las obligaciones por un tercero.

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

Segin Henri, Leon y Jean Mazeaud, la obligacion es una relacion juridi-
ca pecuniaria entre personas. El Derecho de Obligaciones, afirman, integra
asi el derecho de los intereses egoistas, despojado de todas las consideraciones
afectivas que otorgan un aspecto tan peculiar a los derechos de la personali-
dad y que moderan las relaciones juridicas dentro de la familia.

Este criterio lo tomaron al pie de la letra los redactores del Cédigo
Francés de 1803 y del Cddigo Civil Peruano de 1852. Se trata de Codigos
individualistas, respetuosos al miximo de la libertad de la persona, que afir-
maron con todo énfasis el principio de la autonomia de la voluntad. E] ar-
ticulo 1134 del Codigo Napoleon, con la influencia de la escuela liberal, esta-
blece que el contrato es ley entre las partes,

13



Se observa, en consecuencia, que tanto en el Codigo Francés de 1803,

como en los Codigos que surgieron bajo su directa influencia durante el siglo
pasado, el legislador se limitaba a establecer reglas supletorias destinadas a

facilitar el comercio juridico, las mismas que reposaban sobre la libertad
presunta de los contratantes.

Pero estos principios absolutos ya no prevalecen.

Las primeras severas restricciones surgen con el Codigo Civil Alemdn 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 principiosdel Siglo XX empiezan a tener auge los con-
tratos de adhesion y de trabajo. En los primeros se quiebra el equilibrio con-
tractual, basado en la autonomia de la woluntad, por la intervencion del Esta-
do para fijar sus condiciones. En los contratos de trabajo también se siente la
influencia del Poder Piblico. Numerosos pactos del contrato de trabajo tan
s6lo constituyen la reproduccion de clausulas discutidas y acordadas en virtud
de convenios colectivos. Se empieza a abandonar as{ el terreno del contrato
para penetrar en el estatuto, en el que todos los requisitos se fijan por una re-
glamentacién legal. Retribuciones minimas, jornadas de trabajo mdximas,
regimenes indemnizatorios, 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 “EI Menosprecio del Contrato y la Crisis”, critica acre-
mente la intervencion del legislador, aduciendo que cuando la libertad con-
tractual se marcha, la libertad, simplemente, se levanta para seguirla. El
llamado “legislador dirigista” —dice— que inicialmente circunscribe su activi-
dad a los contratos de adhesion y de trabajo, empieza, poco a poco, a invadir
los campos de la contratacion civil y mercantil. Su intervencién empieza a ser
* ilimitada y su influencia permanente.

Pero la critica no sélo alcanza al denominado “legislador dirigista”. Dos
conflictos mundiales originan, en el Siglo XX, graves alteraciones sociales,
politicas y econdmicas, que naturalmente repercuten en los contratos cuya
ejecucion se desplaza en el tiempo. Se producen severos desquiciamientos
contractuales e institucionales que, afirma Toulemon, convierten al “legisla-
dor dirigista” en “legislador de emergencia”. La intervencion del legislador
no estd 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 contratos vigentes. Moratorias, congelacion de precios y arrenda-
mientos, suspension de acciones judiciales, resolucion de los contratos en
curso, son las caracteristicas de estas nuevas corrientes legislativas. ““Leyes de
circunstancias” las llaman. La equidad, el interés social, el orden publico,
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 ambito de aplicacion puede extenderse
indefinidamente. Orden piblico, se expresa, empieza a ser totlo aquello que el
legislador califica como tal y, desde este punto de vista, casi nada escapa a
su alcance. La difusion de estas “leyes de circunstancias’ empieza a robuste-
cerse. Su influencia 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, periddicas o continuadas, que se encuentran vigentes, en los que se
han producido severos desequilibros econdmicos.

Y apela entonces a la teoria de la imprevision, a esos principios olvida-
dos por los codificadores del Siglo XIX que actuaron influenciados por la for-
mula concluyente del articulo 1134 del Codigo Napoledn, que lo faculta a
intervenir en el contrato en curso cuando “las circunstancias existentes en el
momento de su celebracion han variado™.

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

La primera resolucion importante de la Corte de Casacién Francesa,
sobre esta materia, es dictada en el afio 1876 en el caso Capronne. Esta re-
solucidn inspir6é permanentemente a la Corte de Casacion Francesa y consti-
tuy6 el pensamiento definitivo de este Tribunal.

Capronne, un famoso ingeniero, recibié el encargo de construir un
canal de regadio para ser aprovechado por los propietarios de los predios
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colindantes. El plazo para el pago de las cuotas periodicas que debia 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
desvalorizacion monetaria. Capronne recibirfa, en cada cuota, moneda desva-
lorizada. Ello determind que reclamara judicialmente un aumento de las
cuotas pactadas.

La Corte de Aix declar6 fundada la demanda de Capronne, consideran-
do que en los contratos de tracto sucesivo se admitia su modificacion cuando
ya no existia una correlacion equitativa entre las prestaciones. La Corte de
Aix llegd ain mas lejos. Sostuvo que el articulo 1134 del Cédigo 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 Casacion Francesa, la que de-
clar6 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 determiné que al estallar la primera
guerra mundial, transtorndndose las condiciones economicas y los precios,
multiplicaindose las alzas y las bajas imprevistas, los tribunales franceses se
resistieran a aplicar la teoria de la imprevision, considerando que ella no ha-
bia sido consagrada, ni implicita ni explicitamente, 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 permitia a un comerciante
sustraerse a las consecuencias de sus compromisos cuando no habia podido
prever lo oneroso que se tornarian por obra de la guerra, para que los tribu-
nales revisaran los contratos de ejecucion diferida, continuada o periddica.
Fue pues necesaria la dacién de una ‘“ley de emergencia”.

Caso contrario ocurrié con los tribunales alemanes e italianos, en es-
pecial los primeros, que elaboraron una copiosa jurisprudencia acerca de la
teoria de la imprevision.

Los tribunales alemanes, usando un Codigo mas flexible y moderno que
la ley francesa, y sin el texto riguroso del articulo 1134 del Cédigo Napolebn,
consideraron que el legislador habia sancionado implicitamente, en distin-
tas normas legales, la teoria de la imprevision.

El Poder Judicial italiano trabajo activamente con los mismos concep-
tos. Justamente la jurisprudencia y doctrina italianas conducen al legislador
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de 1942 a consagrar con una expresion afortunada —*‘excesiva onerosidad de
la prestacion”— la formula legislativa de la teorra de la imprevision.

Bste texto legal significa. en buena cuenta, la existencia de un notable
desequilibrio sobreviniente entre las prestaciones, pues la prestacion excesiva-
mente onerosa supone, correlativamente, otra prestacion insuficientemente
onerosa. Y autoriza la revision del contrato en curso cuando concurren las
circunstancias que la ley sefiala. Es este principio italiano el que, con la misma
denominacién, ha sido incorporado en el nueve Cddigo Civil Peruano de
1984. El permite a los jueces, en los contratos conmutativos de ejecucion
continuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, reducir o aumen-
tar la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

En suma, la plena autonomia de la voluntad, de inspiracion francesa,
acogida legislativamente por el articulo 1134 del Cédigo Napoleon, tiende a
restringirse. Ello obedece a la inspiracion del Codigo Alemdn; al auge de los
contratos de adhesion y de trabajo; a la intervencion del Estado en los contra-
tos en curso; y al desarrollo de la teoria de la imprevision, que se plasma en
los nuevos Codigos con el instituto de la “excesiva onerosidad de la presta-
cion™.

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

Una aclaracion final, Este trabajo no es, sin duda, un tratado. Es tan so-
lo un manual. Su Gnico propésito es explicar los cambios mds importantes in- -
corporados en el libro relativo al Derecho de Obligaciones del Codigo Civil de
1984, y de desarrollar ciertos temas que, en materia usualmente compleja, no
dudamos que serd de utilidad para todos aquellos que tiencn vocacion por ¢l
Derecho.

La obra es de divulgacion. Aspiramos que acudan a ella quienes quieran
conocer la fuente de los preceptos contenidos en el Codigo y sus alcances,
dentro de las severas limitaciones propias de un trabajo de esta naturaleza.

Lima, noviembre de 1987,

Felipe Osterling Parodi
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INTRODUCCION
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Antecedentes

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

Los preceptos de ese cuerpo legislativo se inspiraron bdsicamente en
las normas del Codigo Civil de 1852 y en su fuente mds importante, el Codi-
go Napoleonico, asi como en el Cddigo Civil Espaiiol, en el Colegio Aleman
de 1900, en los Cddigos Suizo, Argentino y Brasilefio, y en el Proyecto
Franco-Italiano de Codigo de las Obligaciones y Contratos.

El Derecho de Obligaciones constituye, sin duda, la parte mas abstrac-
ta del Derecho Civil y esla que conserva mayor influencia del Derecho Romano,
seglin se ha expresado en la Nota Preliminar. Al ser su modificacion lenta y
sus instituciones duraderas, se hacia imprescindible recurrir en consulta a los
codigos civiles histdricamente mds relevantes. Es por esto que, en la redac-
cion del Libro VI del Cédigo Civil, se buscd y mantuvo contacto inmediato
y constante con todos los Cédigos y Proyectos —algunos de antigiledad con-
siderable - arriba mencionados.

No obstante, también fueron tomadas en cuenta las normas de otros
c6digos civiles, proyectos y anteproyectos, tales como los Codigos Civiles
Italianos de 1865 y 1942; los Cédigos Civiles Austriaco, Boliviano, Colom-
biano, Chileno, Chino, Dominicano, Ecuatoriano, Egipcio, Etiope, Filipino,
Griego, Hondurefio, Hingaro, Libanés, Mejicano, Polaco, Portugués, Puerto-
rriqueiio, Ruso, Salvadorefio, Uruguayo y Venezolano; el Proyecto de Codigo
Civil Peruano de 1891, el Proyecto Checoslovaco, el Proyecto Holandés,
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el Proyecto Mazeaud, el Proyecto Rojina de Reformas al Codigo Civil Meji-
cano, el Proyecto Toro de Codigo Civil Boliviano y el Proyecto Sinchez
de Bustamante de Codigo Civil Cubano; el Anteproyecto Brasilefio de Codi-
go de las Obligaciones y el Anteproyecto Ossorio de C6digo Civil Boliviano.
Muchas de las reglas incorporadas en el Libro VI del Cédigo Civil de 1984 en-
cuentran su origen en preceptos alli consignados.

El Libro VI, en suma, no destruye el rico pasado juridico del Perd, ni
disuelve o modifica sustancialmente sus instituciones; trata, simplemente,
de perfeccionar el Codigo Civil de 1936 y de enriquecerlo con la experiencia
de los cuarenta y ocho afios que transcurrieron desde que entrd en vigor.
Por esta razon y a la luz de las realidades sociales, politicas, econdémicas,
culturales y tecnoldgicas del pais, se han efectuado algunos cambios e innova-
ciones.

Sistematica

Hemos sefialado que el Libro VI, relativo al Derecho de Obligaciones,
se cifie basicamente al ordenamiento del Libro Quinto del Cédigo Civil de
1936; aun cuando constituye un libro independiente, a diferencia de su an-
tecesor. En efecto, en el nuevo Cédigo Civil, la materia que corresponde a
las fuentes de las obligaciones, que en el Codigo de 1936 integraba el Libro
Quinto, estd tratada en un libro separado: el VII. Y también en otros libros
. las normas sobre los actos juridicos y la prescripcion 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 trasmision de las obligaciones.

En la segunda parte, referente a los efectos de las obligaciones, se esta-
blecen disposiciones de cardcter general; y, luego, preceptos sobre el pago,
tales como sus disposiciones generales, el pago de intereses, el pago por con-
signacion, la imputacion del pago, el pago con subrogacién, la dacion en pago
y el pago indebido; l1a novacion; la compensacion; la condonacion; la consoli-
dacion; la transaccion; el mutuo disenso y la inejecucion de las obligaciones,
que comprende, a su vez, las disposiciones generales sobre esta Gltima materia
y las reglas sobre la mora y las obligaciones con cldusula penal.

El Libro VI, a diferencia de su antecedente inmediato, incorpora en
forma ordenada preceptos sobre la trasmisién de las obligaciones; es asi que

dedica los articulos 1206 a 1217 a la cesion de derechos. Trata, ademds, 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 comentardn
los alcances de estos cambios.

i)

Trasmision de las obligaciones:
Cesion de derechos

Las normas sobre la cesion de derechos integran el Capitulo Unico del
Titulo VIII —sobre trasmision de las obligaciones-- de la Seccion Prime-
ra del Libro VI del nuevo Cddigo Civil.

Al optar por la expresion “cesién de derechos” y al ubicar esta figura
juridica en el libro sobre las Obligaciones, el legislador de 1984 se ha
apartado de la impropia terminologia utilizada por el Cédigo Civil de
1936, que hablaba de *‘cesion de créditos”. El legislador trata ahora a
esta figura, no como un contrato nominado, tal como lo hizo el Codigo
anterior, sino como una modalidad obligacional consistente en ceder de-
rechos, lo que se adecia a su verdadera naturaleza.

La cesion de créditos no es sino una especie dentro de un género mis
amplio constituido por la cesion de derechos. Los derechos comprenden
no so6lo los créditos, esto es, los derechos de obligacion de una persona
respecto de otra, sino toda clase de derechos patrimoniales transferibles,
siempre que no tengan por ley un procedimiento de traslacion distinto.

Mediante la cesién se transmiten los derechos que han sido adquiridos
o transferidos en virtud de trtulo distinto, ya sea contractual —una com-
praventa, por ejemplo— o extracontractual —por ejemplo, la herencia o
una disposicion legal que asi 1o ordene.

Si se observan las normas del Cédigo de 1984 sobre los contratos de
compraventa y permuta de bienes inmuebles, se infiere que ellas regulan
expresamente no sélo la 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 titulo mediante
el cual opera la transferencia del derecho es el respectivo contrato, y el
modo de trasmision es la cesion. En el caso.de los bienes muebles, el
titulo es el contrato de compraventa o de permuta y el modo de adqui-
sicion es la entrega. ;

Desde la perspectiva extracontractual, el titulo puede consistir en

~ cualquier .acto o situacion a la que se reconozca la capacidad de generar

la transferencia de derechos.
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Como expresa von Tuhr, la cesion no constituye un contrato en senti-
do estricto, es decir, una convencién creadora de obligaciones, sino un
acto de disposicion por medio del cual el derecho sale del patrimonio del
cedente e ingresa en el patrimonio del cesionario.

Crédito —en su acepcion juridica 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 prestacion (Gui-
Hermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual). Esta acepcién 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 demas.

Messineo, en su Manual de Derecho Civil y Comercial, otorga al dere-
cho subjetivo, entre otrascaracterrsticas,la de seruna pretensidna la que
otro —sujeto pasivo de una relacion jurfdica— se compromete de un
modo determinado.

En la doctrina nacional, los mds renombrados comentaristas del Codi-
go Civil de 1936 coinciden en la misma connotacion para el vocablo ““cre-
dito”. Angel Gustavo Cornejo (Codigo Civil-Exposicion Sistemadtica y
Comentario) expresa que la palabra “crédito” incluye no sdlo el dere-
cho de cobrar una suma de dinero, sino cualquier derecho o accion con-
tra tercero. Jose Leon Barandiaran (Contratos en el Derecho Civil Pe-
ruano) define al crédito como la facultad de exigir el cumplimiento de
una obligacion de dar, hacer o no hacer.

[:s oportuno aclarar que la cesion de derechos no debe confundirse con
la cesion de posicion contractual, prevista por los articulos 1435 a
1439. En este ultimo caso el cesionario sustituye al cedente en todas las
relaciones derivadas de un contrato con prestaciones reciprocas no eje-
cutadas total o parcialmente. En el primer caso mencionado, lo que se
cede es sOlo una o mas de las prestaciones exigibles al deudor; ademds,
los derechos cesibles no tienen que haberse originado, necesariamente,
€n un contrato.

Se trata, en suma, de definir la cesion —conforme lo hace la doctrina
uniforme— como la renuncia- o trasmision, gratuita u onerosa, que se
hace de una cosa, crédito, accion o derecho a favor de otra persona.
Y de dejar establecido, ademas, que ella puede efectuarse por venta.
permuta, donacién, legado o cualquier otro titulo eficaz.



i)

Por ello, la cesién de derechos se legisla en el libro sobre Las Obligacio-
nes del Cédigo Civil de 1984 en forma similar a como lo hacen los C6di-
gos Alemidn (articulos 398 y siguientes), Suizo de las Obligaciones (ar-
ticulos 164 y siguientes), Brasilefio (articulos 1065 y siguientes), Ita-
liano (articulos 1260 y siguientes), Mejicano (articulos 2029 y siguien-
tes), Portugués (articulos 577 y siguientes)y Boliviano (articulos 384
y siguientes); asi como el Anteproyecto Brasilefio de Codigo de las
Obligaciones (articulos 284 y siguientes).

Obligaciones de dar sumas de dinero

El legislador de 1936 establecié en el titulo del pago —articulo 1249
las normas relativas a las obligaciones en moneda extranjera. Y, luego,
en el titulo del mutuo —articulo 1581 reglas referentes al pago de las
deudas . de dinero. Tanto el texto como la ubicacion del articulo
1581 citado, son inadecuados, El texto, porque si lo analizamos conjun-
tamente con el articulo 1584 vemos que consagra en forma poco clara
e imprecisa la tesis nominalista, al adoptar una posicion contraria a la
del articulo 1817 del Codigo Civil de 1852, de marcada inspiracion va-
lorista. La ubicacion, 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 situd el precepto determind que pudiera
interpretarse que la ley peruana —basindose en la autonomfa de la vo-
luntad— permitia la adopcion 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 e xpuestos, 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 titulo
relativo al pago, y que, ante la disyuntiva “nominalista” o “valorista”,
se opte por una posicion clara y precisa.

La tesis nominalista, de antigua raigambre, tiene su e xpresion mads sig-
nificativa en el articulo 1895 del Cédigo Franceés. Ella responde al princi-
pio de que la fluctuacion del valor de la prestacion debida, entre la épo-
ca en que se contrajo la obligacion y la época de su cumplimiento, tiene
que mantener intangible el monto numérico de dicha prestacion, en for-
ma tal, que el deudor se libere entregando la misma cantidad de unida-
des a que se obligo. El deudor estaria obligado solo al pago de la suma
numérica expresada en el contrato, sean cuales fueren las fluctuaciones
de la moneda.
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La teoria valorista, por’su parte, determina que el deudor se libere
mediante el pago de un nimero de unidades que tenga un poder ad-
quisitivo equivalente al de aquél que se convino originalmente: es decir,
que se mantiene el monto de la deuda en valores constantes, Para ello
se recurre a indices de reajuste automdtico, tales como escalas méviles
referidas al indice del costo de vida o al incremento salarial; o a bienes
que soportan victoriosamente la depreciacion de la moneda, tales como
el oro, monedas extranjeras usualmente mds solidas que la estipulada
0 mercancias que no se envilecen.

Ante estas tesis contrapuestas, debe reconocerse que la posicion no-
minalista se inspira en el ideal de que la moneda nacional mantenga su
valor inc6lume, ideal que se encuentra profundamente arraigado en la
conciencia colectiva. Incluso hoy, la nueva Constitucion del Estado
encomienda expresamente al Banco Central de Reserva del Peri la de-
fensa de la estabilidad monetaria. Por otro lado, la posicién nominalista
recoge el principio de que las leyes monetarias son de orden publico.
que el valor de la moneda debe ser fijado por la ley y que su poder libe-
ratorio, salvo por autorizacién 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 Cédigo Civil de 1936— que larazoén jurfdica que sus-
tenta la tesis nominalista radica en el hecho de que el Estado es el sefior
efectivo del trafico monetario, que la moneda es una expresion estatal
y que el derecho del Estado para regularla ha sido siempre indiscutible.
Agregaba Olaechea que ninglin gobierno declara por placer la desvalo-
rizacién de la moneda, sino que ello ocurre por causa de calamidades
de orden financiero. Razones de solidaridad —afiadia— estdn 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
comprobar que el valor del dinero sufre modificaciones constantes; bien
por la depreciacion de la moneda, cuyo poder adquisitivo disminuye;
bien por su revaluacion o devaluacién, que constituyen actos del poder
publico destinados a fijar una paridad con el oro o con otras monedas.
Sin embargo, la intensidad de las modificaciones varia de acuerdo con
las cambiantes circunstancias econémicas del pais. Por ello, no conviene
adoptar como norma permanente y general una regla destinada a con-
frontar situaciones que idealmente deben ser excepcionales. Por princi-



pio corresponde, pues, optar por una posicion nominalista; admitiendo
sin embargo, por excepcion, el pacto valorista.

Ahora bien, se cuestiona la formula valorista alegando que la actualiza-
cion de una deuda pecuniaria no siempre conduce a situaciones equita-
tivas y que, ante las depreciaciones o devaluaciones de la moneda, son
las clases necesitadas quienes mds sufren. Se afirma, también, que no
parece razonable, en este orden de ideas, adoptar formulas juridicas
que, como el sistema valorista, podrian abrir las puertas para que de
modo irrestricto se haga recaer todo el peso de la depreciacion o deva-
luacion de la moneda en los mds débiles. Finalmente, se dice que la
adopcion del sistema valorista podria 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 tesisnominalista, sin embargo , presenta por su lado serias imperfec-
ciones, Puede aducirse vdlidamente, a favor de la teoria 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 ningdn caso, otorgarle un valor econémico 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 atenci6n a tales consideraciones es que el Codigo admite como re-
gla de excepcion el que las partes puedan acordar mantener en valor cons-
tante el monto de las deudas contraidas en moneda nacional. Parece
imprescindible que acreedor y deudor estén facultados para pactar li-
bremente obligaciones pecuniarias en valor constante. Ello se justifica-
ria, por ejemplo, en aquellos casos en los que el deudor de la obligacion
de dar sumas de dinero recibiera, como contraprestacion, bienes que no
se deprecian o cuyoritmo de depreciacion es muy lento, que se revalian
o que mantienen su valor intrinseco. Es claro, en estas hipotesis, que la
entrega diferida del mismo nimero de unidades de moneda nacional
que el pactado, podria conducir a desequilibrios e injusticias, y que el
acreedor se hallarfa desamparado y sufrirfa grave empobrecimiento ante
el correlativo enriquecimiento del deudor. Todo ello hace obligada,
pues, la intervencion del legislador para buscar los correctivos necesa-
rios. :

Conviene puntualizar que la solucion que propone el Cédigo de 1984
recoge la experiencia derivada e la aplicacion de la Ley No. 23327
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—promulgada el 24 de noviembre de 1981—, de inspiracion valorista,
que autorizaba el que las partes convinieran por escrito que el pago de
deudas provenientes de préstamos de dinero en moneda nacional, a
plazo no menor de un afio, fuese referido al indice correspondiente de
reajuste de las deudas que fijara el Banco Central de Reserva del Peru
para las clases de operaciones que éste determinase. No obstante, la re-
gla del nuevo Cédigo Civil tiene un campo de aplicacion sustancialmen-
te mas amplio que el contemplado por la Ley No. 23327, pues com-
prende, en general, a las obligaciones de dar sumas de dinero y no tan
s6lo a las derivadas del mutuo.

Al adoptar como regla general la posicién nominalista y las solucio-
nes previstas para el pago de lasobligaciones en moneda extranjera —a las
que inmediatamente se alude—, se ha tenido en cuenta que rigen en el
Perti las leyes del curso legal y del curso forzoso. Por la primera, el deu-
dor se libera de la obligacion efectuando el pago en signos monetarios
de circulacion 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 pdrrafo del articulo 33 de la Ley
Orginica del Banco Central de Reserva del Perti, modificado por la Ley
No. 23438 del 10 de junio de 1982. A la letra, dice el articulo 33,
que “los billetes y las monedas que el Banco ponga en circulacion debe-
rdn estar expresados en términos de la unidad monetaria del pars, ten-
dran curso forzoso y servirdn como medio de pago de toda deuda pu-
blica o privada, sin que obste pacto en contrario”.

Se ha tenido en cuenta, también, la diferencia sustancial existente
cuando la moneda extranjera estd in obligatione o s6lo in soluitione.

Al regular las obligaciones en moneda extranjera, el Codigo restringe
dichos pactos a los casos no prohibidos por leyes especiales. El trifico
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 Repiblica, obligan a legislar sobre las transac- .
ciones permitidas por la ley en esta moneda.

Se ha dicho que la regla generica del Codigo respecto a las obligacio-
nes en moneda nacional, impide utilizar, como medida de cdlculo para
efectuar el pago, el valor del oro, de una moneda extranjera, de bienes
protegidos de la depreciaciéon o devaluaciéon o indices de reajuste
automidtico. La moneda nacional estd in obligatione, y el mismo ntime-
ro de unidades de moneda nacional debe estar in solutione. Tal afirma-
cion es propia de la teoria nominalista.



Distinto es el caso en que la deuda originaria haya sido contraida en
moneda extranjera. En esta hipétesis ella estaria in obligatione. Enton-
ces el deudor, para satisfacer su crédito, tiene la obligacion de pagar el
mismo numerc de unidades de esa moneda extranjera que el original-
mente pactado o, acogiéndose al curso legal de la moneda nacional, un
numero tal de unidades de esta moneda, que permita al acreedor adqui-
rir el mismo nimero de unidades de moneda extranjera que el estipula-
do. El pago en moneda nacional por el deudor estd in facuitate solutio-
nis, constituye una obligacion facultativa,

Esta distincion es perfectamente vdlida y preside toda relacion obli-
gacional. Si la obligacién consiste en una prestacion distinta del dine-
ro, el deudor estard obligado a entregar la especie y cantidad pactada
—que estd in obligatione—, con prescindencia de las alteraciones en su
valor. En via de ejemplo, nadie discuti6 la idoneidad del precepto con-
tenido en el articulo 1579 del Cddigo de 1936, segin el cual el mutua-
tario estaba obligado a satisfacer el valor que la cosa tuviera en el tiem-
po y lugar sefialados para el pago, si no pudiera pagar en la misma can-
tidad y calidad: precepto que recoge,con algunas variaciones, ¢l articulo
1661 del Codigo de 1984. Ello obedece a que tal prestacion estd in
obligatione y que, in solutione, el deudor tiene la obligacion o bien de
satisfacerla o bien de reembolsar su valor al tiempo del pago, a fin de
que el acreedor pueda proveerse de lo mismo que entregd. De acuerdo
con este razonamiento, €l articulo 1582 del Codigo de 1936 proscribia
que se prestara dinero en mercaderias, porque el dinero hubiera estado,
en definitiva, in obligatione, y se habria utilizado una unidad de valor
—el de la mercaderia— para efectuar el pago. Conviene indicar que la
norma citada ha sido modificada en el Cédigo de 1984. En efecto, el
articulo 1665 establece que “cuando se presta una cantidad de dinero
que debe devolverse en mercadertas o viceversa, el contrato es de com-
praventa” . .

Se acvierte, en conclusion, que cuande la moneda nacional estd in
obligatione, el acreedor solo tiene el derecho de exigir la restitucion del
mismo numero de unidades que el pactado, cualesquiera que sean las
fluctuaciones derivadas de depreciaciones, revaluaciones o devaluacio-
nes. Lo mismo ocurre cuando la prestacion estd constituida por moneda
extranjera o por bienes de otra clase; el deudor estard obligado a satisfa-
cer tal prestacion. que también estd in obligatione, cualquiera que
haya sido su fluctuacion de valor por razones de orden econémico.

En suma, el principio general recogido por el Codigo en materia de
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obligaciones de dar sumas de dinero es nominalista; pero se admite, por
excepcién, que las partes acuerden formulas valoristas destinadas a
evitar desajustes en las relaciones obligacionales que asi lo requieran.

Pago de intereses

A diferencia del Codigo de 1936, el nuevo Cédigo Civil contempla re-
glas sobre el pago de intereses que son de aplicacion general al cumpli-
miento de todo tipo de obligaciones, sean estas dinerarias o no dinera-
rias. '

Sobre este tema, debatido en doctrina, indica Messineo, 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 Leon Barandiardn (Contratos en el Dere-
cho Civil Peruano, Tomo II, pag. 30), apoyando el concepto,expresa que

" “la naturaleza juridica y econ6mica de los negocios de crédito, cual-

quiera que sea el genus que constituya el objeto, es siempre la misma y
no hay razoén alguna de exclusion. Aun en un mutuo de vino o de gra-
nos o de otro género hay siempre sustitucion y diferimento. Hay desde
luego 1la posibilidad que una obligacioén de restituir grano o vino u otro
género se transforme en una obligacion pecuniaria por efecto del ar-
ticulo 1818. Asi, si se piensa en aquéllo que cominmente se llama la
“fecundidad” de ciertos bienes, ello parece ain més evidente que para
el dinero en algunos otros géneros tales como por ejemplo el grano de
siembra. Mientras el dinero necesita de una transformacion para que se
consiga el bien deseado, los otros géneros pueden ser deseados como
tales, directamente. Mds atin, la formula usada por el legislador en la
segunda parte del articulo se conforma con nuestro pensamiento; ella
en efecto dice que ‘para la determinacion de los intereses se observardn
las disposiciones del articulo 1284°. Lo que hace pensar que el reen-
vio no se refiere solo al computo del interés y no se ha querido limitar
al dinero la cualidad de género “fecundo™ en el sentido ahora conside-
rado”.

No existe, pues, razén alguna para excluir a obligaciones que no tie-
nen por objeto una suma de dinero del campo de aplicacion de los inte-
reses.

Ahora bien, no corresponde al Derecho explicar al fenémeno econé-
mico en cuya virtud una suma de dinero o cualquier otro bien pueda pro-
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ducir frutos, es decir, “‘crear mediante su empleo y como compensa-
cion a las utilidades que procura, otro valor econémico; el Derecho lo
reconoce e interviene solamente en su regulacion dictando normas para
el caso en que, aun sin voluntad de las partes, una prestacion deba pro-
ducir intereses o limitando la libertad de los contratantes para impedir
los abusos que pueda originar este fenomeno, como es, por ejemplo, la
usura” (de Ruggiero).

El nuevo Cédigo Civil se inspira —no podfa ser de otro modo— en
las consideraciones e xpuestas.

No se niega la licitud del interés, pero tampoco se opta por el sistema
de la libertad absoluta en la fijacién del interés convencional. Corres-
pondera al Banco Central de Reserva del Perd fijar no solo la tasa del
interés legal, sino también la tasa médxima del interés convencional mo-
ratorio 0 compensatorio, a fin de prevenir los excesos de la usura,

Se sanciona asr en el nuevo Codigo Civil un sistema en el cual estdn
fijados los limites maximos del interés, que las partes no podrin supe-
rar.

Mora del acreed or

Existe mora del acreedor,'esto es, mora accipiendi o credendi, cuan-
do sin motivo legrtimo este rehiisa prestar el concurso necesario para el
cumplimiento de la obligacién o no acepta el pago.

Desde la perspectiva de las legislaciones vigentes, existen dos posicio-
nes definidas.Una,la del Codigo Civil Francés y las que siguieron este mo-
delo, que no regulan en forma ordenada y organica la mora del acree-
dor, sino que lo hacen a través de disposiciones dispersas, aplicables a
casos concretos. En estas legislaciones el deudor, salvo en los casos es-
peciales previstos, solo tiene el recurso de consignar la prestacién de-
bida. La otra posicion corresponde al Codigo Aleman, primer cuerpo

_legislativo que estatuye con orden y minuciosidad la mora accipiend;,

cuya raiz se encuentra en el Derecho Romano.

El Cédigo Civil de 1936 se adhiri6 a la tesis francesa. Existen en dicho
Codigo disposiciones diseminadas sobre la mora del acreedor, pero la
institucién no ha sido prevista metddicamente, a diferencia de lo que
ocurre con la mora del deudor. Por las razones que se aducen mads
adelante, se ha optado por consignar en el nuevo Cddigo Civil, a conti-
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nuacion de la mora del deudor, preceptos sobre la mora del acreedor.
Se utilizan como modelos, fundamentalmente, el Codigo Civil Alemdn
y el Codigo Civil Italiano de 1942.

Técnica del Libro VI del nuevo Codigo Civil

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

Respecto de la técnica, debe sefialarse que el legislador de 1984 ha sido
mids explicito que el legislador de 1936, con el propésito de que se obtenga
una mejor comprension de materias que, por su naturaleza, son frecuentemen-
te complejas,

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

En ciertos casos se justifica que los Codigos tengan una funcién docen-
te, aun a riesgo del peligro tedrico de la inexactitud que puedan encerrar las
definiciones y del peligro que supone circunscribir algunos aspectos de la vi-
da juridica al criterio de una época en particular, detalle este Gltimo que en
muchas ocasiones ha impedido la flexibilidad de las normas. La decision por
la cual se ha optado en esta ocasién, queda justificada por la circunstancia
de que nuestro medio adolece de una aguda carencia de educacion juridica.

Como con certeza lo ha apreciado el doctor Luis Echecopar Garcia,
“en un pais como el Perti donde existe una poblacién tan alejada de los cen-
tros de cultura juridica y donde la masa tiene un nivel de educacién muchas
veces elemental, no debe prescindirse de las definiciones, como se hace tinica-
mente en sistemas de excesiva tecnicidad, admisibles por excepcion en medios
de extraordinaria cultura no sélo juridica sino también general”.

Por tanto, no carece de verdad la afirmacién de que *“las definiciones
componen el lenguaje de la Ciencia Juridica™ y que “sin ellas no se podria
conocer la genuina significacion de los términos usados en la redaccion™.

Es preciso, pues, que las normas se encuentren expuestas con toda niti-
dez, ya que son precisamente a esas normas a las cuales apelarin las partes pa-

ra solucionar sus controversias,
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No obstante que el Libro VI pretende mantener un orden logico y tra-
tar congruente y sucesivamente las instituciones del Derecho de Obligaciones,
no se ha adoptado el sistema de consignar titulos en cada articulo. Se ha dese-
chado mencionar el contenido de los distintos preceptos, no solo por conside-
rarlo innecesario, sino fundamentalmente porque tal mencion podria no ex-
presar en forma adecuada y cabal su contenido. El Libro VI y los demds Li-
bros del Codigo Civil de 1984 se apartan, por ello, de legislaciones que siguen
esa técnica y que los han inspirado, tales como los Cédigos Civiles Italiano de
1942, Portugués de 1966 y Boliviano de 1976.

Es oportuno advertir, desde luego, que en el Derecho de Obligaciones
prevalece bdsicamente la autonomia de la voluntad. Por ello, las normas del
Libro bdsicamente la autonomia 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 solo en algunos casos se emplee la
expresion “‘salvo pacto en contrario”, tiene el proposito de poner énfasis en la
naturaleza de la situacion juridica 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 expresion,

Causa de la Obligacion

Consideramos imprescindible referirnos a los alcances de la causa como
elemento de las obligaciones,

Nadie duda que en el Derecho modernola causa eficiente o fuente de las
obligaciones estd constituida por la voluntad y por la ley. Ya han sido descar-
tadas las antiguas teorias romanas, recogidas por el legislador francés, que
atribufan las fuentes de las obligaciones a los contratos, los cuasicontratos,
los delitos, los cuasidelitos y la ley.

El tema es singularmente mds complejo si se analiza la causa de la
obligacion en su sentido de causa final o legal. La causa responde, en esta
acepcion, 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 obligacion es, pues, un elemento distinto al consenti-
miento y al objeto. La causa de la obligacion es la razon por la cual asume su
obligacion el contratante. Ella es siempre abstracta, desligada de la personali-
dad del contratante, idéntica para cada categorfa de contrato. Se diferencia,
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desde luego, de la causa del contrato, que es la razon, la finalidad o el mévil
que determina a cada uno de los contratantes a concluirlo.

La causa de la obligacion, o razén abstracta, es siempre idéntica para
una misma categoria de contrato. Asi, en los contratos de prestaciones re-
ciprocas, la causa de la obligacion de cada una de las partes es el compromiso
asumido por la otra parte ;en los denominados contratos reales, categoria su-
primida ea el nuevo Cédigo Civil, la causa de la obligacion es la entrega de la
cosa; en los contratos a titulo gratuito, la causa de la obligacion es la inten-
cion de liberalidad, distinta de los moviles que han impulsado a aquél que
practico dicho acto.

Donde mds claramente se percibe la causa de la obligacion es, sin duda,
en los contratos de prestaciones reciprocas, porque ella explica la interde-
pendencia existente, al tiempo de su formacion, 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 formacion del contra-
to, es porque la causa de la obligacién de una de las partes estd constituida,
justamente, por la obligacién asumida por la otra parte.

Ello explica que el Derecho Aleman y el Suizo, que han rechazado la
" causa de la obligacion como requisito de cierto niimero de actos juridicos,
hayan tenido que afirmar el principio de interdependencia de las obligacio-
nes nacidas del contrato sinalagmatico, principio que, en cuanto a la forma-
cion del contrato, abarca la teorfa de la causa.

La causa de la obligacion, en suma, existe; debe ser licita, lo que ge-
neralmente ocurre por su cardcter 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 obligacion, de la fuente o causa efi-
ciente —generada por la voluntad o por la ley— y de la causa del contrato, que
obedece, segin se ha expresado, a la razon que decide a cada parte a contra-
tar, razén que es personal, ordinariamente reservada y particularmente varia-
ble.

Por lo expuesto, seria invilido afirmar que la causa de la obligacion no
debe ser considerada elemento vital en la elaboracion del acto juridico, o que
ella sea innecesaria, como pareceria sugerirlo el hecho de que no se contemple
en norma expresa por los Codigos Aleman, Suizo, Austriaco y Brasilefo, entre
otros. La causa es elemento esencial de la existencia del contrato o de la obli-
gacion. 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 obligacion mediante re-
solucién judicial, el juez impone al obligado una pena o multa por via de re-
tardo. El deudor se encuentra asi en la necesidad de ejecutar la obligacion o
de incurrir en una pena que por su acumulacion puede llegar a representar su-
ma importante.

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

En cuanto a su naturaleza juridica, cabe indicar que durante muchos
afios, particularmente en Francia, las condenas conminatorias fueron presen-
tadas en forma encubierta como una modalidad de indemnizacion de dafios y
perjuicios, a fin de superar el obsticulo que se derivaba de atribuirles la cali-
dad de pena privada, ya que se consideraba que ello era contrario al principio
nitlla poena sine lege praevia puesto que no existia precepto legal que las con-
sagrara. Sin embargo, su naturaleza es distinta, tal como lo aclaro la Corte de
Casacion Francesa en su sentencia de fecha 20 de octubre de 1959 y segiin la
cual:

10, La “astreinte” es una medida compulsiva enteramente diferente.de los
dafios y perjuicios.

20, Es un medio de vencer la resistencia opuesta a la ejecuciéon de una con-
dena y no tiene por fin compensar el dano 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 relacion o proporcion con el monto de los perjuicios. Tales conde-
nas estan mds bien destinadas a que los deberes juridicos impuestos en una re-
solucion judicial sean cumplidos, y mediante ello, que lo sean las decisiones
judiciales.

Las “astreintes™, en conclusion, son arbitrarias, conminatorias y provi-
sorias. Son arbitrarias por la desproporcion de la condena pronunciada contra
el deudor; es precisamente la exageracion 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 titulo de amenaza. La condena no es definitiva; ella puede ser redu-
cida o aumentada y aun suprimida, segln las circunstancias. Por eso su fun-
damento se ha extraido del Derecho Civil para ubicarlo en la legislacion pro-
cesal.

Las “astreintes”, en suma, no desempefian una funcion de resarcimiento
ni constituyen una indemnizacion de dafios y perjuicios. Son una amenaza de
sancion, mds que una sancion en si misma. Tiene esta figura juridica un efecto
intimidatorio —ejercitar presion psicologica sobre el conminado -, mds que
uno punitivo. Se trata de una condena pecuniaria de cardcter provisional pro-
nunciada para asegurar la ejecucion de una decision del juez.

Por las consideraciones que anteceden, el Libro VI del Codigo Civil de

1984 no ha regulado la institucion de las “astreintes’. Si se quiere adoptar
esta institucion, ella deberd incorporarse en el Derecho Procesal.
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SECCION PRIMERA

LAS OBLIGACIONES Y SUS MODALIDADES






TITULO 1

Obligaciones de dar

No se regula en este Trtulo I, relativo a las obligaciones de dar, el modo
de transferir la propiedad de los bienes. Tampoco se ocupa dicho Titulo de
las cuestiones relacionadas con las mejoras, frutos y productos, que si habran
sido consideradas en el Proyecto de la Comision encargada del Estudio y Revi-
si6n del Cédigo Civil (artfculos 1155 a 1157).

En cuanto a la transmision de la propiedad, el nuevo Codigo Civil rige la
materia en sus articulos 947 a 949.

El articulo 947 establece que *la transferencia de propiedad de una co-
sa mueble determinada se efectia con la tradicion a su acreedor, salvo disposi-
cién 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 artrculos 1095 del Codigo Espanol y 929 del
Codigo Alemdn. La exigencia de la tradicion, aunque imperfecta y criticada,
constituye el medio mas adecuado para dar publicidad a la transferencia de
dominio de tales bienes.

Conviene aclarar los verdaderos alcances de la tradicion, sefialados por
el nuevo Cédigo Civil. La tradicion, conforme al articulo 901, se realiza me-
diante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por
€l o por la ley, con las formalidades que ésta establece. Por ella se adquiere la
posesion, de acuerdo con el articulo 900, salvo los casos de adquisicion origi-
naria que establece la ley. La tradicion también se verifica en la forma previs-
ta por los articulos 902 y 903 del mismo Cddigo.
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El articulo 948 del nuevo Cédigo Civil reproduce la regla del articulo
890 del Codigo 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 posesion de una cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enaje-
nante de la posesion carezca Ge facultad para hacerlo. Se exceptian de esta re-
gla los bienes perdidos y los adquiridos con infraccion de la ley penal”,

El articulo 949 es de texto similar al articulo 1172 del Codigo de 1936;
consagra la doctrina de que la sola obligacion de enajenar un inmueble deter-
minado hace al acreedor propietario de €I, salvo disposicion 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
el dominio de los inmuebles. Esta regla de origen francés - consignada en el
articulo 1138 del Codigo Napolednico- es acogida por otras legislaciones, ta-
les como los articulos 408, inciso 1), del Cédigo Portugués; 2014 del Cédigo
Mejicano y 1138 del Codigo Dominicano.

El legislador de 1984, lamentablemente, ha optado para la transferencia
de los bienes inmuebles por el sistema dual —cuyo origen se encuentra en la
ley francesa— al que se referia el legislador de 1936, esto es, el de la propie-
dad relativa y de la propiedad absoluta. La primera, consagrada por el articulo
949 del Cédigo, transfiere el dominio por el simple acuerdo de voluntades.
La segunda, se asienta en la fe del registro y produce efecto erga omnes.

En cuanto al tema de las mejoras, frutos y productos, los articulos
contenidos en el Proyecto de la Comision encargada del Estudio y Revision
del Codigo de 1936 fueron suprimidos por la Comision Revisora.

Puesto que se trataba de una materia de relevante importancia en el
campo de las obligaciones de dar bienes ciertos y ya que se establecian 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 doctrina de que las mejoras
naturales de la cosa, es decir, aquéllas que son obra de la naturaleza, incorpo-
radas después de contraida la obligacion, correspondian al propietario. El
precepto agregaba que si el propietario era el deudor, podia solicitar al acree-
dor el valor de tales mejoras naturales; y si éste no estaba dispuesto a abonar-
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las, el deudor, a su sola eleccion, podia dejar sin efecto la obligacion o exigir
su cumplimiento tal como estuvo originalmente pactada.

El articulo 1156 del Proyecto, por su parte, se referia a las mejoras
artificiales o industriales. El precepto prohibia al deudor introducir tales
mejoras en el bien sin el consentimiento del acreedor, excepto cuando tenian
la calidad juridica de necesarias, esto es, cuando estaban destinadas a la con-
servacion o preservacion del bien. Si el acreedor era el duefio, estaba obliga-
do a abonar el valor de las mejoras necesarias al deudor, ya que éste las in-
trodujo para evitar la pérdida, deterioro o destruccion del bien. Si, por el
contrario, el propietario era el deudor, podia solicitar al acreedor el pago del
valor de tales mejoras; y si éste no estaba dispuesto a abonarlas, el deudor,
a su sola eleccién, podia dejar sin efecto la obligacion o exigir su cumpli-
miento tal como estuvo originalmente pactada.

El articulo 1157, finalmente, normaba el destino de los frutos y pro-
ductos del bien desde que se contraia la obligacion hasta su entrega, asi’ como
el destino de los frutos pendientes al dia de la entrega. Prescribia que los fru-
tos y productos de la cosa, si era mueble, correspondian al deudor desde el
momento en que se contrara la obligacion hasta su entrega; y, si era inmueble,
al acreedor desde la fecha en que se contraia la obligacion. La norma tenia
que solucionar, por otra parte, el destino de los frutos pendientes al efectuar-
se la entrega; y por ello, basindose en el articulo 583 del Codigo Civil Argen-
tino y en la segunda parte del articulo 868 del Codigo Brasilefio, claramente
establecia que tales frutos correspondieran al acreedor.

Luego de las aclaraciones que anteceden se analizan los preceptos del
nuevo Codigo.

Los articulos 1132 a 1141 tratan de las obligaciones de dar bienes cier-
tos; los articulos 1142 a 1147, de las obligaciones de dar bienes inciertos. En
ambos casos se propone una legislacion mds completa y explicita que la del
Codigo de 1936.

Antes de examinar las normas del Codigo es necesario formular una
aclaracion. Existen dos tendencias legislativas: la primera, representada entre
otros Codigos por el Francés, Aleman, Espaiiol, Portugués, Etiope y Griego,
que no definen el objeto de las obligaciones de dar; la segunda, representada
entre otros Codigos por el Argentino y el Mejicano, que legislan en forma
expresa el campo de aplicacion de tales obligaciones.

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

Puede expresarse, en este orden de ideas, que en la misma medida en
que las reglas del Libro VI se aplican sin restricciones cuando la obligacién 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 locacion-
conduccion o de comodato, porque €stos estdn regulados por normas que les
son privativas y que se encuentran ubicadas en otras partes del Codigo. Cabe
observar, también a modo de ejemplo, que las reglas referentes a las obligacio-
nes de dar bienes ciertos operan supletoriamente cuando la obligacion tiene
por objeto crear un derecho real temporal.

Corresponde a las partes, en consecuencia, probar, ante la obligacion de
entregar un bien, el fin que determiné tal entrega y su recepcion 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 relacion juridica que se establecio.

“Articulo 1132.— El acreedor de bien cierto no puede ser obli-
gado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor”.

El texto del articulo 1132 es similar al del articulo 1171 del Codigo de
1936, con un agregado que aclara sus alcances. El acreedor de bien cierto
no puede ser obligado a recibir prestacion distinta, aunque sea de mayor va-
lor, por cuanto, en materia de ejecucion de obligaciones, los bienes no se
consideran en funcion del valor abstracto u objetivo que tengan, sino en
consideracion a quien tiene un derecho sobre ellos. Por esa razon también,
el acreedor no estd en aptitud de exigir un bien diferente al que se le debe,
aun cuando sea de menor valor. El deudor debe cumplir con la prestacion
debida, sin emplear prestaciones sustitutorias para extinguir la obligacion, sal-
VO pacto en contrario.

La norma tiene su origen en los articulos 1243 del Codigo Francés;
2225 del Cddigo Civil Peruano de 1852; 1245 del Cédigo Civil Italiano de
1865; 1166 del Codigo Espafiol; 863 del Codigo Brasilefio; 2012 del Cédigo
Mejicano; 1458, primer parrafo, del Cédigo Civil Uruguayo; 1290 del Codigo
Civil Venezolano; 307 del Codigo Civil Boliviano; 1569, segundo pérrafo, del
Cédigo Civil Chileno ;1627, segunda parte, del Cddigo Civil Colombiano;1612,
segundo pdrrafo, del Codigo Civil Ecuatoriano ;1243 del Cédigo Civil Domini-
cano ;177. primer parrafo, del Proyecto Franco- Italiano de Cddigo de las O-
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bligaciones y Contratos;614, primera parte, del Proyecto Sanchez de Busta-
mante de Cddigo Civil Cubano ;y 851, primera parte, del Anteproyecto Osso-
rio de Cédigo Civil Boliviano.

“Articulo 1133.— El obligado a dar un conjunto de bienes ciertos
informard sobre su estado cuando lo solicite el acreedor”.

El articulo 1133 es nuevo y se inspira en el articulo 260 del Codigo
Civil Aleman. El precepto exige que el obligado a dar un conjunto de bienes
ciertos informe sobre su estado cuando lo solicite el acreedor. La norma esta
‘destinada a cautelar los derechos del acreedor titular de un conjunto de bienes
ciertos, quien puede solicitar informes sobre la prestacion durante el periodo
que transcurre entre la fecha en que se contrae la obligacion y el dia de su
cumplimiento.

“Articulo 1134.— La obligacion de dar comprende también la
de conservar el bien hasta su entrega.

El bien debe entregarse con sus accesorios, salvo que lo contrario
resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias
del caso”

El artrculo 1134 también consigna un precepto novedoso respecto al C6-
aigo de 1936. Este artrculo dispone, en su primera parte, que la obligacién de
dar exige al deudor que conserve el bien hasta su entrega. Aunque se trata de
un deber elemental, se ha considerado conveniente sefialarlo en forma e xpresa.
El origen de este principio se encuentra en los articulos 1136 y 1137 del Co-
digo Francés. 1094 del Codigo Espafiol, 1177 del Codigo Italiano y 1136
y 1137 del Cddigo Dominicano. La segunda parte de la norma prescribe que
la obligacion de dar también comprende la de entregar los accesorios del bien,
salvo que lo contrario resultase de la ley, del titulo de la obligacion o de las
circunstancias del caso. La regla contiene una simple aplicacion del principio
de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y encuentra su inspiracion
en los articulos 314 del Codigo Alemdn, 1097 del Cédigo Espafiol, 575 del
Cédigo Argentino, 864 del Cddigo Brasilefio, 370 del Codigo Griego, 2013
del Codigo Mejicano y 186 del Anteproyecto Brasilefio de Codigo de las
Obligaciones.

“Articulo 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 trtulo ha sido
primeramente inscrito o, en defecto de inscripcién, al acreedor
cuyo trtulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este dltimo caso,
el titulo que conste de documento de fecha cierta mds antigua”.
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“Articulo 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, serd preferido el acreedor de buena
fe a quien el deudor hizo tradicion de €1, aunque su titulo sea de
fecha posterior. Si el deudor no hizo tradicion del bien, serd prefe-

rido el acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior; prevaleciendo,
en este tltimo caso, el titulo que conste de documento de fecha
cierta mds antigua”.

Los articulos 1135 y 1136 son sustancialmente de igual texto que los
articulos 1174 y 1173 del Codigo Civil de 1936. Se ha sustituido en ambos
preceptos la expresion “‘instrumento publico” -que usa dicho Codigo— por
la expresion “‘documento de fecha cierta”, y se ha agregado, a sugerencia
nuestra formulada a la Comision Revisora, la expresion ‘“de buena fe” en
relacion al acreedor que haya inscrito su titulo, para ser preferido en el caso

del primero de los articulos citados.

El articulo 1135, con antecedente en el articulo 1485, segundo pérrafo,
del Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1891, se refiere a la hipotesis de que
el deudor se hubiera obligado a entregar un misino inmueble a diversos acree-
dores y a las normas de preferencia que en esos casos operarian. El precepto
sefiala que serd preferido el acreedor de buena fe cuyo titulo haya sido ins-
crito o, en su defecto, aquél cuyo trtulo sea de fecha anterior, salvo, en este
ultimo caso, que el de alguno conste de documento de fecha cierta mas anti-
gua. Esta altima expresion, sustitutoria de la que emplea el Cédigo de 1936
y recogida por el articulo 2015 del Cédigo de Etiopia, es perfectamente con-
gruente con el espiritu del articulo 1174 citado. El mismo no tenia por qué
referirse a la existencia de un instrumento piblico. 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 Piblicos 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 articulo
1135, la misma eficacia juridica que los instrumentos piblicos.

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

Se ha afirmado con acierto que ‘“‘es principio elemental que la garantia
de los Registros no ampara ni puede amparar la mala fe. Inclusive, aquellas
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legislaciones como la alemana y la suiza, que dan al Registro alcances mucho
mayores que los que tiene en el Peri, consideran la mala fe como causal de
pérdida de la garantia que otorgan™ (Exposicién de Motivos del Reglamento
General de los Registros Publicos).

En atencion 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 articulo 173,
segun el cual la nulidad que se declare respecto de una inscripcion 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 solucion del ar-
ticulo 1135.

La forma de resolver la cuestion planteada no ha sido uniforme a lo
largo del tiempo. Joseé Maria 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 mala fe. Esta idea se mantuvo hasta mediados del siglo XVIII y paso
al Cédigo Prusiano en 1794. Por el contrario, la ley prusiana sobre adquisi-

cién de la propiedad, de fecha 5 de mayo de 1872, establecié el principio
seglin el cual, una vez practicada la inscripcion, el adquirente de un inmueble
no puede ser atacado; incluso si al momento de la conclusién del contrato
o de la transferencia de la propiedad hubiera tenido conocimiento de un
contrato de enajenacion anterior del mismo inmueble.

Comentando esta ultima solucion agrega Foncillas: “Pero es preciso
admitir, con Dernburg, que un punto de vista tan rigido puede conducir
a abusos, porque consagra, en suma, un principio inmoral, atribuyendo la
propiedad a aquel que conocia 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 estd obligado a requerir la inscripcion en el Registro lo antes
posible”.

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

Conviene indicar, finalmente, que la norma comentada concuerda
también con el articulo 2014 del nuevo Cédigo Civil, segin el cual “el terce-
ro que de buena fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que en
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el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion
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 publicos. La
buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexac-
titud del registro”.

La regla transcrita encuentra su antecedente inmediato en el articulo
34 de la Ley Hipotecaria Espafiola.

El articulo 1136, por su parte, al consignar el mismo principio que el
articulo 1173 del Codigo de 1936, se sitia, respecto a los bienes muebles, en
igual posicion 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, serd preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor haya
hecho tradicion del bien, aunque su tr'tulo sea posterior. Si el deudor no hu-
biera efectuado la tradicion, serd preferido el acreedor cuyo titulo sea de
fecha anterior, salvo que el de alguno conste de documento de fecha cierta. El
precepto tiene origen en los artfculos 1141 del Codigo Francés, 592 y 593 del
Codigo Argentino y 1141 del Codigo Dominicano.

En suma, el principio de preférencia para los inmuebles opera en favor
de aquel acreedor de buena fe cuyo titulo haya sido inscrito y para los bienes
muebles, en favor de aquel acreedor de buena fe a quien el deudor haya hecho
tradicion 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 titulo no hubiera sido inscrito, o en el segundo el deudor no hubiera
hecho tradicion del bien, entonces se preferird —para ambos casos— al acree-
dor cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de docu-
mento de fecha cierta.

Estas normas son idéneas y protegen adecuadamente, dentro del rela-
tivismo que prevalece en esta materia, los derechos de los intervinientes en
una relacion obligacional.

En el caso de los bienes inmuebles, y si se trata de la transferencia del
dominio, el acreedor preferido, al haber adquirido Ja propiedad, podri ejer-
citar la accion reivindicatoria para exigir la entrega. En hipotesis similar, y
tratindose de bienes muebles, si el acreedor hubiera sido puesto de mala fe
en posesion del bien, el acreedor preferido no podra promover exitosamente
la accion reivindicatoria porque ella nace del dominio, que no habria sido



adquirido, precisamente, por la falta de tradicion. En este ultimo caso la
accion procedente seria la revocatoria o pauliana. El acreedor ‘de buena fe
burlado, podria ejercer, adicionalmente, accidon indemnizatoria contra el
deudor y el acreedor de mala fe.

“Articulo 1137.— La pérdida del bien puede producirse:

1. Por perecer o ser intitil para el acreedor por dafio parcial.

2. Por desaparecef de modo que no se tenga noticias de él o, aun
teniéndolas, no se pueda recobrar.

3. Por quedar fuera del comercio”.

“Articulo 1138.— En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan,
hasta su entrega, las reglas siguientes:

1. Si el bien se pierde por culpa del deudor, su obligacién queda
resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contra-
prestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la
correspondiente indemnizacion.

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una in-
demnizacion o adquiere un derecho contra tercero en sustitu-
cién de la prestacion debida, el acreedor puede exigirle la en-
trega de tal indemnizacion o sustituirse al deudor en la titulari-
dad del derecho contra el tercero. En estos casos, la indemniza-
cion de dafios y perjuicios se reduce en los montos correspon-
dientes.

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede
optar por resolver la obligacion, o por recibir el bien en el esta-
do en que se encuentre y exigir la reduccion de la contrapresta-
cion, si la hubiere, y el pago de la correspondiente indemniza-
cion de dafios y perjuicios, siendo de aplicacion, en este caso,
lo dispuesto en el segundo parrafo del inciso 1. Si el deterioro
es de escasa importancia, el acreedor puede exigir la reduccion
de la contraprestacion, en su caso.

3. Si el bien se pierde porculpadel acreedor, la obligacion del deu-

dor queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la contra-
prestacién, si la hubiere. Si el deudor obtiene algin beneficio
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con la resolucion de su obligacion, su valor reduce la contra-
prestacién a cargo del acreedor.

4. Si el bien se deteriora por culpadel acreedor, éste tiene la obliga-
cién de recibirlo en el estado en que se halle, sin reduccion al-
guna de la contraprestacion, si la hubiere.

5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del deu-
dor quedaresuelta, con pérdida delderechoalacontraprestacion,
si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos
y acciones que hubiesen quedado relativos al bien.

6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las
consecuencias del deterioro, efectugndose una reduccién pro-
porcional de la contraprestacién. En tal caso, corresponden al
deudor los derechos y acciones que pueda originar el deterioro
del bien”.

“Articulo 1139.— Se presume que la pérdida o deterioro del bien en
posesién del deudor es por culpa suya, salvo prueba en contrario™.

“Articulo 1140.— El deudor no queda eximido de pagar el va-
lor del bien cierto, aunque este se haya perdido sin culpa, cuando
la obligacion proviene de delito o falta. Esta regla no se aplica si
el acreedor ha sido constituido en mora”.

Los articulos 1137, 1138, 1139 y 1140 del Cédigo introducen cuestio-
nes novedosas en relacion a las normas del Codigo de 1936 referidas a la mis-

- ma materia.

El articulo 1137 sefiala cudndo existe pérdida del bien. Son anteceden-
tes del precepto los articulo 1302 del Codigo Franceés, 891 del Cédigo Argen-
tino y 2021 del Cédigo Mejicano. La norma sefiala que la pérdida puede pro-
ducirse en tres hipétesis: cuando el bien perece totalmente o sufre un dafio
parcial que lo haga inttil para el acreedor; cuando desaparece, de modo que
no se tenga noticias de él o, aun teniendo tales noticias, no pueda recobrarse ;
o cuando el bien queda fuera del comercio. Es evidente, por lo demis, que la
pérdida debe producirse con posterioridad a la fecha en que se contrajo la o-
bligacién, es decir entre esa época y el dra en que debe producirse la entrega.
En caso contrario, la obligacion serra nula porque tendrfa objeto imposible.

Se ha considerado innecesario indicar cudndo 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 articulo 1138 se prevé la teoria del riesgo en las obligaciones de
dar bienes ciertos, sean €stos 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 obligacion y
aquella en que deba de producirse la entrega.

Precisa aclararse que al contemplar la teoria del riesgo se estd aludiendo
propiamente al riesgo del contrato, es decir, a qué parte debe sufrir el riesgo
de la inejecucion 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 obligacién de darlo se tor-
ne imposible.

Aquf se adoptan, segun sea el caso, las reglas res perit creditori (pericu-
lum est creditori) y res perit debitori (periculum est debitori), intimamente
vinculadas, cuando la pérdida la asume el acreedor o deudor propietario, a la
regla res perit domino. La vinculacion aludida se presenta, sin embargo,
no porque la regla res perit domino sea de aplicacion al campo contractual,
sino porque es posible que ocurra que el duefio del bien sea el acreedor, en
cuyo caso el riesgo del contrato serd para €l en aplicacion del principio res
perit creditori, 0 que ese duefio sea ¢l deudor, en cuyo caso éste asumird
el riesgo del contrato en aplicacion 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 institucion, aplicable desde
luego-a las situaciones previstas por el articulo 1138,se encuentra regida por
los preceptos consignados en el trtulo referente a la inejecucion de las obli-
gaciones.

Por lo demds, si bien los preceptos del articulo 1138 tienen su origen
en los Codigos Alemdn y Portugués, no utilizan la expresion “imposibilidad
de cumplimiento de la prestaciéon”, sino la palabra ‘‘pérdida™, por tener mds
propiedad en el ambito de las obligaciones de dar bienes ciertos. La inejecu-
cién de la obligacion, concepto genérico que incorpora tanto el incumpli-
miento como la imposibilidad, con culpa o sin culpa, se regula en el titulo
final del Libro VI.

El inciso 1) del articulo 1138 comentado, prescribe que si el bien se
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perdiese por culpa del deudor, la obligacion quedara resuelta y éste deberd
devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y pagar dafios y perjui-
cios. Agrega la norma que si como consecuencia de la pérdida el deudor
obtiene una indemnizacion o adquiere un derecho contra tercero en sustitu-
cion de la prestacion debida, el acreedor podrd exigirle la entrega de tal in-
demnizacion o sustituir al deudor en la titularidad del derecho contra el
tercero. Es evidente que en dichos casos, la indemnizacion deberd quedar
reducida. La dltima parte del precepto, que contiene un principio juridico
nuevo en la legislacion peruana, estd plenamente justificada y tiene su origen
en el articulo 281 del Codigo Alemadn y en los articulos 794 y 803 del Codi-
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 obligacion y, por tanto,
exigir al deudor la devolucion de la contraprestacion, si la hubiere, y el pago
de la indemnizacion de dafios y perjuicios, pudiendo optar, respecto 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 reduccion de la con-
traprestacion y el pago de la reparacién de dafios y perjuicios, en las condicio-
nes sefialadas. La norma indica, sin embargo, tomando como modelo el ar-
ticulo 802 del Codigo Portugués, que si el deterioro fuese de escasa importan-
cia, el acreedor sélo podrad acogerse a la segunda de las opciones sefialadas.

En las hipdtesis 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 practicas, con la regla res perit domino. Tal coincidencia no se pro-
duce respecto a los bienes inmuebles, porque es al deudor a quien corres-
ponde asumir la pérdida o deterioro del bien por la falta en que incurrid en
el deber de conservacion.

El inciso 3) se refiere a la pérdida del bien por culpa del acreedor. En
estos casos el deudor tendrd derecho a la contraprestacion, si la hubiere; pero
quedara liberado de la obligacion que le corresponda. El precepto agrega,
inspirdindose en el inciso 2) del articulo 795 del Cddigo Portugués, que si
el deudor obtuviese algiin beneficio con la exoneracién, el valor de tal benefi-
cio serd descontado de la contraprestacion.

El inciso 4) establece una norma inobjetable. Si el bien se deteriorase
por culpa del acreedor, éste tiene la obligacion de recibirlo en el estado en que
se halle, sin reduccion alguna de la contraprestacion, en caso de que la hubie-
re.
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Los incisos 3) y 4) adoptan la regla res perit creditori, que en el caso
de los bienes inmuebles seria coincidente en sus efectos practicos con la regla
res perit domino. Si el bien fuese mueble, aun cuando el acreedor no fuese
el duefio, éste asumiria su pérdida o deterioro, porque los eventos alli pre-
vistos habrian 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 obligacion queda resuelta y el
deudor la sufre. Las consecuencias del deterioro las asume igualmente el
deudor. En ambos casos corresponderdn a éste los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos al bien. El dltimo principio encuentra su origen
en los articulos 225 del Codigo Aleman, 1186 del Codigo Espaiiol y 2020 del
Codigo Mejicano.

Se observa, como comentario final del articulo 1138, que éste contem-
pla las seis hipotesis posibles y ordena las reglas contenidas en los articulos
1175,1176 y 1177 del Codigo de 1936, las mismas que son incompletas.

El articulo 1139 tampoco fue consignado por el legislador de 1936. El
mismo sefiala que la pérdida o deterioro del bien que se encuentre en pose-
sion del deudor se presume que ocurre por culpa suya. Esta presuncion es
juris tantum, es decir que ella admite prueba en contrario. El precepto recoge
principios similares a los contenidos en los articulos 276 del Codigo Alemin,
1183 del Codigo Espariol, 799 del Cédigo Portugues y 2018 del Codigo Meji-
cano.

El articulo 1140 acoge un principio ético relevante, omitido por el
legislador de 1936. Cuando la obligacion procede de delito o de falta —y asi
lo sefialan los articulos 1185 del Cédigo Espafiol y 2019 del Codigo Mejica-
no— el deudor no queda eximido de pagar el valor del bien cierto, aunque éste
se hubiere perdido sin su culpa. La regla admite, sin embargo, una excepcion:
ella no se aplica si el acreedor hubiese sido constituido en mora.

“Articulo 1141.— Los gastos de conservacion son de cargodelpro-
pietario desde que se contrae la obligacion hasta que se produce la-
entrega. Si quien incurre en ellos no es la persona a quien corres-
pondia efectuarlos, el propietario debe reintegrarle lo gastado, mds

sus intereses”.

Ademds de los problemas analizados, el Cédigo 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 Codigo Civil de 1936, al menos en este titulo: el que se refiere
a los gastos de conservacion que origina el bien, previsto en el articulo 1141.

El articulo 1141 encuentra su origen en el articulo 256 del Cédigo
Alemdn. La norma prescribe que los gastos que demande el bien serdn de
cargo del propietario, desde que se contrae la obligacion hasta que se pro-
duce la entrega. Y afiade que si quien incurre en dichos gastos no es la perso-
na a quien corresponde efectuarlos, el propietario deberd reintegrarle lo gas-
tado, mds sus intereses.

Hasta aqui lo relativo a las obligaciones de dar bienes ciertos.

Los articulos 1142 a 1147 se refieren, como se ha expresado, a las
obligaciones de dar bienes inciertos.

“Articulo 1142,— Los bienes inciertos deben indicarse, cuando
menos, por su especie y cantidad”.

El articulo 1142 es de texto similar al articulo 1178 del Cédigo Civil
de 1936 y al de otras normas, tales como los articulos 874 del Cédigo Bra-
silefio y 191 del Anteproyecto Brasilefio de Codigo de las Obligaciones.
Todas las legislaciones, al tratar de las obligaciones de dar bienes inciertos,
prevén igual solucién. No puede crearse vilidamente una relacion obligacio-
nal sin indicar el bien incierto, por lo menos en su especie y cantidad. La
obligacion genérica es un caso especial de obligacion con prestacion 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 s1
tengan esta naturaleza y constituyan el objeto de una obligacion de dar, no
configuran la denominada obligacion de dar bien incierto. Aqui no habria
ni indeterminaciéon ni eleccion. El deudor se liberaria entregando, simple-
mente, cualquiera de las prestaciones fungibles pactadas, ya que ella seria
idéntica a las demas.

“Articulo 1143.— En las obligaciones de dar bienes determinados
s6lo por su especie y cantidad, la eleccion corresponde al deudor
salvo que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacion
o de las circunstancias del caso.

Si la eleccién corresponde al deudor, debe escoger bienes de
calidad no inferior a la media. Si la eleccién corresponde al acree-
dor, debe escoger bienes de calidad no superior a la media. Si la e-
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leccién corresponde a un tercero, debe escoger bienes de calidad
media”. '

El articulo 1143 contiene principios similares a los consignados en el ar-
ticulo 1179 del Cddigo de 1936; pero con variantes que revisten singular
importancia. Sus preceptos se inspiran en los articulos 1246 del Codigo
Francés, 1248 del Codigo Italiano de 1865, 601 y 602 del Codigo Argentino,
71 del Codigo Suizo de las Obligaciones, 875 del Codigo Brasilefio, 1246 del
Codigo Dominicano, 400 del C(’)digo\Portugués, 180 del Proyecto Franco-
Italiano de Codigo de las Obligaciones y Contratos y 192 del Anteproyecto
Brasilefio de Codigo de las Obligaciones.

El primer pdrrafo de articulo 1143 es similar al primer pérrafo del ar-
ticulo 1179. Nuevamente se dispone que en las obligaciones de dar bienes in-
ciertos la eleccion corresponda al deudor, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso Esta es una re-
gla romana trasladada al Derecho moderno,

El segundo parrafo del articulo 1143 del Cédigo tiene dos diferencias
importantes con el segundo pdrrafo del articulo 1179 del Codigo de 1936: la
forma de elegir y la eleccion por un tercero.

Si la elecciéon corresponde al deudor, debe escoger bienes de calidad
no inferior a la media; si la eleccion corresponde al acreedor, debe escoger bie-
nes de calidad no superior a la media; y si la eleccién, por Gltimo, se atribuye
a un tercero, debe escoger bienes de calidad media. En el Codigo ya no se alu-
de, como ocurre con el articulo 1179, a cosas de peor o mejor calidad. El len-
guaje del Codigo de 1936 nos parece impropio porque da la impresion de que
en los bienes inciertos solo existieran tres calidades: la mejor, la media y la
peor. Por ello, en el Codigo 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 arti-
culo 1178 del Cddigo 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 altimo, cuando la eleccién 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 articulo
1179, admite en forma expresa la posibilidad de que la eleccidn la practique
un tercero y, ademds, sefiala las normas a las que éste debe cefiirse. Cabe ob-
servar respecto a la eleccion por un tercero, que algunas legislaciones - entre
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ellas, el articulo 400 del Cédigo Portugués— la regulan explicitamente, tal co-
mo lo hace nuestro Codigo. Sin embargo, el Cddigo no opta por la tesis portu-
guesa de que la eleccion deba ser hecha “‘seglin 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 articulo 1143 comentado, que sefialan
los principios que deben regir toda eleccion, son mas adecuados.

“Articulo 1144.— A falta de plazo para la eleccién, corresponde
al juez fijarlo.

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

Si la eleccion se confia a un tercero y éste no la efectua, la
hard el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigir a a-
quél el pago de la indemnizacién que corresponda por su incum-
plimiento™.

El articulo 1144 —que se inspira en el articulo 766 del Codigo Argen-
tino— llena una deficiencia del Codigo Civil de 1936. Este Codigo consagro
preceptos solo para el caso de que la eleccion debiera practicarla el acreedor.
Las normas al respecto estdn contenidas en el articulo 1263 —ubicado en el
titulo referente al pago — que dispone que si la cosa debida fuese indetermina-
da y la eleccion correspondiera al acreedor, debe el deudor intimarlo judicial-
mente para que verifique dicha eleccion y, si rehusara hacerlo, ella correspon-
derd al deudor. No existen reglas similares en el Codigo de 1936, sin embargo.
para los casos en que la eleccion se atribuya al deudor o a un tercero. Si la
eleccién correspondiera al deudor, podria aplicarse, por analogia, el artrcu-
lo 1200, relativo a las obligaciones alternativas. El caso de la eleccién por un
tercero no esta siquiera previsto por dicho Codigo.

Por esto el articulo 1144 del nuevo Codigo ordena que si el deudor omi-
te efectuar la eleccion dentro del plazo, ésta se atribuye al acreedor;si no hu-
biese plazo establecido, el juez lo sefialard; y si el deudor omite efectuar la
eleccion, ella correspondera al acreedor. Agrega el precepto que las mismas
reglas se aplicardn cuando la eleccion deba ser practicada por el acreedor.

Para el caso del tercero se prevé que si omitiese practicar la eleccion, és-
ta la hard el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigirle al tercero
el pago de la correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios por su
incumplimiento. Tal resarcimiento procederd en caso de que el tercero se hu-
biese comprometido a efectuar la eleccion y no la hiciese por su culpa. Sino
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se hubiese comprometido a ello o fuese imposible para él verificar la eleccién

aun cuando se hubiera obligado a hacerla— por causas no imputables, no se
derivaria derecho alguno para que las partes solicitaran a tal tercero el pago de
la indemnizacion de dafios y perjuicios. En el primero de esos dos supuestos,
el tercero habria sido extrafio a la relacion obligacional y no podria derivarse
para €, por tanto, responsabilidad alguna.

Una observacion final respecto a la eleccion por tercero. El Proyecto de
la Comision encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil consideraba
que cuando el acreedor y el deudor hubieran atribuido cl derecho de elegir a
un tercero, tal designacion era intuitu personae. Por tanto, si el tercero no po-
dia o no queria elegir, la obligacion, salvo pacto en contrario, debra quedar
extinguida. La Comision Revisora varié el Proyecto, y atribuyd la eleccién al
juez, en aras de la conservacion de la relacién obligacional.

“Articulo 1145.— La eleccion es irrevocable luego de ejecutada la
prestacion. La eleccion, comunicada a la otra parte, o a ambas si
la practica un tercero o el juez, surte iguales efectos”. :

El articulo 1145 es novedoso. Encuentra su origen en los articulos 263
del Codigo Alemdn, 23 del Codigo Polaco de las Obligaciones, 209 del Cédi-
go Chino, 1964 del Cédigo Mejicano y 542 del Cédigo Portugués. El precepto
consigna un principio similar al del artrculo 1194 del Cédigo de 1936, relativo
a las obligaciones alternativas.

La eleccion se hace irrevocable con la ejecucién de una prestacion, o
con su comunicacion a la otra parte, o a ambas, si la eleccion se practica por
un tercero o por el juez, Es innecesario aclarar, desde luego, que para que la
eleccion produzca los efectos juridicos previstos por el articulo 1145, debe ce-
fiirse a las pautas a que aluden los articulos 1143y 1144.

“Articulo 1146.—Antes de la individualizacion del bien, no puede
el deudor eximirse de la entrega invocando la pérdida sin su culpa.

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

El articulo 1146, en su primer pdrrafo, es similar al articulo 1180 del
Codigo Civil de 1936; salvo en la parte relativa a la expresion “caso fortuito
o fuerza mayor”, que es reemplazada por la expresion “‘sin su culpa”. Se ex-
plica, en la parte referente a la inejecucion de las obligaciones, las razones que
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han determinado el uso de ese lenguaje. Cabe indicar, sin embargo, que la dis-
posicion bajo comentario no es sino la consagracion del principio del Derecho
Romano “genus non perit”. Como consecuencia de dicho principio, el deudor
estd en el deber de cumplir con la obligacién a su cargo, mientras no haya
perecido totalmente la especie.

El segundo parrafo del mismo articulo 1146 se limita a consignar un
precepto que fue omitido por el legislador de 1936. La regla del primer parra-
fo, esto es, la circunstancia de que el deudor pueda eximirse de la entrega ale-
gando la pérdida del bien sin su culpa antes de la individualizacion, no se a-
plica cuando la eleccién deba ser practicada entre un nimero de bienes de
la misma especie y todos ellos 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 si puede eximirse, antes de la individuali-
zacion del bien, de la pérdida de éste, alegando ausencia de culpa; porque
el nimero de bienes de la misma especie habria estado determinado y to-
dos ellos se habrian perdido sin culpa del deudor.

El articulo 1146 se inspira en los articulos 604 del Codigo Argentino,
877 del Codigo Brasileiio, 1510 del Cédigo Chileno, 1553 del Codigo Ecua-
toriano y 193 del Anteproyecto Brasilefio de Cddigo de las Obligaciones.

“Articulo 1147.— Practicada la eleccion, se aplican las reglas es-
tablecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos”,

El articulo 1147, por altimo, es de igual texto que el articulo 1181 del
Cadigo Civil de 1936, con origen en el articulo 603 del Cédigo Argentino y
en el articulo 876 del Codigo Brasilefio. El principio es de una logica eviden-
te, porque las obligaciones de dar bienes inciertos s6lo consignan reglas desti-
nadas a que se practique la eleccion, es decir, a que el bien incierto se convier-
ta en cierto. Luego, al determinarse el bien, se aplicardn las normas sobre las
obligaciones de dar bienes ciertos.
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TITULO II

Obligaciones de bacer

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 sistemadtica de algunos Codigos, entre otros del Es-
pafiol y Portugués, que no consignan titulo especial para las obligaciones de
hacer, y refunden sus normas dentro de las obligaciones de dar.

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

“Articulo 1148.— El obligado a la ejecucion de un hecho debe
cumplir la prestacion en el plazo y modo pactados o, en su defec-
to, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las circuns-
tancias del caso”,

El articulo 1148 tiene su origen en el articulo 1182 del Codigo de
1936, que a su vez adoptd como modelo la primera parte del articulo 625 del
Codigo Argentino. Los conceptos contenidos en dichos preceptos son simila-
res, salvo en lo que respecta a la parte final del articulo 1182, no consignada
en esta norma del nuevo Cédigo debido a que las consecuencias del cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion de hacer estin previstas
por los articulos 1151, 1152, 1153 y 1157.
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El articulo 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 de la obligacion 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 significacion. En la obligacion de hacer, el tiempo y el modo son,
usualmente, esenciales; lo que no ocurre con igual frecuencia en las obligacio-
nes de dar, en las que algin retraso en el cumplimiento de la obligacion o al-
guna modificacion en el modo pueden ser irrelevantes. Debe puntualizarse
por ello que la norma se ubica no en homenaje a la tradicion, sino para re-
marcar la importancia de tales caracteristicas en las obligaciones analizadas.

Se ha considerado innecesario consignar en el nuevo Codigo un precep-
to similar al articulo 1166 del Codigo Espaiiol, 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 estd consignado
en el articulo 1132, relativo a las obligaciones de dar, y también lo es, porque
la ejecucion de un hecho distinto al prometido requeriria, desde luego, de
pacto entre el acreedor y el deudor, con los efectos novatorios que tal sustitu-
cion de prestacion originaria. -

“Articulo 1149.— La prestacion puede ser ejecutada por persona
distinta al deudor, a no ser que del pacto o de las circunstancias

resultara que éste fue elegido por sus cualidades personales”.

El articulo 1149 del nuevo Cdodigo es similar al articulo 1183 del Codi-
go de 1936, con un agregado de inspiracion brasilefia y portuguesa. En efecto,
la solucion prevista se inspira en los articulos 630 del Cédigo Argentino y
1161 del Coédigo Espafiol, y se afiade, conforme lo preceptian los articulos
1178 del Codigo Brasilefio y 767 del Codigo Portugués, que la calidad de
intuitu personae también puede surgir por convencion con el deudor.

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

58



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-
cion calidades que son inherentes al deudor, por referirse a sus atributos per-
sonales. Es evidente, en estos casos, que el hecho deberd ser cumplido por el
propio deudor; la obligacion no podrd 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 asi lo sefiala expre-
samente el Codigo, cuando, no obstante que la obligacion no es por su natura-
leza intuitu personae, se le atribuye tal calidad a mérito del pacto.

El articulo 1149 comentado, también encuentra su origen en los articu-
los 1501 del Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1891, 68 del Codigo Suizo
de las Obligaciones, 202 del Codigo Polaco y 2064 del Codigo Mejicano.

“Articulo 1150.— El incumplimiento de la obligacion de hacer por
culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera de las
siguientes medidas:

1. Exigir la ejecucion forzada del hecho prometido, a no ser
que sea necesario para ello emplear violencia contra la per-
sona del deudor.

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

3. Dejar sin efecto la obligacion™.

“Articulo 1151.— El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacion de hacer por culpa del deudor, permite al acree-
dor adoptar cualquiera de las siguientes medidas:

1.  Las previstas en el articuio 1150, incisos 1 6 2.

2. Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utili-
dad para él.

3.  Exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por

cuenta de é€l, si le fuese perjudicial.
4.  Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la
contraprestacion, si la hubiere™.

“Artrculo 1152.— En los casos previstos en los articulos 1150 y
1151, el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la in-
demnizacion que corresponda’.

“Articulo 1153.— El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacion de hacer, sin culpa del deudor, permite al acreedor

optar por lo previsto en el articulo 1151, incisos 2, 3 6 4”.
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Los articulos 1150, 1151, 1152 y 1153 regulan el régimen del incumpli-
miento total de las.obligaciones de hacer y de su cumplimientoc parcial, tardio
o defectuoso, y en ellos estin contenidos principios que informan los ar-
ticulos 1186 y 1187 del Codigo Civil de 1936, cuya fuente se halla en los
articulos 629 y 630 del Codigo Argentino.

El incumplimiento de la obligacion de hacer, o su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, a que se refieren los articulos 1150 y 1151 citados, se
ubican en el supuesto de que exista dolo o culpa del deudor. La ausencia de
culpa determinaria la ausencia de responsabilidad.

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

Las dos primeras opciones, que también se inspiran en los articulos
195, primer pdrrafo, y 196, primer parrafo, del Anteproyecto Brasilefio de
Codigo de las Obligaciones, no siempre estdn 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, luego de la
ejecucion del hecho, en la entrega de una cosa. Rousset cita como ejemplo
el siguiente caso: ““Si un individuo se compromete a abandonar en determina-
do tiempo una casa que ocupa y luego se niega a hacerlo, resulta evidente que
la obligacion obtendrd pleno cumplimiento desalojando al deudor y condu-
ciéndolo fuera de la casa con el auxilio de la fuerza publica; el cumplimiento
de la obligacion seria posible y no habria més violencia que la que se emplea
en la ejecucion de los bienes del deudor por una obligacién de dar, si el obli-
gado se resiste”. Cabe aqui mencionar que se ha considerado innecesario
apelar, como fuente, al articulo 817 del Codigo Portugués, que utiliza la ex-
presion “exigir el cumplimiento judicialmente™, pues es claro que la ejecucion
forzada siempre requerird autorizacién judicial.

Y en el caso de la segunda opcidn, porque la medida estd descartada en
las obligaciones que se han concertado intuitu personae. Y aun cuando no
8¢ tratara de obligaciones de esta clase, el acreedor tendria que recabar, en
todo caso, autorizacion judicial previa, a fin de que el hecho pudiera sef 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 obligacion de hacer o lo determinante del tiem-
po y modo a los que se refiere el articulo 1148, impiden optar por esta via.

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

El articulo 1151, por su parte, prevé los casos de cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligacion de hacer. En tales situaciones el acreedor,
seglin 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) 6 2) del articulo 1150, es decir, exigir
la ejecucion 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 prestacion, si ella resultare sin utili-
dad para él; exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por cuen-
ta de €l, si le fuese perjudicial; o, finalmente, aceptar la prestacion ejecutada
en forma parcial, tardia o defectuosa, pero exigiendo que se reduzca la con-
traprestacion, si la hubiere.

Se observa que el articulo 1151 contiene un principio similar al articulo
802 del Cédigo Portugués, esto es, que el acreedor no puede resolver la obli-
gacion si su cumplimiento parcial tuviese escasa importancia. El precepto
s6lo autoriza al acreedor a tener por no ejecutada la prestacion si ésta le
resultara inttil. El cumplimiento parcial de escasa importancia no originaria,
en definitiva, la inutilidad de la obligacion, sino Gnicamente la reduccion de
la contraprestacion, si la hubiere.

El Codigo ha deseado, con las normas contenidas en los articulos 1150
y 1151, franquear al acreedor las vias mas amplias y adecuadas para lograr
proteccién ante el incumplimiento total o parcial de la obligacion de hacer.

El articulo 1152 contempla —sea que sé trate del incumplimiento total
a que se refiere el articulo 1150 o del cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso, a que se refiere el articulo 1151— el principio general que preside el
incumplimiento de una obligacion por culpa del deudor: el derecho del acree-
dor a exigir, cuando ello procediere, el pago de la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios. El precepto admite, sin embargo, un comentario adicional. El resar-
cimiento de los dafios y perjuicios solo procede cuando el acreedor realmente
los ha sufrido. El incumplimiento de una obligacién que no origina dafios y
perjuicios, tampoco confiere titulo al acreedor para exigir el resarcimiento.
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Valgan, como excepcion, los casos de las obligaciones con clausula penal que
se analizan mds adelante.

El articulo 1153, por ultimo, se refiere al cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso de la obligacion de hacer, sin culpa del deudor. Dicho articulo
permite al acreedor optar por lo previsto en los incisos 2), 3) 6 4) del ar-
ticulo 1151, esto es, tener por no ejecutada la prestacion, si €sta le resultara
inatil; exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por cuenta de
€], si le fuese perjudicial; o aceptar la prestacion ejecutada y exigir que se
reduzca la contraprestacion, si la hubiere. Adviértase que algunas de estas
soluciones son copulativas y no disyuntivas. Nada impediria al acreedor,
por ejemplo, tener por no ejecutada la prestacion, si €sta le resultara inatil, y,
ademds, 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 obligacion de hacer sin culpa del
deudor; ya que la solucion para estos casos seria la contemplada por el ar-
ticulo 1156 del Codigo, referido a la imposibilidad de la prestacion sin culpa
de las partes.

“Articulo 1154.— Si la prestacion resulta imposible por culpa del
deudor, su obligacion queda resuelta, pero el acreedor deja de estar
obligado a su contraprestacion, si la hubiere, sin perjuicio de su de-
recho de exigirle el pago de la indemnizacién que corresponda.

La misma regla se aplica si la imposibilidad de la prestacion so-
breviene después de la constitucién en mora del deudor™,

“Articulo 1155.— Si la prestacion resulta imposible por culpa del
acreedor, la obligacion del deudor queda resuelta, pero éste con-
serva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere.

[gual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obligacion
depende de una prestacion previa del acreedor y, al presentarse la
imposibilidad, éste hubiera sido constituido en mora.

Si el deudor obtiene algin beneficio con la resolucion de la
obligacion, su valor reduce la contraprestacion a cargo del acree-
dor”, B
“Articulo 1156.— Si la prestacion resulta imposible sin culpa de
las partes, la obligacién del deudor queda resuelta. El deudor debe
devolver en este caso al acreedor lo que por razon de la obligacion
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haya recibido, correspondiéndole los derechos y acciones due hu-
biesen quedado relativos a la prestacion no cumplida™.

Los articulos 1154, 1155 y 1156 se refieren a la imposibilidad del he-
cho prometido. Ellos rigen tres hipotesis: que el hecho sea imposible por
culpa del deudor, por culpa del acreedor o sin culpa de las partes.

El articulo 1154, que se inspira en el articulo 628 del Codigo Argentino
y contiene principios del articulo 1185 del Cédigo de 1936, considera el caso
de la imposibilidad por culpa del deudor. En la medida en que el articulo
1152 concede al acreedor el derecho de exigir adicionalmente, cuando ello
procediese, el pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios por el incum-
plimiento de la obligaciéon de hacer o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, por culpa del deudor; el precepto exige la misma satisfaccion
de dafios y perjuicios y la devolucion de la contraprestacion, en caso que la
hubiere, si el hecho, también por culpa del deudor, fuera imposible. Se opta
asf por la regla res perit debitori (periculum est debitori). El articulo agrega
que las mismas normas se aplican si la imposibilidad del hecho sobreviniera
después de la constitucion en mora del deudor. .

El articulo 1155, por su parte, consigna respecto al acreedor principios
similares a los previamente analizados. Si la imposibilidad de la prestacién
fuera imputable al acreedor, el deudor tendrd derecho a la contraprestacion,
si la hubiese, y queda liberado de la obligacion que le corresponda, en aplica-
cion de la regla res perit creditori (periculum est creditori). El precepto afiade
que igual regla se aplica cuando dependiendo el cumplimiento de la obligacién
de una prestacion previa del acreedor, al presentarse la imposibilidad éste hu-
biese sido constituido en mora. Se expresa finalmente que si el deudor obtu-
viese algin beneficio con la resolucion de la obligacion a su cargo, su valor
reduciria la contraprestacion.

Las normas sobre la mora, consignadas en los articulos 1154 y 1155,
simplemente trasladan los principios generales de la institucion al caso es-
pecifico de las obligaciones de hacer. Si el hecho sobreviniera imposible
luego de que el deudor hubiera sido constituido en mora, entonces éste res-
ponderd por la indemnizacién de dafios y perjuicios. En esta hipotesis se ubi-
ca al deudor en la misma condicion juridica que si hubiera incumplido la
obligacion por causas a €l imputables, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 1336 del Codigo. Si, por el contrario, el cumplimiento de la obliga-
cion depende de una prestacion previa del acreedor y, al presentarse la impo-
sibilidad, éste hubiera sido constituido en mora, el deudor quedard liberado
de la obligacion que le corresponda, sin perjuicio de su derecho a exigir el
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pago de la contraprestacion —si la hubiere—, en armonia con lo prescrito por
el articulo 1340 del Codigo.

El articulo 1156 es conceptualmente similar al articulo 1184 del Cédi-
go de 1936, cuya inspiracion se encuentra en los articulos 627 del Cddigo Ar-
gentino, 275 y 280 del Codigo Alemdn y 879, primera parte, del Cédigo Bra-
silefio: el riesgo por la imposibilidad del hecho sin culpa es asumido por el
deudor (res perit debitori). La obligacion, en tal caso, queda extinguida, y el
deudor obligado a devolver al acreedor lo que por razon de ella hubiese recibi-
do. En esta hipdtesis corresponderdn al deudor los derechos y acciones que
hubieran quedado relativos a la prestacion no cumplida. Se trata, desde luego,
de imposibilidad sobrevenida; si el hecho fuera imposible al contraerse la obli-
gacion, el acto jurrdico serra nulo.

“Articulo 1157.— Si como consecuencia de la inejecucion por
culpa del deudor éste obtiene una indemnizacion o adquiere un
derecho contra tercero en sustitucion de la prestacion debida, el
acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnizacion o sustituir
al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero. En estos
casos, la indemnizacion de dafios y perjuicios se reduce en los
montos correspondientes’.

El articulo 1157, finalmente, al utilizar la expresion genérica de incje-
cucidn, abarca tanto las hipotesis de incumplimiento como de imposibilidad,
que se han analizado,

El articulo 1157 también concibe igual principio que el previsto por el
articulo 1138, referente a las obligaciones de dar. Esto es, si como consecuen-
cia de la inejecucion por culpa del deudor, éste obtuviese una indemnizacion
0 adquiriese un derecho contra tercero en sustitucién de la prestacion debida;
¢l acreedor podrd exigirle la entrega de tal indemnizacion o sustituir al deudor
en la titularidad del derecho contra el tercero, reduciéndose la correspondien-
te indemnizacion en esos montos. El articulo 1157 citado se inspira en los ar-
ticulos 794 y 803 del Cédigo Portugués y en el articulo 281 del Cédigo Ale-
mdn,
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TITULO 111
Obligaciones de no bacer

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 mds explicitamente
que en el Codigo de 1936.

Los principios de las obligaciones de no hacer guardan armonia y, en
algunos casos, paralelismo, con los establecidos para las obligaciones de hacer,

“Articulo 1158.- El incumplimiento por culpa del deudor de la

obligacion de no hacer, autoriza al acreedor a optar por cualquiera

de las siguientes medidas:

1. Exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese necesario para
ello emplear violencia contra la persona del deudor.

2. Exigir la destruccion de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del
deudor.

3. Dejar sin efecto la obligacion™.

“Articulo 1159.— En los casos previstos por el articulo 1158, el
acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la correspon-
diente indemnizacion de dafios y perjuicios’.

El articulo 1158 tiene similitud —dentro de una perspectiva distinta,
desde luego— con el articulo 1150 relativo a las obligaciones de hacer. El
incumplimiento de la obligacion de no hacer franquea al acreedor. alternati-
vamente, tres opciones. En primer término, el inciso 1) autoriza al acreedor
a exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear
violencia contra la persona del deudor. Existe, para la aplicacion de este
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precepto, una evidente limitacion: si el deudor, al incumplir la obligacion
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 habia obliga-
do a no divulgar), entonces tampoco seria posible la ejecucién forzada, aun
cuando fuera innecesario emplear violencia contra la persona del deudor.
En este caso la obligacion habria quedado pura y simplemente violada, y el
acreedor solo podria apelar a la indemnizacion de dafios y perjuicios. El in-
ciso 2) del articulo 1158, que tiene su fuente en el articulo 1189 del Cédigo
de 1936 y en el articulo 633 del Codigo Argentino, franquea al acreedor
la opcion de exigir que se destruya lo que se hubiese ejecutado o que se le
autorice para destruirlo, por cuenta del deudor. El precepto unicamente
~ tendria aplicacidn en caso de que la obligacion de no hacer fuera susceptible
de ser destruida, previa autorizacion judicial. La tercera opcion del acreedor
es dejar sin efecto la obligacion, lo cual esta previsto por el inciso 3).

El articulo 1158 comentado encuentra su origen, ademads, en los ar-
ticulos 1276 del Codigo Civil Peruano de 1852 ;1338 y 1340 del Cddigo
Uruguayo; 1598, segundo y tercer parrafos, del Codigo Ecuatoriano; y 1555,
segundo y tercer parrafos, del Cédigo Chileno.

No se contempla para las obligaciones de no hacer un precepto similar
al consignado para las obligaciones de hacer en el articulo 1151. Es evidente
que el cumplimiento parcial o defectuoso de una obligacion de no hacer es
posible. Pero se sancionaria con alguna de las alternativas que franquea el
articulo 1158 y, ademas, con la indemnizacion de dafios y perjuicios prevista
por el articulo 1159, cuyo texto es similar al del articulo 1152 referente a
las obligaciones de hacer, con los mismos alcances que los comentados
al tratar de este altimo precepto. El articulo 1159 del Codigo tiene su ante-
cedente en el articulo 1190 del Codigo de 1936.

“Articulo 1160.— Son aplicables a las obligaciones de no hacer
las disposiciones de los articulos 1154, primer pdrrafo, 1155,
1156y 1157".

El articulo 1160 hace de aplicacion a las obligaciones de no hacer, las
reglas de los articulos 1154, primer pdrrafo, 1155, 1156y 1 157.

Conviene observar que no resulta aplicable lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 1154, referido a la constitucion 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 accion del deudor viola la obligacion

y no es necesario, por consiguiente, que el acreedor le recuerde que debe abs-
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tenerse de actuar. A este respecto, el Codigo Italiano, en su articulo 1222,
sefiala que las disposiciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no
hacer, pues todo hecho efectuado en violacion de éstas constituye, de por sf,
inejecucion. En contraposicién con este planteamiento, el Codigo Civil Bra-
silefio, en su articulo 961, se refiere a la mora en las obligaciones de no hacer,
institucién ajena e impropia, a juicio del autor, en las obligaciones negativas.
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TITULO IV
Obligaciones alternativas y facultativas

El Cddigo, al referirse a las obligaciones compuestas, sélo legisla —al
igual que el Codigo Civil de 1936~ las obligaciones alternativas y las obliga-
ciones facultativas, por tratarse de obligaciones disyuntivas.

Pocos Codigos --entre otros el Libanés, en sus articulos 54y 55, en ti-
tulo denominado “‘De las obligaciones de Objetos Multiples”—, tratan de las
obligaciones conjuntivas. El Codigo 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 las cuales deben ser cumplidas por el deudor—, porque
ellas est4n regidas por los principios del Derecho Comuin.

El Codigo norma, entre los articulos 1161 y 1167, las obligaciones
alternativas; y en los articulos 1168 a 1171, las obligaciones facultativas.

“Articulo 1161.— El obligado alternativamente a diversas presta-
ciones, solo debe cumplir por completo una de ellas”.

El articulo 1161 tiene su origen en la primera parte del articulo 1191
del Cddigo de 1936. Principios similares se encuentran contenidos en diversos
codigos, proyectos y anteproyectos, tales como los articulos 1189 y 1191
del Codigo Francés; 1289 del Codigo Civil de 1852; 1131 del Codigo Espaiiol;
636 del Codigo Argentino; 884 del Céodigo del Brasil; 1999 del Codigo Filipi-
no; 1285 del Codigo Italiano; 416 del Codigo Boliviano; 1189 y 1191 del
Codigo Dominicano; 1349 del Codigo Uruguayo; 1507 del Proyecto de Cédi-
go Civil Peruano de 1891; 583 del Proyecto Sinchez de Bustamante; 728,
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primer pérrafo, del Anteproyecto Ossorio; y 200, inciso 1), del Anteproyecto
Brasilerio.

El articulo 1161 consagra la naturaleza juridica de la obligacion alterna-
tiva, al estatuir que quien asuma tal obligacion solo deberd cumplir por com-
pleto una de las diversas prestaciones, Como expresa de Ruggiero, (Institucio-
nes de Dervecho Civil, Tomo I, Volumen Primero, pag. 41; Traduccion de R.
Serrano Suiier y J. Santa-Cruz Teijeiro), en las obligaciones alternativas ‘‘son
debidas varias prestaciones, de modo que realizada una prestacion la obliga-
cion queda cumplida y se extingue (plures res sint in obligatione, una autem
in solutione)”.

“Articulo 1162.— La eleccion de la prestacién corresponde al deu-
dor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o0 a un tercero.

Quien deba practicar la eleccion no podrd elegir parte de una
prestacion y parte de otra.

Son aplicables a estos casos las reglas del articulo 144™.

El articulo 1162, en su primer y segundo parrafos, se inspira en la
segunda parte del articulo 1191 y en el articulo 1192 del Cédigo de 1936.
El principio que consigna, de origen romano, es recogido por otras normas,
tales como los articulos 1190 del Codigo Francés; 1178 del Codigo Italiano
de 1865; 1132 del Codigo Espafiol; 637 del Codigo Argentino; 1963 del Codi-
go Mejicano; 1500, segundo parrafo, del Codigo Chileno; 1217, primer pdrra-
fo, del Codigo Venezolano; 1350, primer pérrafo, del Codigo Uruguayo; 416
y 417 del Codigo Boliviano; 1543, segundo parrafo, del Codigo Ecuatoriano;
884 del Codigo del Brasil; 1286 del Codigo Italiano y 543 del Codigo Portu-
gués. El mismo principio se encuentra en los articulos 1506, primer pdrrafo,
del Proyecto de 1891; 548, primer parrafo, del Proyecto Sdnchez de Busta-
mante; 122, primer parrafo, del Proyecto Franco-Italiano; y 728, segundo
parrafo, del Anteproyecto Ossorio.

El precepto, en su primera parte, atribuye la eleccion al deudor, salvo
que se hubiera pactado que ella corresponda al acreedor o a un tercero. La
novedad de la norma es que sefiala, en forma expresa, que la eleccion puede
ser practicada por un tercero. Nada se opone en efecto a que, dentro de los
alcances de la autonomia de la voluntad, el acreedor y el deudor puedan de-
signar a un tercero para practicar la eleccién. 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 demds, siguiendo el
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principio general de manifestacion de la voluntad —manifestacién que puede
producirse en forma tdcita— la norma no exige que la eleccion se atribuya ex-
presamente.

El segundo parrafo del articulo 1162 acoge, con expresiones distintas,
los principios consignados por el segundo parrafo del articulo 1191 del Céodi-
go de 1936, al sefialar que no puede elegirse, por quien corresponda, parte
de una prestacion y parte de otra.

El tercer parrafo del articulo 1162 hace de aplicacion a los casos con-
templados en la primera y segunda partes de €ste, las reglas del articulo 1144,
Dicho articulo contempla las tres hipotesis posibles de eleccion —esto es, la
que debe verificar el deudor, el acreedor o un tercero—, asi como las conse-
cuencias juridicas que se derivan cuando no se practica tal eleccion.

La eleccion debe realizarse dentro del plazo pactado y, a falta de éste,
en el que el juez sefiale. Si el deudor omitiera efectuar la eleccion dentro del
plazo estipulado o el fijado por el juez, ésta se practicard por el acreedor. La
norma agrega que se aplicard igual regla cuando la eleccion deba practicarla
el acreedor, es decir, que en las mismas hipotesis, si el acreedor no efectuara
la eleccion el derecho de elegir revertiria en favor del deudor.

Si la eleccion se hubiera confiado a un tercero y €ste no la efectia, la
hara el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigirle al tercero, cuan-
do se hubiere obligado a practicar la eleccién y no la realizase por su culpa,
el pago de la indemnizacién correspondiente. Si, por el contrario, el tercero
no se hubiera obligado a practicar tal eleccion o habiéndose obligado a ello
no la verificase por causas no imputables a €él, las partes no tendrian derecho
a exigirle indemnizacion alguna. ‘ ;

Precisa indicarse aqui que el Proyecto de la Comision encargada del
Estudio y Revision del Codigo Civil contemplaba una solucidn distinta para
el caso de que la eleccion se hubiese atribuido a un tercero y este no la prac-
ticase. En efecto, se preveia que, en ese supuesto, la obligacion se extingufa
por las razones enunciadas al comentar el tercer parrafo del articulo 1144,
sin perjuicio del derecho de las partes a exigirle el pago de la indemnizacion
correspondiente, cuando se hubiese comprometido a tal eleccién y no la
efectuara por su culpa. La solucién de atribuir al juez la eleccion, introducida
por la Comision Revisora, estd inspirada en el articulo 1286 del Codigo Italia-
no.

Finalmente cabe observar que el articulo 1200 del Cdodigo de 1936
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—que inadvertidamente se consigné a continuacién de las dos normas sobre
obligaciones facultativas— se refiere a la eleccion por el deudor y que el ar-
ticulo 1263 —incorporado en el titulo del pago— que alude a prestaciones
indeterminadas, se refiere a la eleccion por el acreedor. Se ha considerado
conveniente, sin embargo, unificar en el tercer parrafo del articulo 1162
todos los casos de eleccion, aplicando a éstos las reglas del articulo 1144,

“Articulo 1163.— La eleccion se realiza con la ejecucion de una
de las prestaciones, o con la declaracion de la eleccion, 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 artrculo 1194 del Codigo de 1936, lo modifica y completa. Para ello se ha
apelado al articulo 1133 del Codigo Espafiol, a la segunda parte del articulo
1286 del Codigo Italiano y a los articulos 542 y 549 del Codigo Portugués,
56 del Codigo Libanes y 263, primera parte, del Anteproyecto Brasilefio.

La eleccién no sélo puede practicarse por declaracion comunicada a la
otra parte o a ambas, si se realiza por un tercero o por el juez, sino con la
ejecucion de una de las prestaciones. El simple hecho de que se cumpla con
una de las prestaciones equivale, juridicamente,a haber practicado la eleccion.

El articulo 1163, por otra parte, acogiendo la doctrina de Laurent
y de Giorgi, ha suprimido el principio de la retroactividad consagrado por
el citado articulo 1194 del Codigo de 1936, que se inspird en el segundo
parrafo del articulo 263 del Cédigo Aleman. La retroactividad es un princi-
pio excepcional en el derecho que no tiene cabida en las obligaciones alterna-
tivas. Todas las teorias aducidas para justificar la tesis de la retroactividad
—desde la utilizacion de ficciones juridicas hasta la circunstancia de que la
prestacién escogida sea la Gnica 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 eleccion exista una obliga-
cion de cardcter eleccional y que solo desde ese momento, en su lugar, surge
una obligacion simple”. La materia reviste singulares alcances pricticos, por
las consecuencias en el destino de los frutos o rentas de las prestaciones y
el régimen de los gastos y mejoras,

Cabe aqui observar que se ha considerado innecesario entrar en un
tema casuistico como es el relativo a la eleccion de la prestacion por varios
deudores, por varios acreedores o por varios terceros. Si el pacto sefiala las
reglas de eleccién cuando haya pluralidad de sujetos que deban elegir, se-

estard a lo estipulado en el contrato. En caso contrario, se requerird acuerdo
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unanime de quienes deban elegir y, de no existir tal unanimidad, el derecho
revertird a la otra parte. En este caso, a falta de unanimidad entre los codeu-
dores y, a su vez, entre los coacreedores, la obligacion quedard extinguida.
Este seria un caso de solucion indivisible, por la naturaleza de la obligacion
contraida, salvo que se pactara lo contrario. De no existir unanimidad entre
los terceros que deban practicar la eleccion, ésta corresponderd, salvo pacto
en contrario, al juez.

“Articulo 1164.— Cuando la obligacion - alternativa consiste en
prestaciones periddicas, la eleccion hecha para un periodo obliga
para los siguientes, salvo que lo contrario resulte de la ley, del ti-
tulo de la obligacion o de las circunstancias del caso”.

El articulo 1164 modifica el principio contenido en el articulo 1193
del Cédigo de 1936, que tiene origen —a su vez— en el articulo 640 del Co-
digo Argentino, en el inciso 2) del articulo 8384 del C6digo Brasilefio y en los
articulos 1356 del Codigo Uruguayo y 1508 del Proyecto de 1891.

La innovacién mds importante en relacion al Codigo de 1936, acogida
por el articulo 1164, es que la eleccion hecha para un periodo obliga para
los siguientes, salvo las excepciones a las que se alude. Debe presumirse que la
manifestacién de voluntad expresada para un periodo, alcanza a los demds.
Esta presuncién simplifica, sin duda, el cumplimiento de la obligacidn por el
deudor, quien podra adoptar las precisiones necesarias para ejecutar la presta-
cion en los periodos siguientes. Se abandona, por otra parte, la expresién
“prestaciones anuales”, que emplea el Cédigo derogado, para sustituirla por
la expresién “prestaciones periddicas’, que revela con mayor propiedad el
pensamiento del legislador ae 1936. Parece evidente que esla “periodicidad”
y no la “anualidad” la que determina la regla. El precepto, por tltimo, aclara
que el principio en él consignado sélo opera cuando no resulte contrario a
la ley, a’'lo previsto en el titulo de la obligacidn o a las circunstancias del caso.

“Articulo 1165.— Cuando la eleccion corresponde al deudor, la
imposibilidad de una o mds prestaciones se rige por las reglas si-
guientes:

1. Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables
al deudor, la obligacion queda resuelta y éste debe devolver al
acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y asimismo debe pa-
gar la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios re-
feridos a la tiltima prestacion 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 obligacion”.

“Articulo 1166.— Cuando la eleccién corresponde al acreedor,aun
tercero o al juez, la imposibilidad de una o mds prestaciones se rige
por las reglas siguientes:

1. Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputables
al deudor, la obligacién queda resuelta y éste debe devolver al
acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y asimismo debe
pagar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios
referidos a la prestacion imposible que el acreedor sefiale.

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 obligacion. En este ultimo caso, el
deudor devolverd la contraprestacion al acreedor, si la hubiere,
y pagarid la correspondiente indemnizacién de dafios y perjui-
cios referidos a la prestacion imposible que el acreedor sefale.

3. Si algunas prestaciones son imposibles sin culpa del deudor,
la eleccion se practica entre las subsistentes.

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

Los articulos 1165 y 1166, que contemplan los casos de pérdida
de una o mas prestaciones cuando la eleccion corresponda al deudor, al
acreedor, a un tercero o al juez, no requieren mayor explicacién. El Codigo ha
organizado en estas normas los casos posibles de pérdida de las prestaciones
por causas imputables y no imputables al deudor. Las reglas del Codigo
acogen principios consagrados por los articulos 1196 y 1197 del Cédigo de
1936, que son, sin embargo, incompletos, y en alguna oportunidad de texto
inadecuado. Tales preceptos, en efecto, no contemplan todas las hipotesis
que pueden presentarse en las obligaciones alternativas y, en ciertos casos,
adolecen de impropiedad en el lenguaje, por usar la palabra “pérdida”, pro-
pia Unicamente de las obligaciones de dar; o la palabra “precio”, privativa
del contrato de compra venta; o la expresion “caso fortuito”, en lugar de la
“otra, més afortunada por cierto, de “causa no imputable”.

El articulo 1165 citado tiene su fuente en principios contenidos en los
articulos 1196 del Cédigo Francés, 1183 del Codigo Italiano de 1865, 1135
del Codigo Espaniol, 311 y 312 del Cédigo Helénico, 545 y 790 del Cédigo
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Portugués, 1196 del Codigo Dominicano, 1353 del Codigo Uruguayo y 127
del Proyecto Franco-Italiano. El articulo 1166, por su parte, se inspira en
los articulos 1194 del Codigo Francés; 1136 del Codigo Espariol, 310 del
Cddigo Helénico, 546 del Codigo Portugués, 1194 del Codige Dominicano,
1354 del Codigo Uruguayo y 1512 del Proyecto de 1891.

El articulo 1165 prevé los casos en que la eleccion corresponda al deu-
dor. Establece, en suma, las reglas que a continuacion se enuncian para los
casos de imposibilidad de una o mas prestaciones. Si todas las prestaciones
fueran imposibles por causas imputables al deudor, la obligacion quedard
resuelta y el deudor deberd devolver al acreedor la contraprestacion, si la hu-
biere, y pagarle la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios re-
ferida a la 0ltima prestacion que hubiese sido imposible. Si algunas prestacio-
nes fueran imposibles, el deudor escogerd entre las subsistentes. Si, en fin,
todas las prestaciones fueran imposibles por causas no imputables al deudor,
la obligacion quedard extinguida.

El articulo 1166, por su parte, se refiere a los casos en que la eleccién
corresponda al acreedor, a un tercero o al juez, y que sean imposibles una o
mds prestaciones. Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas
imputables al deudor, la obligacién quedard resuelta y éste deberd devolver
al acreedor la - contraprestacion, si la hubiere, y pagar la indemnizacion de
dafios y perjuicios referida a la prestacién imposible que el acreedor sefiale.
Si algunas prestaciones fueran imposibles por causas imputables al deudor, el
acreedor podra elegir; disponer, cuando corresponda, que el tercero o el juez
elijan alguna de las subsistentes; o declarar resuelta la obligacion. En este
ultimo caso el deudor debera devolver la contraprestacion al acreedor, si la
hubiere, y pagarle la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios
referida a la prestacion imposible que tal acreedor sefiale. Si algunas presta-
ciones fueran imposibles sin culpa del deudor, la eleccion se practicard entre
las subsistentes. Y, finalmente, si todas las prestaciones fueran imposibles
sin culpa del deudor, la obligacion quedara extinguida.

Cabe formular respecto a los articulos 1165 y 1166 comentados, algu-
nas consideraciones finales. En primer término, que se ha tratado de organizar
en- dos preceptos, en forma completa, los problemas que surgen de la imposi-
bilidad de una o mds prestaciones; a diferencia de otros coédigos, como el
Mejicano, que dedica diecinueve articulos al tema y no contempla la eleccion
por terceros. También conviene observar que el Codigo de 1984 —a diferencia,
por ejemplo, del Cddigo Portugués —no se refiere a los casos de imposibilidad
por culpa del acreedor, porque se considera que en estas hipotesis se aplica-
rian los Principios Generales del Derecho contenidos en otras instituciones re-
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‘gidas por el propio Libro VI. Tampoco se hace meneién —a diferencia de los
Codigos Francés y Portugués— a los casos en que el deudor o el acreedor sean
constituidos en mora, no s6lo por la circunstancia de que esta institucion esta
regulada en la parte relativa a la inejecucion de las obligaciones; sino porque
también serfan de aplicacion, a aquellos casos. los propios Principios Genera-
les del Derecho a los que se ha aludido. Cabe advertir, por Gltimo, que la im-
posibilidad a que se refieren los articulos 1165 y 1166 debe surgir entre la
fecha en que se contrae la obligacion y la época en que debe elegirse. Si la im-
posibilidad se presentara antes de contraerse la obligacion, el acto juridico se-
ria nulo.

“Articulo 1167.— La obligacion 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 articulo 1167, al igual que el articulo 1195 del Codigo de 1936, rige
la denominada “concentracién anormal de la obligacion”, que se opone a la
forma “normal” de concentracion mediante la eleccion de una de las presta-
ciones, prevista en el articulo 1163.El Cédigo se inspira en esta materia, ade-
mis, en los articulos 1192 del Cédigo Francés; 1179 del Codigo Italiano de
1865, 885 del Cédigo Brasilefio; 1218, primer parrafo, del Codigo Venezo-
lano; 1192 del Cédigo Dominicano; 1202 del Cédigo Filipino; 1352 y 1353
del Cédigo Uruguayo; 419 del Cédigo Boliviano; 1288 del Codigo Italiano y
545 del Cadigo Portugués, asr como en el artrculo 1510 del Proyecto de 1891
y en el artfculo 123, primer pdrrafo, del Proyecto Franco-Italiano. En los ca-
sos previstos por el citado articulo 1167 no hay eleccidn. La obligacion
se convierte en simple por el hecho de que todas las prestaciones, menos
una, son nulas o imposibles de cumplir por causas sobrevinientes a su cons-
titucién y no imputables a las partes. En estos casos-no hay eleccidn; existe
“concentracién anormal de la obligacion”, lo cual la convierte en simple.

Comenta a este respecto de Ruggiero (op. cit. pag. 43) que “indepen-
dientemente de la eleccién y de la solutio, se convierte en simple la obliga-
cion por la sobrevenida imposibilidad de todas las prestaciones menos una.
La concentracién aqui se verifica a consecuencia de un hecho natural que tie-
ne la misma eficacia que la declaracion de eleccion. Si la imposibilidad existia
al tiempo de constituirse la obligacion, no seria posible hablar de concentra-
¢ién; la obligacién,aunque contraida de modo alternativo, seria desde su cons-
titucién simple, por ser uno solo de sus objetos posible, del mismo modo que
si todas las prestaciones fuesen imposibles desde que la obligacion se iniciara,
ésta hubiera sido nula”.

“Articulo 1168.— La obligacion facultativa se determina tinica-
mente por la prestacion principal que forma el objeto de ella”,
“Articulo 1169.— La obligacion facultativa se extingue cuando la
prestacion principal es nula o imposible, aunque la prestacion ac- -
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cesoria sea valida o posible de cumplir”,

“Articulo 1170.— La obligacion facultativa se convierte en sim-
ple si la prestacién accesoria resulta nula o imposible de cumplir”,
“Articulo 1171.— En caso de duda sobre si la obligacion es alter-
nativa o facultativa, se la tiene por facultativa”.

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

La obligacién facultativa se determina inicamente por la prestacion
principal que forma el objeto de ella. De aquf se infieren miltiples consecuen-
cias juridicas cuyo analisis corresponde a la doctrina, pero que giran sobre el
mismo concepto tradicional: la prestacién accesoria estd in facultate solutionis,
sOlo la prestacion principal estd in obligatione (“Una res est in obligatione,
plures in facultate solutionis”). El texto del articulo 1168 es el mismo que el
del artfculo 1198 del Codigo de 1936, acogido por otras legislaciones tales co-
mo los articulos 644 del Codigo Argentino, 1549 del Codigo Ecuatoriano y
1506 del Codigo Chileno.

El articulo 1169 es consecuencia de la regla prevista por el articulo
1168. Al existir en la obligacién facultativa una prestacion principal y otra ac-
cesoria, la norma establece que la obligacion se extingue cuando la prestacion
principal fuera nula o imposible, aun cuando la accesoria fuera vdlida o de po-
sible cumplimiento. El precepto tiene su origen en los articulo 645 y 647 del
Codigo Civil Argentinoy 1515y 1518 del Proyecto de 1891.

El articulo 1170 acoge el mismo principio sefialado. Si la prestacion ac-
cesoria fuera nula o imposible de cumplir, la obligacion 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 articulos 649y
650 del Cddigo Argentino y en los artrculos 1516 y 1520 del Proyecto de
1891.

El articulo 1171, por Gltimo, se sustenta en la regla del articulo 1199

del Cédigo de 1936, que ha inspirado al Cédigo Civil Boliviano (articulo 424).
El precepto dispone que en caso de duda acerca de si la obligacién es alter-
nativa o facultativa, ésta se tendrd por facultativa: in dubio pro solvente (La
duda favorece al deudor). Cabe aclarar que los articulos 651 del Codigo Ar-
gentino, 1507 del Cédigo Chileno, 1550 del Codigo Ecuatoriano, 1359 del
Cddigo Uruguayo, 1564 del Codigo Colombiano y 1521 del Proyecto de 1891
—que constituyen los antecedentes del articulo 1199 del Codigo derogado—
disponen que en caso de duda acerca de si la obligacion es alternativa o facul-
tativa, €sta se tendra por alternativa. El Codigo de 1984 acoge, sin embargo, la
férmula del Cédigo Civil de 1936, sugerida por el ilustre jurista Manuel Au-
gusto Olaechea, ponente del Libro V, durante los debates en la Comisién Re.
formadora del Codigo Civil de 1852.
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TITULOSV Y VI

Obligaciones divisibles e indivisibles
Obligaciones mancomunadas vy solidarias

Introduccion

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 adogi-
do por cddigos importantes de este siglo, entre ellos el Codigo Civil Italiano
de 1942.

Las consecuencias juridicas que generan las obligaciones divisibles y las
obligaciones mancomunadas son idénticas; ambas siguen el principio de la di-
vision de los créditos o, en su caso, de la division de las deudas. Sin embargo
puesto que tienen origen distinto —las primeras se determinan por la naturale-
za de la prestacién ;las segundas, por la forma de obligarse— y estdn estrecha-
mente vinculadas a las obligaciones indivisibles y solidarias respectivamente,
se legislan en forma separada.

Las consecuenciasjuridicas 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 sefiala en la Exposicion de
Motivos del Proyecto del Libro V del Cédigo Civil de 1936, solo existe afini-
dad. Ambas pueden nacer de la ley, aunque la indivisibilidad puede, también,
nacer del pacto. En cualquier caso, cabe sefialar que la naturaleza juridica de
la indivisibilidad estd vinculada necesariamente a la naturaleza juridica de la
prestacion, mientras que la solidaridad estd vinculada, también necesariamen-
te, a la forma en que queden obligados Jos codeudores o coacreedores en la
relacion correspondiente,
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En la obligacién indivisible existe prestacion tnica —con pluralidad de
sujetos activos o pasivos— que debe cumplirse en solucion tnica. En tales
obligaciones hay un solo derecho de crédito y, correlativamente , una sola deu-
da. En la solidaridad existe unidad de prestacién —al igual que en la indivisibi-
lidad—, pero, con idéntico contenido, hay pluralidad de derechos de crédito o
de deudas, segin se trate de la solidaridad activa o de la solidaridad pasiva.
Esta es la doctrina de Enneccerus y del Codigo Civil Italiano de 1942, seguida
por tratadistas tan eminentes como Barassi Y Messineo.

Basado en esta doctrina, el nuevo Cddigo Civil desecha las soluciones de
algunos c6digos o proyectos modernos —como el Cédigo Ruso de 1964 o el
Proyecto Holandes de 1974— que identifican las consecuencias juridicas de la
indivisibilidad y de la solidaridad. El Cédigo tampoco se cifie a otras solucio-
-nes legislativas, como la del arficulo 1917 del Cédigo Civil de Etiopia, redac-
tado por juristas franceses, que establece que las reglas de las obligaciones so-
lidarias son aplicables por analogia, cuando la obligacién es indivisible, La
analogia puede ser dificil de determinar, pues ella depende de la naturaleza
juridica que se atribuya a dichas instituciones,

El Codigo adopta mds bien la legislacién civil italiana como modelo; pe-
ro deja de lado la incertidumbre que puede originar el articulo 1317 de ese
Cddigo 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 articulos que alli’ se seiialan. El primer pdrrafo del articulo
1181 del Cédigo establece un precepto similar, pero aclara cudles son las re-
glas de las obligaciones solidarias que se aplican a las obligaciones indivisibles.
Queda entendido, desde luego, que las situaciones jurrdicas no previstas por
el Cédigo tendrian que resolverse de acuerdo con la naturaleza que se atribu-
ya a la indivisibilidad o, en su caso, a la solidaridad.

Lo expresado determina que en la obligacion indivisible no sea uno solo
de los acreedores duefio unico del crédito y que si la ley lo autoriza a recibirlo
en su totalidad, esto ocurre por la naturaleza de la prestacion debida. En la
obligacion solidaria, por el contrario, cada acreedor es duefio del integro
del crédito.

Planteado el problema a la inversa: en la obligaci6n indivisible no debe-
ria uno solo de los deudores estar obligado por el integro; si 1o estd, ello obe-
dece a la naturaleza de la prestacion debida; en la obligacion solidaria, cada
deudor responde por el integro, aun cuando la prestacion debida sea suscepti-
ble de dividirse.



La coincidencia de consecuencias juridicas 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, los efectos respecto
a uno de los coacreedores o a uno de los codeudores frecuentemente alcanzan
a los demds, en virtud del sistema de la representacion —acogido por el Codigo
Francés—, por razones de unidad del fin de la prestacion o como simple so-
lucion 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 garantia de sus deudores.

No obstante, se observan en el Codigo importantes diferencias en cuan-
to a las obligaciones de ambas categorias.

Asi, en el articulo 1176, relativo a las obligaciones indivisibles, se exige
que el pago se efectie a todos los acreedores o a alguno de ellos bajo garantia,
por existir un solo derecho de crédito o deuda. En cambio, el articulo 1185,
referente a las obligaciones solidarias, establece que el deudor pueda pagar
a cualquiera de los acreedores, elimindndose el principio de la prevencion,
consagrado por el articulo 1212 del Codigo Civil de 1936. La posibilidad
de pagar a cualquiera de los acreedores, prescindiéndose de la garantia, obe-
dece al idéntico contenido de la pluralidad de derechos de crédito o de deu-
das.

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

Las soluciones de los articulos 1178 y 1179 respecto a la extincién de
la obligacion indivisible por medios distintos al pago, son diferentes a las pre-
vistas para las obligaciones solidarias por los articulos 1190y 1191.

Finalmente, el articulo 1180 sélo exige a los codeudores de una obliga-
ci6n indivisible no ejecutada, pero que hubiesen estado dispuestos a cumplir,
que contribuyan a la indemnizacién con la porcién del valor de la prestacion
que les corresponda. La solucion del articulo 1195 referente a las obligaciones
solidarias, es distinta. En estos casos cada codeudor solidario responde por el
integro del valor de la prestacion debida, aun cuando no hubiera incurrido
en culpa.

Expresados estos conceptos preliminares, y antes de analizar los ar-
ticulos del Codigo 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 cuestion tan compleja como la que se estd legislan-
do.

Las cuatro categorias de obligaciones citadas solo se presentan cuando
existe pluralidad de acreedores o de deudores. Cuando ello no ocurre, es de-
cir, cuando los sujetos de la relacion juridica son un solo acreedor y un solo
deudor, las reglas enunciadas no tienen cabida. En estos casos, y salvo pacto
en contrario, el deudor estd obligado a cumplir el integro de la prestacion v,
correlativamente, el acreedor tiene el derecho de exigir el cumplimiento total.
Aqui prevalece el principio de la indivisibilidad, consignado en el Codigo en
una norma relativa al pago (articulo 1220). En ausencia de pluralidad de suje-
tos, no entra en juego la doctrina de la mancomunidad o solidaridad.

Como se ha indicado, la obligacion en que se conjugan las caracteristi-
cas de la divisibilidad y mancomunidad sigue siempre el principio de la divi-
sion del crédito o de la deuda, puesto que sus consecuencias juridicas son
idénticas. Esta es la obligacion menos severa para los codeudores: cada uno
responde tan s6lo por su parte en la deuda y, a su vez, cada coacreedor sdlo
puede exigir a cada codeudor la parte en el crédito que le corresponda.

Cuando la obligacion es indivisible y mancomunada, lo primero impide
la division de la deuda y del crédito. Se aplicardn, por tanto, las reglas de la
indivisibilidad.

En la obligacién divisible y solidaria es justamente el pacto de solida-
ridad o, en su caso, el precepto legal, el que evita la division. A las obligacio-
nes de esta clase se aplicardn las normas de la solidaridad.

La obligacion indivisible y solidaria, por ultimo, impide la divisién, por
la naturaleza de la prestacion y porque las partes quedaron obligadas por el
integro. Esta es la obligacion mds severa para los codeudores. Como contra-
partida, aqui los acreedores obtienen la més eficaz garantia personal. Se apli-
cardn, en estos casos, las normas de la solidaridad y las de la indivision en lo
que respecta a los herederos del acreedor o del deudor.

Un concepto final: la divisibilidad o indivisibilidad de una prestacion
se determina por sus caracterssticas naturales y no por abstracciones intelec-
tuales. La obligacion es indivisible cuando la prestacion no puede cumplirse
en forma parcial, porque asi lo deciden su naturaleza, el pacto o la ley. In-
telectualmente toda prestacion es susceptible de dividirse. Esto explica que,
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en el ambito de los Derechos Reales, sea posible enajenar o gravar acciones y
derechos de prestaciones que son por naturaleza, y aun por esencia, indivisi-
bles. En el principio obligacional sélo interesa apreciar la prestacion desde
el punto de vista fisico o natural, pues lo que se legisla en las obligaciones
de dar es la entrega de un bien; en las de hacer, la ejecucion de un hecho;y
en las de no hacer, una abstencion. La determinacion de la divisibilidad
o indivisibilidad surge de una cualidad real y no intelectual. Todo es suscepti-
ble de division intelectual sin destruir, deteriorar o hacer imposible la presta-
ci6n. No ocurre lo mismo con la division real.

Cabe observar que la apreciacion de una obligacién divisible o indivisi-
ble puede ser en algunos casos simple; pero en otros, revestir gran compleji-
dad. Cuando la prestacion recae sobre cuerpo cierto, que constituye unidad,
y cuya division ocasionaria su destruccioén o perecimiento, es evidente que la
obligacion tiene la naturaleza de indivisible; su cumplimiento parcial estd
descartado. Lo mismo ocurre cuando la indivisibilidad se atribuye por pacto
o por mandato de la ley. La apreciacién es dificil cuando se trata de juzgar
la divisibilidad o indivisibilidad en obligaciones de dar en las que existen,
ademds de pluralidad de sujetos, pluralidad de prestaciones y, donde el
nimero de éstas, no coincide con el de aquéllos. La decision puede ser parti-
cularmente compleja en determinadas obligaciones de hacer y de no hacer,
aunque las obligaciones de estas categorias tengan generalmente la calidad de
indivisibles.

Obligaciones divisibles e indivisibles

El Codigo se ocupa de las obligaciones divisibles e indivisibles en los
articulos 1172 a 1181,

“Articulo 1172.— Si son varios los acreedores o los deudores de
una prestacion divisible y la obligacion no es solidaria, cada uno
de los acreedores s6lo puede pedir la satisfaccion de la parte del
crédito que le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores
Unicamente se encuentra obligado a pagar su parte de la deuda”.

“Articulo 1173.— En las obligaciones divisibles, el crédito o la
deuda se presumen divididos en tantas partes iguales como acree-
dores o deudores existan, reputdndose créditos o deudas distintos
e independientes unos de otros, salvo que lo contrario resulte de
la ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del caso”.
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‘Articulo 1174.— El beneficio de la division no puede ser opuesto
por el heredero del deudor encargado de cumplir la prestacion, por
quien se encuentre en posesion de la cosa debida o por quien ad-
quiere el bien que garantiza la obligacion™.

Los articulos 1172 y 1173 se inspiran en el articulo 1201 del Codigo
Civil de 1936 y en el articulo 1314 del Cédigo Civil Italiano. El articulo 1172
se origina también en el articulo 76 del Codigo Libanés y en el articulo 1379
del Cédigo Uruguayo. El articulo 1173, por su parte, en los articulos 1138
del Codigo Espafiol, 420 del Codigo Alemén, 1379 del Codigo Uruguayo, 534
del Codigo Portugués, 1524 del Proyecto de 1891 y 208 del Anteproyecto
Brasilefio. Conviene sefialar que el Cddigo Portugués preceptiia que entre
los herederos la divisién es proporcional a sus cuotas hereditarias. Este ultimo
concepto estd implicito en el texto del articulo 1173.

El articulo 1172 sefiala el principio de la divisién de las deudas y de los
créditos cuando la prestacion es divisible y la obligacion no se ha pactado
solidariamente, vale decir, cuando es mancomunada. El articulo 1173, por su
parte, presume que la deuda o el crédito se dividen por partes iguales entre
los intervinientes en la relacion obligacional, salvo que lo contrario resulte
de la ley, del titulo o de las circunstancias del caso. Se trata de dos preceptos
claros que no requieren mayor explicacion.

La excepcion estd prevista por el articulo 1174, La norma tiene su ori-
gen mediato en los incisos 1)y 4) del articulo 1221 del Cédigo Francés, e
inmediato, en el articulo 1315 del Codigo Civil Italiano. La justicia del pre-
cepto es evidente. El heredero del deudor que hubiese sido encargado de cum-
plir la prestacion, que estuviera en posesion de la prestacion debida o que ad-
quiriera el bien que garantiza la obligacién, no puede invocar el beneficio de .
la divisibilidad. El acreedor tendrd derecho, sin duda, de exigir a cada uno de
los herederos del deudor el cumplimiento de su parte en la obligacion; pero
aquél a quien se le encomendd cumplir la prestacion, que estd en posesion de
la prestacion debida o que adquiere el bien que garantiza la obligacion, res-
ponde como si fuera heredero de deuda de prestacion indivisible, aunque tie-
ne luego el derecho de exigir a sus codeudores, cuando ello procediere, la
restitucion de sus partes. Este derecho estd consagrado en forma expresa por
el articulo 77 del Codigo Libanés, pero en nuestro nuevo Codigo Civil se ha
considerado innecesario consignarlo. '

Los articulos 1175 a 1181 tratan de las obligaciones indivisibles.
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“Articulo 1175.— La obligacion es indivisible cuando no resulta
susceptible de division o de cumplimiento parcial por mandato de la
ley, por la naturaleza de la prestacion o por el modo en que fue
considerada al constituirse”.

El articulo 1175, cuyo origen se encuentra en el articulo 1316 del Codi-
go Civil Italiano y en el articulo 1250 del Cédigo Venezolano, establece los
principios que determinan que una obligacion sea indivisible. Ellos ya fueron
enunciados. La obligacion es indivisible cuando la prestacién por su naturale-
za, por el pacto o por mandato de la ley, no es susceptible de dividirse. El
articulo 1175 se aparta del texto del articulo 1208 del Cédigo de 1936, que
trata de definir materia tan compleja como la divisibilidad e indivisibilidad de
las obligaciones. Obsérvese que el articulo 1208, cuya fuente se encuentra
en el artrculo 1151 del Cédigo Espafiol, llega a expresar en su tercer parrafo
—al aludir a las obligaciones de no hacerque la divisibilidad o indivisibilidad
se decide por el cardcter de la prestacion en cada caso particular. Tal precep-
to, por evidente, era absolutamente innecesario.

“Articulo 1176.— Cualquiera de los acreedores puede exigir a cual-

quiera de los deudores la ejecucion total de la obligacion indivisi-

ble. El deudor queda liberado pagando conjuntamente a todos los.

acreedores, o a alguno de ellos, si éste garantiza a los demis el
. reembolso de la parte que les corresponda en la obligacion™.

El articulo 1176, segiin se ha sefialado, es consecuencia de la naturale-
za juridica de la obligacion indivisible. El pago puede ser exigido por cual-
quiera de los acreedores; pero el deudor tinicamente se libera cuando paga a
todos en conjunto o a cualquiera de ellos bajo garantia, puesto que uno solo
de los acreedores no es duefio de la totalidad del crédito. Es antecedente del
articulo 1176, el articulo 1203 del Codigo de 1936. El precepto del Codigo
se aparta del articulo 1319 del Codigo Civil Italiano que, desnaturalizando
la institucion, permite a cualquiera de los acreedores cobrar la deuda, sin
otorgar garantia a favor de los demds. Sélo exige este requisito, sin aparente
justificacion, para el heredero del acreedor, respecto a sus coherederos. El
articulo 1176 también se aparta del articulo 538 del Codigo Portugués, que
determina que el pago puede efectuarse ‘al coacreedor que lo exija judicial-
mente. El articulo 1176 es de texto similar al articulo 1584 del Codigo Co-
lombiano y también acoge normas del articulo 1385, primera parte, del
Codigo Uruguayo.

“Articulo 1177.— La indivisibilidad también opera respecto de los
herederos del acreedor o del deudor”.
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El articulo 1177 se inspira en la segunda parte del articulo 1202 del
Codigo de 1936 y en los articulos 1318 del Codigo Civil Italiano, 535 del
Codigo Portugués y 1585 del Codigo Colombiano. La naturaleza de la pres-
tacion 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
integro de la obligacion; y, a su vez, que cada uno de los herederos del acree-
dor o de los herederos de los acreedores tengan derecho al integro de la pres-
tacion 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 articulo 1177 la primera parte del articulo
1202 del Codigo de 1936, que obliga por el fntegro a cada uno de los que
contrajeron una obligacion indivisible, ya que éste es uno de los efectos
fundamentales de la solidaridad, a cuyas normas remite el primer parrafo
del articulo 1181.

“Articulo 1178.— La consolidacion entre el acreedor y uno de los
deudores no extingue la obligacion respecto de los demas codeu-
dores. El acreedor, sin embargo, solo puede exigir la prestacion
reembolsando a los codeudores el valor de la parte que le corres-
pondi6 en la obligacion o garantizando el reembolso™.

El articulo 1178 legisla sobre la consolidacion entre el acreedor y uno
de los deudores. Prescribe que esta figura juridica no extingue la obligacion.
Agrega, sin embargo, que el acreedor sdlo podra exigir la prestacién garanti-
zando o reembolsando a los codeudores el valor de la parte que le correspon-
di6 en la obligacion.

El articulo 1178 concilia la naturaleza juridica de las obligaciones indi-
visibles con la naturaleza juridica de la consolidacion o confusién. Esta insti-
tucidén no constituye, por si misma, un medio de extinguir la obligacion.
Sélo existe la imposibilidad de cumplirla al reunirse en la misma persona las
cualidades de acreedor y de deudor. En este orden de ideas, el articulo 1178
prescribe que si un codeudor de prestacion indivisible adquiriera, a mérito
de la consolidacién o confusion, la condicién juridica de acreedor, la obliga-
cidbn no quedaria extinguida. Sin embargo, para cautelar el derecho de los
codeudores de prestacion indivisible, el precepto ordena al codeudor que
hubiera adquirido la condicion de acreedor exigir la prestaciéon Unicamente
si garantiza o reembolsa a los codeudores el valor de la parte que le corres-
pondié en la obligacion.
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Esta solucion es distinta a la que norma los casos de novacion, com-
pensacion, condonacién y transaccion entre el acreedor y uno de los deudo-
res. En estos casos se aplicarian, por mandato del primer pdrrafo del ar-
ticulo 1181, los preceptos contenidos en el articulo 1188, es decir, que tales
actos del acreedor con uno de los deudores, liberarian a los demds codeudo-
res de prestacion indivisible. El articulo 1188 regula, sin embargo, las rela-
ciones entre el deudor que practica esos actos y sus codeudores, sefialando
que ellos se rigen por las reglas siguientes: en la novacion, los codeudores
responden, a su eleccién, por su parte en la obligacion primitiva o por la
proporcion que les habria correspondido en la nueva obligacién, en la com-
pensacion, los codeudores responden por su parte; en la condonacion, se
extingue la obligacion de los codeudores, y en la transaccion, los codeudores
responden ante el deudor, a eleccion de aquéllos, por su parte en la obliga-
cion original o por la proporcion que les habria corrrespondido en las presta-
ciones resultantes de la transaccion.

Cabe observar, respecto de la condonacion, que si ella se verificara en-
tre el acreedor y uno de los codeudores de prestacion indivisible, tal obliga-
cion, por tener prestacion tinica a cumplirse en solucién unica, liberaria a
los demds codeudores. Aqui la condonaciéon no podria limitarse a uno solo
de los codeudores. Y tal limitaci6én a un solo codeudor tampoco operaria —en
virtud de la sefialada naturaleza juridica de la obligacion indivisible— en la
novacion, compensacion o transaccion.

“Articulo 1179.— La novacion entre el deudor y uno de los acree-
dores no extingue la obligacién respecto de los demds coacreedores.
Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestacion indivisible sino
reembolsando al deudor el valor de la parte de la prestacion original
correspondiente al acreedor que nové o garantizando el reembolso.

La misma regla se aplica en los casos de compensacién, condo-
nacion, consolidacion y transaccién”,

El articulo 1179, por su parte, es congruente con lo previsto por el ar-
ticulo 1176. La novacién entre uno de los acreedores —que no es duefio del
ihtegro el crédito— y el deudor, no extingue la obligacion de éste respecto
de los demds acreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la prestacion
indivisible sino mediante la garantia o reembolso al deudor del valor de la
parte de la prestacion original correspondiente al acreedor que novd. La
norma seflala que esta misma regla se aplica en los casos de compensacion,
condonacion, consolidacion y transaccion.
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“Articulo 1180.— La obligacion indivisible se resuelve en la de in-
demnizar dafios y perjuicios. Cada uno de los deudores queda obli-
gado por el integro de la indemnizacion, salvo aquellos que hubie-
sen estado dispuestos a cumplir, quienes s6lo contribuirdn a la
indemnizacion con la porcion del valor de la prestacion que les co-
rresponda”.

El articulo 1180 aclara y completa su antecedente inmediato, el ar-
ticulo 1207 del Coédigo Civil de 1936. Se inspira en el articulo 1150 del
Codigo Espafiol y en el articulo 1590 del Cédigo Colombiano. Cuando la
obligacion indivisible se resuelve en la de indemnizar dafios y perjuicios,
la prestacién, por ser pecuniaria, se convierte en divisible, y los codeudo-
res que estaban dispuestos a cumplir s6lo responden por su parte del valor
de la prestacion original que era indivisible. Cada uno de aquéllos que por
dolo o culpa hicieron imposible el cumplimiento de la prestacion, responde
por el integro de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

El dolo o la culpa son personales. Es principio de equidad que el dolo
o la culpa de uno, no sean dolo o culpa de los demds, no se trasladen al deu-
dor diligente y de buena fe. Parece razonable, entonces, que aquellos deudo-
res de prestacion indivisible que por dolo o culpa impiden el cumplimiento
de la obligacion, respondan, individualmente, por la totalidad de la repara-
ci6n de los dafios y perjuicios que irroguen al acreedor. Se ha considerado in-
dispensable efectuar esta aclaracion, debidoa que el texto del articulo 1207
del Codigo de 1936 no define con nitidez tal responsabilidad.

Cabe agregar que el articulo 1180 rige Unicamente las relaciones juridi-
cas entre el acreedor y los codeudores. Las relaciones entre éstos tltimos,a
su vez, se regulan por los principios que informan la inejecucion de las obliga-
ciones.

“Articulo 1181.— Las obligaciones indivisibles se rigen, ademas,
por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197,
1198, 1199, 1203 y 1204.

Si la obligacion indivisible es solidaria se aplican las normas de
la solidaridad, asi como lo dispuesto por el articulo 11777,

Se ha indicado que, con frecuencia, las consecuencias juridicas de la
indivisibilidad coinciden con las de la solidaridad. Ello se traduce legislativa-
mente en el primer pdrrafo del articulo 1181 que emplea, reformada, la
férmula del articulo 1317 del Cédigo Civil Italiano. En el articulo 1181, sin
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embargo, se ha decidido ser mds preciso que el legislador italiano. El precepto
sefiala qué normas de las obligaciones solidarias rigen también las obligaciones
indivisibles. Se ha desechado, por tanto, la formula del articulo 1317 del
Codigo Italiano, que regula las obligaciones indivisibles por las normas de las
obligaciones solidarias, en cuanto sean aplicables; y se ha preferido precisar
cudles lo son y, en consecuencia, cudles no.

El segundo parrafo del articulo 1181, por dltimo, sefiala que si la obli-
gacion indivisible fuera solidaria, se aplicarian las normas de la solidaridad, asi
como lo dispuesto por el articulo 1177. En otras palabras, la obligacién in-
divisible que tenga la condicién juridica de solidaria se rige integramente por
las reglas de la solidaridad, salvo en lo referente al articulo 1177, el cual
sefiala que la indivisibilidad también operaria respecto de los herederos del
acreedor o del deudor, porque la naturaleza de las cosas asi lo exige.

Obligaciones mancomunadas 'y solidarias

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

“Articulo 1182.— Las obligacionies mancomunadas se rigen por
las reglas de las obligaciones divisibles”.

El articulo 1182 es el Gnico precepto relativo a las obligaciones manco-
munadas. Es simplemente referencial, pues prescribe que las obligaciones de
esta clase se rigen por las reglas de las obligaciones divisibles, las mismas que
estdn previstas por los articulos 1172, 1173 y 1174. En consecuencia, cada
deudor de una obligacion mancomunada estd obligado unicamente a pagar
su parte; lo mismo ocurre respecto a cada coacreedor; solo tiene derecho a
exigir su parte.

Respecto de las obligaciones mancomunadas, se ha considerado inne-
cesario consignar reglas similares a las de otras legislaciones, como por ejem-
plo que el deudor que paga el integro de la prestacion no se subroga en las
acciones y derechos del acreedor para exigir la restitucién a sus codeudores,
o que la insolvencia de alguno de los codeudores mancomunados la soporta
el acreedor y no los otros codeudores. Estos son principios evidentes y se
infieren de la propia naturaleza juridica de las obligaciones mancomunadas.

89



El Codigo trata en los articulos 1183 a 1204 de las obligaciones solida-
rias.

La solidaridad constituye una excepcion al Derecho Comtin. El princi-
pio general es la division de la deuda entre quienes se obligan conjuntamente
o, en su caso, la division del crédito entre los coacreedores; pero, en virtud
de la solidaridad, se impide la division de la obligacion entre los codeudores
o entre los coacreedores. La importancia de la materia es evidente.

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

“Articulo 1183.— La solidaridad no se presume. Sélo la ley o el
titulo de la obligacion la establecen en forma expresa™.

El articulo 1183 contiene el mismo principio que el articulo 1209
del Codigo de 1936, que se inspird en el articulo 1202 del Codigo Napoleo-
nico. Establece que la solidaridad no se presume y que tan solo existe cuando
la ley o el titulo de la obligaciéon expresamente la determinen. Ante el silen-
cio de las partes, la obligacion debe considerarse simplemente como manco-
munada.

La norma anterior es acogida por numerosos cddigos, proyectos y ante-
proyectos. Baste citar los articulos 1188 del Codigo Italiano de 1865; 1137
del Cédigo Civil Espafiol; 513 del Codigo Portugués; 1568 del Cédigo Colom-
biano; 896, primer pirrafo, del Codigo Brasilefio; 1223 del Cédigo Venezo-
lano; 1554, tercer parrafo, del Codigo Ecuatoriano; 1511, tercer parrafo, del
Codigo Chileno; 435 del Codigo Boliviano; 11 del Codigo Polaco de las Obliga-
ciones; 1391 del Codigo Uruguayo; 1202 del C6digo Dominicano; 1543
del Proyecto de 1891; 130 del Proyecto Franco - Italiano; 216 del Antepro-
yecto Brasilefio y 743 del Anteproyecto Ossorio. No obstante, algunos c6di-
gos se apartan de este principio, entre ellos el Cédigo Civil Alemdn, artf-
culo 427, y el Codigo Civil Italiano, artrculo 1294. En ellos se sefiala que,
si otra cosa no apareciera de la ley o del titulo de la obligacién, se pre-
sume que la obligacién se ha constituido con el cardcter de solidaria.
Por su parte, el articulo 1988 del Codigo Mejicano exige el pacto de
solidaridad, pero no que éste conste expresamente. Finalmente afiadiremos
que el articulo 1207 del Codigo Civil Filipino prescribe que la obligacién
es solidaria cuando asi lo exija su naturaleza.

El Cédigo ha optado por la férmula francesa. El articulo 1183 exige
que la solidaridad conste expresamente. Ello se explica porque la solidaridad
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pasiva es muy severa y permite al acreedor cobrar el integro de la prestacion
a cualquiera de los codeudores; y la solidaridad activa, por su parte, permite
a cualquiera de los acreedores exigir el integro de la prestacion. Parece razo-
nable, en este orden de ideas, que el Codigo de 1984 continiie con la filoso-
fia que imprimi6 el legislador de 1936, exigiendo que la solidaridad conste
en forma expresa.

“Articulo 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 comin se
encuentre obligado con modalidades distintas ante los acreedores.

Sin embargo, tratdindose de condiciones o plazos suspensivos,
no podrd exigirse el cumplimiento de la obligacién afectada por
ellos hasta que se cumpla la condicién o venza el plazo™.

El articulo 1184 tiene origen en el articulo 1211 del Codigo Civil de
1936, cuyas normas son similares a los articulos 1201 del Cédigo Francés,
1140 del Codigo Espaiiol, 512 del Codigo Portugués, 1569 del Cédigo Co-
lombiano, 1222 del Cédigo Venezolano, 1393 del Codigo Uruguayo y 1201
del Cédigo Dominicano. El precepto es consecuencia de la pluralidad de su-
jetos activos o pasivos que intervienen en una obligacion solidaria. Los codeu-
dores o coacreedores pueden obligarse por plazos distintos, o unos en forma
pura y otros bajo condicion. El modo, la condicion o el plazo, son elementos
que no alteran el cardcter solidario que puede revestir una relacién obligacio-
nal. El segundo parrafo de la norma, destinado a aclarar conceptos, sefiala
que cuando la obligacion estuviera sujeta a condiciones o plazos suspensivos,
su cumplimiento sélo podri exigirse cuando se cumpla la condicion o venza
el plazo.

“Articulo 1185.— El deudor puede efectuar el pago a cualquiera
de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido demandado
sélo por alguno™.

El articulo 1185 se aparta de la solucién prevista por el articulo 1212
del Codigo de 1936, que recoge el principio de la prevencion propiciado por
Pothier, y que sigue el articulo 1198 del Codigo Napoleon y todas las legisla-
ciones que encuentran su origen en esta regla, tales como los articulos 706
del Cédigo Argentino, 1142 del Cddigo Civil Espaiiol, 528 del Codigo Portu-
gués, 1994 del Codigo Mejicano y 1570 del Codigo Colombiano. El precepto
francés parece tener su antecedente en una interpretacion erronea de los tex-
tos romanos; es asi que la solucion francesa, acogida por el legislador peruano

91



de 1936, desnaturaliza la solidaridad. No hay explicacion logica para que la
prevencion pueda impedir a uno de los coacreedores solidarios cobrar el inte-
gro de la obligacion al deudor, pues aquel que ejercita en primer término la
accion judicial, no adquiere, por esa circunstancia, el derecho a recibir el
pago. Ello desvirtuaria la institucién de la solidaridad.

El articulo 1185 del Codigo, cuya inspiracion se encuentra en el ar-
ticulo 428 del Cédigo Civil Alemdn y en el articulo 1296 del Codigo Civil
Italiano, es, por lo contrario, congruente con la institucion que estamos
analizando.

“Articulo 1186.— El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
los deudores solidarios o contra todos ellos simultdneamente.

Las reclamaciones entabladas contra uno, no serdn obstdculo
para las que posteriormente se dirijan contra los demds, mientras
no resulte pagada la deuda por completo™.

El articulo 1186 reproduce el articulo-1213 del Codigo de 1936, y se
inspira en los articulos 1200, 1203 y 1204 del Codigo Napoleodnico, 1144 del
Codigo de Esparia, 421 del Codigo Alemdn, 571 y 572 del Cédigo Colom-
biano, 1226 del Codigo Venezolano, 1557 y 1558 del Codigo Ecuatoriano,
1514 y 1515 del Codigo Chileno, 1548 y 1550 del Proyecto de 1891, 596 del
Proyecto Sdnchez de Bustamante y 748 del 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 puede
hacerlo simultanea o sucesivamente, hasta que cobre el integro de la deuda. El
precepto responde, cabalmente, a la verdadera naturaleza juridica de la
solidaridad, vale decir, a la unidad de prestacién, y demuestra que es ésta la
garantia personal por excelencia. Cada codeudor puede ser constrefiido por la
totalidad —se le rehisa, por tanto, el beneficio de la division—, de suerte que
cada uno estd expuesto a hacer el anticipo del monto integro de la deuday a
que el pago asi efectuado libere, por lo menos en relacion al acreedor, a todos
los codeudores. Los codeudores solidarios lo son, tal como se ha expresado,
por el integro.

Cabe advertir que en el Derecho Romano Cldsico, cuando el acreedor
dirigia su accion contra uno de los codeudores solidarios, no podia después
hacerlo contra los otros; se entendia que la litis contestatio trabada con el
deudor demandado producia la novacién de la obligacién primitiva y, por -
consiguiente, extinguia la obligacion de los codeudores. En el sistema del
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Derecho Romano Cldsico, el acreedor se colocaba en la necesidad de hacer una
eleccion definitiva del deudor al tiempo de promover su accion, cuando to-
davia no conocia la solvencia del elegido; si el deudor elegido resultaba
insolvente, el acreedor tenia que soportar el perjuicio. Este sistema se pres-
taba, por lo demds, a colusiones entre los codeudores, con el fin de engafiar al
acreedor sobre la solvencia de uno de ellos.

Justiniano modificO esta doctrina y establecid que, no obstante la
persecucion contra uno de los codeudores solidarios, el acreedor conservaba el
derecho de dirigir su accion contra los otros.

En el Derecho moderno, si el acreedor ha cobrado la deuda integramen-
te a cualquiera de los deudores, no podrd ya exigir el pago de ella a los otros.
Si el acreedor ha obtenido solo un pago parcial, no podrd dirigir su accion
contra los otros codeudores solidarios sino con deduccion de la parte cobrada.
Si el acreedor hubiese demandado a un deudor s6lo por su parte, no existira
inconveniente para que después promueva accion contra todos los demds
codeudores solidarios. Habra en este ultimo caso, de parte del acreedor, una
renuncia ticita a la solidaridad respecto al deudor demandado (confrontense
a este respecto los articulos 1200y 1201). i

“Articulo 1187.— Si muere uno de los deudores solidarios, la deu-
da se divide entre los herederos en proporcion a sus respectivasparti-
cipaciones en la herencia.

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

El articulo 1187 responde al principio consagrado por el articulo 1217
del Codigo de 1936. En é€l se advierte, ademds, que la misma regla sera de apli-
cacion para los casos de la solidaridad activa. El precepto encuentra su origen
en los articulos 712 del Codigo Argentino, 905 del Cédigo Brasilefio, 1993
y 1998 del Cédigo Mejicano, 1580 del Cédigo Colombiano, 1204 del Codigo
Dominicano, 1395 del Cédigo Uruguayo, 1523 del Cédigo Chileno, 1566 del
Cddigo Ecuatoriano y 436 del Codigo Boliviano.

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

De acuerdo con la regla contenida en el articulo 1187 comentado, el
acreedor puede exigir el integro de la obligacion a cualquiera de los codeudo-
res primitivos, pues el fallecimiento de alguno de ellos no hace desaparecer
la solidaridad respecto a los demds. También puede exigir el integro de la
prestacion a los herederos del deudor fallecido, pero en proporcion a sus res-
pectivas participaciones en la herencia. Regla similar se aplica en el caso de
fallecimiento de uno de los coacreedores solidarios.

“Articulo 1188.— La novacion, compensacion, condonacion o
transaccion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios so-
bre la totalidad de la obligacion, libera a los demds codeudores.

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

1. En la novacion, los codeudores responden, a su eleccion, por su
parte en la obligacion primitiva o por la proporcion que les ha-
bria correspondido en la nueva obligacién.

2. En la compensacion, los codeudores responden por su parte.

. En la condonacion, se extingue la obligacién de los codeudores.

4. En la transaccion, los codeudores responden, a su eleccion, por
su parte en la obligacion original o por la proporcién que les ha-
bria correspondido en las prestaciones resultantes de la transac-
cion”.

78]

“Articulo 1189.— Si los actos sefialados en el primer pdrrafo del
articulo 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".

Articulo 1190.— Cuando los actos a que se refiere el articulo 1188
son realizados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios
sobre la totalidad de la obligacion, ésta se extingue respecto a los
demds coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado cualquie-
ra de estos actos, asf como el que cobra la deuda, responders an-
te los demds de la parte que les corresponda en la obligacién ori-
ginal. ;
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Si tales actos se hubieran limitado a la parte que corresponde a
uno solo de los acreedores, la obligacion se extingue tinicamente
respecto a dicha parte”.

“Artreulo 1191.— La consolidacion operada en uno de los acree-
dores o deudores solidarios sélo extingue la obligacion en la parte
correspondiente al acreedor o al deudor”.

Los articulos 1188, 1189, 1190 y 1191 legislan la novacioén, compen-
sacion, condonacion, transaccion y consolidacion, tanto en la solidaridad
pasiva como en la activa.

Los articulos 1188 y 1189 se refieren a la novacién,compensacion, con-
donacién o transaccion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios. El
articulo 1190, a los mismos actos practicados entre el deudor y uno de los
acreedores solidarios, asi como al pago. El articulo 1191, por dltimo, a los ca-
sos de consolidacién o confusién, tanto en la solidaridad pasiva como en la ac-
tiva,

El principio que sefiala el articulo 1188, constituye la doctrina de
Savigny y Pothier y se inspira en los articulos 1143 y 1146 del Codigo Espa-
fiol; 523 y 524 del Cddigo Portugués; 31 del Codigo Libanés; 1215 del
Codigo Filipino; 1556, segundo parrafo, del Cédigo Ecuatoriano; 1513, se-
gundo parrafo, del Codigo Chileno; y 1229, primer pdrrafo, y 1231 del Co-
digo Venezolano. El articulo 1188 consagra el principio segin el cual la no-
vacion, compensacién, condonacién y transaccién entre el acreedor y uno
de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligacion, libera a los de-
mis deudores. La idoneidad de la regla es evidente: el acreedor, quien es el
tnico interesado en tal calidad, ha extinguido la obligacion por medio dis-
tinto al pago; al ser duefio exclusivo del crédito, lo ha extinguido por acto
practicado con uno de los codeudores, acto que produce el mismo efecto
extintivo respecto de los demas.

La norma sefiala, no obstante, las consecuencias juridicas que surgen
entre el deudor que practicé tales actos y sus codeudores. En el caso de la
novacion, el Codigo confiere a los codeudores el derecho de responder por
su parte en la obligacion primitiva o por la proporciébn que les habria co-
rrespondido en la nueva obligacion. En la compensacion, los codeudores
responden por su parte; principio que tiene caricter de evidente. Para la
condonacion se ha previsto que queda extinguida la obligacion de los codeu-
dores. Y, finalmente, para la transaccion se da solucion similar a la prevista
para la novacion, esto es, que los codeudores, a su eleccion, responden ante el
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deudor que transigié, bien por su parte en la obligacion original —respecto
de la cual pueden litigar, por tratarse de asunto dudoso o ya sujeto a contro-
versia—, bien por la proporcion que les habria correspondido en las presta-
ciones resultantes de la transaccion.

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

Los casos previstos por los articulos 1188 y 1189 estdn legislados por
los articulos 1216 y 1219 del Codigo de 1936. Sin embargo, sus normas no
son idénticas. El Codigo de 1936 establece, en efecto, que la obligacién se
extingue —al igual que lo estatuido en el Codigo de 1984—, pero no deter-
mina cudles son los derechos, respecto de sus codeudores, del codeudor que
practicd tales actos. Es verdad que en el Codigo de 1936 existen reglas disper-
sas sobre la materia en los trtulos relativos a la condonacién y consolidacion,
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 capftulo referente a las obligaciones solidarias.

El articulo 1190 prevé el caso de la solidaridad activa. Si el coacreedor
cobra el integro de la prestacién al deudor comiin, nova, compensa, condona
o transige; la obligacion queda extinguida, y tal acreedor responde ante los
demas coacreedores. Esta regla es inherente a la solidaridad y ella obedece
al hecho de que cada coacreedor es duefio del integro de la prestacion. Si el
coacreedor solidario limita tales actos a su parte, entonces la obligacion se
extingue unicamente respecto a dicha parte. El precepto tiene igual origen
que el articulo 1188; también encuentra antecedentes en los articulos 1295,
1296, 2245 y 2268 del Codigo de 1852.

El articulo 1191, por dltimo, rige los casos de consolidacién o confu-
sién,. tanto en la solidaridad activa como en la pasiva. La norma, con origen
en el articulo 1304 del Cédigo Civil de 1936, sefiala que la consolidaci6n ope-
rada en uno de los acreedores solidarios o en uno de los deudores solidarios,
s0lo extingue la obligacion en la parte correspondiente al acreedor o al deu-
dor. Estas reglas se explican por la naturaleza juridica de la consolidacion o
confusién, que no es propiamente un medio extintivo de la obligacion, pero
que determina la imposibilidad de ejecutarla, segiin se ha expresado al comen-
tar el articulo 1178, El articulo 1191 adopta la doctrina del articulo 1209
del Cédigo Napolednico, acogida por los articulos 2250 del Codigo de 1852;
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1545, tercer parrafo, del Cdédigo Uruguayo; 1232 del Cédigo Venezolano y
1209 del Cédigo Dominicano.

Con los articulos 1192 a 1204 se regulan numerosas consecuencias ju-
ridicas, de singular importancia, respecto de la solidaridad pasiva y activa.

“Articulo 1192.— A cada uno de los acreedores o deudores solida-
rios solo pueden oponérseles las excepciones que les son personales
y las comunes a todos los acreedores o deudores™.

El articulo 1192 recoge el principio consagrado por el articulo 1218
del Codigo de 1936, de texto similar al articulo 1208 del Codigo Francés
y al articulo 715 del Cédigo Argentino. La regla del Codigo de 1984 se inspi-
ra no sélo en esos preceptos, sino también en los articulos 525 del Cédigo
Portugués; 1995 y 1996 del Cddigo Mejicano; 145 del Codigo Suizo; 911
del Cédigo Brasilefio; 17, primer parrafo, del Codigo Polaco; 1208 del Co-
digo Dominicano; 438 del Cédigo Boliviano; y 131, primer pdrrafo, del
Proyecto Franco-Italiano. A cada coacreedor o codeudor solidario, sélo pue-
den oponérseles las excepciones personales y las comunes a todos los coacree-
dores o codeudores. En consecuencia, si la excepcion concierne sélo a uno
de los coacreedores o codeudores, ella no podra ser invocada por los demds.
Y, a su vez, si la excepcion es comin a todos los coacreedores o a todos los
codeudores, ella podra ser invocada por cualquiera. Un vicio del consenti-
miento que afecte a uno solo de los codeudores solidarios, no alcanzari,
sin duda, a los demds. La nulidad del acto juridico, por tener objeto flsaca 0
juridicamente imposible, alcanzard a todos los codeudores.

Conviene hacer una aclaracion. En el Derecho Procesal se hace una dis-
tincién entre defensas y excepciones. Las primeras estdn destinadas a discutir -
el fondo del derecho invocado por el demandante, por ejemplo los vicios del
consentimiento, el haber pagado, etc. Las segundas, es decir, las excepciones,
se relacionan no con el derecho de fondo del demandante sino con alguna
cuestion de forma o de cardcter previo, por ejemplo la excepcién 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 los codeudores solidarios para controvertir el
derecho del acreedor. Asi se explica que el articulo 1192 hable de excepcio-
nes comunes a todos los acreedores o deudores y de excepciones que les son
personales.
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“Articulo 1193.— La sentencia pronunciadaen el juicioseguidoen-
tre el acreedor y uno de los deudores solidarios, o entre el deudor
y uno de los acreedores solidarios, no surte efecto contra los demds
codeudores o coacreedores, respectivamente.

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acreedor,
sulvo que se fundamente en las relaciones personales del deudor que
litig6. A su turno, los demads acreedores pueden hacerla valer con-
tra el deudor, salvo las excepciones personales que éste pueda opo-
ner a cada uno de ellos”.

El articulo 1193, por su parte, se inspira en el articulo 1306 del Codigo
Civil Italiano y en el articulo 522 del Codigo Portugués. La primera parte del
precepto sefiala 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, s0lo produce efecto entre ellos. No tiene fuerza respecto
de los demds. Agrega el segundo pérrafo, empero, que los otros codeudores
pueden oponerla al acreedor, siempre que no se fundamente en razones per-
sonales del codeudor que litigd, y que a su vez los otros coacreedores pueden
hacerla valer contra el deudor, salvo que éste oponga excepciones personales.

La sentencia, por tanto, s6lo produce consecuencias entre quienes han
intervenido en el 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 sefialadas.

“Articulo 1194.— La constitucion en mora de uno de los deudo-
res o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los demads.

La constitucién en mora del deudor por uno de los acreedores
solidarios, o del acreedor por uno de los deudores solidarios, favo-
rece a los otros”.

El articulo 1194 se aparta radicalmente de lo preceptuado por el
articulo 1221 del Codigo de 1936, que tiene su origen inmediato en los
articulos 1207 del Codigo Francés, 714 del Codigo Argentino y 909 del Co-
digo Brasilefio; y lo hace tanto en su forma como en su sustancia.

En lo que respecta a su forma, abandona la impropia terminologia del
dispositivo de 1936, que alude a la “*demanda de intereses”, cuando el legisla-
dor desed, sin duda, referirse a la “constitucion en mora”. El legislador de
1936 empled la terminologia del Codigo Napolednico, sin tener en cuenta una
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diferencia importante: que mientras en nuestro derecho la constitucién en
mora puede efectuarse judicial o extrajudicialmente; en el Derecho Francés
—hasta el mes de abril de 1900— la constitucion en mora, para hacer correr
los intereses moratorios, sdlo podia resultar de una demanda judicial.

En cuanto al aspecto sustantivo, sefiala que la constitucion 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 ninglin modo a los
demids codeudores o coacreedores. Por ello el Codigo de 1984 prescribe en
forma explicita que la constituciéon en mora de uno de los deudores o acree-
dores solidarios, no tiene efecto respecto a los otros.

El articulo 1194 es plenamente compatible con el articulo 1195 del
Codigo; a diferencia del articulo 1221 del Codigo de 1936, que es incongruen-
te con el articulo 1220 del mismo Co6digo. Tal incongruencia también se ad-
vierte, por establecer iguales principios, entre los articulos 1205 y 1207 del
Codigo Napolednico.

Si un codeudor solidario, en efecto, no responde de dafios y perjuicios
por la culpa en que incurre otro codeudor, ;por qué habria de indemnizar
el retraso en el cumplimiento de la obligacion?

El principio es diferente cuando el Unico deudor es constituido en
mora por uno de los coacreedores solidarios, o cuando el Unico 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 constituido en
mora por alguno de los codeudores solidarios, ello también favorece a los de-
mds codeudores.

Se han previsto estas reglas porque no significan, como en las hipétesis
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 estarian simplemente aprovechando la diligencia
de quien cuidé de constituir en mora al deudor o acreedor, respectivamente,

“Articulo 1195.— El incumplimiento de la obligacion por causa
imputable a uno o a varios codeudores, no libera a los demds de
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la obligacién de pagar solidariamente el valor de la prestacion de-
bida.

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

El articulo 1195 reproduce idéntico principio que el articulo 1220 del
. Cédigo Civil de 1936. Es la doctrina de Dumoulin y Pothier, acogida por el
articulo 1205 del Cédigo Francés y seguida por legislaciones tan importantes
como la suiza, brasilefia e italiana. Por lo demas, es el mismo principio que
adoptan los articulos 520 del Codigo Portugués, 1578 del Codigo Colombiano
y 1205 del Codigo Dominicano. En €l se conjuga la naturaleza juridica de la
obligacion solidaria, con elementales principios de justicia. Se descarta asi el
sistema propiciado por Giorgi y por Planiol y Ripert, —adoptado por los Cé-
digos Espafiol y Argentino—, sistema en virtud del cual los codeudores deben
la estimacion de la cosa y la indemnizacion de dafios y perjuicios. Y se descar-
ta también el sistema sustentado por el Codigo Civil Alemdn, que se funda-
menta en el pacto tdcito de indivisibilidad del pago, en virtud del cual los
codeudores no deben la estimacion de la cosa ni la indemnizacion de dafios
y perjuicios.

En suma, conforme al Coédigo de 1984, cada codeudor responde por el
integro del valor de la prestacion debida. Si la prestacion es imposible por
causa imputable a uno de los codeudores, cada uno sigue respondiendo por
el integro de su valor, como consecuencia de haberse obligado solidariamente.
Sin embargo, por la indemnizacién de dafios y perjuicios solo responde el
codeudor o, solidariamente, los codeudores que hubieran incurrido en dolo o
culpa. El principio que consagra el precepto es congruente no sélo con el
concepto de que el dolo o la culpa son personales, sino con la doctrina que
informa al artr’culo 1194 antes comentado.

“Articulo 1196.— Los actos mediante los cuales el acreedor inte-
rrumpe la prescripcion contra uno de los deudores solidarios, o uno
de los acreedores solidarios interrumpe la prescripcion contrael deu-
dor comun, surten efecto respecto de los demds deudores o acree-
dores”.

“Articulo 1197.— La suspension de la prescripcion respecto deuno
de los deudores o acreedores solidarios no surte efecto para los de-

mas.
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Sin embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir contra
los codeudores, aun cuando éstos hayan sido liberados por prescrip-
cion. Y, a su turno, el acreedor que cobra, respecto al cual se hu-
biera suspendido la prescripcion, responde ante sus coacreedores de

la parte que les corresponde en la obligacion.

“Articulo 1198.— La renuncia a la prescripciéon por uno de los
codeudores solidarios no surte efecto respecto de los demds. El
deudor que hubiese renunciado a la prescripcion, no puede repe-
tir contra los codeudores liberados por prescripcion.

La renuncia a la prescripcién en favor de uno de los acreedores
solidarios, favorece a los demés” .

El articulo 1214 del Codigo de 1936 tinicamente soluciona los casos de
interrupcion de la prescripcion; no asi, los de suspension o renuncia. Por ello,
los articulos 1196, 1197 y 1198 del Codigo de 1984 —basindose en el citado
articulo 1214, en el articulo 713 del Codigo Argentino, y fundamentalmente
en el articulo 1310 del Codigo Civil Italiano— rigen las tres hipotesis previstas,
esto es, las de interrupcion, suspension y renuncia de la prescripcion. Los
articulos 1196, 1197 y 1198, también se inspiran en los articulos 2249 del
Cdodigo Francés, 1292 del Cédigo de 1852, 2130 del Codigo Italiano de 1865,
2249 del Cédigo Dominicano y 136 del Proyecto Franco—Italiano.

Respecto de la interrupcion de la prescripcion, el Codigo consagra la
solucion tradicionalmente admitida - salvo casos excepcionales como el
Caodigo Civil Venezolano (articulo 1228)—, solucién que es idéntica a la del
articulo 1214 del Cddigo de 1936. Ella se basa tanto en la idea de la unidad
de prestacion debida, que acogiera Pothier y que aceptan la generalidad de los
romanistas modernos, como en la idea de la representacion, sustentada
por franceses tan ilustres como Marcade, Demolombe, Aubry y Rau, Laurent,
Baudry—Lacantinerie y Bardé, Planiol, Huc y Colin y Capitant. Dicha solu-
cion acepta que la interrupcion de la prescripcion respecto de uno de los
codeudores solidarios, surte efecto respecto de los demads, y que la interrup-
cion de la prescripcion por uno de los coacreedores solidarios respecto del
deudor comun, surte, a su vez, el mismo efecto para los demds coacreedores.

La suspension de la prescripcion es personal. De alli la solucion prevista
por el articulo 1197. Tal suspension respecto de uno de los deudores o
acreedores solidarios, no surte efecto para los demas.

El precepto agrega que el deudor constrefiido a pagar puede repetir
contra los codeudores, aun cuando estos hayan sido liberados por prescrip-
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cion. La regla es congruente con la naturaleza juridica de las obligaciones de
esta clase. El deudor respecto del cual se haya suspendido la prescripcion,
contintia siendo responsable por el integro de la prestacion. Al confrontar la
obligacion de pago tiene el derecho, evidentemente, de exigir a sus codeudo-
res la restitucion de sus partes, aun cuando en las relaciones juridicas entre
tales codeudores y el acreedor, aquéllos le hubieran opuesto el beneficio de la
prescripcion.

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

Finalmente, si uno de los codeudores renunciara a la prescripcion, ello
tan sdlo produciria efectos personales, es decir que no operaria respecto a los
demds codeudores, contra quienes en ningln caso podria repetir si se libera-
ran como consecuencia de la prescripcion. Por el contrario, la renuncia a la
prescripcion por el deudor o por uno de los codeudores solidarios ante uno de
los coacreedores solidarios, favorece a los demas coacreedores. Asi lo estable-
ce el articulo 1198.

“Articulo 1199.— El reconocimiento de la deuda por uno de los
deudores solidarios, no produce efecto respecto a los demds codeu-
res.

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

“Articulo.— 1200.— El acreedor que renuncia a la solidaridad en
favor de uno de los deudores, conserva la accién solidaria contra
los demas.

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

“Articulo 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™ .
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“Articulo 1202.— E] acreedor que, sin reserva, recibe de uno de los
deudores solidarios parte de los frutos o de los intereses adeudados,
pierde contra €l la accion solidaria por el saldo, perola conserva en
cuanto a los frutos o intereses futuros™.

“Articulo 1203.— En las relaciones internas la obligaci6n solidaria
se divide entre los diversos deudores o acreedores, salvo que haya
sido contrafda en interés exclusivo de alguno de 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, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del caso”.

“Articulo 1204.— Si alguno de los codeudores es insolvente su
porcion se distribuye entre los demds, de acuerdo con sus intereses
en la obligacion.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obliga-
cion es insolvente, la deuda se distribuye por porciones iguales en-
tre los demads™.

Los articulos 1199, 1200, 1201, 1202, 1203 y 1204 del Codigo con-
tienen principios que no fueron incorporados por el legislador de 1936. Su
origen se encuentra en los articulos 1309, 1311, 1313, 1312, 1298 y 1299 del
Caddigo Civil Italiano, respectivamente. Los articulos 1200 y 1202 también
corresponden a los articulos 1573 y 1574, respectivamente, del Cddigo Civil
Colombiano. El articulo 1201 es similar al articulo 526 del Coédigo Portugués.
El articulo 1203 también se inspira en los articulos 1214 y 1216 del Codigo
Napoleonico, 426 del Cédigo Civil Alemdn, 1999 y 2000 del Codigo Mejica-
no, 1579 del Codigo de Colombia y 1214y 1216 del Codigo Dominicano.

El articulo 1199 contiene la misma doctrina que el articulo 1198. El
reconocimiento de la deuda por uno de los codeudores solidarios no alcanza a
los demis. Por el contrario, el reconocimiento hecho por el deudor ante uno
de los coacreedores solidarios, favorece a los demis.

Los articulos 1200, 1201 y 1202, se refieren a las consecuencias juridi-
cas de la renuncia a la solidaridad.

El articulo 1200, en su primera parte, faculta al acreedor para renunciar
a la solidaridad en favor de uno de los codeudores, conservindola respecto a

los otros. Esta norma debe interpretarse conjuntamente con el articulo 1201:
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si alguno de los codeudores solidarios es insolvente, su parte se distribuye
prorrata entre los demds codeudores, comprendiéndose, desde luego, a aquél
que fue liberado de la solidaridad. La solucion juridica propuesta permite
el eventual beneficio de uno de los codeudores solidarios, sin perjudicar a los
demds.

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

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

El articulo 1203, por su parte, se refiere a las relaciones internas entre
los codeudores o coacreedores solidarios. Establece el precepto que en estos
. casos la obligacion se divide entre los diversos codeudores o coacreedores, sal-
vo que ella hubiese sido contraida en interés exclusivo de alguno de ellos.

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

Sobre la materia a que se refiere el articulo 1203, y en particular en lo
relativo a las relaciones de los codeudores solidarios entre si, la solucion, 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 la obligacion solidaria. El deudor que ha pagado la totalidad de
la deuda —se sostiene en este sistema— ha pagado lo que debia y, por con-
siguiente, faltaria toda razén para concederle recurso contra sus codeudores.
2) En el segundo sistema, radicalmente opuesto al anterior, se establece como
principio indiscutible el derecho del deudor para entablar el recurso. Esto
responderia al propoésito 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 Codigo, y que es intermedio entre los dos anteriores, se ensefia que en
la cuestion del recurso no puede darse una solucién absoluta. El recurso
procederd o no, segiin que entre los codeudores solidarios haya existido o no
comunidad de intereses. Esta es la razon que justifica la redaccion del segundo
pdrrafo del articulo 1203.
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Si no existe comunidad de intereses entre los codeudores solidarios, el
peso de la obligacion debera ser asumido integramente por el deudor en cuyo
interés fue contraida: si el pago fue hecho por otro codeudor, éste tendra un
recurso contra el verdadero obligado por la totalidad de su importe; si el pago
fue hecho por el deudor interesado, él no tendra recurso alguno contra sus
codeudores. Para ejercitar el recurso contra los otros codeudores se promo-
vera la accién de subrogacion prevista por el articulo 1263 del Codigo. El
codeudor solidario que hizo el pago se subrogaria en los derechos del acree-
dor.

Por 1ltimo, el articulo 1204, con el que concluyen las normas de las
obligaciones solidarias, prescribe que si alguno de los deudores fuera insolven-
te, su porcion se distribuye entre los demds -incluyendo desde luego a aquél
que hizo el pago—,de acuerdo con sus intereses en la obligacion. Se aclara en
el dltimo parrafo que si el insolvente fuera el codeudor en cuyo interés
exclusivo se asumi6 la obligacion, la deuda se distribuye por partes iguales
entre los demds codeudores,
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TITULO Vi1

Reconocimiento de las obligaciones

“Articulo 1205.-- El reconocimiento puede efectuarse por testa-
mento o por acto entre vivos. En este Gltimo caso si para constituir
la obligacién primitiva se hubiera prescrito alguna forma determi-
nada, el reconocimiento debera practicarse en la misma forma™ .

De acuerdo con la técnica del Codigo Civil de 1936, el titulo relativo
al reconocimiento de las obligaciones tiene un solo articulo: el 1205, cuyo
texto es similar al del articulo 1231 del Cédigo antes mencionado y que estd
inspirado en los articulos 719 y 720 del Codigo Argentino. El legislador de
1984 es, sin embargo, mds lacénico que el legislador argentino, quien dedico
seis articulos a la materia.

El reconocimiento de la obligacion —como figura juridica distinta a la
novacion o a la confirmacion del acto juridico—~ interesa en dos hip6tesis.
Primera: cuando existe una obligacion pero falta el instrumento donde conste,
sea por no haberse extendido, sea por haberse extraviado o destruido. Segun-
da: para impedir el cumplimiento de una prescripcion.

El reconocimiento de una obligacion constituye, evidentemente, un
acto juridico. Pero éste no crea la obligacion; 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 inter vivos y, en este Ultimo caso, si para constituir la
obligacion primitiva se hubiese prescrito alguna forma determinada, el re-
conocimiento debera hacerse en la misma forma.
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TITULO VIl

Trasmision de las obligaciones
CAPITULO UNICO

Cesion de derechos

En la introduccién se ha explicado las razones por las que se legisla la
cesion. de derechos como capitulo Unico de la trasmision de las obligaciones,
asi como los antecedentes legislativos que han inspirado las normas del
Codigo Civil de 1984.

“Articulo 1206.— La cesion es el acto de disposicion en virtud del
cual el cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la presta-
cién a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un
titulo distinto.

La cesion puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor”.

Este precepto establece que, por la cesion, el cedente no se obliga a
transferir la prestacion a cargo de su deudor. El cede, simplemente, el derecho
a exigir la prestacion; lo que estd de acuerdo con la naturaleza juridica del
acto de disposicion.

Tampoco se exige que la cesion sea a titulo oneroso, pues el titulo para
la transferencia estd dado por la relacion contractual o extracontractual que
genera la obligacion de transferir €l derecho.

La cesion es un acto juridico entre el cedente y el cesionario, y s6lo
entre ellos se generan obligaciones reciprocas. Lo que para el cedente cons- -
tituye un derecho es obligacion para el cesionario, y viceversa.
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La norma no so6lo da cabida a un derecho crediticio, sino a todo otro
derecho personal. De este modo se modifica el Codigo Civil de 1936 —ar-
ticulos 1456 a 1464 sobre el contrato de cesion de créditos—, pues se concibe
la cesion de derechos en general, comprendiéndose,inclusive, la cesion de
derechos hereditarios o de aquéllos que emanan de una disposicion legal.

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

“Asticulo 1207.— La cesién debe constar por escrito,bajo sanci6n
de nulidad.

Cuando el acto o contrato que constituye el trtulo de la transfe-

rencia del derecho conste por escrito,este documento sirve de cons-
tancia de la cesion”.

En el articulo 1207 el legislador ha considerado necesario prescribir
una formalidad que tenga el cardcter de ad solemnitatem. La inobservancia
de la forma escrita acarrea la nulidad del actoj; su existencia no podrd demos-
trarse mediante pruebas supletorias.

Sin embargo, el segundo parrafo del precepto aclara que si el acto o
contrato que constituye el titulo de la transferencia del derecho consta por
escrito, este documento puede utilizarse como prueba de que se ha operado la
cesion de derechos.

“Articulo 1208.— Pueden cederse derechos que sean materia de
controversia judicial, arbitral o administrativa”.

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

‘“Articulo 1209.— También puede cederse el derecho a participar
en un patrimonio hereditario ya causado, quetlando el cedente
obligado a garantizar su calidad de heredero”.

El Cédigo legisla sobre la cesion de derechos hereditarios. Consideramos
que con la norma propuesta se mejoran los articulos 1461, 1462 y 1463 del
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Codigo Civil de 1936, los mismos que tienen origen en los articulos 1475.
1476 y 1477, respectivamente, del Codigo Civil de 1852 y en los articulos
1898 y 1899 del Proyecto de 1891.

Con la observacion de que se cede el derecho, no a la herencia, sino a
un patrimonio hereditario ya causado, el Cddigo salva los defectos de inter-
pretacién que origind la legislacion de 1936.

El articulo 1212 —como luego veremos— obliga al cedente a garantizar
la existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto. El ar-
ticulo 1209, dada la especificidad de la cesion a la que €l se refiere, prescribe
que necesaria y obligatoriamente el cedente debe garantizar su calidad de he-
redero, pues es éste el unico titulo que hace posible la cesion. La norma no
admite pacto en contrario.

Como aclara José Leon Barandiaran, garantizar la calidad de heredero
es una cuestion de derecho y no de hecho. Esto significa que el cedente se
responsabiliza por su calidad de heredero por vocacion legal o testamentaria
vigente.

Se observa que en el articulo 1209 no se reproducen las reglas de los
articulos 1462 y 1463 del Cdadigo Civil de 1936, por cuanto la cesion del de-
recho a participar en un patrimonio hereditario ya causado, debe quedar, en
los aspectos previstos por esas normas, librado a la convencién 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,

“Articulo 1210.— La cesion no puede efectuarse cuando se opone
ala ley, a la naturaleza de la obligacion o al pacto con el deudor.

El pacto por el que se prohibe o restringe la cesion es oponible
al cesionario de buena fe, si consta del instrumento por el que se
constituy6 la obligacion o se prueba que el cesionario lo conocia
al momento de la cesion™.

La norma se inspira en el articulo 1456 del Codigo Civil de 1936, con -
origen en los articulos 1868 y siguientes del Proyecto de 1891, 1444 de] C6-
digo Argentino, 399 del Codigo Aleman, 164 del Codigo Suizo de las Obli-
gaciones y 1065 del Codigo Brasilefio.
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Al igual que el artfculo 1456 citado, el Codigo de 1984 se ubica en la
premisa de que el derecho es cesible, pero que, al mismo tiempo, no siempre
puede ser objeto de cesién, 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 estdn previstas en forma expresa.

La primera excepcion resulta de la prohibicion legal. La segunda, cuan-
do la naturaleza de la obligacion lo impide; por ejemplo, los derechos intuitu
‘personae no son susceptibles de cesién. Finalmente, la incesibilidad puede
pactarse y ello constituye la tercera excepcion a la regla general; el fundamen-
to de esta tiltimaexcepcién radica en la autonomia 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 cesidén en términos absolu-
tos o en términos relativos y, en este Gltimo caso, exigirse que la cesién se rea-
lice inicamente con el asentimiento del deudor, luego del cumplimiento de
determinados requisitqs o en funcion de las personas.

. Si en el instrumento por el que se constituy6 la obligacién consta el
pacto prohibitivo o restrictivo, o si se prueba que este pacto lo conocia el

cesionario al tiempo de {a cesién, entonces tal pacto es oponible a dicho cesio-
nario. Asi lo preceptiia la segunda parte del articulo 1210 comentado.

“Articulo 1211.— La cesion de derechos comprende la trasmi-
sidn al cesionario de los privilegios, las garantiasreales y personales,
asi como los accesorios del derecho trasmitido, salvo pactoen 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 articulo 1211 establece una consecuencia l6gica de la cesidon de de-
rechos. Esta debe comprender, a falta de convencion en contrario, la tras-
mision al cesionario de todos los privilegios de los que gozaba el cedente, de
las garantias reales y personales y de los accesorios del derecho trasmitido.

Se aclara,en caso de que el derechg trasmitido estuviera garantizado con
un bien pignorado, que éste deberd ser entregado por el cedente —si estu-
viese en su poder— al cesionario. Pero si el bien sobre el que se ha constitui-
do la prenda estd en poder de un tercero, entonces dicho tercero continuard
consérvandolo en su misma condicién juridica de depositario.
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“Articulo 1212.— El cedente estd obligado a garantizar la existen-
cia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto™.

La norma del Codigo Civil de 1984 tiene su antecedente en el articulo
1458 del Caodigo de 1936 y éste, a su vez, en los articulos 1472 del Codigo
Civil de 1852, 1886 del Proyecto de 1891, 1693 del Codigo Francés, 437 del
Codigo Aleman, 1476 y 1484 del Codigo Argentino, 1073 del Codigo Brasile-
iio, 171 del Codigo Suizo de las Obligaciones, 1529 del Codigo Espaiiol y
1907 del Cédigo Colombiano.

Se ha sustituido la palabra “sanear” por la expresién “‘garantizar la exis-
tencia y exigibilidad”, ya que el saneamiento no siempre comprende estos dos
conceptos.

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

“Articulo 1213.— El cedente no esta obligado a garantizar la sol-
vencia del deudor, perosilo hace, responde dentro de los limites de
cuanto ha recibido y queda obligado al pago de los intereses y al
reembolso de los gastos de la cesién y de los que el cesionario ha-
ya realizado para ejecutar al deudor, salvo pacto distinto”.

La férmula propuesta complementa el articulo 1212 y encuentra su
fuente en los articulos 1459 y 1460 del Codigo Civil de 1936, que a su vez
se inspiraron en los artfculos 1473 y 1474 del Cédigo de 1852, 1888 y 1889
del Proyecto de 1891, 1964 y 1965 del Cédigo Francés, 438 del Codigo Ale-
mén, 1476 del Codigo Argentino, 1074 del Cédigo Brasilefio, 171 del Cédigo
Suizo de las Obligaciones, 1529 del C6digo Espafiol y 1907 del Cédigo Chileno.

Si bien el sentido del articulo 1213 es el mismo que el de los articulos
1459 y 1460 del Codigo de 1936, su enunciacion en una sola norma lo integra
mejora la sistemdtica del Codigo de 1984.

Al igual que las disposiciones que le sirven de antecedente, el Codigo
mantiene el cardcter convencional de la obligacién de garantizar la solvencia
del deudor. Los alcances de la garantia estan, pues, vinculados a la convencion
entre las partes; son ellas las que deben determinar los limites de tal garantia
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y, también, si estd referida a la solvencia en la época en que se celebra la ce-
sién, o si alcanza a la época en que pueda exigirse la obligacion.

Del texto del articulo 1213 comentado, se desprende que los efectos de

" la responsabilidad del cedente estdn vinculados al cardcter supletorio de la

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

“Articulo 1214.— Cuando la cesién opera por ministerio de laley,
el cedente no responde de su realidad, ni de la solvencia del deu-

"

dor”.

El articulo 1214 tiene su antecedente inmediato en el articulo 1464
del Codigo Civil de 1936, y mediato, en los articulos 1076 del Codigo Brasi-
lefio; 1971, segunda parte, del Codigo Colombiano; 1913 del Codigo Chileno
y 173 del Cadigo Suizo de las Obligaciones.

El precepto dispone que cuando la cesion de derechos opera ex lege,
el cedente no responde de la realidad del derecho cedido ni de la solvencia del
deudor. La razén de la norma es que la cesion no depende, en esta hipdtesis,
de la voluntad del deudor.

“Articulo 1215.— La cesién produce efecto contra el deudor ce-
dido desde que éste la acepta o les es comunicada fehacientemen-
te®.

El precepto anterior tiene su antecedente en el articulo 1457 del Codi-
go de 1936, cuyas fuentes se remontan a los articulos 1469 del Codigo de
1852, 1875 del Proyecto de 1891, 1690 del Cédigo Francés, 410 del Cédigo
Alemdn, 167 del Cédigo Suizo de las Obligaciones, 1069 del Cédigo Brasile-
fio, 1459 del Codigo Argentino, 1527 del Cddigo Espafiol y 1902 del Codigo
Chileno.

Ha quedado claramente establecido que la cesién de derechos es tan
s6lo una relacion juridica entre el cedente y el cesionario; la presencia del
deudor es la de un tercero. Por ello el Codigo de 1984, al igual que el de
1936, plantea la posibilidad de que la cesion sea sometida al deudor para que
la acepte, pero sin que su consentimiento le confiera eficacia; es suficiente
que la cesion se le comunique fehacientemente.

El tnico propoésito de la norma es otorgar al deudor la oportunidad de
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oponerse a la cesion si se presenta alguno de los supuestos previstos por el
articulo 1210.

“Articulo 1216.— El deudor que antes de la comunicacion o de
la aceptacion, cumple la prestacion respecto al cedente, no queda
liberado ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor cono-
cia de la cesién realizada”.

El articulo 1216 es consecuencia necesaria del articulo 1215 y se inspi-
ra en el articulo 1264 del Codigo Civil Italiane.

Conocida de algin modo la cesion, el deudor no puede sustraerse a
sus efectos y debe considerar como su acreedor al cesionario, ya que la buena
fe es el principio rector de toda relacion juridica.

“Articulo 1217.— Si un mismo derecho fuese cedido a varias per-
sonas, prevalece la cesién que primero fue comunicada al deudor
0 que éste hubiera aceptado”.

El articulo 1217, finalmente, prevé la hipdtesis de que un mismo dere-
cho fuese cedido a varias personas. El Codigo, para estos casos, determina
que prevalece la cesion que primero fue comunicada al deudor o que éste hu-
biese aceptado. Los otros cesionarios sélo podrdn accionar por dafios y per-
juicios contra el cedente, si ello procediere, pero carecerdn de accion contra
el deudor cedido para ejercitar los derechos que les fueron transferidos.
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SECCION SEGUNDA

EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES






TITULO 1

Disposiciones Generales

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

“Articulo 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 estd obligado.

2. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa

del deudor.

. Obtener del deudor la indemnizacion correspondiente.

4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via de acci6n o para asu-
mir su defensa, con excepcion de los que sean inherentes a la
persona o cuando lo prohiba la ley. El acreedor para el ejercicio
de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar
previamente autorizacion judicial, pero debera hacer citar a su
deudor en el juicio que promueva.

w

Es posible ejercitar simultdneamente los derechos previstos en este
articulo, salvo los casos de los incisos 1 y 2”.

Los articulos 1218 y 1219 del Codigo contienen las disposiciones gene-

rales sobre los efectos de las obligaciones.

El texto del articulo 1218 es similar al articulo 1232 del Codigo. de
1936, norma que, a su vez, se asemeja al articulo 1157 del Cédigo Civil Espa-
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fiol y al articulo 928 del Codigo del Brasil y que encuentra su antecedente
en los articulos 1260, 1283 y 2123 del Cédigo Civil de 1852.

El articulo 1219, por su parte, es similar al articulo 1233 del Cédigo
Civil de 1936, cuyos tres primeros incisos encuentran su origen en el articulo
505 del Codigo Argentino y en los articulos 68, 97 y 98 del Codigo Suizo,
y cuyo inciso 4) se basa en el articulo 1166 del Cédigo Napolednico y en el
articulo 1261 del Codigo Civil de 1852. El precepto cuida de aclarar, sin em-
bargo, tres conceptos: que el acreedor también queda autorizado para procu-
rarse la prestacion directamente, sin necesidad de recurrir a un tercero; que
no solo queda autorizado para el ejercicio de la accion subrogatoria u oblicua,
sino para asumir la defensa, llegado el caso, de los derechos de su deudor; y
que los derechos consagrados por el articulo 1219 pueden ejercitarse simulta-
neamente, salvo las hipotesis previstas por los incisos 1) y 2), que son incom-
patibles.

El articulo 1218 establece un principio claro y undnimemente acepta-
do: la obligacion, salvo cuando sea inherente a la persona, lo prohiba la ley o
se haya pactado en contrario, se trasmite a los herederos.

La obligacion asumida en un contrato de mutuo se trasmitird, sin duda,
a los herederos del deudor, salvo estipulacién en contrario. La obligacién de
hacer intuitu personae, vale decir, aquélla en que el deudor fue elegido por
sus cualidades personales, no se trasmitird, por supuesto,a sus herederos. El
precepto no requiere mayores explicaciones.

El articulo 1219 contiene reglas de importancia relevante. Allf se conju-
gan derechos fundamentales que concede la ley al acreedor.

No pretende la norma, desde luego, recoger todos los derechos que la
ley confiere al acreedor ante el deudor. Asi, la accién revocatoria o pauliana
esta prevista en el libro relativo al Acto Juridico —articulos 195 a 200 y
existen otros preceptos que franquean los medios destinados a cautelar el
patrimonio del deudor —tales como la interrupcion de la prescripcion, la for-
macion de inventarios, etc. —que se encuentran diseminados en la legislacion.

El articulo 1219 sefiala con claridad que la ley acuerda al acreedor el
ejercicio de los siguientes derechos:

1)  Elempleo de los medios legales para que el deudor le procure
aquello a que se obligd, vale decir, la ejecucion forzada de la obliga-
cidn, sea que se trate de una obligacién de dar, de hacer o de no ha-
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2)

3)

cer. Como explica Beaudant, “‘a falta de ejecucion voluntaria, e|
acreedor puede recurrir a la ejecucion forzada por la intervencién
de la autoridad publica. De alli la accion o ejercicio judiciario del
derecho; la accion no es otra cosa que el derecho mismo en cuanto
¢l es ejercido judiciariamente. De allf entre otras cosas, las vias de
ejecucién forzada o mediosa disposicién del acreedor para realizar
su crédito”.

La regla no se aplicara si, en las obligaciones de dar, la prestacion
hubiera desaparecido y se tratara de un bien no fungible. Tampo-
co se aplicara en las obligaciones de hacer y de no hacer, cuandola
ejecucion forzada requiera el empleo de violencia contra la persona
del deudor. Ella tampoco tendrd cabida en las obligaciones de no
hacer, cuando se hubiera violado irremisiblemente tal obligacion y
no fuese posible revertir la situacion juridica a la misma condicion
en que se encontraba antes de que se infringiera.

Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del
deudor. Cuando la prestacién, en las obligaciones de dar, consiste
en un bien fungible, el precepto podrd tener plena aplicacién. Su
vigor, en las obligaciones de hacer, estd condicionado a que la obli-
gacion no sea intuitu personae, esto es, que no se haya contraido
atendiendo a cualidades del deudor. En las obligaciones de no ha-
cer, sOlo se aplicard si fuera posible destruir lo ejecutado.

Una observacién adicional. El ejercicio de los derechos previs-
tospor el inciso 2) comentado, requiere, para que el cumplimiento
de la obligacion sea necesariamente por cuenta del deudor, autori-
zacion judicial. En caso contrario el acreedor, ante el incumpli-
miento del deudor, podrd procurarse la prestacion directamente
o hacérsela procurar por un tercero y exigir luego la restitucion
de cualquier costo adicional en via de dafios y perjuicios. En otras
palabras, en este caso el acreedor no podré tener la certidumbre de
que el eventual mayor costo que demandaria el cumplimiento de
la obligacion vaya a ser necesariamente sufragado por el deudor,
porque los dafios y perjuicios estarian sujetos a las contingencias
de la prueba de su existencia y de su cuantia.

Exigir el pago de una indemnizacion. Sea que se trate de un incum-
plimiento total o de un incumplimiento parcial o irregular, el a-
creedor que pruebe la existencia de dafios y perjuicio$ y su cuan-
tfa, si la inejecucion de la obligacién o su ejecucién parcial o de-
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fectuosa fueran imputables al deudor, tendra derecho al pago de
una indemnizacion.

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 juridicamente figure en él.

No podrd, por tanto, introducir alteraciones juridicas en tal pa-’
trimonio. Le estard vedado enajenar y, generalmente, administrar;
tampoco podrd ejercitar acciones extrapatrimoniales —una accion
de filiacion, por ejemplo— aunque pudieran tener importantes
consecuencias econdmicas; ni tampoco, acciones patrimoniales de
cardcter predominantemente moral— por ejemplo, la accion in-
demnizatoria resultante de una difamacion—. Estasrestriccionesse
consideran como derechos inherentes a la persona, que no pueden,
por tanto, ser objeto de acciones subrogatorias u oblicuas. El pre-
cepto introduce explicitamente 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 via de accién, sea en via
de defensa— el beneficio se convertird en prenda comtin de todoslos
acreedores. Quien ejercite la accion 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, la salida de
un bien de dicho patrimonio.

Una consideracién final. Aunque para el ejercicio de la accion
subrogatoria u oblicua el acreedor no necesita recabar autorizacion
judicial previa, si estard 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 sélo permitird dar a la
decisién en que intervenga, fuerza de cosa juzgada con respecto
del deudor, titular real del derecho ejercitado por sus acreedores.
De no tomarse esta precaucion, se chocaria con las mas graves di-
ficultades para determinar el efecto de la accién ejercida por los
acreedores’””. Desde luego, esta exigencia queda descartada cuando
el acreedor ejercita los derechos del deudor en via de defensa, pues
en estos casos el deudor es parte en el proceso.



TITULO 11

Pago

El Codigo legisla el pago, esto es, la forma como usualmente se extin-
gue la obligacion, entre los articulos 1220 y 1276. Sigue en esta materia
la misma técnica que el Codigo Civil de 1936, salvo en lo relativo a la mora
y al pago de intereses.

La mora es una institucién propia de la inejecucion de las obligaciones.
Por eso se legisla en sus dos modalidades --mora del deudor y mora del acree-
dor— en el titulo final del Libro VI, conjuntamente con las disposiciones ge-
nerales sobre inejecucion de las obligaciones y las reglas de las obligaciones
con cldusula penal. En cuanto al pago de intereses, puesto que es una materia
susceptible de aplicacion al pago de toda clase de deudasy no s6lo al contra-
to de mutuo, se le ha dedicado un capitulo en el trtulo relativo al pago.

Los artrculos 1220 a 1241 del Cédigo consignan las disposiciones gene-
rales sobre el pago. Los articulos 1242 a 1250 se refieren al pago de intereses.
Losarticulos 1251 a 1255 regulan el pago por consignacion.Losarticulos 1256
a 1259 legislan la imputacion del pago. Los articulos 1260 a 1264 se ocupan
del pago con subrogacion. Los articulos 1265 y 1266 norman la dacion en
pago. Y finalmente los articulos 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 sélo cuando se ha
ejecutado integramente la prestacion™.

“Articulo 1221.— No puede compelerse alacreedorarecibir parcial-
mente la prestacion objeto de la obligacion, a menos que laley oel
contrato lo autoricen.

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

Los articulos 1220 y 1221 contienen reglas de singular importancia.

El articulo 1220 —de texto similar al articulo 1234 del Codigo de 1936,
con origen en los articulos 362 del Codigo Alemén, 69 del Cédigo Suizo y
605 del Proyecto Sinchez de Bustamante—, sefiala que el pago se entiende
realizado inicamente cuando se cumple el integro de la prestacion. El deudor,
para satisfacer la obligacion, debe cumplirla totalmente. Antes de ello, no se
entiende efectuado el pago.

El articulo 1221, por su parte, es de texto similar al articulo 1247 del
Codigo de 1936. Esta norma, por lo demds, es acogida por otros preceptos
legales, tales como los articulos 1244 del Codigo Francés, 1169 del Cddigo
Espafiol, 742 y 743 del Codigo Argentino, 69 del Codigo Suizo, 1181 del
Codigo Italiano, 763 del Cédigo Portugués, 2078 del Cédigo Mejicano,
300 del Codigo Libanés, 1591 del Codigo Chileno, 1634 del Codigo Ecuato-
riano y 1244 del Codigo Dominicano. Dicha norma dispone que el acreedor
no podra ser compelido —salvo que la ley o el contrato lo autoricen— a recibir
parcialmente la prestacion debida, a no ser que la deuda tenga una parte li-
quida y otra iliquida. En este caso procede que cualquiera de las partes exija
el cumplimiento de la primera.

La regla general, si solo existen un acreedor y un deudor, es que el pago
tiene la condicién de indivisible, aun cuando la prestacion sea divisible. Tal
principio admite, sin embargo, excepciones: cuando la ley o el contrato auto-
rizaran pagos parciales, o cuando la deuda tuviese una parte liquida y otra
iliquida.

124



Escribe Quintus Mucius Scaevola al comentar el articulo 1169 del Co-
digo Espafiol, que lo prescrito por éste “es un efecto natural también del mis-
mo principio a que responden el cumplimiento de las obligaciones y del dere-
cho concedido en ellas al acreedor pues en todo ello se requiere, como pri-
mera e ineludible condicién, que se sepa lo que se puede reclamar y lo que en
conciencia se debe satisfacer. Y como las deudas liquidas no son reclamables
sino al mismo tiempo que la liquidacion, si llegado el caso del vencimiento de
un compromiso una parte de €l fuese conocida y liquidada y otra se hallase
pendiente de este dltimo requisito, ni el acreedor deberia verse obligado a
esperar, para el cobro de las dos porciones, la liquidacion de una de ellas, ni
deberra negarse al deudor la facultad de satisfacer parcialmente su obligacion
en cuanto a lo ya decidido y conocido”.

“Articulo 1222.- Puede hacer el pago cualquier persona, tenga
o no interés en el cumplimiento de la obligacion, sea con el asenti-
miento del deudor o sin €l, salvo que el pacto o su naturaleza lo
impidan.

Quien paga sin asentamiento del deudor, sélo puede exigir la
restitucion de aquello en que le hubiese sido util el pago™.

“Articulo 1223.— Es vdlido el pago de quien se encuentra en apti-
tud legal de efectuarlo.

Sin embargo, quien de buena fe recibi6é en pago bienes que se
consumen por el uso o dinero de quien no podifa pagar, slo estd
obligado a devolver lo que no hubiese consumido o gastado™.

Los articulos 1222 y 1223 sefialan quiénes pueden hacer el pago y las
condiciones para que éste sea valido.

El articulo 1222 —inspirado en el articulo 1235 del Codigo de 1936 y
en los principios contenidos en los articulos 1.236 del Cédigo Napolednico,
1158 del Codigo Espafiol, 726 al 728 del Codigo Argentino, 930 del Codigo
del Brasil, 1630 del Cédigo Colombiano, 1615 y 1616 del Cédigo Ecuatoria-
no, 1572 y 1573 del Cédigo Chileno, 1236 del Codigo Dominicano, 2064
al 2071 del Codigo Mejicano, 767 y 768 del Cédigo Portugués y 606 del
Proyecto Sénchez de Bustamante— permite que el pago sea hecho por cual-
quier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, sea
con el asentamiento del deudor o 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 obligacion, 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 articulo 1149. En los casos citados, el pago no
puede ser hecho por un tercero. En los demas, es irrelevante para el acreedor
recibir la prestacion del propio deudor o de un tercero, en la medida, desde
luego, en que se cumpla con la prestacion estipulada.

Cuando paga un tercero por tener legitimo interés en el cumplimiento
de la obligacion —un fiador, por ejemplo—, éste queda subrogado de pleno
derecho en la relacion obligacional de acuerdo con el articulo 1260, inciso
2), del Codigo, que concuerda con el primer parrafo del articulo 1889.
Cuando paga un tercero no interesado en el cumplimiento de la obligacion,
puede quedar subrogado en las hipOtesis previstas por el articulo 1261.
Si quien paga no se subroga en los derechos del antiguo acreedor, puede
ejecutar solo la accion de repeticion contra el deudor.

El deudor, a su vez, unicamente estard obligado a restituir aquello
en que le hubiese sido 1til el pago, siempre y cuando éste hubiera sido sin su
asentimiento. Si el pago se hizo con su asentimiento, entonces deberd restituir
lo pagado, aun cuando no le hubiera sido util.

Se observa que el articulo 1222 del Codigo de 1984, a diferencia del
articulo 1235 del Codigo de 1936, permite la restitucion de aquello en que
hubiese sido 1til 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 logica. El desconocimiento o la oposicién al
pago deben producir iguales efectos: exigir inicamente la restitucién de aque-
llo en que hubiera sido util el pago al deudor. Corresponderd al tercero de-
mostrar tanto el hecho del pago, como la utilidad del mismo para el deudor,

El articulo 1223 refunde en una norma los articulos 1236 y 1237 del
Codigo de 1936 , que tienen su antecedente en los articulos 2218 y 2219 del
Codigo de 1852. Otros preceptos legales optan por reglas similares, tales como
los articulos 1238 del Codigo Francés, 1160 del Codigo Espaiiol, 2087 del
Cédigo Mejicano, 765 del Codigo Portugués, 1633 del Codigo Colombiano,
1575 del Codigo Chileno, 1618 del Codigo Ecuatoriano, 1285 del Cédigo
Venezolano, 1238 del Codigo Dominicano y 2904 del Proyecto de 1891.

El precepto comentado sefiala importantes conceptos: quien hace el
pago debe encontrarse en aptitud legal de efectuarlo, a fin de pagar valida-
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mente; sin embargo, quien de buena fe recibe en pago bienes que se consumen
por el uso o dinero de quien no podia pagar, estd obligado s6lo a restituir lo
que no se hubiese consumido o gastado. La buena fe consistirs en este caso
en haber recibido el pago creyendo que quien lo hacia se encontraba en apti-
tud legal de realizarlo.

Es oportuno sefialar que se ha incorporado en el articulo 1223 tinica-
mente el principio general, sin detallar la rica casuistica que de-él puede de-
rivarse; cosa que si hacen otros Cédigos (articulo 765 de la ley portuguesa);
aunque en forma parcial e incompleta. En efecto, quien verifica el pago puede
proceder de mala fe y quien lo recibe, de buena fe o de mala fe. A su vez,
quien realiza el pago puede proceder de buena fe, y quien lo recibe, de buena
fe o de mala fe. Para la soluci6n de estos casos deberd apelarse a otras normas
especificas incorporadas en el Codigo y, en su ausencia, a los Principios Gene-
rales del Derecho.

“Articulo 1224.- Soélo es vilido el pago que se efectde al acree-
dor o af designado por el juez, por la ley o-por el propio acreedor,
salvo que, hecho a persona no autorizada, el acreedor lo ratifique
o se aproveche de é1”.

“Articulo 1225.— Extingue la obligacion el pago hecho a persona
que estd en posesion del derecho de cobrar, aunque después se le
quite la posesién o se declare que no la tuvo™.

“Articulo 1226.— El portador de un recibo se reputa autorizado
para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan a
admitir esta presuncion”,

“Articulo 1227.— El pago hecho a incapaces sin asentimiento de
sus representantes legales, no extingue la obligacion. Si se prue-
ba que el pago fue util para el incapaz, se extingue la obligacién
en la parte pagada”.

“Articulo 1228.— El pago efectuado por el deudor después de
notificado judicialmente para que no lo verifique, no extingue la
obligacion”.

Los articulos 1224 a 1228 del Codigo sefialan a quién debe efectuarse
el pago.

El articulo 1224, con origen mediato en el articulo 2220 del Codigo de
1852, es de texto similar al articulo 1238 del Codigo de 1936; pero incluye
una adicién que resuelve un supuesto impropiamente omitido por el Codigo
de 1936. En ésta se sefiala que el pago hecho a la persona designada por el
acreedor también extingue la obligacion. El caso se refiere, por ejemplo, al
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de un representante voluntario. La norma, en suma, prescribe que la obliga-
cion 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 obligacion también
queda extinguida cuando, hecho a persona no autorizada, el pago es ratifica-
do o aprovechado por el acreedor.

Reglas similares al articulo 1224 comentado existen en otras normas le-
gales, tales como los articulos 1239 del Codigo Francés, 733 del Codigo Ar-
gentino, 1162 y 1163 del Cédigo Civil Espafiol, 934 del Codigo del Brasil,
2073 del Codigo Mejicano y 1188 del Cddigo Italiano, la primera parte del
articulo 1634y el articulo 1635 del Codigo Colombiano y los articulos 770 y
771 del Codigo Portugués, 1619 del Cddigo Ecuatoriano, 1576 del Cédigo
Chileno y 1239 del Codigo Dominicano.

El articulo 1225 reproduce el articulo 1239 del Codigo Civil de 1936.
El Proyecto formulado por la Comision encargada del Estudio y Revisin del
Codigo Civil proponia un texto distinto, con el objeto de mejorar la redaccién
del articulo 1239 citado e introducir explicitamente el concepto de la buena
fe. El precepto es similar a los articulos 1240 del Codigo Francés; 2221 del
Codigo de 1852, 732 del Codigo Argentino, 1164 del Codigo Espaiiol, 935
‘del Cédigo del Brasil, 2076 del Cdigo de Méjico y 1189 del Cddigo Italiano,
a la segunda parte del articulo 1634 del Codigo Colombiano, y a los articulos
1455 del Cddigo Uruguayo, 1619 del Cédigo Ecuatoriano, 1576 del Cédigo
Chileno, 1240 del C6digo Dominicano y 261 del Anteproyecto Brasilefio.

La férmula propuesta en el Proyecto citado —articulo 1246, sustituia
la expresion “posesion del derecho de cobrar™ por la de “persona que goza ve-
rosimilmente de la calidad de acreedor”, con lo cual se otorgaba propiedad
al lenguaje. La sustitucion pretendia sefialar que quien cobraba debia aparen-
tar con verosimilitud tener la condicion de duefio 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-
llecido, que posteriormente es excluido por otro heredero legal més préximo;
el de un heredero testamentario desplazado en virtud de revocacion o anula-
cion del testamento; o el del cesionario de un crédito, cuyo titulo quedase
sin efecto (José Leon Barandiardn).

También se introducia el concepto de la buena fe, consagrado tan solo
implicitamente por el articulo 1239 del Codigo 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 titulo podria sostener la validez
del pago?
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No obstante estas consideraciones, la Comision Revisora prefirio retor-
nar al texto del articulo 1239 del Cédigo de 1936.

El articulo 1226 - similar a los articulos 370 del Codigo Aleman, 937
del Codigo del Brasil, 771 del Codigo Portugués y 260 del Anteproyecto Bra-
silefio —es transcripcion del articulo 1241 del Codigo de 1936 y su interpre-
tacion no ofrece dificultades. El portador de un recibo se reputa que esta au-
torizado para recibir el pago, salvo que las circunstancias pueden conducir a
apreciar que quien cobra carece de tal autorizacion. Se presume que el porta-
dor del recibo es representante tacito 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 riesgos que puedan provenir de la pérdida
o hurto del recibo.

La primera parte del articulo 1227 es de texto similar a la primera parte
del articulo 1240 del Codigo Civil de 1936. El pago hecho a incapaces, para
ser valido, requiere el consentimiento de sus representantes legales. En caso
contrario, la obligacion no se extingue. La norma, dictada como medida de
proteccion al incapaz, tiene una excepcion consignada en el segundo parrafo:
la obligacion 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
atil. El segundo parrafo del articulo 1227 comentado, se aparta de la segunda
parte del articulo 1240 del Codigo de 1936, ya que éste solo admite la validez
del pago cuando se probara que se destind a alimentar al incapaz. El nuevo
Cadigo Civil, inspirdndose en otras legislaciones, considera que el pago debe
ser valido en todo aquello en que hubiese sido util al incapaz.

La norma comentada encuentra sus antecedentes en los articulos 1241
del Codigo Francés, 2222 del Codigo de 1852, 1243 del Codigo Italiano de
1865, 1163 del Codigo Espafiol, 734 del Codigo Argentino, 936 del Codigo
del Brasil, 1190 del Cédigo Italiano, 2075 del Codigo Mejicano, 1456 del Co-
digo Uruguayo, 1241 del Cédigo Dominicano, 175 del Proyecto Franco-Ita-
liano y 262 del Anteproyecto Brasilefio.

El articulo 1228, por tltimo, 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 quedaria obligado a hacer un nuevo
pago a la persona sefalada por el juez; pero queda expedito su derecho, sin
embargo, para repetir del acreedor. El precepto se inspira en el articulo 1242
del Codigo Civil Peruano y en los articulos 1242 del Codigo Francés, 2223 del
Codigo de 1852, 1165 del Codigo Espaiiol, 938 del Codigo Brasilefio, 2077
del Codigo Mejicano y 1242 del Codigo Dominicano.
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Comentando el articulo 1242 del Codigo de 1936, explica Angel Gus-
tavo Cornejo: “Los créditos forman parte del patrimonio y entran también en
la garantia general de las deudas. En el supuesto que un acreedor del que tiene
este mismo cardcter en la relacion obligatoria de que se trate, embargase, en
manos de un deudor de este Gltimo, 1a suma de dinero o la cosa que es objeto
de la relacién obligatoria de que se trate, queda éste impedido de pagar a su
acreedor. El crédito embargado queda. en cierto modo, desvinculado del pa-
trimonio del acreedor y el ejecutante adquiere sobre €l un derecho preferen-
cial que lo 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 qlti-
mo, redundaria en perjuicio del ejecutante. Este es el fundamento del ar-
ticulo”,

“Articulo 1229.— La prueba del pago incumbe a quien pretende
haberlo efectuado’.

“Articulo 1230.— El deudor puede retener el pago mientras no le
sea otorgado el recibo correspondiente.

Tratindose de deudas cuyo recibo sea la devolucion del ti-
tulo, perdido éste, quien se encuentre en aptitud de verificar el
pago puede retenerlo y exigir del acreedor la declaracion judicial
que inutilice el titulo extraviado”.

“Articulo 1231.— Cuando el pago deba efectuarse en cuotas pe-
riddicas, el recibo de alguna o de la dltima, en su caso, hace pre-
sumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contrario™.
“Articulo 1232.— El recibo de pago del capital otorgado sin re-
serva de intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en
contrario”.

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

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

La primera parte del articulo 1230 —de texto similar al del articulo
1243 del Cédigo Civil de 1936 y a los articulos 368 del Codigo Alemdn, 88
del Cadigo Suizo, 939 del Codigo del Brasil y 2088 del Codigo Mejicano — fa-
culta al deudor para retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo co-
rrespondiente. El recibo es la declaracion escrita del acreedor de que el pago
ha sido satisfecho. El deudor, por tanto, tiene el derecho de exigirlo.
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La segunda parte del precepto se inspira en los articulos 1244 del Cédi-
go Civil de 1936, 371 del Codigo Aleman, 90 del Cddigo Suizo, 942 del CHdi-
go del Brasil y 787 del Cddigo Portugués. Si el recibo consiste en la devolu-
cion del titulo que dio origen a la obligacion, y éste se pierde, el deudor pue-
de retener el pago y exigir al acreedor la declaracién judicial que inutilice el
titulo extraviado.

Por cierto, el derecho a retener el pago es extensivo al caso en que el
deudor exigiese'ia devolucién del titulo y el acreedor, sin justa causa, no lo
hiciese. El acreedor podrd negarse a ello, por ejemplo, si en el titulo apare-
ciesen otros deudores cuyas obligaciones estuviesen pendientes de pago, o si
el titulo constituyese medio de prueba respecto a otro derecho.

En cuanto al segundo caso, comenta Angel Gustavo Cornejo que “la
presuncion que hace la ley interpreta la intencion 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
articulo 1266 (del Codigo de 1936, cuyo equivalente en el nuevo Codigo
Civil es el articulo 1257). Por consiguiente, si otorga recibo por el capital sin
reservarse el derecho de cobrar los intereses, reconoce que éstos le han sido ya
pagados 0 que renuncia a su cobro™.

Finalmente, los articulos 1231 y 1232, con origen en los artfculos 1245
y 1246 del Codigo de 1936, establecen dos presunciones juris tantum a favor

del deudor: que en la obligacion de prestaciones periodicas, 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 €stos. Ambas presunciones
admiten, desde luego, prueba en contrario. Asi lo sefialan 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 periodos satisfechos,
que podrian ser bien numerosos. Y como es presumible, que nadie cobre un
periodo sin haber cobrado los precedentes, pues no cabe suponer lo excepcio-
nal y raro, la ley asi dispone, dejando a salvo el derecho del acreedor para de-
mostrar lo contrario”,

El articulo 1231 es similar a los articulos 1110 del Cédigo Espafiol,
746 del Codigo Argentino, 89 del Cddigo Suizo, 943 del Codigo del Brasil,
2089 del Cédigo Mejicano, 786 del Cddigo Portugués, 1462 del Codigo Uru-
guayo y 1296 del Cddigo Venezolano. El articulo 1232, por su parte, es simi-
lar a los articulos 1908 del Codigo Francés, 624 del Codigo Argentino, 1110
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del Codigo Espaiiol, 89 del Codigo Suizo. 944 del Cédigo del Brasil, 2090 del
Codigo de Méjico, 1638 del Cddigo Ecuatoriano, 1595 del Codigo Chileno.
1908 del Codigo Dominicano y 786 del CAdigo Portugués. con la advertencia
de que este iltimo precepto agrega que la entrega voluntaria hecha por el acree-
dor al deudor del trtulo original del crédito, hace presumir la liberacién . Nor-
ma similar la ubica el Cédigo en el titulo relativo a la condonacién (articulo
1297).

“Articulo 1233.— La entrega de titulos valores que constituyen
ordenes o promesas de pago, solo extinguird la obligacion primiti-
va cuando hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor
se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contrario.

Entre tanto la accion derivada de la obligacion primitiva
quedara en suspenso”, .

“Articulo 1234.— El pago de una deuda contraida en moneda
nacional no podré exigirse en moneda distinta, ni en cantidad di-
ferente al monto nominal originalmente pactado™.

“Articulo 1235.— No obstante lo establecido en el articulo
1234, las partes pueden acordar que el monto de una deuda con-
trafda en moneda nacional sea referido a fndices de reajuste auto-
mdtico que fije el Banco Central de Reserva del Perd, a otras mo-
nedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valot
constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se
efectuara en moneda nacional, en monto equivalente al valor de
referencia, al dia del vencimiento de la obligacion.

~ Si el deudor retardara el pago, el acreedor puede exigir, a su
eleccion, que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del
vencimiento de la obligacion o al dia en que se efectie el pago™.
“Articulo 1236.— Cuando deba restituirse el valor de una presta-
cion, aquél se calcula al que tenga al dia del pago, salvo disposi-
cion legal diferente o pacto en contrario™.
“Articulo 1237.— Pueden concertarse obligaciones en moneda ex-
tranjera no prohibidas por leyes especiales.

. El pago de una deuda en moneda extranjera puede hacerse en

~moneda nacional al tipo de cambio de venta del dfa y lugar del ven-
cimiento de la obligacién. ks nulo todo pacto en contrario.

En el caso previsto por el parrafo anterior, si el deudor retardara
el pago, el acreedor puede exigir, a su eleccion, que la deuda sea
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pagada en moneda nacional segin el tipo de cambio de venta de la
fecha de vencimiento de la obligacién, o el que rija el dia del pa-

tL}

20”.

Los articulos 1233, 1234, 1235, 1236 y 1237 del Cddigo son de gran
trascendencia. Ellos establecen las consecuencias juridicas de la entrega de
titulos valores destinados a efectuar el pago, el régimen de restitucién del
valor de una prestacién y las reglas relativas a las obligaciones contraidas en
moneda nacional y en moneda extranjera.

El propésito del articulo 1233 —que se inspira en el articulo 1248 del
Cddigo de 1936 y en su antecedente, el articulo 1170, segundo y tercer pérra-

fos, del Codigo Civil Espafiol— es el mismo que determiné que el legislador de
1936 manifestara, en la Exposicion de Motivos del Proyecto, que el objeto

de la norma era resolver que la entrega de documentos no producia los efec-
tos del pago ni operaba novacion, sino cuando ellos eran cancelados o se per-
judicaban por negligencia imputable al acreedor.

La aplicacion de esta regla supone dos requisitos. que.el acreedor con-
sienta en recibir del deudor titulos valores que constituyen 6rdenes o prome-
sas de pago, y que entre el acreedor y el deudor no haya estipulacion en el
sentido de que la entrega de tales documentos extingue la obligacion primiti-
va, pues el precepto admite pacto en contrario.

El articulo 1233 tiene el proposito de estimular la circulacion de los
documentos de cambio. a la vez que dictar normas de proteccidén para el
acreedor.

El acreedor que recibe del deudor los titulos valores a que alude el pre-
cepto y que procede con diligencia para mantener vigentes las acciones deri-
vadas de esos documentos, protestindolos a su vencimiento y ejercitando las
correspondientes acciones cambiarias, sabe que la obligacion primitiva —aque-
lla que origind su entrega-subsiste, y que podrd hacer efectivas todas las ga-
rantias que, a su vez, de ella se deriven.

El acreedor que recibe titulos valores del deudor, y que, por negligen-
cia, permite que ellos se perjudiquen, bien por no protestarlos, bien por no
promover oportunamente las acciones cambiarias, verd extinguida la obliga-
cién primitiva, con todos sus accesorios, y Unicamente podrd 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
tnicamente 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 relacién cam-
biaria se circunscribe al deudor y al acreedor, sin intervencion de terceras
personas.

Cabe aclarar, ademads, que si los titulos valores se pagan, se extinguen
simultineamente dos obligaciones: la obligacion primitiva, aquélla cuya ac-
cion quedé entre tanto en suspenso, y la obligacion nueva, aquélla que sur-
gi6 de los titulos valores. El pago tendria la virtualidad juridica de extinguir
dos obligaciones representativas de una misma prestacion. Aqui no se presen-
ta una novacion; se trata de un simple pago.

Se produce novacion en cambio cuando los documentos se perjudican
por culpa del acreedor. Empero, en este caso la novacién no opera entre la
obligacién primitiva —aquélla cuya accion quedd entre tanto en suspenso-
y la nueva obligacion —aquélla que se cre6 al entregarse los efectos de cam-
bio—, pues la novacién supone la extincién de una obligacion para dar naci-
miento a otra nueva. En este caso coexisten dos obligaciones: la primitiva,
aquella cuya accién quedd entre tanto en suspenso, y la nueva, la derivada de
los titulos valores, cuya accion debe ejercitarse. Esta segunda obligacion na-
cid sin que operase la extincion de la primitiva; luego, no es novacion.

La novacion si opera entre la obligacion primitiva y la obligacion cam-
biaria que originan los documentos antes de perjudicarse, por una parte, y
la nueva obligacion que nace de los documentos perjudicados, por la otra.
Es decir que esta nueva obligacién que surge de los titulos valores perjudica-
dos, extingue simultdneamente dos obligaciones: la primitiva, la que nacid
originalmente, y la nueva, la que surgié con la entrega de los documentos
de cambio.

En conclusion, nuevamente se acoge una norma adecuada a la naturale-
za juridica de los ti'tulos valores que constituyen promesas de pago u érdenes
de pago. El texto legal estd destinado a proteger al acreedor diligente, mante-
niendo en vigencia la obligacion primitiva que se pretendid extinguir con do-
cumentos que no se pagaron a su vencimiento. También estd destinado a pro-
teger al deudor de la negligencia del acreedor, cuando éste, por su culpa,
permitio que se perjudicaran tales documentos.
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Los articulos 1234 y 1235 son congruentes con lo expuesto en la In-
troduccion.

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

El articulo 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 debera efectuarse en la
misma moneda nacional, pero por un valor constante referido a indices de
reajuste automdtico —tales como escalas moviles vinculadas al indice del costo
de vida o al incremento salarial, al oro, a monedas extranjeras o a mercan-
cias—, a valor equivalente al que tal moneda tenga al dia de vencimiento de la
obligacion.

La tercera parte del precepto prescribe una obligacion alternativa a fa-
vor del acreedor para el caso en que el deudor, en la eventualidad prevista
por el parrafo precedente, retarde el pago. En esta hipotesis el acreedor podrd
* exigir, a su eleccion, que la deuda sea pagada por su valor constante de re-
ferencia al dia del vencimiento de la obligacién, es decir, al dia en que el
devudor debié cumplir, o al dia en que se verifique el pago. El propésito de
la norma es evitar que el retraso en el pago de la obligacién 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 articulos 1234 y 1235 son consecuencia di-
recta de la férmula elegida por el nuevo Cddigo Civil, formula que ha sido
desarrollada extensamente en la Introduccion de este trabajo. Ello nos releva,
al analizar estos articulos, de formular comentarios adicionales.

El articulo 1236 del nuevo Coddigo fue introducido a propuesta de la
Comisidén Revisora. De acuerdo con el mismo, cuando deba restituirse el valor
de una prestacion, éste se calcula respecto del que tenga al dia del pago, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario. La norma tiene una inspi-
racién marcadamente valorista y resuelve una cuestion de alcances pricticos
indiscutibles.

El principio que inspira al articulo 1237 del Cédigo introduce modifi-

caciones respecto a la doctrina que informa al articulo 1249 del Cédigo Civil
de 1936.
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La norma se inicia, en su primer parrafo, con una declaracion impor-
tante: solo pueden pactarse obligaciones en moneda extranjera no prohibi-
das por leyes especiales.

La segunda parte del articulo 1237 permite al deudor pagar la obliga-
cion en la propia moneda extranjera estipulada, o en moneda nacional al tipo
de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de la obligacion; se sefiala
que es nulo todo pacto en contrario. Se trata, en consecuencia, de una obliga-
cion facultativa. El dia del vencimiento de la obligacién, cuando el deudor
debe efectuar el pago, éste puede optar por la entrega de la moneda extran-
jera pactada —que estd in obligatione— o por la entrega de moneda nacional
—que estd in facultate solutionis— al tipo de cambio de venta de ese dra.la
entrega de moneda nacional, el dfa de vencimiento de la obligacién, al tipo
de cambio de venta vigente ese dra respecto de la moneda extranjera estipu-
lada, deberd permitir al acreedor proveerse del mismo ntmero de unidades
de esa moneda extranjera que el debido.

Puede ocurrir, sin embargo, que el deudor, no obstante retrasarse en el
pago, desee efectuarlo en moneda nacional. Si la moneda nacional fuera mds
débil que la moneda extranjera pactada en el contrato y estuviera sometida a
sucesivas devaluaciones, de mantenerse solo la segunda parte del articulo
1237, se presentarian flagrantes injusticias. El deudor podria extinguir la
obligacién entregando moneda nacional a un tipo de cambio histérico —el del
dfa de vencimiento de la obligacién—, lo cual no permitiria al acreedor pro-
veerse del mismo mimero de unidades de moneda extranjera que el debido. El
perjuicio seria evidente.

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

Si 1a moneda nacional fuera mds débil que la moneda extranjera esti-
pulada en el contrato, el acreedor exigird su equivalente ¢n moneda nacional
de acuerdo con el tipo de cambio de venta que se encuentre vigente al dia
en que se efectie el pago. Esto permitird al acreedor proveerse de igual nime-
ro de unidades de moneda extranjera que aquél que debio recibir.

Cabe recordar que el precepto concede al acreedor, para estos casos,
otra opciodn, la cual solo ejercitard cuando la moneda nacional sea mds soli-
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da que la moneda extranjera pactada. El acreedor podria exigir el pago en
moneda nacional al tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de 1a
obligacion, esto es, la entrega del mismo nimero 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 obligacion - habria debido, o bien desem-
bolsar para adquirir la moneda extranjera pactada, o bien entregar en pago al
acreedor.

Es verdad que en esta hipétesis podria aducirse que el acreedor estarra
en aptitud de adquirir mayor nimero de unidades de moneda extranjera que
el debido, pero también es cierto que el acreedor recibiria el nimero de uni-
dades de moneda nacional que debieron pagarle o que pudo adquirir, si la
obligacion se hubiera cumplido puntualmente. Y. por su parte, el deudor sélo
estarfa entregando el mismo nimero de unidades en moneda nacional que
debid pagar si hubiera cumplido fielmente su obligacion.

“Articulo 1238.— El pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor, salvo estipulacion en contrario, o que ello resulte de la
ley, de la naturaleza de la obligacion o de las circunstancias
del caso.

Designados varios lugares para el pago, ¢l acreedor puede elegir
cualquiera de ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando
el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor™.

“Articulo 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 aplicacion, respecto al deudor, cuando ¢l pago
deba verificarse en el domicilio del acreedor”.

“Articulo 1240.-- Si no hubiese plazo designado, el acreedor
puede exigir el pago inmediatamente después de contraida la
obligacion™.

“Articulo 1241.— Los gastos que ocasione el pago son de cuenta
del deudor”.

Las cuatro Gltimas normas del Codigo, relativas a las disposiciones ge-
nerales sobre el pago, —articulos 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 articulos 1250, 1251, 1252 y 1253 del Codigo de 1936,
ellos también se informan de preceptos consignados por otras legislaciones.

Asi, el articulo 1238 acoge principios de los articulos 1247 del Codigo
Francés, 2229 del Cédigo de 1852, 1171 del Cédigo Espafiol y 747 del Codi-
go Argentino, de la primera parte del articulo 269 del Codigo Alemdn y de los
articulos 74 del Cddigo Suizo, 1247 del Cédigo Dominicano, 2082 del Co-
digo Mejicano, 950 del Cédigo del Brasil, 273 del Anteproyecto Brasilefio y
2082 del Proyecto Rojina de Reformas al Cddigo Civil Mejicano. Descarta,
sin embargo, la solucién de algunos de estos Codigos y la del articulo 773 del
Codigo 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-
sion del acto juridico.

El articulo 1239, por su parte, con origen mediato en los articulos 748
del Cédigo Argentino, 1589 del Codigo Chileno y 1632 del Codigo Ecuato-
riano, efectda un agregado respecto al cambio de domicilio del acreedor, que
se inspira en el articulo 2085 del Cédigo Mejicano.

El articulo 1240, que se interpreta conjuntamente con las normas que
se sefislan mds adelante, también se inspira en los articulos 751 del
Cédigo Argentino, 271 del Codigo Alemadn, 75 del Codigo Suizo, 952 del
Cédigo del Brasil, 1140 del Codigo Uruguayo, 1183 del Codigo Italiano, 771
del Cédigo Portugués y 2080 del Cédigo Mejicano.

El articulo 1241 del Cddigo, por ultimo, contiene principios similares
a los consignados por los articulos 1248 del Codigo Francés y 1168 del Co-
digo Espafiol, por la primera parte del articulo 369 del Codigo Alemdn y
por los articulos 946 del Codigo Brasilefio, 1196 del Codigo Italiano, 2086
del Codigo Mejicano, 1629 del Codigo de Colombia, 1467 del Cédigo Urugua-
yo, 1571 del Cédigo Chileno, 1614 del Codigo Ecuatoriano, 319 del Cédigo
Boliviano y 1248 del Codigo Dominicano.

El principio que informa los articulos 1238 y 1239 es que el pago debe
efectuarse en el domicilio del deudor, con excepcion de los casos previstos
por los propios textos legales comentados. El domicilio es el asiento juridico
de una persona y es natural —a falta de manifestacion de voluntad en contra-
rio— que alli se efectiie el pago,pues se supone que alli estdn sus recursos.
En caso de que se hubieran designado varios lugares para el pago, el acreedor
podra exigirlo en cualquiera de ellos. Se aplica la misma regla respecto del
deudor, cuando el pago deba verificarse en el domicilio del acreedor. Si el
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lugar designado para.el pago es el domicilio del deudor y éste se traslada a
otro domicilio, el acreedor podrd exigirlo, a su eleccion, 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 podra efectuarlo en el
primer domicilio o en el nuevo del acreedor.

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

El principio juridico es que el plazo puede ser pactado, expresa o td-
citamente. Si no hubiera plazo sefialado, se aplicard la regla del articulo 1240,
vale decir, que el pago podra ser exigido inmediatamente después de contrai-
da la obligacion. Esta norma admite, desde luego, excepciones. Por ejemplo,
si no hubiese plazo designado, pero de la naturaleza y circunstancias de la
obligacion se dedujera que ha querido concederse al deudor, el juez fijara su

duracion. La misma regla se aplicaria cuando el plazo hubiese quedado a vo-
luntad del deudor o de un tercero y no lo sefialaren; asi lo establece el ar-

ticulo 182 del Cédigo Civil. En el contrato de mutuo, si no se fijo plazo
para la devolucion ni €ste resulta de las circunstancias, se entiende que es de
treinta dias contados desde la entrega, de acuerdo con el articulo 1656 del
Codigo.

Finalmente, el articulo 1241 prescribe que los gastos que irrogue el
pago serdn de cuenta del deudor. Esto se explica porque el acreedor tiene el
derecho de recibir el integro de la prestacion. Y si el acreedor soportara los
gastos del pago, la prestacién, desde una perspectiva econémica, quedarfa
mermada.

CAPITULO SEGUNDO

Pago de intereses

Los articulos 1242 a 1250 inclusive, se refieren al pago de intereses.
Esta materia fue regulada en forma inorganica por el Codigo de 1936 en al-
gunos pocos articulos dispersos. Se ha estimado, por ser susceptible de apli-
cacién al pago de toda clase de deudas, que correspondia ubicar su trata-
miento en el titulo relativo al pago.

“Articulo 1242,— El interés es compensatorio cuando constituye
la contraprestacion por el uso del dinero o de cualquier otro bien.
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Es moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la mora
en el pago”.

El articulo 1242 define dos especies de intereses: de un lado, los
intereses compensatorios; del otro, los moratorios. El interés compensa-
torio tiene como tnico proposito restablecer el equilibrio patrimonial, 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
retribucién adecuada por su uso.

El interés moratorio, en cambio, es debido por la circunstancia del
retraso doloso o culposo en el cumplimiento de la obligacién por parte del
deudor. Su funcion es indemnizar la mora en el pago.

“Articulo 1243.— La tasa mdxima del interés convencional com-
pensatorio o moratorio, es fijada por el Banco Central de Reserva
del Perq.

Cualquier exceso sobre la tasa mdxima da lugar a la devolucién
o a la imputacién al capital, a voluntad del deudor”.

El primer pdrrafo del articulo 1243 exige que sea el Banco Central de
Reserva el que fije la tasa mdxima del interés convencional compensatorio y
moratorio, a fin de evitar que impere la usura.

Como comenta de Ruggiero ‘‘grave y complejo problema es el de la
determinacion de la tasa y de la funcion respectiva del legislador, un problema
que ha preocupado siempre (y que fue causa de agitaciones y perturbaciones
politicas) por las multiples cuestiones de altisima trascendencia social . que
lleva aparejadas y por la dificultad de conciliar los criterios econémicos con
los juridicos, las puras aspiraciones sentimentales con las exigencias de la vida
y del comercio. Cudles son les criterios que deben presidir la fijacion de la
tasa, si en orden a los intereses convencionales, y por respeto a la libertad
individual, debe dejarse su fijacion al arbitrio de las partes, o debe, por el
contrario, intervenir el Estado para corregir los excesos y reprimir los abusos
de la usura, admitida la intervencién, cudles deben ser sus limites y cudndo
puede considerarse licito el interés y cudndo usurario, de qué modo podra
actuarse una represion eficaz de la usura; he aqui los problemas que el legisla-
dor debe afrontar y resolver y que la historia de las legislaciones antiguas y
modernas nos ofrece resueltos en mil formas diferentes”.
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. El segundo pdrrafo del articulo bajo comentario consagra ung regla de
justicia. Su texto dispone que cualquier exceso sobre la tasa mdxima origina.
rd la devolucion o la imputacién al capital, a voluntad del deudor. En copge_
cuencia, tal circunstancia no dard lugar a la nulidad del contrato correspgy,.
diente ni a la suspension del pacto de intereses.

Si en un caso concreto se presenta tal exceso, éste se reputard como no
puesto; corresponde al deudor decidir su destino: ya sea su restitucion o su
imputacion al capital. Parece conveniente que la solucion no sea la de anular
el contrato (como ocurre en el Codigo Civil Alemdn, articulo 138), con los
efectos consiguientes que ello produciria, ni que se presuma que las partes
no han convenido pactar intereses.

El articulo 1243 encuentra su origen en los articulos 2136 y 2138 del
Codigo Ecuatoriano y en la ley francesa del 3 de setiembre de 1807,

“Articulo 1244.— La tasa del interés legal es fijada por el Banco
Central de Reserva del Peri™,

El articulo 1244 dispone que la tasa del interés legal es fijada por el
Banco Central de Reserva del Peri. Este precepto modifica sustancialmente
el texto original del articulo 1325 del Codigo Civil de 1936 que sefialaba el
interes legal del dinero, para los casos en que no hubiera convenio expresq,
en 590 al afio. La norma se encontraba alejada de la realidad econdomica
del pais y, por otra parte, no resultaba aconsejable que un Codigo Civil, con
el sentido de permanencia que le es inherente, previera un porcentaje suscep-
tible de ser frecuentemente alterado de acuerdo a contingencias economicas.

El articulo 1244 se inspira en la modificacion del articulo 1325 del
Codigo de 1936 dispuesta por la Ley N© 23413 del 1© de Junio de 1982,
segun la cual “‘el interés legal del dinero, para los casos en que no haya conve-
nio expreso, serd fijado periddicamente por el Banco Central de Reserva del
Pera”.

“Articulo 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
articulo 1245 resuelve esta cuestién estableciendo que en ese caso el deudor
debe abonar el interés legal, cuya tasa, como se ha comentado, es fijada por
el Banco Central de Reserva del Peru.
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El articulo 1245 encuentra su origen en los articulos 2232 del Codigo
Colombiano, 2137 del Cédigo Ecuatoriano, 767 del Codigo Libanés y 2207
del Cddigo Chileno.

“Articulo 1246.— Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor
solo estd obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado
y, en su defecto, el interés legal™.

El articulo 1246 se refiere al interés que el deudor estd 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 entiende continuard
devengdndose después del dia de la mora, eon la calidad de interés mora-
torio. Si no hubiese interés compensatorio pactado, el deudor pagari el inte-
rés legal.

El precepto guarda relacién con el artrculo 1324, referido especifica-
mente al interés que devengan las obligaciones de dar sumas de dinero en
caso de mora del deudor.

Por dltimo, es preciso indicar que, en caso de mora, el deudor estard
obligado al pago de intereses, sin que sea necesario que el acreedor pruebe
haber sufrido dafio alguno. Este principio contenido en el articulo 1324 es
de plena aplicacion al supuesto contemplado por el articulo 1246.

“Articulo 1247 — En la obligacién no pecuniaria, el interés se fija
de acuerdo al valor que tengan los bienes materia de la obligacion
en la plaza donde deba pagarse al dia siguiente del vencimiento,
o con el que determinen los peritos si el bien ha perecido al mo-
mento de hacerse la evaluacién”.

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

La regla del articulo 1247 parte de ese supuesto y establece un meca-
nismo para el cdlculo del interés, inspirado en el articulo 311 Codigo de

Comercio Peruano de 1902.

“Articulo 1248, — Cuando la obligacién consista en titulos valo-
res, el interés es igual a la renta que devenguen o, a falta de ella,
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al interés legal. En este dltimo caso, se determina el valor de ]og
titulos de acuerdo con su cotizacion en la bolsa o, en su defectq
por el que tengan en la plaza el dia siguiente al de su vencimien.
to”.

El articulo 1248 se inspira, igualmente, en el articulo 311 del Cédigo de
Comercio Peruano. Tiene por objeto establecer la formula de cdlculo de Jog
intereses de las obligaciones consistentes en titulos valores.

Ahora bien, como anota de Ruggicro ‘el legislador no interviene sola-
mente fijando méiximos 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 limitaciones; la
prohibicién del anatocismo, mantenida siempre en la legislacion romana, aco-
gida por el antiguo Derecho francés y por la legislacion italiana del pasado,
no lo fue en nuestro Codigo vigente —de 1865~ (articulo 1232), inspirado
en el francés (articulo 1154)”.

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

“Articulo 1249.— No se puede pactar la capitalizacion de intere-
ses al momento de contraerse la obligacidn, salvo que se trate de
cuentas mercantiles, bancarias o similares™. ' ;

“Articulo 1250.— Es vilido el convenio sobre capitalizacion de
intereses celebrado por escrito después de contraida la obligacion,
siempre que medie no menos de un afio de atraso en el pago de
los intereses”.

El articulo 1249 repite en el nuevo Codigo Civil la regla contenida en la
primera parte del articulo 1586 del Cédigo de 1936, con el propdsito de evi-
tar actos de usura por parte del acreedor. Es este otro caso en el cual queda
restringida la autonomia de la voluntad.

Completando el texto del articulo 1586 citado, en el nuevo Cddigo se
admite en forma excepcional la capitalizacion de intereses en las cuentas co-
rrientes mercantiles, bancarias o similares. “Esta excepcion se justifica porla
indivisibilidad de la cuenta corriente, pues toda suma ingresada a ella pierde
su individualidad y se encuentra sometida a un régimen Unico, que es la pro-
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duccion 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 los Mazeaud, en razén de este
mecanismo el contrato de cuenta corriente contiene vilidamente y de modo
necesario una convencion tdcita de capitalizacion de intereses con cada ajuste
de cuentas’ , afirma Arias—Schreiber.

El articulo 1249 no se refiere —salvo el caso de la cuenta bancaria - a
las operaciones crediticias 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, autorizadas por la Superinten-
dencia de Banca y Seguros, captan dinero del piblico para 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, capitalizindose los intereses desde el inicio— o créditos otorgados
por la 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 espiritu que inspira
al precepto es, pues, idéntico al del articulo 1586 del Codigo Civil de 1936.

El articulo 1250 reproduce la segunda parte del articulo 1586 del Cadi
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
tal convenio puede celebrarse s6lo después de contraida la obligacion, por es-
crito y siempre que medie no menos de un ano de atraso en el pago de intere-
ses. El articulo se refiere, por consiguiente. a intereses vencidos y no por de-
vengarse.

Como en el caso del articulo 1249, el articulo 1250 constituye una nor-
ma imperativa cuyos alcances no pueden ser recortados por la voluntad de las
partes. Nada impide, sin embargo, que éstas o 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 articulos 1249 y 1250 encuengran su origen, ademds, en los ar-
ticulos 248 del Codigo Alemdn, 623 del Codigo Argentino, 1154 de] Codigo
Francés, 314 del Codigo Suizo de las Obligaciones, 560 del Codigo Portugugs,
2210 del Cédigo Chileno, 2235 del Codigo Colombiano, 2140 del Codigo
Ecuatoriano, 412 del Codigo Boliviano, 1154 del Codigo Dominicano, 1283
del Cadigo Italiano y 1109 del Cédigo Espatiol.

CAPITULO TERCERO

Pago por consignacion

“Articulo 1251.— Si el acreedor a quien se hace el ofrecimiento
de pago se niega a admitirlo, el deudor queda libre de responsabi-
lidad si consigna la prestacion debida. Es necesario, en este caso,
que el ofrecimiento se haya efectuado concurriendo las circuns-
tancias requeridas para hacer validamente el pago.

Procede también la consignacién en los casos en que el deudor
no puede hacer un pago vilido™,

“Articulo 1252.— La consignacion debe efectuarse con citacion
del acreedor, en la persona que la ley o el juez designen, exten-
diéndose acta de todas las circunstancias del depdsito.

Los depésitos de dinero y valores se hacen en el Banco de la
Nacién. El dinero consignado devenga la tasa del interés legal”.

“Articulo 1253.— La consignacion de dinero o de otros bienes
que no es impugnada por el acreedor, dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de su citacion, surte los efectos del pago re-
troactivamente al dra del ofrecimiento”.

“Articulo 1254.— La consignacion impugnada surte los efectos
del pago retroactivamente al dia del ofrecimiento, cuando la im-
pugnacion del acreedor se desestima por resolucion con autoridad
de cosa juzgada”, 1

“Articulo 1255.— La consignacion puede ser retirada por quien la
efectud, en los siguientes casos:

1. Antes de su aceptacion por el acreedor.

2. Cuando hay impugnacién,mientras ésta no sea desestimada por
resoluci6n con autoridad de cosa juzgada™.
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El Codigo organiza entre los articulos 1251 y 1255 el pago por consig-
nacion, el cual se constituye en el medio que confiere la ley al deudor o al
tercero que quiere pagar, para que se cumpla la obligacion 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 articulo 1251 es de texto similar al articulo 1258 del Cédigo de
1936. Este precepto encuentra su origen en los articulos 1257 y 1258 del
Cédigo Francés, 2231 y 2232 del Cédigo de 1852, 1259, 1260, 1263 y 1264
del Cédigo Italiano de 1865,1176 del Codigo Espafiol, 757 del Cédigo Argenti-
no, 372 del Cédigo Alemdn, 92 del Codigo Suizo, 972 y 973 del Codigo del
Brasil, 1481 del Cddigo Uruguayo, 1306 del Cédigo Venezolano, 1257 y
1258 del Cédigo Dominicano, 2916 del Proyecto de 1891, 191 y 192 del
Proyecto Franco—Italiano y 288 del Anteproyecto Brasilefio. Los principios
por €l recogidos estdn consignados en otras normas legales, tales como los
articulos 2097, 2098 y 2099 del Codigo Mejicano, 1658 del Codigo de Co-
lombia y 841 del Codigo Portugués.

El precepto contempla dos hipdtesis. 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 vdlidamente.
La segunda, que el acreedor no pueda recibir vdlidamente el pago: serfa el
caso, por ejemplo, del incapaz que careciera de representante legal.

Es oportuno aclarar que el articulo 1251, concordante con lo previsto
- por el articulo 1222 del Cédigo, no descarta, de manera alguna, que la con-
signacion la efectie un tercero. Aunque el precepto se refiere al deudor, el
pago por consignacion, evidentemente, lo puede hacer un tercero. Este prin-
cipio es acogido en forma expresa por el articulo 842 del Codigo Portugués.
El Cédigo, aun cuando no lo menciona, no acoge la reserva del precepto por-
tugués en el sentido de que la consignacion pueda efectuarla tan sélo un ter-
cero con legitimo interés. La consignacién puede verificarla cualquier perso-
na, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion.

El articulo 1252, que transcribe el articulo 1259 del Codigo de 1936,
tiene su origen en los articulos 1259 del Cédigo Francés; 2232, segundo
pdrrafo, del Cédigo de 1852; 117 del Cédigo Espafiol; 756 del Codigo Ar-
gentino; 374 del Cédigo Civil Alemdn; 92 del Cédigo Suizo; 1659 y 1660
del Cédigo de Colombia; 1259 del Cédigo Dominicano; 2917 del Proyecto
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de 1891 y 289 del Anteproyecto Brasilefio. El articulo 1252 no requiere
mayores explicaciones. La consignacion 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 Nacion.

En armonia con la modificacion introducida al articulo 1325 del Cé.
digo Civil de 1936 por la Ley No. 23413 del 1° de junio de 1982, se sugirié
incorporar a este articulo el concepto segin el cual ‘el dinero consignado
devenga la tasa del interés legal”, lo que fue aceptado por la Comision Revi-
sora. El principio que inspira la norma es de evidente justicia.

El articulo 1253 del Cédigo, aun cuando tiene su antecedente inmedia-
to en el articulo 1260 del Codigo Civil de 1936 y mediato en el articulo 759
del Cédigo Argentino y en el articulo 2918 del Proyecto de 1891, introduce
reglas de singular importancia no consideradas por la ley derogada. Ellas son
imprescindibles para regular ordenadamente la vida juridica del pago por
consignacion.

El articulo 1253 establece que el acreedor dispone del plazo de diez
dias para impugnar la consignacion, ya sea que ésta se trate de dinero o de
otros bienes. El articulo 1252 exige, para que se efectie la consignacion,
que se cite al acreedor; por tanto, el plazo de diez dias para la impugnacioén
empieza a correr desde el dia siguiente a la fecha de su citacion.

Si el acreedor no impugnase la consignacion dentro del plazo de diez
dias, ella surte los efectos del pago retroactivamente al dia del ofrecimiento.
Es l6gico que asf ocurra porque, en esta hip6tesis, el acreedor se habria ne-

gado inicialmente a aceptar el pago, y luego, al consignarse la prestacion, no
la rechaza. Es natural, entonces, que el pago sea retroactivo al dra del ofreci-
miento.

El articulo 1254, por su parte, se refiere al supuesto de que el acreedor
impugne la consignacion. En este caso tendrd que seguirse el juicio respecti-
vo para determinar si la prestacion es la debida. Ello puede.dar origen a dos
hipotesis. Si el acreedor resulta victorioso en el litigio, por establecerse que la
prestacion consignada no era la debida; entonces no se habria producido
pago alguno, con todas las consecuencias jurfdicas que ello origina. Si, por el
contrario, la oposicién del acreedor se desestimara finalmente por sentencia
con autoridad de cosa juzgada,la consignacién impugnada surtirta los efectos
del pago retroactivamente al dia del ofrecimiento.

El articulo 1255, por ultimo, confiere al deudor el derecho de retirar
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la prestacion consignada antes de que el acreedor la acepte o, en caso de im-
pugnacion, antes de que ésta se desestime por sentencia con autoridad de co-
sa juzgada. Esto significa que el deudor se situaria, al retirar lo consignado,
en idéntica condicion jurrdica a la que le corresponderia 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 articulo 1261 del Codi-
go de 1936, que a su vez se inspira en los articulos 1261 del Codigo Francés,
1180 del Codigo Espariol, 761 del Codigo Argentino, 376 del Codigo Alemidn,
94 del Codigo Suizo y 977 del Codigo del Brasil.

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

Establece el articulo 1262 del Cédigo de 1936, que el acreedor que con-
siente en que el deudor retire la consignacion, perderd la preferencia que tu-
viere y quedardn libres de toda responsabilidad los codeudores y fiadores. Es
evidente que la norma so6lo puede referirse al caso en que el acreedor hubiera
aceptado el pago, bien porque no impugno la consignacion, bien porque reca-
y0 resolucion judicial con autoridad de cosa juzgada desestimando la impug-
nacion.

En la hipdtesis analizada, la obligacion se habria 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 la prestacion que
entregd en pago y que extinguid la obligacion, estaria creando una nueva rela-
cion obligacional con su antiguo déudor, sin la preferencia de la obligacion 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 prestacion 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 consignacion es porque
considera que no constituye la prestacion debida. En este evento, mal podria
oponerse a que se retirara la consignacion. Y seria absurdo que justamente
por no oponerse, perdiera sus derechos de preferencia y las acciones contra
los codeudores y fiadores.

El articulo 1263, por su parte, contiene reglas sobre la eleccion de cosa
indeterminada. Este articulo es, también, innecesario, porque las prestaciones
indeterminadas se presentan en las obligaciones de dar bienes inciertos y en las

148



obligaciones alternativas, y las reglas de eleccion al respect?x\se éncuentran en
los titulos que tratan dichas materias. Es obvio que antes de consignar se debe
elegir, con el propdsito de convertir el bien incierto en cierto o, en su caso, Iy
obligacion alternativa en simple. Luego de efectuada esta operacion, el bien
debido podrd ser consignado conforme a las normas del Cédigo.

CAPITULO CUARTO
[mputacion del pago

“Articulo 1256.- 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 de ha-
cer el pago, o, en todo caso, antes de aceptar el recibo emitido
por el acreedor, a cudl de ellas se aplica éste. Sin el asentimiento
del acreedor, no se imputard el pago parcialmente o a una deuda
ilfquida o no vencida™ .

“Articulo 1257.— Quien deba capital, gastos e intereses, no pue-
de, sin el asentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital an-
tes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intereses”.

“Articulo 1258 — Cuando el deudor no ha indicado a cual de las
deudas debe imputarse el pago, pero hubiese aceptado recibo del
acreedor aplicindolo a alguna de ellas, no puede reclamar contra
esta imputacién, a menos que exista causa que impida practi-
carla”.

“Articulo 1259.— No expresandose a qué deuda debe hacerse la
imputacidn, se aplica el pago a la menos garantizada; entre va-
rias deudas igualmente garantizadas, a la mds onerosa para el deu-
dor; y entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, a
la mds antigua. Si estas reglas no pueden aplicarse, la imputacion
se hard proporcionalmente”.

Siguiendo el mismo orden que el Codigo de 1936, los articulos 1256 a
1259 legislan la imputacion del pago.

El articulo 1256 del Codigo proviene del articulo 1264 del Codigo Ci-
vil de 1936. Sus reglas se encuentran en numerosas legislaciones; baste citar
los articulos 1253 del Codigo Napolednico; 2230, primer pérrafo, del Co-
digo de 1852; 1255 del Codigo Italiano de 1865; 773 y 774 del Codigo Ar-
gentino; 1172 del Codigo Espafiol; 366 del Codigo Alemdn; 86, primera
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parte, del Codigo Suizo de las Obligaciones; 991 del Cadigo del Brasil; 212
del Coédigo Polaco; 1596 del Cédigo Chileno; 2092 del Codigo Mejicano;
1639 del Codigo Ecuatoriano; 1253 del Codigo Dominicano; 316 del Codigo
Boliviano y 1302 del Codigo Venezolano; la primera parte del articulo 1193
del Codigo Italiano; y los articulos 2912 del Proyecto de 1891, 187 y 188 del
Proyecto Franco-Italiano; 620 del Proyecto Sanchez de Bustamante y 298
del Anteproyecto Brasilefio.

El precepto sefiala ciertas caracteristicas esenciales para que se suscite
el problema de la imputacion 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 imputacion del pago solo surge
cuando el deudor no paga el integro de las obligaciones pendientes con su
acreedor.

Dos reglas adicionales se desprenden del articulo 1256 comentado. La
primera, que corresponde al deudor efectuar la imputacion 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 iliquida o no vencida, requiere el asenti-
miento del acreedor; por consiguiente, el deudor sélo podra imputar unilate-
ralmente el pago en forma total y a obligaciones liquidas y vencidas. Debe
agregarse que la referencia a los pagos parciales, congruente con lo previsto
por el articulo 1221 del Cddigo, tiene su origen en la regla contenida en el
articulo 783, inciso 1), del Codigo Portugués,

El articulo 1257, cuya fuente se encuentra en el articulo 1266 del Codi-
go de 1936, contiene restricciones adicionales a la imputacion 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 Codigo de
1936 es de texto idéntico al primer parrafo del articulo 85 del Cédigo Suizo
~de las Obligaciones. La norma, por lo demds, es similar a los articulos 1254
del Cédigo Francés; 2230, tercer pdrrafo, del Cddigo de 1852; 1173 del Cg-
digo Espafiol; 776 y 777 del Codigo Argentino; 367 del Cddigo Alemdn; 85 del
Codigo Suizo; 993 del Codigo Brasilefio; 2094 del Codigo Mejicano; 1653 del
Caodigo Colombiano; 1595 del Codigo Chileno; 1638 del Codigo Ecuatoriano;
317 del Codigo Boliviano; 1254 del Codigo Dominicano; 1194 del Cédigo
Italiano y 785 del Codigo Portugués.

-Sin embargo, respecto de las legislaciones citadas, se introduce una mo-
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dificacion importante: que la imputacion del pago deberd efectuarse en pri-
mer lugar a los intereses, luego a los gastos y, finalmente, al capital. Ello tiene
justificacién plena.

En materia civil, los intereses no generan intereses, salvo que sean capi-
talizados. La capitalizacion, a su vez, s6lo puede pactarse por escrito después
de contraida la obligacion, siempre que medie no menos de un afio de atraso.
Esta norma sobre el anatocismo, prevista por el articulo 1250 del Codigo, es
de orden publico.

Los gastos suelen generar intereses legales, 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 proteccion 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 solo si se capitalizaran generarian intereses; luego, los gastos, que
usualmente solo originan intereses legales, inferiores a los convencionales; y,
finalmente, el capital, que usualmente genera intereses convencionales su-

.periores a los legales.

El articulo 1258 tiene origen en el articulo 1265 del Codigo de 1936
y numerosos antecedentes legislativos. Reglas similares estdn contenidas en
los articulos 1255 del Codigo Francés; 1172 del Codigo Espaiiol; 775 del
Cédigo Argentino ; 86, segunda parte, del Cédigo Suizo; 992 del Cddigo Bra-
silefio; 1255 del Codigo Dominicano; 318 del Cédigo Boliviano ;1596 del C6-
go Chileno; 1639 del Cédigo Ecuatoriano y 1195 del Cédigo Italiano. El pre-
cepto tiene dos caracterfsticas: es de naturaleza subsidiaria, pues la imputacién
del pago por el acreedor, a que se refiere la norma, puede ser hecha sélo a falta
de imputacién por el deudor;y el acreedor puede efectuar la imputacion del
pago solo en el recibo que otorga al deudor.

Explica Manresa y Navarro, al comentar el articulo 1172 del Codigo
Espaiiol, de contenido similar al precepto bajo analisis, que ‘‘pasado ese mo-
mento de la aceptacion del recibo, en el cual la repulsa del deudor es discre-
cional, se halla ésta limitada, en cuanto a causas y tiempo para formalizarla,
a las disposiciones generales que regulan la nulidad de los contratos (por dolo,
error, etc.). Esta equiparacion es nueva prueba de que el consentimiento del
deudor es necesario cuando la imputacion se hace en el recibo, puesto que el
caso se considera contrato. Esta consideracién que la ley expresamente atri-
buye a la imputacién hecha en tal forma, indica que la invalidacién de aquélla
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puede ser por causas que exclusivamente afectan a dicho acto, con indepen-
dencia de la validez de la obligacién a que se hubiera imputado el pago; opi-
nion ésta diferente de algunas que confunden la necesidad de la imputacion
con la de las obligaciones respectivas, subordinando aquélla a éstas, siendo
asf que bien puede darse el caso de vinculos juridicos perfectos, en cuyo
cumplimiento se produzca una imputacion nula (v. gr., por dolo)”.

El articulo 1259, por iltimo, establece la imputacion de pago legal. La
regla también es subsidiaria. Ella s6lo opera en los casos en que la imputacion
no sea hecha por el deudor ni por el acreedor.

El precepto tiene su origen en el artfculo 1267 del Cédigo de 1936 y
estd consignado, con variaciones respecto a las prioridades de la imputacion.
en numerosas normas legales, tales como los articulos 1256 del Cadigo
Francés; 2230, segundo parrafo, del Cédigo de 1852; 1174 del Cédigo Es-
pafiol; 778 del Codigo Argentino; 366, segunda parte, del Codigo Alemin;
87 del Codigo Federal Suizo de las Obligaciones; 2093 del Codigo Mejicano;
1256 del Codigo Dominicano; 1305 del Codigo Venezolano y 316 del Codigo
Boliviano; en la segunda parte del articulo 1193 del Codigo de Italia y en el
articulo 784 del Cédigo Portugués.

Se trata, en primer término, de proteger al acreedor frente a la eventual
insolvencia del deudor. Por ello, a falta de imputacién hecha por las partes de
la relacion 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 buscado
cautelar los derechos del deudor, al establecerse que si todas las prestaciones
estdn igualmente garantizadas, el pago se aplicard a la mds 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 mds antigua, y si todas tienen la misma antigiiedad, la
imputacion se efectiia proporcionalmente. Estas dos Gltimas normas tienen
el propésito de evitar incertidumbre acerca del destino del pago efectuado por
el deudor.

CAPITULO QUINTO

Pago con subrogacion

Los articulos 1260 a 1264 legislan el pago con subrogacién.

“Articulo 1260.— La subrogacion opera de pleno derecho en favor:
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1. De quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible
o solidariamente, con otro u otros.

2. De quien por tener legitimo interés cumple la obligacién.

3. Del acreedor que paga la deuda del deudor comiin a otro acree-
dor que le es preferente™.

“Articulo 1261.— La subrogacion convencional tiene lugar:

1. Cuando el acreedorrecibe el pago de un terceroyy lo sustituye en
sus derechos. :

2. Cuando el tercero no interesado en la obligacién paga con a-
probacion expresa o t4cita del deudor.

3. Cuando el deudor paga con una prestacion que harecibidoenmu-
tuo y subroga al mutuante en los derechos del acreedor, siempre
que ¢l contrato de mutuo se haya celebrado por documento
de fecha cierta, haciendo constar tal propésito en dicho con-
trato y expresando su procedencia al tiempo de efectuar el pa-
go".

“Articulo 1262. - La subrogacion sustituye al subrogado en todos
los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta porel
monto de lo que hubiése pagado”.

“Articulo 1263.— En los casos del articulo 1260, inciso 1, el subro-
gado estd autorizado a ejercitar los derechos del acreedor contra sus
codeudores, solo hasta la concurrencia de la parte por la que cada
uno de éstos estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda,
aplicindose, sin embargo, las reglas del articulo 1204,

“Articulo 1264.— Si elsubrogado en lugar el acreedor lo fuese sélo
parcialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen para pagar la
parte restante que corresponda al acreedor y la del subrogado,am-
bos concurrirdn con igual derecho por la porcion que respectiva-
mente se les debiera”.

Al igual que el Codigo de 1936, el Codigo Civil de 1984 regula el pago
con subrogacién como institucion auténoma, sin que puedan considerarse co-
mo sus sustitutos la cesidn de derechos o la novacién por cambio de acreedor.
El Codigo de 1984 sefiala los casos de subrogacion legal y subrogacion con-
vencional, como lo hace el Codigo Civil de 1936, y luego prescribe sus conse-
cuencias juridicas.
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El articulo 1260 establece los casos de subrogacion legal, es decir, aqué-
llos que operan por mandato de la ley, recogiendo los preceptos de los incisos
1) y 2) del articulo 1269 y del articulo 1272 del Codigo de 1936. La regla
del inciso 3) del articulo 1269 de ese Cddigo, no se ha considerado como un
caso de subrogacion legal, sino de subrogacion convencional, por las razones
que se explican mds adelante.

El inciso 1) del articulo 1260 consigna como primer caso de subroga-
cion legal, el contemplado por el articulo 1272 del Codigo 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 prestacion indivisible.

El inciso 2) del mismo articulo reproduce el inciso 2) del articulo 1269
del Codigo de 1936. La subrogacion legal opera en favor de quien, por tener
legitimo interés, cumple la obligacion.

El inciso 3), por dltimo, es de igual texto que el inciso 1) del articulo
1269 del Coédigo de 1936. La subrogacion legal también se produce en favor
del acreedor que paga la deuda del deudor comin a otro acreedor que le es
preferente.

El articulo 1260 comentado es de antiguo origen. Los principios en
€] consignados se encuentran en el articulo 1251 del Cédigo Francés, repro-
ducido luego con modificaciones por los articulos 2234 del Cédigo de 1852,
1210 del Cédigo Espaiiol, 768 del Codigo Argentino, 268 del Cédigo Alemdn,
110 del Codigo Suizo de las Obligaciones, 985 del Codigo del Brasil, 2058
del Codigo de Méjico, 179 del Cédigo Polaco, 1251 del Cédigo Dominicano,
1668 del Cddigo Colombiano, 1203 del Codigo Italiano y 185 del Proyecto
Franco-Italiano,

El articulo 1261, por su parte, contempla tres casos de subrogacién
convencional.

El inciso 1) reproduce los mismos principios que inspiran al inciso 1)
del articulo 1270 del Coédigo de 1936, cuyo texto es similar a los articulos
1250, inciso 1), del Cédigo Francés; 1250, primer pérrafo, del Cédigo Do-
minicano; 1669, inciso 1), del Cédigo Colombiano; 178, primer pdrrafo, del
Cédigo Polaco; y 1201, inciso 1), del Codigo de Italia.

La subrogacién 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 tdcitamente.

La hipdtesis prevista por el inciso 2), contemplada como un caso de
subrogacion legal por el inciso 3) del articulo 1269 del Codigo de 1936, es
tratada en el Codigo de 1984 como subrogacion convencional. En la misma
medida en que el acreedor, por convenio con el tercero, puede subrogarlo,
el deudor tambi€n puede estipular tal subrogacion.

El pacto consistiria en que el tercero no interesado en el cumplimien-
to de la obligacion pagara con la aprobacion expresa o tdcita del deudor.
En este orden de ideas, siempre intervendria el asentimiento del deudor.
La estipulacion entre el acreedor y el tercero originaria un caso de subro-
gacion convencional, conforme al articulo 1270, inciso 1), del Cédigo de
1936 y al articulo 1261, inciso 1), del Codigo de 1984. La misma situa-
cién juridica se presenta por el convenio, expreso o ticito, entre el deudor
y el tercero. Por ello, el Codigo trata este caso como uno de subrogacién con-
vencional y no de subrogacion legal, a diferencia del Cédigo Civil de 1936.

El inciso 3). finalmente, reproduce un principio similar al consignado
por el inciso 2) del articulo 1270 del Cédigo de 1936, cuyo origen se en-
cuentra, a su vez, en el inciso 2) del articulo 1250 del Cédigo Francés. El
precepto, por lo demds, estd consignado en otras normas legales tales como
los articulos 2059 del Codigo de Méjico; 178, segundo parrafo, del Codigo
Polaco; 1250, segundo pdrrafo, del Coédigo Dominicano; 1202 del Codigo
[taliano y 314 del Codigo Libanés.

Este es un caso singular de subrogacion convencional, pues el pago no
se efectia directamente por el codeudor o por un tercero en favor del acree-
dor. El deudor recibe en mutuo, bajo las condiciones establecidas por la
norma, una prestacion 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 practicas que ofrece.

El articulo 1262 establece una regla similar al articulo 1271 del Codi-
go de 1936, que a su vez adoptd como modelo los articulos 1252 del Cédigo
Francés, 1212 del Codigo Espafiol, 771 del Codigo Argentino y 988 y 989
del Cédigo Brasilefio. El mismo concepto estd desarrollado por los articulos
1655 ‘del Cédigo Ecuatoriano, 1612 del Cédigo Chileno, 1252 del Codigo
Dominicano, 1670 del Cédigo Colombiano, 1204 del Cédigo de Italia, 2926
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del Proyecto de 1891, 661 del Proyecto Sdnchez de Bustamante, 252 del
Anteproyecto Brasilefio y 893 del Anteproyecto Ossorio.

Prescribe el articulo 1262 comentado, que corresponden al subrogado
en la obligacion todos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor,
pero sélo hasta por el monto de lo que hubiese pagado. Cabe observar, como
modificacion formal, que el nuevo texto utiliza la expresion “monto de lo
que hubiese pagado™ en lugar de *‘concurrencia de la suma que ha desembol-
sado para la liberacion del deudor™, debido a que aquélla tiene mas propiedad
en el lenguaje.

El articulo 1263 aclara las consecuencias juridicas de la subrogacion
legal previstas por el inciso 1) del articulo 1260. El codeudor solidario o de
prestacion indivisible que cumple la obligacion, solo 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 aplicacion las normas del articulo
1204. Este ultimo precepto, propio de la indivisibilidad —por mandato del
primer pdrrafo del articulo 1181— y de la solidaridad, ordena la distribucion
de la parte del insolvente entre los solventes, de acuerdo con sus intereses
3{1 la obligacion; y aclara que si la obligacion fue contraida en interés exclusi-
vo del insolvente, la deuda se distribuye entre los demds codeudores por par-
tes iguales.

El articulo 1264, con el que concluyen las normas sobre el pago con
subrogacion, reproduce conceptualmente el artfculo 1273 del Cédigo de
1936. Si -existiera subrogacion parcial y los bienes del deudor no alcanzaran
a pagar la parte del acreedor primitivo y la del subrogado, ambos concurri-
rian con igual derecho, en proporcién a sus respectivos porcentajes. Esta
solucion —similar, entre otras, a la de los articulos 772 del Codigo Argentino,
2061 del Codigo Mejicano y 1205 del Cédigo Italiano— se aparta del prin-
cipio francés, acogido luego por el articulo 1213 del Cédigo Espafiol y el
articulo 990 del Cddigo del Brasil, que otorga preferencia al acreedor primi-
tivo respecto al tercero subrogado.

En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Cddigo Civil de 1936, el
doctor Manuel Augusto Olaechea explicaba sobre el precepto bajo comenta-
rio que “‘al ocuparse de la subrogacion parcial, el Proyecto adopta la institu-
cién argentina. El Codigo Argentino se separa del Francés y de otros mads
modernos. Conforme a estos dltimos, el acreedor que recibe un pago parcial
puede cobrar con preferencia al subrogado el saldo que conservare a su fa-
vor. No descubrimos razén atendible para esta preferencia, que es contraria
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a la justicia, y por ello seguimos la institucion argentina que establece la
igualdad entre el subrogante y el subrogado™.

CAPITULO SEXTO

Dacion en pago

“Articulo 1265.— El pago queda efectuado cuando el acreedor
recibe como cancelacion total o parcial una prestacion diferente
a la que debra cumplirse”.

“Articulo 1266.- Si se determina la cantidad por la cual el acree-
dor recibe el bien en pago, sus relaciones con el deudor se regulan
por las reglas de la compraventa”.

Los articulos 1265 y 1266 estdan dedicados a la dacion en pago. El ar-
ticulo 1265 tiene origen en el articulo 1274 del Codigo de 1936, asi como
en los articulos 364 del Codigo Alemdn, 779 del Codigo Argentino, 995 del
Cédigo Brasilefio, 2095 del Codigo Mexicano y 1490 del Codigo Uruguayo.
El articulo 1266 reproduce el articulo 1276 del Codigo de 1936, cuyos
antecedentes inmediatos son los articulos 781 del Codigo Argentino, 996
del Codigo Brasilefio y 1491, segundo pdrrafo, del Codigo Uruguayo.

El Proyecto de la Comision encargada del Estudio y Revision del Co-
digo Civil no legislaba la dacion en pago, pues constituye una novacion por
cambio de objeto y por ello la incorporaba en el titulo relativo a la novacién.
Si el Proyecto, siguiendo la técnica alemana, no hubiera previsto reglas sobre
la novacion, entonces tendria necesariamente que consignarlas respecto a la
daci6n en pago o pago por entrega de bienes. Pero acogiendo la figura de la
novacion, se considerd ocioso establecer preceptos propios para una institu-
cién ya incorporada en el concepto genérico de la novacion objetiva.

Para que se configure la dacién en pago o adjudicacion en pago, tiene
que existir, sin duda, una novacion objetiva. La dacion en pago supone, ine-
vitablemente, sustituir una obligacion por otra; y esto es novacion.

Se ha pretendido que la dacion en pago o adjudicacion en pago no crea
una nueva obligacion. Tal concepto es erréneo. Si se cumple ‘con prestacion
distinta a la debida, las partes tienen que convenir, irremediablemente, en
extinguir la antigua obligacion mediante la creacion de una obligacion nueva,
que es lo que justamente determina que se cumpla con prestacion diferente a
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la originalmente adeudada. Que la segunda obligacion se extinga inmediata-
mente después de creada o que subsista por algin tiempo, carece de relevan-
cia en lo que a las caracteristicas de la institucion se refiere.

Llama la atencidn, por ello, que el legislador de 1936 proclamara en la
Exposicion de Motivos del Proyecto que la dacién en pago o adjudicacion
en pago constituia una novacion por cambio de objeto, y que, sin embargo,
la legislara separadamente. Sefiala la Exposicion de Motivos que “‘Los autores
modernos proclaman que la adjudicacion en pago implica una novacion 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-
judicacion en pago y el de su ejecucion, 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 adjudicacion en pago
implica, pues, aunque las partes no se den cuenta de ello, una novacion im-
plicita”. '

Estas expresiones explican que los articulos 1274 al 1279 del Codigo de
1936, que legislan la institucion, carezcan de sustantividad. Nada novedoso
aportan tales preceptos. Por eso la figura de la dacién en pago o adjudicacion
en pago, sin descartarse de la ley civil, quedaba incorporada, en el Proyecto
de la Comision encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil, en las dis-
posiciones referentes a la novacion objetiva.

No obstante las consideraciones precedentes, la Comisién Revisora
considerd conveniente regular la dacion en pago, un tanto en aras de la tra-
dicion.

Conviene observar que el articulo 1265 establece que el pago queda
efectuado cuando el acreedor recibe como cancelacion total o parcial una
prestacion diferente a la que debia cumplirse.

Se varia de este modo la regla del articulo 1274 del Cédigo 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 prestacién que no
consista en una suma de dinero. Se ha considerado que siempre que se entre-
gue una prestacion diferente a la estipulada habri dacion en pago. Ello deter-
mina que la identificacién con la novacién objetiva contemplada en el articulo
1278 se haga mds patente.

En cuanto al articulo 1266, la doctrina argentina ha cuestionado severa-
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mente lo dispuesto en el articulo 751 del Codigo Argentino —que constituye
uno de los antecedentes del precepto peruano—, cuando establece que debe
determinarse la cantidad por la cual el acreedor recibe el 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: “;Cudl es el alcance de
las palabras si se determinase el precio? Aparentemente ellas parecerian esta-
blecer una distincion segin que haya o no precio determinado: las reglas de
la compra-venta se aplicarian en el primer caso, pero no en el segundo. Pen-
samos sin embargo que esta distincion es inadmisible y que el articulo 781
debe ser aplicado, sea que exista precio expresamente determinado, sea que
por no haberlo sido, éste debe considerarse tdcitamente establecido, en los
dos casos que pueden presentarse: 1° Cuando la obligacion primitiva consis-
tia en dar una suma de dinero, el importe de ella, de acuerdo con la doctrina
tradicional, debe en tal caso ser considerado como el precio de la cosa dada
en pago; 2° Cuando la obligacion primitiva consistia en entregar cualquier
cosa o en una prestacion 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 operacion, dentro de las similitudes legales, tendria en
el, primer caso todos los caracteres de una permuta, regida ante todo por las
reglas de la compra venta”.

Cabe indicar por dltimo, en relacion al articule 1266, que en aplica-
cion del articulo 1484 el solvens queda sujeto a la obligacién de saneamiento.

CAPITULO SEPTIMO

Pago indebido

El titulo del pago concluye con los articulos 1267 al 1276, referentes
al pago indebido o pago de lo- que no se debe y que se inspiran en los ar-
ticulos 1280 al 1286 del Cddigo Civil de 1936, los cuales, a su vez, tuvieron
fundamento importante en los articulos 2119.al 2127 del Codigo de 1852.

“Articulo 1267 — El que por error de hecho o de derecho entre-
ga a otro algin bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucibén
de quien la recibio”.

“Articulo 1268.— Queda exento de la obligacion de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de
un crédito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo,
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limitado o cancelado las garantias de su derecho o dejado prescri-
bir la accion contra el verdadero deudor. El que pago indebida-
mente solo podrd dirigirse contra el verdadero deudor™.

“Articulo 1269.-El que acepta un pago indebido, si ha procedi-

“do de mala fe, debe abonar el 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 iridebido.

Ademds, responde de la pérdida o deterioro que haya sufrido
el bien por cualquier causa, y de los perjuicios irrogados a quien
lo entregd; hasta que lo recobre.

Puede liberarse de esta responsabilidad, si prueba que la causa
no imputable habrra afectado al bien del mismo modo si hubiera
estado en poder de quien lo entregd ™.

“Articulo 1270.— Si quien acepta un pago indebido de mala fe,
enajena el bien a un tercero que también actiia de mala fe, quien
efectud el pago puede exigir la restitucion, y a ambos, solidaria-
mente, la indemnizacion de danos y perjuicios.

En caso que la enajenacion hubiese sido a tftulo oneroso pero
el tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibi6 el pago in-
debido debera devolver el valor del bien, més la indemnizacion
de dafios y perjuicios.

Si la enajenacion se hizo a titulo gratuito y el tercero procedié
de buena fe, quien efectud el pago indebido puede exigir la restitu-
cion del bien. En este caso, sin embargo, solo estd obligado a pa-
gar la correspondiente indemnizacién de daiios y perjuicios quien
recibio el pago indebido de mala fe .

“Articulo 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™.

“Articulo 1272.— Si quien acepta un pago indebido de buena
fe, hubiese enajenado el bien a un tercero que también tuviera
buena fe, restituird el precio o cederi la accién para hacerlo efec-
tivo.



Si el bien se hubiese transferido a un tercero a titulo gratuito,
o el tercero, adquirente a titulo oneroso, hubiese actuado de mala
fe, quien paga indebidamente puede exigir la restitucién. En estos
casos solo el tercero, adquirente a titulo gratuito u oneroso, que
actud de mala fe, estard obligado a indemnizar los dafios y perjui-
cios irrogados”.

“Articulo 1273.— Corre a cargo de quien pretende haber efectua-
do el 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 recibio.

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se
cumple con una prestacion que nunca se debié o que ya estaba
pagada. Aquel a quien se pide la devolucién, puede probar que la
entrega se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa justifi-
cada”.

“Articulo 1274.— La accidén para recuperar lo indebidamente
pagado prescribe a los cinco afios de efectuado el pago™.

“Articulo  1275.— No hay repeticién 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 ilicito.

Lo pagado para obtener un fin inmoral 0 ilicito corresponde
a la institucion encargada del bienestar familiar™.

“Articulo 1276.— las reglas de este capitulo se aplican, en
cuanto sean pertinentes, a las obligaciones de hacer en las que no
proceda restituir la prestacion y a las obligaciones de no hacer.

En tales casos, quien acepta el pago indebido de buena fe, s6-
lo estd obligado a indemnizar aquello en que se hubiese beneficia-
do. Si procede de mala fe, queda obligado a restituir el integro
del valor de la prestacion, mds la correspondiente indemnizacion
de dafios y perjuicios”.

El principio consignado por el articulo 1267 es el mismo que el previsto
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por el articulo 1280 del Cddigo de 1936, que encuentra su origen en los arti-
culos 1376 y 1377 del Cddigo Napoleonico, 1895 del Cédigo Espafiol, 784
del Codigo Argentino, 1376 y 1377 del Cddigo Dominicano, 1179 del Cédigo
Venezolano, 63 del Codigo Suizo y 964 del Cddigo del Brasil. Quien hace un
pago, por error de hecho o de derecho, sin estar obligado a verificarlo, puede
exigir la restitucién de quien lo recibié. Esta norma rige la institucion del pa-
go indebido, pero ella estd sujeta, a su vez, a las restricciones consignadas por
la propia ley .

Tales restricciones estan contenidas en los diversos preceptos de la
institucion legislada, pero basicamente en los articulos 1268 y 1275 que re-
producen doctrina similar a la de los articulos 1281 y 1285 del Codigo de
1936.

El articulo 1268 —cuyo antecedente inmediato se inspiré en los ar-
ticulos 1377 del Codigo Francés, 1899 del Codigo Espartiol, 785 del Codigo
Argentino y 969 del Codigo del Brasil —es de texto similar al articulo 1377
del Cddigo Dominicano, al articulo 1179 del Codigo Venezolano y a la prime-
ra parte del articulo 2036 del Caodigo Civil Italiano. Este articulo establece
que estd exento de la obligacion de restituir quien recibiendo el pago de
buena fe, esto es, en la creencia de que se hacia por cuenta de crédito legiti-
mo y subsistente, inutiliza el titulo, limita o cancela las garantias de su de-
recho o deja prescribir la accion contra el verdadero deudor. En los dos pri-
meros casos, quien efectia el pago indebido podma dirigirse sélo contra el
verdadero deudor, mas no contra los fiadores; pues seria absurdo decidir que
éstos restituyeran al tercero que efectud el pago indebido, y que luego tuvie-
ran que accionar contra el verdadero deudor sin el titulo —porque se inutili-
20 -, o con las garantias limitadas o canceladas. En el tercer caso, quien pagéd
indebidamente también podrra dirigirse contra el verdadero deudor, pero éste,
a su vez, estaria en aptitud de oponer la excepcién de prescripcion. En esta
tiltima hipétesis, quien pagd mal no tendria contra quién repetir.

Los articulos 1269, 1270, 1271 y 1272 del Codigo tienen su origen en
los articulos 1283 y 1284 del Codigo de 1936. Principios similares informan
otras legislaciones. Estos principios se encuentran contenidos en los articulos
1378, 1379 y 1380 del Codigo Francés, 2120 y 2121 del Caodigo Civil de
1852, 1896 y 1897 del Codigo Espaiiol, 786 y 788 del Cédigo Argentino,
818 y 822 del Codigo Civil Alemdn, 966 y 968 del Codigo del Brasil, 1884
al 1889 del Codigo Mejicano, 1180 y 1182 del Cddigo Venezolano, 1378
al 1380 del Codigo Dominicano y 2033, 2036, 2037, 2038 y 2040 del Cédigo
Italiano, entre otros cuerpos legislativos.
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El articulo 1269 dispone que quien acepte un pago indebido de mala
fe deberd abonar el interés legal —cuando se trate de capitales— o los frutos
percibidos o que debid percibir— cuando el bien recibido los produjera—, des.
de la fecha del pago indebido. En cuanto a los casos de pe€rdida o deterioro
del bien, el precepto dispone que quien lo recibié de mala fe responde de Jog
menoscabos y perjuicios que el bien hubiera sufrido por cualquier causa,
salvo que el evento no imputable hubiese podido afectarlo del mismo modo
halldindose en poder de quien lo entregd.

El articulo 1270, por su parte, se refiere a los casos de enajenacion del
bien por quien lo hubiese recibido de mala fe, sea que se trate de una enaje-
nacién a titulo oneroso o gratuito. También contempla las hipétesis de que
el adquirente hubiese procedido de mala o de buena fe.

Si quien acepta un pago indebido de mala fe enajenara el bien a titulo
oneroso o gratuito a un tercero que también procediera de mala fe, quien
efectué el pago indebido podrd exigir su restitucion, y, solidariamente, al
enajenante y al adquirente, la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Si quien recibe el bien de mala fe lo enajenara a tftulo oneroso, pero el
tercero adquirente procediera de buena fe;entonces quien recibi6 el pago in-
debido deberd devolver el valor del bien, mds la indemnizacién de dafios y
-perjuicios. En este caso el tercero adquirente de buena fe no estaria obliga-
do a devolver el bien ni a pagar indemnizaci6n alguna.

Por tltimo, si quien recibe el pago indebido de mala fe enajenase el
bien a titulo gratuito a favor de un tercero que procediera de buena fe, quien
efectud el pago indebido podrd exigir la restitucion. En estos casos, sin em-
bargo, solo queda obligado a pagar la correspondiente indemnizacion de da-
fios y perjuicios quien recibio el pago indebido de mala fe.

El articulo 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, s6lo responde de la pérdida o dete-
rioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.

El articulo 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 €ste proce-
da de buena o de mala fe; previéndose los casos de que tal enajenacion sea a
titulo oneroso o gratuito.
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Quien acepta un pago indebido de buena fe y enajena el bien, a titulo
oneroso, a un tercero que también procede de buena fe, queda obligado a res-
tituir el precio o a ceder la accion para hacerlo efectivo. Si quien acepta el
pago indebido de buena fe enajenara el bien, a titulo oneroso, a favor de un
tercero que procediera de mala fe, quien pagd indebidamente puede exigir a
tal tercero la restitucion del bien, mds el pago de la correspondiente indem-
nizacién de dafios y perjuicios. Si quien recibié el pago indebido de buena fe
enajenara el bien a un tercero, a titulo gratuito, se distinguen los casos en
que este tercero proceda de buena o de mala fe; si ha actuado de buena fe, so-
lo estd obligado a la restitucion; si procedié de mala fe queda obligado, ade-
mas, al pago de la correspondiente indemnizacion de daifios y perjuicios.

Se observa, como comentario final a los preceptos analizados, que el
Codigo desea establecer un régimen claro y privativo respecto a la restitucion
de los bienes que obedecen a pagos indebidos.

El articulo 1273 tiene su antecedente inmediato en los articulos 1282
del Codigo de 1936 y su antecedente mediato en los articulos 1900 y 1901
del Cédigo Espaiiol, 965 del Codigo del Brasil, 2298 del Cddigo Chileno,
. 2225 del Codigo Ecuatoriano y 1891 del Cédigo Mejicano. La norma estable-
ce que la prueba del error, al igual que la del pago —situacion esta tiltima ya
prevista por el articulo 1229 del Cédigo—, incumbe a quien pretende haber
incurrido en €l. Sin embargo, si quien recibio el pago lo niega y, por su parte,
quien pago prueba que lo hizo, revertiria la carga de la prueba, en forma tal,
que quien recibio el pago tendria que demostrar que le era debido. El pre-
cepto agrega, en su segundo pdrrafo, una regla consignada en el articulo 1901
del Codigo Espaifiol: la presuncion —juris tantum, por cierto— de que hubo
error al cumplirse con una prestacion que nunca se debid o que ya estaba pa-
gada. En estos casos, quien recibio el pago puede probar que la entrega se veri-
fico a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.

El articulo 1274 contiene una regla de prescripcion que se aparta radi-
calmente de la solucion prevista por el articulo 1286 del Cédigo de 1936, el
cual tiene como unico antecedente al articulo 2124 del Cédigo Civil de 1852..
El artfculo 1286 citado es un precepto sui generis, cuya doctrina no podfa
prevalecer. Ella significaba, a manera de ejemplo, que si el pago indebido se
efectud por concepto de indemnizacion por un supuesto acto ilicito, la accion
para recuperar lo indebidamente pagado prescribiria a los dos afios (articulo
1168, inciso 6), del Codigo Civil de 1936); pero si el pago indebido se efectuo
por restitucion en un supuesto contrato de mutuo, la accion para recuperar lo
indebidamente pagado prescribiria a los quince afios (articulo 1168, inciso2),
del Cédigo Civil de 1936). No se encuentra justificacién para regular en forma
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tan arbitrarialos plazos en los que deben prescribir las correspondientes accio-
nes de repeticion. El pago indebido hace nacer una accién propia, personal.
de repeticién. Su origen es también propio y su plazo debe ser el mismo, con
prescindencia del que corresponda a la accién que hubiera originado la obliga-
cion inexistente pagada.

Es por ello que el articulo 1274 recurre a una regla més logica, inspirada
en el articulo 67 del Cddigo Federal Suizo de las Obligaciones y el articulo
1893 del Codigo Mejicano: el plazo de prescripcion para recuperar lo indebi-
damente pagado es de cinco afios, a contar desde que se efectud el pago.

A sugerencia nuestra la Comision Revisora suprimio en este articulo el
concepto segiin el cual la accién para recuperar lo indebidamente pagado pres-
cribia al afio, a contar desde el dia en que la parte perjudicada tuvo conoci-
miento de su derecho a ejercitarla y que preveia el articulo 1292 del Proyec-
to de la Comision encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil. Se con-
sideré para ello que el computo del plazo prescriptorio no podia depender de
una circunstancia subjetiva como el conocimiento de estar en aptitud de pro-
mover la accion. El plazo de prescripcion de ésta debe computarse, objetiva-
mente, desde el momento en que se verifico el pago indebido.

El articulo 1275, por su parte, contiene un precepto similar al articulo
1285 del Codigo Civil de 1936, y sus principios son regularmente acogidos por
la legislacion comparada. Asi, el articulo 1235 del Codigo Francés impide la
repeticion en las obligaciones naturales voluntariamente pagadas. Los articu-
los 792 y 795 del Codigo Argentino se refieren a los pagos efectuados sin cau-
sa, por causa contraria a las buenas costumbres o a los obtenidos por medios
ilicitos, aun cuando se hubieran hecho sin error. El articulo 814 del Codigo
Alemdn sefiala que no procede la repeticién si quien realiza la prestacién
respondia a un deber ético o a una medida a tomar en relacién con
el decoro, y se agrega, en la ultima parte del articulo 817, la prohibicion de
repetir cuando se paga para obtener un fin inmoral o ilicito. El articulo 970
del Codigo del Brasil establece que no se puede repetir lo que se pagd para so-
lucionar deuda prescrita u obligacion natural, y afiade el articulo 971 que
tampoco se puede repetir lo que se pagd para obtener un fin ilicito, inmoral o
prohibido por la ley. El articulo 1894 del Cédigo Mejicano dispone que no
tiene derecho a repetir el que ha pagado una deuda prescrita o para cumplir
un deber moral, y agrega el articulo 1895 que lo que se hubiere entregado para
la realizacién de un fin ilicito o contrario a las buenas costumbres, no queda-
rd en poder de quien lo recibio, correspondiéndole el 500/0 a la beneficencia
ptblica y el otro 509/0 a quien efectud el pago. El articulo 2034, primer pa-
rrafo, del Codigo Italiano, dispone que no se admite la repeticion de las pres-
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taciones hechas espontdneamente en ejecucién de deberes morales o sociales,
salvo cuando hubieren sido entregadas por un incapaz, y agrega el articulo
2035 que ne se puede repetir cuando se paga para una finalidad que constituya
ofensa a las buenas costumbres. El articulo 2126 del Codigo de 1852; el arti-
culo 1235 del Cédigo Dominicano; los articulos 63, segundo parrafo, y 66 del
Cadigo Federal Suizo de las Obligaciones, establecen, en fin, reglas similares al
articulo 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.
Ademds, 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-
dfa ser conminado judicialmente, pero que ha efectuado respondiendo a un im-
perativo de su conciencia, no es acreedor, al amparo de la ley, para reclamar
lo pagado. La norma, finalmente, prohibe la repeticién de lo pagado para
obtener un fin inmoral o ilicito. El principio ético que informa al precepto
es evidente.

La Comisién Revisora acogié nuestra propuesta en el sentido de com-
pletar el articulo 1275 con un segundo pdrrafo, segun el cual, “lo pagado para
obtener un fin inmoral o ilicito corresponde a la institucién encargada del
bienestar familiar™. La regla estd inspirada en lo dispuesto por el articulo
1895 del Codigo Civil Mexicano. De este modo se evita que lo pagado para
lograr cualquiera de los propositos indicados quede en poder de quien lo re-
cibid, pues ello resentiria seriamente a la moral y a la justicia.

Sefialaremos, para terminar, que el articulo 1276 contiene doctrina
novedosa. Las reglas del pago indebido se aplican, en cuanto fueren pertinen-
tes, a las obligaciones de hacer en que no es posible restituir la prestacién y
a las obligaciones de no hacer. El precepto agrega que, en estos casos, si quien
acepta el pago indebido procede de buena fe, solo estara obligado a indemni-
zar en cuanto se hubiese beneficiado. Si procede de mala fe, deberd restituir,
ademds del integro del valor de la prestacion, la correspondiente indemniza-
cion de dafios y perjuicios.
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TITULO 11l
Novacion
Los articulos 1277 a 1287 del Cddigo rigen la novacion.

Como se sabe, el Codigo Civil Alemadn no legisla la novacion, pero susti-
tuye esta figura juridica por otras instituciones. Asi, considera como equiva-
lente de la novacién objetiva la dacién en pago, normada por los articulos
364 y 365; como equivalente ce la novacion por cambio de acreedor, la tras-
misién del crédito, regulada por los articulos 398 a 413; y como equivalente
de la novacién por cambio de deudor, la asuncién de deudas prevista por
los articulos 414 a 419.

El Codigo de 1984, sin embargo, mantiene la mismra fisonomia que el
Codigo Civil de 1936. En €l rige la novacién en las diversas formas en que
puede presentarse: novacion objetiva y novacion subjetiva; novacién
subjetiva por cambio de acreedor y por cambio de deudor; y novacion subjeti-
va por cambio de deudor, por delegacion y por expromision.

“Articulo 1277.— Por la novacion se sustituye una obligacion
por otra.

Para que exista novacion es preciso que la voluntad de novar se
manifieste indubitablemente en la nueva obligacion, o que la exis-
tencia de la anterior sea ircomgatible con la nueva”.

El articulo 1277 define, en su primer pérrafo, el concepto en que se
sustenta la novacion. Por la novacin se sustituye una obligacién por otra.

Se extingue por tanto la obligacién primitiva u original como consecuencia
del nacimiento de una nueva.
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El segundo pdrrafo del articulo 1277 reprcduce, conceptualmente, el
primer pérrafo del articulo 1290 del Codigo de 1936 y tiene su origen en los
articulos 1273 del Codigo Francés; 1204 del Codigo Espafiol; 812, primera
parte, del Codigo Argentino; 1000 del Cédigo Brasilefio; 1677, primer pdrra-
fo, del Codigo Ecuatoriano; 1634, primer parrafo,del Codigo Chileno; 353
del Codigo Boliviano; 2215 del Codigo Mejicano; 1273 del Codigo Dominica-
no; 1315 del Codigo Venezolano y 304 del Anteproyecto Brasilefic. El pre-
cepto sefiala los dos supuestos en que opera la novacién. Primero, cuando la
voluntad de novar se manifiesta clara e indubitablemente en la nueva obliga-
cion. Segundo, cuando existe incompatibilidad entre la antigua obligacion
y la nueva.

“Articulo 1278~ Hay novacion objetiva cuando el acreedor y el deu-
dor sustituyen la obligacidn primitiva por otra, con prestacion distinta o a
titulo diferente”,

El articulo 1278 define los casos en que existe novacion objetiva. El
precepto encuentra su fuente en los articulos 1271, inciso 1), del Codigo
Francés; 2265 del Codigo Civil de 1852; 1203, inciso 1), del Codigo Espaiiol,
364 del Codigo Alemdn; 999, inciso 1), del Codigo Brasileiio; 1631, inciso
1), del Cddigo Chileno; 1203, inciso 1),del Codigo Cubano ; 1314, inciso
1), del Cédigo Venezolano; 1271, inciso 1), del Codigo Dominicano ; 1674,
inciso 1), del Cédigo Ecuatoriano ; 1526, inciso 1), del Cédigo Uruguayo;
1690, inciso 1), del Codigo Colombiano; 263 del Cédigo Polaco ; 352 del
Cédigo Boliviano ; 1230, primer pdrrafo, del Cédigo Italiano ;2996 del Pro-

"yecto de 1891 ; 199 inciso 1), del Proyecto Franco ltdhano 652, inciso
1),del Proyecto Sanchez de Bustamante y 2115, inciso 1), del Proyecto Ro-
jina.

Hay novacion objetiva cuando el mismo acreedor y deudor sustituyen
la primitiva obligacién por otra nueva, con prestacion distinta o a titulo
diferente. En estos casos se modifica la prestacion o el titulo en virtud del
cual se debe. En la nueva cbligacion aparecen el misma acreedor y el misma
deudor; no hay, en consecuencia, cambio de sujetos en la nueva relacion
obligacional .

Sobre el segundo de los supuestos de novacién objetiva que contempla
el articulo 1278, explica Angel Gustavo Cornejo que “Es también opinion
comin que hay novacién cuando se cambia la causa de la obligacién to-
mando esta palabra en el sentido de fuente o hecho generador de ella. Ejem-
plo: conversién de un depésito en préstamo o viceversa; conversiéon en com-
pra-venta de la obligacion de entregar una cosa a titulo de permuta, etc. En
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estos casos y en todos los andlogos, se reconcce el efecto novativa, por lc
qQue Baudry Lacantinerie dice ‘que hay novacién siempre que las partes
convengan que el objeto debido al acreedor por cierto titulo le serd debido
en acelante por un titulo diferente”

“‘Articulo 1279.— La emisién de titulos valores o su renovacion,
la modificacion de un plazo o del lugar del pago, o cualquier otro
cambio accescric de la obligacion, no prccucen novaciér”,

El articulo 1279 se inspira en el principio recogido por la segunda parte
del articulo 1290 del Cédigo de 1936, y su texto contiene la misma regla que
el articulo 1231 del Codigo Civil Italiano. Normas similares se encuentran
consignadas en otros preceptos legales, tales comc en la segunda parte del
articulo 812 del Codigo Argentino y en los articulos 116 del Codigo Suizo;
323 y 324 del Cédigo Libanés; 1705, 1707, 1708 y 1709 del Cédigo de
Colombia; 1691 al 1693 del Codigo Ecuatoriano; 1648 al 1650 del Codigo
Chileno; y 306, primera parte, del Anteproyecto Brasilefio. El precepto
advierte, con énfasis, que las modificaciones adjetivas en una relacion obliga-
cional, tales como la emisiéon de titulos valores o su renovacion, la modifica-
cion de un plazo o del lugar del pago o cualquier otro cambio accesorio, no
producen efectos novatorics. La novacion requiere, por tanto, el cambio de
algiin elemento esencial.

“Articulo 1280.— En la novacion por cambio de acreedor se re-
quiere, ademas del acuerdo entre el acreedor que se susttmye y
el sustituido, el asentimiento del deudor™.

El articulo 1280 tiene crigen en los articulos 817 del Cédigo
Argentino y 3001 del Proyecto de 1891.

La regla se refiere al primer caso de novacién subjetiva previsto por el
Cédigo, esto es, a la novacién por cambio de acreedor. Para que se extinga
una obligacion y en su reemplazo se cree una nueva con distinto acreedor, se
requiere no s6lo del convenio entre el primitivo acreedor y el nuevo, vale de-
cir, entre el acreedor sustituido y el que se sustituye, sino adem4s el consen-
timiento del deudor. Este es un elemento esencial de la novacién. Sin el con-
sentimiento del deudor no podria crearse una nueva obligacién a su cargo, aun
cuando la prestacién fuera la misma que la de la antigua obligacién. Este es
justamente el rasgo distintivo entre la novacién, de una parte, y la cesién de
derechos y el pago con subrogacion, de la otra. En la novacion se requiere que
el deudor consienta en asumir la nueva obligacién. Ello no sucede en la cesién
de derechos, porque si bien cambia la persona del acreedor, la obligacion sigue
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siendo la misma. Y tampoco ocurre en el pago con subrogacién, porque quien
paga y, por tanto,se subroga,interviene como nuevo acreedor en la misma re-

“lacion obligacional. En estos dos wltimos casos no se estd creando una nueva
obligacién a cargo del deudor; se trata de la misma obligacién con distinto
acreedor. Esas figuras jurfdicas, como fécilmente se percibe, son distintas a la
novacién por cambio de acreedor, en que la nota caracterfstica es la extin-
cién de una obligacién por la creacién de una nuéva.

“Articulo 1281.— La novacion por delegacion requiere, ademds
del acuerdo entre el deudor que se sustituye y el sustituido, el
asentimiento del acreedor”.

El articulo 1281 se refiere a la novacién subjetiva por cambio de deu-
dor, y, dentro de la nomenclatura propuesta, a la novacién por delegacién.
Son antecedentes del precepto los articulos 1275 del Codigo Francés, 1205
del Cddigo Espafiol, 814 del Cddigo Argentino, 1275 del Cédigo Dominica-
n0,1205 del Cédigo Cubano, 1531 del Cédigo Uruguayo, 395 del Cédigo Bo-
liviano, 1694 del Cédigo Colombiano, 1678 del Cédigo Ecuatoriano, 1635
del Cédigo Chileno, 1317 del C6digo Venezolano, 1268 del Cédigo Italiano,
654 del Proyecto Sdnchez de Bustamante y 244 del Anteproyecto Brasilefio.

El principio que inspira la norma es el mismo sefialado al comentar
el articulo 1280. No basta, para que opere la novaciéon por delegacion,el
acuerdo entre el deudor de la obligacién primitiva y el deudor de la nueva
obligacion, vale decir, entre el deudor sustituido y el sustituyente; se requie-
re, ademds, el consentimiento del acreedor. Esto porque no podria prescin-
dirse, al establecerse nna nueva relacion obligacional, del consentimiento
del acreedor, y porque es evidente, ademds, que a tal acreedor no podria
imponérsele, sin su voluntad, un deudor distinto.

Se observa, de lo expuesto, que tanto en la novacién objetiva como en
la novacién por cambio de acreedor, se requiere, para extinguir la antigua
obligacién y crear una nueva que la sustituya, el consentimiento del deu-
dor. Esto obedece no a la circunstancia de que se extinga la antigua obliga-
cion, pues para ello no tendria porqué exigirse el acuerdo del deudor; sino
al hecho de crearse una nueva obligacion a su cargo. No se concebiria susti-
tuir una obligacion por otra, sin el consentimiento del deudor.

Por otra parte, en la novaciéon por delegaciéon también se exige la in-
tervencion 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 tal intervencién.
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Es distinta la novacion subjetiva por expromisién. En este caso el anti-
guo deudor ya no aparece en la nueva obligacién: tampoco interviene dele-
gando la deuda ni, en general, en los actos que se practican para extinguir
la antigua obligacién y crear una nueva. El deudor se encuentra en similar
situacién juridica a la de aquella relacién obligacional en la cual el pago lo
efectia un tercero, y para lo cual no se requiere ni el conocimiento ni el con-
sentimiento del deudor (articulo 1222).

“Articulo 1282.— La novacibén por expromision puede efectuarse
aun contra la voluntad del deudor primitivo™.

Las explicaciones precedentes justifican la incorporacion del articulo
1282, cuyo texto encuentra sus antecedentes en los articulos 274 del Codigo
Francés, 1205 del Codigo Espafiol, 815 del Codigo Argentino, 1001 del Co-
digo del Brasil y 1274 del Codigo Dominicano. El mismo principio lo acoge
el articulo 414 del Cédigo Alemdn, pero refiriéndose a la asuncion de deudas.

El articulo 1282 comentado prescribe que la novacion por expromi-
sién puede efectuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo. El Cédi-
go aclara el texto del articulo 1291 del Cédigo de 1936 que dispone que la
novacion por cambio de deudor puede verificarse sin consentimiento de
éste, al precisar que el principio sélo se refiere a la expromision, pues en la
delegacion necesariamente tiene que intervenir el deudor; y que la expromi-
sion, al igual que el pago, puede efectuarse aun contra la voluntad del deu-
dor.

“Articulo 1283.— En la novacién no se trasmiten a la nueva obli-
gacion las garantias de la obligacién extinguida, salvo pacto en
contrario.

Sin embargo, en la novacién por delegacion la obligacion es
exigible contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la
insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica o
conocida del deudor al delegar su deuda”.

El articulo 1283 sefiala, en su primera parte, que en la novacion, salvo
pacto en contrario, no se trasmiten a la nueva obligacion las garantias de la
obligacién extinguida. Se modifica, por consiguiente, la doctrina consagra-
da por la dltima parte del articulo 1287 del Cédigo de 1936 que dispone que
en la novaci6n por cambio de acreedor se transmiten alnuevo acreedor las garan-
tias de que gozaba el antiguo acreedor en la obligacién extinguida. El precep-
to del Cédigo Civil de 1936, cuyo origen se encuentra en el articulo 2270
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del Codigo Civil de 1852, carece prdicticamente de antecedentes legislativos;
no obstante, cabe citar los articulos 2344 del Codigo de Guatemala y 870
del Cédigo de Bolivia de 1830. Dicho precepto-es, a todas luces, incongruente
con la naturaleza jurfdica de la institucion. Si por la novacion se extingue la

obligacién antigua, parece evidente que tal extincion debe también compren-
der todos los accesorios, salvo pacto en contrario. Esta es, justamente, una
diferencia importante entre la novacién por cambio de acreedory la cesién
de derechos, a la que antes se ha aludido. En la cesion de derechos se trasmi-
ten los accesorios. Y ello ocurre porque la obligacion, no obstante el cambio
de acreedor, continda siendo la misma.

La segunda parte del articulo 1283 es similar al articulo 1288 del Co-
digo de 1936. Ella se refiere a la novacién por delegacion. Si la insolvencia
del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica, se reputa que el acreedor.
al aceptar a tal insolvente como nuevo deudor, ha incurrido en error y, por
tanto, puede exigir el cumplimiento de la obligacion al antiguo deudor y a
sus garantes. Si la insolvencia del nuevo deudor, sin haber sido publica, la
hubiera conocido el antiguo deudor al efectuarse la delegacién, se presume
que el acreedor, o bien ha sido inducido a error, o bien ha sido victima
de maniobra dolosa. La sancién, en estos casos, es la misma: el acreedor tie-
ne recurso contra el antiguo deudor y sus garantes.

Se observa, sin embargo, que la regla prevista por la segunda parte del
articulo 1283 es excepcional y que ella tan solo procede en los casos alli
contemplados, porque el principio general, incluyendo desde luego el caso
de expromision, sefiala que ni el antiguo deudor ni sus garantes mantienen
responsabilidad alguna en la nueva relacion obligacional.

El articulo 1283 encuentra sustento en ciertos principios consignados
por otras normas, tales como los articulos 1276 y 1278 del Codigo Frances,
2268 y 2269 del Cddigo Civil de 1852, 1274 del Codigo Italiano de 1865,
1206 del Codigo Espafiol, 1002 y 1003 del Codigo del Brasil, 1696, 1700
y 1701 del Cddigo de Colombia, 1276 y 1278 del Codigo Dominicano, 354
del Codigo Boliviano, 1320 del Codigo Venezolano, 203 del Proyecto Franco-
Italiano y 307 del Anteproyecto Brasilefio.

“Articulo 1284.— Cuando una obligacién pura se convierte en
otra sujeta a condicion suspensiva, s6lo habrd novacion si se cum-
ple la condicion, salvo pacto en contrario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacién estuviese
sujeta a condicién suspensiva y la nueva fuera pura”.
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“Articulo 1285.— Cuando una obligacion pura se convierte en
otra sujeta a condicion resolutoria, opera la novacion, salvo pacto
en contrario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacion estuviera
sujeta a condicion resolutoria y la nueva fuera pura”

Los articulos 1284 y 1285 modifican parcialmente la regla del articulo
1293 del Codigo de 1936, que es similar a la prevista por los articulos 807
del Codigo Argentino, 2216 del Codigo de Méjico, 1692 del Codigo de Co-
lombia, 1676 del Cédigo Ecuatoriano y 1633 del Codigo Chileno.

Los articulos 1284 y 1285 rigen los casos de novacion en las obligacio-
nes sujetas a condicion suspensiva y a condicion resolutoria, respectivamente.

El articulo 1284 prescribe que cuando una obligacién pura se convierte
en otra sujeta a condicion suspensiva solo habrd novacion si se cumple la con-
dicién, salvo pacto en contrario. Ello significa que la antigua obligacion sub-
siste, sin ser exigible, en espera de que se verifique o no el evento condicional
suspensivo de la nueva obligacién.

El precepto contempla, en su segundo parrafo, la situacion inversa: si
la obligacion primitiva estd sujeta a condicidn suspensiva y la nueva es pura,
solo habrd novacion, salvo pacto en contrario, si se cumple tal condicion sus-
pensiva. Solo en este caso quedard reemplazada la primitiva obligacion por la
nueva.

El articulo 1285, por su parte, contempla reglas inversas para las obli-
gaciones sujetas a condicion resolutoria. Cuando una obligacion pura se con-
vierte en otra sujeta a condicion resolutoria opera, salvo pacto en contrario,
la novacién. Esta regla se justifica porque la obligacion sujeta a condicién
resolutoria tiene eficacia; crea un derecho cierto; a diferencia de lo que acon-
tece: con la obligacion sujeta a condicibn suspensiva; se trata, entonces, de
desechar la incertidumbre que originaria la regla inversa. La segunda parte
del precepto afiade que las mismas normas se aplicardn si la antigua obliga-
cion estuviera sujeta a condicion resolutoria y la nueva fuera pura, salvo que
las partes estipulen en contrario.

“Articulo 1286.— Si la obligacion primitiva fuera nula, no existe
novacion. '
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Si la obligaci6n primitiva fuera anulable, la novacién tiene vali-
dez si el deudor, conociendo del vicio, asume la nueva obligacién”.

El articulo 1286 también contiene una norma que se desprende de la
naturaleza juridica de la institucién y que encuentra su origen en el articulo
1292 del Codigo de 1936 que, a su vez, se inspir6 en los articulos 1208 del
Cédigo Espafiol; 1007 y 1008 del Cddigo de Brasil; 2218 del Codigo de Mé-
jico; 1673, primer parrafo, del Cédigo Ecuvatoriano; 1630, primer parrafo, del
Cédigo Chileno; 356 del Cédigo Boliviano; 1324, primera parte, del Cédigo
Venezolano y 3010 del Proyecto de 1891. El precepto, por lo demis, es
similar al articulo 1234 del Cédigo Italiano y contiene principios del articulo
860, inciso 1), del Codigo Portugués. La obligacion nula nd es susceptible de
novarse, porque no se estarfa extinguiendo obligacién alguna para crear una
nueva que la sustituya. En el caso de la obligacién anulable, la novacién, con
conocimiento del vicio por el deudor que asume la nueva obigacion, equivale
a su confirmacién y subsiguiente extincién al crearse la nueva relacién obliga-
cional . Esta es la doctrina de Aubry y Rau que acoge el Cédigo.

“Articulo 1287.— Si la nueva obligacién se declara nula o es
anulada, la primitiva obligacion revive, pero el acreedor no podra
valerse de las garantias prestadas por terceros”.

Con el articulo 1287 concluyen las normas sobre novacién. El precep-
to es una consecuencia mas de la naturaleza juridica de la novacién y tiene su
origen en el articulo 1276 del Cddigo Italiano y en el inciso 2) del articulo
860 del Codigo Portugués. En €l se conjugan las normas de la institucién,
con principios de justicia. Si la nueva relacién se declara nula o es anulada, .
la primitiva obligacién revive; pero esta vez sin las garantias prestadas por ter-
Ceros.
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TITULO IV

Compensacién

El Codigo legisla entre los articulos 1288 y 1294 la tercera forma de
extincion de las obligaciones, esto es, la compensacion .

Sigue el Cddigo igual doctrina —cuyo origen se encuentra en la legisla-
cion alemana— que la del Codigo de 1936, con la misma variante adoptada
por el legislador de entonces, esto es, que la compensacion sélo opera desde

que se opone una obligacién a la otra, sin otorgarle efectos retroactivos a
la fecha de coexistencia de ambos créditos. El nuevo Cédigo Civil no compar-
‘te la doctrina de Saleilles, acogida, entre otros preceptos, por los articulos
387, 388 y 389 del Codigo Alemdn y por el articulo 854 del Cédigo Portu-
gués; doctrina que preconiza que las dos deudas se han paralizado reciproca-
mente desde el dia de su coexistencia, y que la declaracién de pago no hace si-
no aceptar una situacion ya adquirida y reconocer, por consiguiente, una libe-
racion anterior, mas que operar un pago actual.

Nuevamente se desestima, por otra parte, la errénea doctrina acogida
por los artfculos 1289 y 1290 del Cédigo Francés— modelos de los articulos
2253 del Codigo Civil de 1852, 1195 y 1202 del Cédigo Espafiol y 818 del
Codigo Argentino— que ampara la tesis de la compensacién ipso jure, de pleno
derecho, aun en la ignorancia de las partes, por la simple coexistencia de las
dos obligaciones. Nos referimos a la errénea doctrina francesa, consagrada por

.el Cédigo Napoleénico, porque ella tiene origen, a su vez, en una equivocada
interpretacion de los textos de Justiniano. Pothier, refiriéndose a la compensa-

ci6n en el Derecho Romano, decfa 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 pro-
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nunciada por el juez y sin oposicion por las partes”, y agregaba que “asi
es que el que era acreedor de una persona, pasa a ser deudor por una suma u
otra cantidad susceptible de compensacion 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 compensacion 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 compensacion”.

La interpretacion sobre el cardcter ipso jure de la compensacién en el
Derecho Romano es erronea, en cuantb se le otorga naturaleza compulsiva
por la sola virtud de la ley. Todo lo que cabe ver en esa expresién es que la
compensacion, mas no la extincion, se verificaba ipso jure. La compensacion,
alegada u opuesta por alguna de las partes, producia los mismos efectos que
el pagos como éste, extinguia la obligacion, sin necesidad de que fuera consa-
grada judicialmente. La expresion ipso jure solo significaba que la compensa-
cion podia ser invocada sin el empleo de los procedimientos anteriores a la

€poca de Justiniano, en particular sin la necesidad de usar la excepcién de
dolo.

Fue por ello que el Cadigo Civil Alemdn abandono el sistema de la com-
pensacion legal del Derecho Francés. En el Codigo Alemdn la compensacién
se realiza por via de declaracion unilateral de voluntad, hecha por uno de los
deudores. Y fue por ello también que el legislador peruano de 1936 opté por

la teoria alemana. Siguen a aquel precepto todos los Codigos modernos.

En suma, el nuevo Codigo se pronuncia enfdticamente por la formula
del legislador de 1936. La extincion operada sin relacién a la voluntad del
interesado no se justifica. Al interesado puede convenirle la subsistencia de
su crédito. Nadie est4 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 sicolégicamente libre, ;por qué —se pregunta Bibiloni— no lo debe ser
también la compensaci6n?

“Articulo 1288.— Por la compensacion se extinguen las obliga-
ciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles
y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que
hayan sido opuestas la una a la otra. La compensacion no opera
cuando el acreedor y el deudor la excluyen de comiin acuerdo”.

Los antecedentes expuestos determinan el texto del articulo 1288 del
Codigo, que sefiala las caracteristicas de la compensacién: para que ella pueda
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ser opuesta vdlidamente por una de las partes, es preciso que las obligaciones
sean reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungiblesy homogéneas.
Se requiere la homogeneidad porque las prestaciones, ademés 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 recibirian prestaciones distintas a las que les corresponderran.

El Cddigo de 1936 solo sefiala el requisito de la exigibilidad. El de la
reciprocidad es elemento esencial de la compensacion. Inquietan, sin embar-
20, las expresiones de la Exposicién de Motivos del Proyecto del Libro Quinto
del Codigo de 1936, relativas a la fungibilidad, cuando sefialan que *si se su-
prime ‘el requisito de la liquidez, si la compensacién deja de ser automatica,
y si su verdadera amplitud se puede controvertir dentro del juicio, deja de ser
condicion la fungibilidad reciproca de las obligaciones sujetas a compensa-
cién”. Se considera que la fungibilidad entre las prestaciones sujetas a com-
pensacion, es requisito esencial para que opere esta forma de extincion de las
obligaciones por voluntad de una de las partes. No se comprende como podria
ocurrir lo contrario, La circunstancia de que se suprima el requisito de liqui-
dez, que la compensacion deje de ser automética y que su verdadera amplitud
pueda controvertirse en juicio, en nada altera tal exigencia.

Por otra parte, el articulo 1288, a diferencia de lo expresado en la Ex-
posiciéon de Motivos del Proyecto del Codigo Civil de 1936 y de lo previsto
por el articulo 847, inciso 3), del Cddigo Portugués, contempla la liquidez
como requisito para oponer la compensacion. Si bien una obligacién iliquida
no deja de ser una obligacion, el liquidarse puede ser un problema de fondo
muy alejado de una cuestién de simple contabilidad. El articulo 1288 comen-
tado se inspira, en esta materia, en el articulo 330 del Codigo Libanés.

Cabe aclarar, finalmente, que la compensacién queda descartada cuando
el acreedor y el deudor la excluyen de comin acuerdo. Asi lo establece la 1l-
tima parte del articulo 1294 del Codigo de 1936 y la Gltima parte del articulo
1288 del nuevo Cédigo Civil.

“Articulo 1289.— Puede oponerse la compensacién por acuerdo
entre las partes, aun cuando no concurran los requisitos previstos
por el articulo 1288. Los requisitos para tal compensacion pue-
den establecerse previamente”.

El articulo 1289 es fruto de la autonomia que se atribuye a la voluntad
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y tiene origen en los articulos 2255 del Codigo Civil de 1852y 1252 del Cé-
digo Civil Italiano. Este articulo no amerita explicacion. Las partes pueden
convenir la compensacion, aun cuando no concurran los requisitos previstos
por el articulo 1288. Las partes también pueden establecer previamente las
condiciones en que operaria la compensacion. Esto es lo que se conoce con la
denominacion genérica de *“‘contrato de compensacion”.

“Articulo 1290.— Se prohibe la compensacion:

1. En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido
despojado.

2. En la restitucion de bienes depositados o entregados en como-
dato.

3. Del crédito inembargable.

4. Entre particulares y el Estado, salvo.en los casos permitidos
por la ley”.

El articulo 1290 se refiere a los casos en que estd prohibida la compen-
sacién. El precepto tiene numerosos antecedentes. La misma doctrina inspira
no sélo al articulo 1295 del Codigo Civil de 1936, sino también a los articulos
1293 del Codigo Francés, 2258 del Codigo Civil de 1852, 1200 del Codigo
Espafiol, 823, 824 y 825 del Codigo Argentino, 393, 394 y 395 del Codigo
Aleman, 125 del Codigo Suizo, 1015 y 1017 del Codigo del Brasil, 2192 del
Codigo Mejicano, 369 del Codigo Boliviano, 1293 del Coédigo Dominicano,
1721 del Codigo de Colombia, 331 del Codigo Libanés, 1246 del Codigo Ci-
vil Italiano y 853 del Cédigo Portugués, entre otras legislaciones.

La primera prohibicién se refiere a la compensacion en la restitucion
de bienes de los que el propietario haya sido despojado. Ella contiene un
evidente principio de justicia. Ademds, se protegen los bienes entregados en
deposito o en comodato, porque los principios éticos de cautela al depositan-
te o comodante —en los que las obligaciones son de honor— asi lo exigen.

~La prohibicion también opera respecto a los créditos declarados inembarga-
bles, que incluyen las pensiones alimentarias, consideradas como no com-
pensables por el articulo 1295, inciso 2), del Cédigo de 1936. Los créditos
inembargables no estan comprendidos en la prenda comin de los acreedores
¥, por consiguiente, no pueden utilizarse para su pago; al ser la compensacioén
un doble pago abreviado, es logico que ella se descarte respecto a tales crédi-
tos. Se prohibe la compensacion, 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 piblicos ai
su cargo.
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“Articulo 1291.— El garante puede oponer la compensacién de
lo que el acreedor deba al deudor™.

El articulo 1291 es de texto similar a los articulos 1297 del Codigo de
1936 y 1294 del Codigo Francés; a la segunda parte del articulo 2259 del
Codigo Civil de 1852; a los articulos 1197 del Codigo Espafiol y 770, inciso
2), del Codigo Alemadn; a la primera parte del articulo 2199 del Codigo Me-
jicano; a los articulos 1503 del Codigo Uruguayo; 1336 del Codigo Venezola-
no; 370 del Cédigo Boliviano y 1294 del Codigo Dominicano y al primer pi-
rrafo del articulo 1247 del Codigo Civil Italiano.

El principio es inobjetable y se apoya en razones de equidad evidentes:
el garante también puede oponer la compensacion. Se comprende en ese con-
cepto no sblo al fiador, sino a todo aquél que de algin modo hubiera garanti-
zado la obligacion, incluidos los otorgantes de prenda o hipoteca a los que
alude el segundo pdrrafo del articulo 1247 del Codigo Italiano.

“Articulo 1292.— El deudor que ha consentido que el acreedor
ceda su derecho a un tercero, no puede oponer a éste la compen-
sacion que hubiera podido oponer al cedente”.

El articulo 1292 reproduce el articulo 1296 del Codigo de 1936 y con-
tiene el mismo principio recogido por otras normas, tales como los articulos
1295 del Codigo Francés, 2260 del Codigo Civil de 1852, 1198 del Codigo
Civil Espafiol, 1021 del Cédigo del Brasil, 2201 del Codigo de Méjico, 1505
del Cédigo Uruguayo, 1702 del Cédigo Ecuatoriano, 1659 del Cédigo Chile-
no, 371 del Cédigo Boliviano, 1295 del Cédigo Dominicano, 1718 del Codi-
go Colombiano y 2989 del Proyecto de 1891. Si el deudor consiente en que
el acreedor ceda su crédito, no podrd oponer al cesionario la compensaci6n
que hubiese podido oponer al cedente. Obsérvese que la compensacién queda
descartada s6lo si existe aceptacion por el deudor.

“Articulo 1293.— Cuando una persona tuviera respecto de otra
varias deudas compensables, y no manifestara al oponer la com-
pensacién a cual la imputa, se observarin las disposiciones del
articulo 1259”.

“Articulo 1294.— La compensacion no perjudica los derechos
adquiridos sobre cualquiera de los créditos”.

Los articulos 1293 y 1294, por iltimo, son preceptos novedosos res-
pecto al Codigo Civil de 1936.
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Si quien opone la compensacion tiene varias obligaciones compensables
y no sefiala a cudl la aplica, operarin las reglas sobre imputaci6n legal del pa-
go previstas por el articulo 1259 del Codigo. Es ésta la forma de disipar in-
certidumbres, pues se suple, por mandato legal, la voluntad no manifestada.
Este criterio estd inspirado por los articulos 2262 del Codigo Civil de 1852,
396 del Codigo Alemdn, 1023 del Codigo de Brasil, 1706 del Codigo Ecuato-
riano, 1663 del Codigo Chileno, 1339 del Codigo Venezolano, 372 del Co-
digo Boliviano, 2196 del Codigo Mejicano, 1722 del Codigo Colombiano,
1249 del Cédigo de Italia, 855 del Codigo Portugués, 2987 del Proyecto de
1891, 882 del Proyecto Ossorio y 650 del Proyecto Sdnchez de Bustamante .

El articulo 1294, por su parte, consagra una regla clara: la compensa-
cion no perjudica los derechos adquiridos por terceros sobre uno de los crédi-
tos, porque ella constituiria res inter alios acta. El precepto encuentra sus
antecedentes en los articulos 1298 del Codigo Francés, 2263 del Codigo
Civil de 1852, 1294 del Codigo Italiano de 1865, 1704 del Codigo Ecuato-
riano, 1661 del Codigo Chileno, 1340 del Codigo Venezolano, 373 del Codi-
go Boliviano, 1298 del Cddigo Dominicano, 1024 del Codigo del Brasil,
2205 del Cadigo Mejicano, 1720 del Cédigo de Colombia, 1250 del Codigo
Italiano, 223 del Proyecto Franco-Italiano y 317 del Anteproyecto Brasile-
fia.

Una observacion final antes de concluir con la materia. El Cédigo no
contempla en forma expresa reglas similares a las consignadas por otras nor-
mas tales como los articulos 391 del Codigo Alemin, 2261 del Codigo de
1852, 1022 del Cédigo del Brasil, 2204 del Cddigo Mejicano, 1723 del Co-
digo de Colombia y 852 del Codigo Portugués, relativas a las deudas pagade-
ras en diferente lugar y que puedan ser objeto de compensacion. 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 los gastos que éste acarree, han sido explicita-
mente contemplados por los articulos 1238, 1239 y 1241 del Codigo. Estos
preceptos se aplicardn, sin duda, a los casos de compensacion.
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TITULOV
Condonacion

Entre los articulos 1295 y 1299, el Codigo trata de la condonacion

o remision. No incorpora novedades significativas en relacién al Codigo
Civil de 1936. :

“Articulo 1295.— De cualquier modo que se pruebe la condona-
cion de la deuda efectuada de comin acuerdo entre el acreedor
y el deudor, se extingue la obligacion, sin perjuicio del derecho
de tercero”.

El articulo 1295 se inspira en el articulo 1298 del Cddigo de 1936, de
texto similar al articulo 1244 del Caodigo Civil de 1852. Este precepto intro-
duce, sin embargo, dos nuevos conceptos de singular importancia. La con-
donacidn, en primer término, no perjudica el derecho de terceros. En segundo
término, ella requiere ser aceptada por el deudor: la extincién de la obligacién
s6lo opera a mérito del acuerdo entre el acreedor y el deudor.

El dltimo principio enunciado es esencial. A nadie puede imponérsele
una liberalidad; asi” estd concebida la ley civil peruana. Las donaciones, es
decit, los actos de liberalidad inter vivos, requieren de la aceptacion del do-
natario para que surtan efecto. En actos de disposicion mortis causa a titu-
lo gratuito, queda abierta al heredero o legatario la posibilidad de renuncia,
en las condiciones y plazos sefialados por los articulos 672 a 680 del nuevo
Caodigo. :

No seria razonable, por tanto, atribuir a una liberalidad, esto es, a la
remision, los efectos juridicos de extinguir la obligacién si no se cuenta con
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el consentimiento del obligado, es decir, de aquél a cuyo favor operd, pues
nadie puede ser constrefiido a aceptar un acto de beneficencia.

El requisito del consentimiento del obligado, aunque formulado en
otros términos, es similar al concebido por los articulos 397 del Codigo Civil
Alemidn, 338 del Cédigo Libanés, 1236 del Codigo Italiano y 863 del Codi-
go Portugués.

No obstante que es innecesario que se mencione en la norma, la con-
donacién estd sujeta a las contingencias sustanciales de los actos de liberali-
dad, tales como la colacién 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 articulo 1299 del Codigo de 1936.
pues éste ya quedd consignado en los articulos 1179 y 1181 del nuevo Co-
digo —que tratan de las obligaciones indivisibles— y en los articulos 1188 y
1189 —que regulan las obligaciones solidarias—.

“Articulo 1296.— La condonacion a uno de los garantes no extin-
gue la obligacion del deudor principal, ni la de los demas garantes,

La condonaci6n efectuada a uno de los garantes sin asentimien-
to de los otros aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del
garante en cuyo favor se realiz6”.

El articulo 1296 es de texto similar, en su primer parrafo, al articulo
1300 del Codigo de 1936. Se ha cuidado de agregar, sin embargo, un segundo
parrafo —con origen en el articulo 1799 del mismo Codigo— que prescribe
que la liberacion consentida por el acreedor a uno de los garantes, sin asenti-
miento de los otros, aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del garan-
te a cuyo favor se realizo. Es oportuno advertir que el precepto se refiere a
los garantes, y no tan solo a los fiadores, debido a que se desea otorgar la
mayor amplitud al principio. El Cédigo acoge reglas de los articulos 1287
del Codigo Francés, 2245, 2246 y 2247 del Codigo Civil de 1852, 880y 882
del Cddigo Argentino, 1287 del Codigo Dominicano y 1329 del Codigo Ve-
nezolano. :

“Articulo 1297.— Hay condonacion de la deuda cuando el acree-

- dor entrega al deudor el documento original en que consta aqué-
lla, salvo que el deudor pruebe que la ha pagado”.
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“Articulo 1298.— La prenda en poder del deudor hace presumir
su devolucién voluntaria, salvo prueba en contrario”.

“Articulo 1299.— La devolucion voluntaria de la prenda deter-
mina la condonacion de la misma, pero no la de la deuda”.

Los articulos 1297, 1298 y 1299 reproducen conceptualmente los ar-
ticulos 1301, 1303 y 1302, respectivamente, del Codigo de 1936. Sus normas
son claras.

Cuando el acreedor entrega al deudor, voluntariamente, el documento
original en que consta la obligacion y éste no prueba haberla pagado, se pre-
sume que el acreedor estd condonando la deuda. Este principio informa al ar-
tfculo 1297, cuyos antecedentes mediatos estdn constituidos por los articulos
1282 y 1283 del Codigo Francés; 1188 del Codigo Espafiol; 877 del Codigo
Argentino: 89, inciso 3), del Codigo Suizo; 1053 del Codigo del Brasil; 1282
y 1283 del Codigo Dominicano; 1326 del Cédigo Uruguayo y 2965 del Pro-
yecto de 1891.

El articulo 1298, similar a los articulos 887 del Codigo Argentino;
1253, inciso 2), del Codigo Aleman y 2967 del Proyecto de 1891, sefiala
que la prenda en poder del deudor hace presumir su devoluciéon voluntaria,
salvo el derecho del acreedor a probar lo contrario.

Por ultimo, la misma regla que informa el articulo 1297 da origen al
articulo 1299, que no sélo se inspira en el precepto citado del Codigo de
—~1936, sino en los articulos 1286 del Codigo Francés, 2248 del Codigo Civil
de 1852, 1280 del Cddigo Italiano de 1865, 1191 del Codigo Espaiiol, 886
del Codigo Argentino, 1253 del Codigo Alemdn, 1054 del Codigo del Brasil,
2212 del Codigo Mejicano, 1286 del Codigo Dominicano, 1522 del Codigo
Uruguayo, 1327 del Cddigo Venezolano, 867 del Coédigo Portugués, 2968
del Proyecto de 1891, 211 del Proyecto Franco-Italiano y 319 del Antepro-
yecto Brasilefio. Este articulo se refiere a la devolucidén voluntaria de la pren-
da; en estos casos se condona el derecho accesorio de prenda, mas no la obli-
gacion principal.
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TITULO VI
Consolidacion

El Cédigo dedica a la consolidacién o confusion tan solo dos articulos: -
el 1300 y 1301. En péginas anteriores, al tratar de la consolidacién o confu-
sion en las obligaciones indivisibles y en las obligaciones solidarias, se ha ana-
lizado la naturaleza juridica de la institucidn.

Cuando se retinen en una misma persona las calidades contradictorias
de acreedor y de deudor, la obligacién se extingue, pues nadie puede ser
acreedor o deudor de si mismo. Al faltar uno de los sujetos de la relacién
obligacional, ésta no puede subsistir.

“Articulo 1300.— La consolidacion puede producirse respecto de
toda la obligacion o de parte de ella”.

Es frecuente, sin embargo, que este medio de extinguir la obligacién
opere tan solo 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
articulo 1300, que se refiere a la consolidacion total o parcial. En el primer
caso, se extinguird el integro de la obligacion;en el segundo, solo hasta donde
alcance la consolidacién o confusion. El precepto reproduce el articulo 1305
del Codigo de 1936, que se inspira en los artfculos 864 del Codigo Argentino,
1050 del Cédigo del Brasil, 1546 del Codigo Uruguayo y 2976 del Proyecto
de 1891.

“Articulo 1301.— Si la consolidacidn cesa, se restablece la separa-
cion de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma
persona.
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En tal caso, la obligacién extinguida renace con todos sus acce-
sorios, sin perjuicio del derecho de terceros”.

El articulo 1301, por su parte, sefiala un principio similar al consagrado
por el articulo 1306 del Cddigo de 1936, cuya fuente se encuentra en los ar-
ticulos 867 del Codigo Argentino; 118, inciso 2), del Codigo Suizo; 1052
del Codigo de Brasil; 1548 del Cédigo Uruguayo; 2981 del Proyecto de 1891
y 877 del Anteproyecto Ossorio. Si la consolidacién cesa, se restablece la
separacion de las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma perso-
na. Son los casos, por ejemplo, del testamento que generé derechos y que
luego fue declarado nulo, del heredero declarado indigno para suceder o de
quien renuncia a la herencia. En estas hip6tesis la obligacién renace con to-
dos sus accesorios, sin perjuicio del derecho de terceros.

Conviene aclarar que el Codigo no reproduce el articulo 1304 del
Codigo de 1936, porque el principio ya estd incorporado en el articulo 1191,
relativo a las obligaciones solidarias. Por su parte, los articulos 1178 y 1179,
referentes a las obligaciones indivisibles, solucionan, en las obligaciones de
esta clase, los casos de consolidacién o confusién.
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riTuLo vil

Transaccion

La penultima forma de extinguir las obligaciones prevista por el Codigo,
la transaccion, estd regida por los articulos 1302 a 1312.

El Cddigo ha optado, al igual que el legislador de 1936, por regular la
institucién como una modalidad mds de extincién de las obligaciones, a di-
ferencia de otros Codigos, como el Peruano de 1852, el Aleman, el Mejicano
y el Colombiano, que la consignan en el libro relativo a los Contratos. Como
explican los autores del Proyecto del Codigo Civil de 1936~ inspirados en la
legislacion brasilefia—, si por la transaccion se extinguen obligaciones dudo-
sas o litigiosas, debe admitirse que mds que un contrato es un modo de ex-
tinguir obligaciones.

Los preceptos del nuevo Codigo tienen su antecedente inmediato en
las normas del Cédigo de 1936.

“Articulo 1302.— Por la transaccion las partes, haciéndose con-
cesiones reciprocas, deciden sobre algiin asunto dudoso o litigio-
so, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el
que estd iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han
constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccion tiene valor de cosa juzgada™.
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El primer péarrafo del articulo 1302 encuentra su origen en el articulo
1307 del Codigo de 1936, pero agrega un concepto esencial para que exista
transaccion, esto es, las concesiones reciprocas que deben hacerse las partes;
a diferencia de la doctrina de Domat, quien sostenia que era posible transigir
sin 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 esta vinculado a las partes que le otorgan tal ca-
lificacién o a razones que a ellas conciernan para evitar un proceso judicial.
El concepto de “‘litigioso™ es mas claro: la discrepancia ya se estaria ventilan-
do ante los tribunales. Si el asunto no fuese dudoso o litigioso y las partes
no se otorgaran concesiones reciprocas, podrian intervenir otras formas de
extincion de las obligaciones, tales como el pago o la condonacién, pero no
la transaccion.

El primer parrafo del articulo 1302 tiene su origen en los articulos
2044 del Codigo Francés, 1702 del Codigo de 1852, 1809 del Cddigo Espa-
fiol, 332 del Codigo Argentino, 1025 del Codigo del Brasil, 2044 del Codigo
Dominicano y 2944 del Codigo Mejicano.

El segundo parrafo del mismo articulo 1302 comentado —que encuen-
tra su origen en el segundo parrafo del articulo 1965 del Cédigo Italiano—
aclara que las concesiones reciprocas no tienen porqué circunscribirse al
asunto dudoso o litigioso objeto de la transaccion; ellas también pueden crear,
regular o extinguir derechos ajenos a los controvertidos.

El tercer parrafo del articulo 1302 declara que la transaccion produce
los efectos de la cosa juzgada. Esta regla, que no consignd el Codigo de 1936,
fue incluida por la Comision Revisora y tiene como antecedentes inmediatos
los artfculos 1728 del Cédigo de 1852, 850 del Codigo Argentino, 949 del
Cdédigo Boliviano, 2483 del Cddigo Colombiano, 2460 del Cédigo Chileno,
2052 del Cédigo Dominicano, 2386 del Cédigo Ecuatoriano, 1816 del Co6-
digo Espafiol, 2052 del Cédigo Francés, 2953 del Cédigo Mejicano y 1718
del Cédigo Venezolano.

El eminente jurista argentino Dalmacio Vélez Sarsfield, autor del Co-
digo Civil Argentino, en su nota al articulo 850 de dicho cuerpo legal —que
ha inspirado el tercer parrafo del articulo 1302, escribe lo siguiente: “El
principio que se halla en todos los Cédigos de que la transaccién tiene para
las partes la autoridad de la cosa juzgada, es por la razon de que el objeto de
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la transaccion 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 cldusulas 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 razén, que no habia
una perfecta analog{a entre la autoridad de las transacciones y la autoridad
de las sentencias. Las transacciones tienen muchas veces mds 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, estdn sujetas a causas de
nulidad por las cuales las sentencias pasadas en cosa juzgada no pueden ser
atacadas”.

“Arnticulo 1303.— La transaccién debe contener la renuncia de
las partes a cualquier acciéon que tenga una contra otra sobre el
objeto de dicha transaccion”.

El articulo 1303 reproduce el articulo 1309 del Cédigo Civil de 1936
—similar al articulo 1704, inciso 3), del Cédigo Civil de 1852 y al articulo
3018, inciso 3), del Proyecto de 1891—, pero omite lo superfluo de la norma,
esto es, prescribir que la transaccion debe contener las circunstancias del
convenio. Esto es obvio. La transaccion es un acto juridico destinado a ex-
tinguir obligaciones dudosas o litigiosas; es imperativo, por ello, sin necesi-
dad de que asi lo exprese la ley, que tal acto contenga, al igual que todos los
demas actos juridicos, las circunstancias del convenio.

“Articulo 1304.— La transaccién debe hacerse por escrito, bajo
sanciéon de nulidad, o por peticién al juez que conoce el litigio™.

No se percibe razon alguna para que el legislador exija que la transac-
cion se formalice por escritura piblica; ni ad solemnitatem ni ad probatio-
nem. La forma de la escritura ptiblica ha sido descartada por otras normas,
tales como los articulos 2044, inciso 2), del Cédigo Francés; 1703 del Codi-
go de 1852; 1028 del Cddigo del Brasil y 2945 del Cédigo de Méjico. La
escritura publica puede resultar dificil de otorgarse en algunos lugares del
pais y muy costosa en otros casos, por ejemplo, cuando se trate de asuntos
de poca cuantia no sometidos a litigio. Por ello, el articulo 1304 del Codigo
s6lo prescribe —modificando la primera parte del articulo 1308 del Cédigo
de 1936— que la transaccion debe hacerse por escrito, -bajo sancién de nuli-
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dad; y agrega en la segunda parte, que si hubiera litigio, podrd formalizarse
por peticion al juez que conoce el mismo. En estos casos, o bien se presenta
el convenio escrito de transaccion, o bien tal convenio se consigna en el re-
curso correspondiente.

“Articulo 1305.— Solo los derechos patrimoniales pueden ser
objeto de transaccion”.

" El articulo 1305 del Cédigo es de texto similar al artfculo 1315 del
Cédigo de 1936, cuyo origen se encuentra en los articulos 1708 y 1720 del
Cédigo de 1852, en el articulo 846 del Codigo Argentino y en el articulo
1035 del Codigo del Brasil. Su sentido es claro. Sélo los derechos patrimo-
niales son susceptibles de transacci6n. Los derechos extrapatrimoniales son
inalienables y, por tanto, no pueden ser objeto de enajenacion; ellos estdn
fuera del comercio de los hombres.

“Articulo 1306.— Se puede transigir sobre la responsabilidad
civil que provenga de delito™.

El articulo 1306 tiene idéntico tenor que el articulo 1310 del Codigo
Civil de 1936. Su origen esta en los articulos 2046 del Codigo Francés, 1709
del Codigo de 1852, 1813 del Codigo Espaiiol, 842 del Cédigo Argentino,
1033 del Codigo del Brasil, 2947 del Cédigo Mejicano, 2153 del Cédigo Uru-
guayo, 2046 del Cddigo Dominicano, 2375 del Cddigo Ecuatoriano, 2449
del Codigo Chileno, 2472 del Codigo 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 estd destinado,
bdsicamente, a sefialar que la accion penal, que concierne al orden piiblico,
no es susceptible de transaccion.

“Articulo 1307.— Los representantes de ausentes o incapaces,
pueden transigir con aprobacion del juez, quien para este efecto
oird al Ministerio Piblico y al consejo de familia cuando lo haya
y lo estime conveniente”.

El articulo 1307 establece los requisitos para que los representantes
de auséntes o incapaces puedan transigir.

Este precepto simplifica los trdmites exigidos por el articulo 1312 del
Codigo de 1936 que se inspira en los articulos 2045, inciso 2), del Codigo
Francés, 1716 del Codigo de 1852; 1810 del Codigo Espafiol; 1822, inciso
12), del Codigo Alemdn; 2045, inciso 2), del Cédigo Dominicano; 2946 del
Codigo de Méjico y 3027 y 3028 del Proyecto de 1891.
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La intervencion del Poder Judicial y del Ministerio Piblico constituye
garantia suficiente para cautelar, en la transaccién, los derechos de los ausen-
tes o incapaces. El juez, para otorgar autorizacion, podrd exigir todos los
elementos probatorios requeridos y, cuando exista consejo de familia, oirlo
si lo estima conveniente.

“Articulo 1308.— Si la obligacion dudosa o litigiosa fuera nula,
la transaccion adolecera de nulidad. Si fuera anulable y las partes,
conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transaccion”,

“Articulo 1309.— Si la cuestion dudosa o litigiosa versara sobre
la nulidad o anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo ma-
nifestaran expresamente, la transacci6n serd vilida™.

Los articulos 1308 y 1309 sustituyen la regla prevista por el articulo
1314 del Cédigo Civil de 1936, que acoge erréneamente las formulas conteni-
das en los articulos 2054 y 2055 del Codigo Napoleonico. El Codigo de 1936
declara que es anulable la transaccion si se celebrd en virtud de documento
nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad. La palabra “titulo”,
usada por el legislador francés como sinénimo de acto juridico, fue transcrita
como “documento” por el Cédigo de 1936.

El sentido del precepto debe ser distinto. Es la obligacion dudosa o
litigiosa que adolece de nulidad la que invalida la transaccion, porque en tal
caso no se estaria extinguiendo obligacién alguna. Y si se trata de una obliga-
cién simplemente anulable, la transaccion, con conocimiento del vicio por las
partes que transigen, equivale a su confirmacion.

Sin embargo, si la cuestién dudosa o litigiosa es acerca de la nulidad o
anulabilidad de determinado acto juridico, y las partes asf lo manifiestan
expresamente al tiempo de transigir, se permite que ella sea vilida. De no
adoptarse este criterio, seria imposible transigir respecto a actos juridicos
cuya nulidad o validez se discute. :

La solucién propuesta en los articulos 1308 y 1309, por lo demds, es
similar a la prevista por el articulo 1286 del Cddigo, relativa a la novacion,
pero con la peculiaridad, debido a la naturaleza de la figura juridica analiza-
da, de permitirse transigir validamente respecto al acto juridico sobre el que
exista controversia acerca de su nulidad o anulabilidad. Se obvia, en este lti-
mo caso, la necesidad de confirmar dicho acto.
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“Articulo 1310.— La transaccion 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 garantfas otorgadas por las par-
tes pero no las prestadas por terceros”.

El articulo 1310 reproduce el articulo 1316 del Codigo Civil de 1936
que se inspird en los articulos 834 del Codigo Argentino, 2158 del Codigo
Uruguayo y 1026 del Codigo del Brasil, pero admite el pacto en contrario.
Dicho precepto constituye una excepcion al articulo 224 del nuevo Codigo,
plenamente justificada. La transaccion resuelve un asunto dudoso o litigioso,
mediante concesiones reciprocas. La nulidad de alguna de sus estipulaciones,
salvo pacto en contrario, debe acarrear la de las demds. Se agrega, sin embar-
go, el principio contenido en la parte final del articulo 1287 del Cédigo, por
las razones ya expresadas al comentar esta norma. En los casos previstos
por el articulo 1310 —al igual que en los previstos por el articulo 1287 — no
subsistirdn las garantias prestadas por terceros en la obligacién dudosa o liti-
giosa que se transigié. So6lo se restableceran las garantias otorgadas por las
partes, sin perjuicio de los derechos de terceros.

“Articulo 1311.— Cuando las partes se sirven de la suerte para
dirimir cuestiones, ello produce los efectos de la transaccion y
le son aplicables las reglas de este trtulo”.

El articulo 1311 fue trasladado, por la Comision Revisora, al titulo
relativo a la transaccion, al considerarse que la ubicacion que tenia en el C6-
digo de 1936 —articulo F774— asi como en el Proyecto de la Comisién en-
cargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil —articulo 2006, no era
adecuada.

Nada impide que las partes se sirvan de la suerte para decidir cuestiones.
En ese supuesto, tal acto producird los efectos de una transaccién y se some-
terd a las normas contenidas en el titulo dedicado a ella.

“Articulo 1312.— La transaccion judicial se ejecuta de la misma
manera que la sentencia y la extrajudicial, en la via ejecutiva™,

El articulo 1312 se incluyé también a propuesta de la Comisién Reviso-
ra. La norma resuelve una cuestion de evidente valor practico, que la jurispru-
prudencia no habia definido cabalmente. La transaccion judicial se ejecuta
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como una sentencia por lo que son de aplicacién en ese caso las normas del
Caodigo de Procedimientos Civiles sobre la materia; la transaccién extrajudicial
se ejecuta, en cambio, en la via ejecutiva.

Una observacién final. El C6digo no reproduce el articulo 1313 del
Codigo de 1936, que se inspird en el articulo 1719 del Codigo Civil de 1852.
Por consiguiente, pueden constituir prestaciones de la transaccién entre de-
positante y depositario, los bienes entregados en dep6sito, sus frutos o rentas.
Nada se opone a ello.
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TiTuLo vii

Mutiro disenso

La dltima forma de extincion de las obligaciones prevista por el Codi-
go de 1984, al igual que por el Codigo de 1936, es el mutuo disenso.

“Articulo 1313.— Por el muruo disenso las partes que han cele-
brado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica
el derecho de tercero se tiene por no efectuado™.

El articulo 1313 se sustenta en lo preceptuado por el articulo 1317 del
Caodigo de 1936, cuyo origen, a su vez, se encuentra en los articulos 2272
y 2273 del Codigo Civil de 1852 y en el articulo 3043 del proyecto de
1891. '

El mutuo disenso no es un modo genérico de extincion de las obligacio-
nes; es, simplemente, el convenio entre las partes para revocar de comin
acuerdo uno adoptado anteriormente, y extinguir en esta forma la presta-
ciébn o prestaciones correspondientes. El mutuo disenso no es otra cosa que
un consentimiento contrario al que antes se prestd, en virtud del cual las par-
tes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, lo dejan sin efecto. Asi lo
sefiala la primera parte del articulo 1313 del Codigo.

El mutuo disenso debe efectuarse en la forma prescrita para el acto
originalmente celebrado. Asi se deriva de una interpretacion extensiva de lo
dispuesto por el articulo 1413 del Cadigo Civil, segln el cual “las modifica-
ciones del contrato original deben efectuarse en la forma prescrita para ese
contratod’ . '
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Por otro lado, la importancia practica de la segunda parte del articulo
1313 del Cédigo radica en que el mutuo disenso se considera como no produ-
cido cuando perjudica derechos de terceros. La seguridad de los actos juridi-
cos justifica, sin duda, esta solucion. El mutuo disenso es res inter alios acta
entre las partes que lo celebran y, por tanto, no debe afectar a terceros.
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TITULO IX

Inejecucion de obligaciones

El Libro VI del nuevo Codigo Civil concluye con los articulos relativos
a la inejecucion de las obligaciones, contenidos en el Titulo IX de la Seccion
Segunda. Dicho Titulo se encuentra dividido en tres capitulos: el primero tra-
ta de las disposiciones generales sobre la inejecucion de las obligaciones; el se-
gundo sobre la mora, tanto del deudor como del acreedor; y el tercero, de las
obligaciones con clausula penal.

El nuevo Codigo Civil introduce en el Libro VI un cambio importante
respecto a la sistematica del Codigo Civil de 1936. Tanto las normas sobre la
mora —consignadas por este Codigo entre las disposiciones del pago—, como
las obligaciones con cldusula penal —legisladas como una de las modalidades
de las obligaciones—, se trasladan al titulo referente a la inejecucion de las
obligaciones, dado que las reglas sobre ambas instituciones operan unica-
mente en los casos de inejecucion o de cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso de la obligacion.

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones generales

Por ser mds explicita, se ha adoptado aqui una técnica distinta a la que
informa los demds preceptos del Derecho de Obligaciones. Aunque algunos de
sus principios se sustentan bdsicamente en el Cédigo Civil de 1936, el nuevo
Caodigo define, por considerarse indispensable, ciertos conceptos relativos a la
inejecucion de las obligaciones.
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Las definiciones en este caso estan justificadas, pues, cuando surja una
controversia, se apelard a las normas sobre inejecucion de las obligaciones y,
para solucionar el conflicto entre las partes, serd preciso que ellas estén ex-
puestas con nitidez y claridad.

Queda entendido, desde luego, que el Codigo legisia situaciones juridi-
cas distintas de las provenientes de la responsabilidad extracontractual o delic-
tual o, para usar la terminologia del Codigo de 1936, del acto ilicito.

Al margen de ese concepto, que no obstante ser de lenguaje comin
conviene reiterar, el nuevo Codigo distingue la causa no imputable o ausencia
de culpa -como concepto genérico—, de los casos fortuitos o de fuerza ma-
yor —conceptos especificos de causas no imputables—; define el dolo, la culpa
inexcusable y la culpa leve; sefala la responsabilidad que se atribuye al obli-
gado en cada uno de estos eventos; regula el dafio moral; rige la inejecucion
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 obligacion,
as’ como a los hechos dolosos o culposos del acreedor; se pronuncia sobre la
validez o nulidad de las cldusulas de exoneracion o de limitacion de la respon-
sabilidad; y, en fin, atribuye expresamente la carga probatoria ante la inejecu-
cion de una obligacion.

Con el propésito de otorgar la mayor precision a los conceptos juridicos
que regula, el Libro VI dedica a las disposiciones generales sobre inejecucion
de las obligaciones diecinueve articulos; a diferencia del Codigo Civil de 1936
que legisla la materia en diez preceptos.

Las cuatro primeras normas del Codigo, vale decir, los articules 1314 a
1317, rigen los casos de inejecucion de la obligacion y de cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso, por causas no imputables al obligado. Estas reglas
son de singular importancia.

“Articulo 1314.— Quien actia con la diligencia ordinaria reque-
rida, no es imputable por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Articulo 1315.— Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no im-
putable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”,

El articulo 1314 prescribe que quien actua con la diligencia ordinaria
requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacion o por su cum-
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plimiento parcial, tardio 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 la diligencia ordina-
ria requerida para no ser responsable por la inejecucion de la obligacion o por
su cumplimiento irregular. Es justamente ese principio el que determina las
consecuencias de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa el deudor no estd obligado a probar el he-
cho positivo del caso fortuito o fuerza mayor, es decir, la causa del incumpli-
miento por un evento de origen conocido pero extraordinario, imprevisto e
inevitable. En la ausencia de culpa el deudor simplemente estd obligado a pro-
bar que presté la diligencia que exigia la naturaleza de la obligacion y que co-
rrespondia a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin necesidad de demos-
trar el acontecimiento que ocasiond la inejecucion de la obligacién

El articulo 1315, precepto novedoso en la legislacion peruana, define
los casos fortuitos o de fuerza mayor como causas no imputables, atribuyén-
doles las caracteristicas de eventos extraordinarios, imprevisibles e irresisti-
bles. La norma tiene su origen en los articulos 1148 del Codigo Francés, 514
del Cédigo Argentino, 1148 del Codigo Dominicano y 1059 del Cédigo Brasi-
lefio.

Los casos fortuitos o de fuerza mayor tienen iguales caracteristicas. Teo-
ricamente, sin embargo, cabe hacer una distincion. As1, se considera que el ca-
so fortuito alude sélo a los accidentes naturales —lo que en el Derecho Anglo-
Sajon 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 el Derecho Anglo-Sajon “Act of Prince’ (hecho del Princi-

pe) —.

Como ya se ha expresado, ambos consisten en acontecimicntos 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, ausencia 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 comiin, que no
es usual. La prevision, por su parte, debe considerarse al tiempo de contraerse
la obligacion; 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 obligacion, el acto juridico seria nulo, porque tendria objeto im-
posible.
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El requisito de la prevision se exige cuando el deudor no previé lo que
debia, o cuando, habiendo previsto el acontecimiento, se obliga a algo que
presumiblemente iba a ser imposible. En ambos casos el acontecimiento es im-
putable al deudor, pues equivale a un hecho suyo.

Pero la previsibilidad no debe apreciarse en abstracto, porque si asi lo
hiciéramos prdcticamente todo acontecimiento seria previsible; y no existirra,
por tanto, el caso fortuito o de fuerza mayor. El acontecimiento es imprevisi-
ble cuando los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que
éste vaya a suceder. La nocién de imprevisiblidad se aprecia, pues, tomando
en consideracién todas las circunstancias de la obligacion. La rareza, el cardc-

ter anormal del evento, las remotas posibilidades de realizacién, configuran el
caso fortutito o de fuerza mayor.

El requisito de la irresistibilidad, por dltimo, supone la imposibilidad de
cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al deudor, aun
cuando la prestacion se haya convertido en mds onerosa de lo previsto. Tam-
poco interesa la situacion personal del deudor; la ausencia de medios econé-
micos para cumplir la obligacion no tiene fuerza liberatoria.

En conclusion, las caracteristicas de extraordinario, imprevisible e irre-
sistible constituyen simples derroteros para el juez; su facultad de apreciacién,
en esta materia,es muy amplia, y comprenderd el examen de todas las circuns-
tancias del caso analizado. Lo que en ciertas oportunidades es caso fortuito o
de 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 s6lo 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. Asi lo
sefiala el articulo 1314 del Codigo, que exige —como causa no imputable—
la prueba de la diligencia ordinaria requerida.

La excepcion se configura cuando la ley o el pacto establecen en for-
ma expresa lo contrario, es decir, cuando exigen para la exoneracién 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 articulo 1518 del Codigo
Civil de 1936, que atribuye responsabilidad al arrendatario por el incendio
que afecte al bien objeto de la locacién-conduccién, a no ser que provenga
de caso fortuito o de fuerza mayor. En este caso el arrendatario no podria
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exonerarse de responsabilidad probando que actué diligentemente, es decir.
sin culpa. Tendria que demostrar el caso fortuito o de fuerza mayor.

Los Mazeaud, al distinguir entre el caso fortuito o de fuerza mayor y la
ausencia de culpa, expresan que “‘para saber si existe ausencia de culpa, hay
que preguntarse si una persona cuidadosa se habria comportado como el de-
mandado. Para saber si existe fuerza mayor, hay que preguntarse si una perso-
na cuidadosa se habria encontrado en la imposibilidad de obrar de manera dis-
tinta que el demandado. Asi, cabe no haber incurrido en culpa alguna sin que
exista fuerza mayor™.

Esta doctrina ya habia sido enunciada por tratadistas tan distinguidos
como Giorgi y Josserand. Dice Giorgi que “no en todas las obligaciones
contractuales el deudor estd 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 mds que el caso fortuito o fuerza mayor. En los demis
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 debia responder™.

Messineo, comentando el Codigo 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 la circunstancia genérica impeditiva cuya paternidad
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 circunstancias se exige para la exoneracién. La
regla general para exonerarse —agrega— es la presencia de una causa no im-
putable (hecho negativo), mientras que en.otros casos es necesaria la prueba
mds gravosa del caso fortuito o de fuerza mayor (hecho positivo tampoco
imputable).

Parece claro, entonces, que en la ausencia de culpa el deudor no estd
obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o de fuerza mayor, esto
es la causa del incumplimiento debida a un evento de origen extraordinario,
imprevisto e inevitable. En la ausencia de culpa, el deudor estd simplemente
obligado a probar que actud con la diligencia requerida, sin necesidad de
demostrar el acontecimiento que ocasioné la inejecucion de la obligacion.
La ausencia de culpa se prueba acreditando la conducta diligente; a diferencia
del evento fortuito, cuya prueba, a veces mas severa, requiere identificar el
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acontecimiento y otorgarle las caracteristicas sefialadas de extraordinario,
imprevisible e irresistible.

El principio general, en conclusién, es que el deudor s6lo 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 ultima hipotesis habra que identificar el acontecimiento que impidio
que se cumpliera la obligacion, y probar sus caracteristicas de extraordinario,
imprevisible e irresistible.

“Articulo 1316.—. La obligacion se extingue si la prestacion 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 obligacion se extin-
gue si la causa que determina la inejecucion persiste hasta que al
deudor, de acuerdo al titulo de la obligacién o a la naturaleza de
la prestacién,ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o
hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cum-
plimiento o ya no le sea 1til.

También se extingue la obligacién que solo es susceptible de
ejecutarse parcialmente, si ella no fuese atil 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-
cion de la contraprestacion, si la hubiere”.

El articulo 1316, primer parrafo, del Codigo acoge basicamente la doc-
trina del articulo 1318 del Codigo Civil de 1936, pero sustituye, sin embargo,
el concepto de imposibilidad de la prestacion sin culpa del deudor, por el de
inejecucion por causa no imputable al deudor.

Agrega el segundo parrafo del precepto comentado, que si la causa que
impide la ejecucion de la prestacion es temporal, el deudor, mientras la mis-
ma perdura, no es responsable por el retardo en el cumplimiento. Y afiade
luego, que la obligacion se extingue si la causa que impide la ejecucién perdu-
ra hasta el momento en que, en relacién al titulo de la obligacion o a la
naturaleza de la propia prestacion, 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 Gtil.
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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 obligacion. La obligacién, por lo demads, 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 ella o ésta se torna inutil.

Concluye el precepto sefialando que la obligacion que solo es suscepti-
ble de ejecutarse parcialmente se extingue, si ella no es util para el acreedor
o si éste no tiene justificado interés en su ejecucion parcial. La norma agrega
que, en caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla, con reduccidn
de la contraprestacion, si la hubiere.

El primer parrafo del articulo 1316 comentado, tiene su origen, como
se ha sefialado, en el articulo 1318 del Codigo Civil de 1936, y ademas, en
los articulos 1302 del Codigo Civil Francés; 888 del Codigo Argentino; 1182
y 1184 del Codigo Espaiiol; 275, primer pérrafo, del Codigo Aleman; 1182
y 1184 del Codigo Cubano; 267, primer pérrafo, del Codigo Polaco de las
Obligaciones; 2274, primer pdrrafo, del Codigo Civil Peruano de 1852: 119,
primer pdrrafo, del Cddigo Suizo de las Obligaciones; 379 del Cddigo Boli-
viano; 1670 del Codigo Chileno; 1713 del Codigo Ecuatoriano; 1344, primer
pdrrafo, del Codigo Venezolano; 1729 del Cédigo Colombiano; 1549 del
Codigo Uruguayo; 1302 del Codigo Dominicano; 341 del Codigo Libanés,
1256, primer parrafo, del Codigo Civil Italiano; y 790, primer pérrafo, del
Cédigo Portugués.

Por su parte, el segundo parrafo del mismo articulo 1316 encuentra su
fuente en el articulo 380 del Codigo Boliviano; en el articulo 1256, segundo
pdrrafo, del Codigo Italiano y en el articulo 792 del Codigo Portugués.

Por ltimo, el tercer parrafo del articulo 1316 se inspira en los articulos
382 del Codigo Boliviano, 337 del Codigo Helénico, 1258 del Codigo Italiano
y 793 y 802 del Codigo Portugués.

Cabe agregar como comentario final al articulo 1316 del Codigo, que
las hipotesis a las que €l se refiere son las de una imposibilidad sobrevenida.
que se produce después de formada la relacion juridica. 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 formacion del vinculo
obligatorio. Por ello, en estos casos el obligado es inimputable.
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“Articulo 1317.— El deudor no responde de los dafios y perjui-
cios resultantes de la inejecucion de la obligacion, o de su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables,
salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o
por el titulo de la obligacion”.

El articulo 1317 establece que el deudor no responde de los dafios y
perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion o de su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso por causas no imputables, salvo que lo contrario
esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién. El pre-
cepto se inspira en los articulos 1147 del Cédigo Francés; 1105 del Cédigo
Espafiol; 889 del Codigo Argentino; 1604, cuarto pdrrafo, y 1732 del Cédigo
Colombiano; 1105 del Codigo Cubano; 1058 del Codigo Brasilefio; 225,
primer parrafo, del Codigo Chino; 2111 del Codigo Mejicano; 267 del Codigo
Polaco; 1147 del Cdédigo Dominicano; 254 del Codigo Libanés y 336 del
Cédigo Helénico. La norma también tiene origen en el artfculo 1319 del
Codigo Civil Peruano de 1936.

Ella prevé que el obligado, como regla general, no responde de los dafios
y perjuicios derivados de la inejecucién por causas no imputables, salvo que
asi lo establezca expresamente la ley o el pacto entre las partes. Es posible,
en efecto, que la norma legal atribuya responsabilidad al obligado, aun cuan-
do la inejecucién de la obligacién o su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso obedezca a causas no imputables. También es posible que tal responsa-
bilidad se atribuya por pacto. La estipulaciéon —de ascendencia romana— se
sustenta en el principio de la libertad de las convenciones, ya que no compro-
mete el orden publico. En estos casos el deudor desempeiia, en cierta forma,
el papel de asegurador, pues libera al acreedor de los riesgos. Los contratantes,
en consecuencia, estdn en aptitud de convenir validamente que el deudor res-
ponderd de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obliga-
cion, 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 articulos 1318 a 1327 del Cddigo prevén, justamente, hipotesis
opuestas a las regidas por los articulos 1314 a 1317.

La situacidn, en efecto, es totalmente distinta cuando el deudor incum-

ple la obligacién por dolo o por culpa, pues en estos casos responde de la
indemnizacién de dafios y perjuicios.
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“Articulo 1318.— Procede con dolo quien deliberadamente no
ejecuta la obligacién”™.

El articulo 1318 define el dolo. Se entiende por dolo la intencién
de no cumplir, aunque al proceder asi el deudor no desee causar un dafio,
El dolo existe cuando el deudor tiene la voluntad de no cumplir su obligacién,
ya sea con el propdsito de causar un dafio al acreedor o no. Y esta caracteris-
tica, justamente, hace al dolo diferente de la culpa, sea que se trate de culpa
inexcusable o de culpa leve.

El dolo se manifiesta como una accién u omisién. 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 caracteristica predominante del dolo, como se ha expresado, es la
intencién de no cumplir. La intencidn, sin embargo, es un elemento subjeti-
vo, dificil muchas veces de precisar. Puede darse el caso, por ejemplo,de que
exista negligencia con una dosis de intencion. Por ello, como luego veremos,
el Codigo sefiala igual responsabilidad para los casos en que el sujeto proceda
con dolo o con culpa inexcusable.

“Articulo 1319.— Incurre en culpa inexcusable quien por negli-
gencia grave no ejecuta la obligacion”,

El articulo 1319 se refiere a la culpa inexcusable. Su origen se encuen-
tra en los articulos 1266 del Codigo Civil de 1852; 276, primer parrafo, del
Cédigo Civil Aleman; 29, primer pdrrafo, del Cédigo Ecuatoriano; 44, primer
parrafo, del Codigo Chileno; 63, segundo pdrrafo, del Codigo Colombiano;
asi como en el articulo 130, primer pérrafo, del Proyecto de Codigo Peruano
de 1891. La norma prescribe que incurre en culpa inexcusable quien actia
con negligencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones. Esta es justa-
mente la negligencia que linda con el dolo; por la gravedad que ella reviste
y, al ser los limites entre el dolo y la culpa inexcusable con frecuencia borro-
sos, se atribuyen, segun se ha indicado, iguales consecuencias juridicas a quien
actie de cualquiera de esas dos maneras.

“Articulo 1320.— Actia con culpa leve quien omite aquella dili-
gencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar”.

205



El articulo 1320 se basa fundamentalmente en el articulo 1322 del
Codigo de 1936. El precepto también se inspira en los articulos 1137 del Co-
digo Francés; 1266 y 1267 del Cddigo de 1852; 1104, primer pdrrafo, del
Caodigo Espaiiol; 512 del Codigo Argentino; 1137 del Codigo Dominicano;
1104, primer pérrafo, del Coédigo Cubano; 29, segundo pdrrafo, del Cédigo
Ecuatoriano; 44, segundo pérrafo, del Cédigo Chileno; 63, primer parrafo,
del Cédigo Colombiano; 130, segundo pdrrafo, del Proyecto de 1891;y 551,
primer parrafo, del Proyecto Sdnchez de Bustamante.

Cuando el deudor, por falta de diligencia ordinaria, omite ejecutar la
prestacion prometida, incurre en culpa. El resultado dafioso, 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, estarfamos ante un caso de culpa inexcu-
sable. .

En la culpa leve, a diferencia del dolo, no hay intencién de no cumplir,
no hay mala fe de parte del deudor. Y, a diferencia de la culpa inexcusable,
no hay negligencia grave, sino tan sélo la falta de diligencia ordinaria. La ne-
gligencia consiste en una accion (culpa in faciendo) u omision (culpa in non
faciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta de atencion del
deudor o, en general, a la omision de la diligencia ordinaria que exija la natu-
raleza de la obligacién y que corresponda a todas las circunstancias, ya sea
que se trate de las personas, del tiempo o del lugar.

El articulo 1320 analizado, relativo a la culpa leve, al igual que el ar-
ticulo 1319, referente a la culpa inexcusable, estin destinados a dar pautas
generales o lineas directivas al juez; pero toca a éste, en cada caso, apreciar si
la accién u omision del deudor contraviene la obligacién y, si lo hace, decidir
si tal contravencion, conforme a dichas pautas, obedece a culpa inexcusable
0 a culpa leve.

Las reglas previstas estdn plenamente justificadas. En esta materia 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 familia” o la del “comerciante ljonesto 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-



pios rigidos; pero también es necesario que el juez aprecie y decida, para
cada caso concreto, si el deudor incurrié en culpa inexcusable, vale decir.
si actud con negligencia grave, o si procedio con culpa leve, esto es, omitien-
do tan solo la diligencia ordinaria debida.

Los articulos 1321 a 1327 se refieren a las consecuencias juridicas a las
que estd sometido aquél que incumple la obligacidn o quien la cumple en for-
ma parcial, tardia o defectuoso, por dolo o por culpa.

“Articulo 1321.— Queda sujeto a la indemnizacién de dafios
y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean conse-
cuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuo-
so de la obligacion. obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se
limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue con-
traida”,

El primer parrafo del articulo 1321 prescribe que queda sujeto a in-
demnizacion de dafios y perjuicios quien inejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve.

El precepto encuentra su origen en los artrculos 1147 del Codigo Fran-
cés; 1265 del Codigo Civil de 1852; 1101 del Codigo Espaiiol; 506 del Codigo
Argentino; 275, primer parrafo, del Codigo Alemdn; 99, primer parrafo, del
Codigo Suvizo de las Obligaciones; 1056 del Codigo Brasilefio; 226, primer pé-
rrafo, del Codigo Chino;2107 del Codigo Mejicano, 239 y 240 del Cadigo
Polaco: 1147 del Cédigo Dominicano; 339 del Codigo Boliviano; 1264,
segunda parte, y 1271, segunda parte, del Coédigo Venezolano; 1101 del
Codigo Cubano; 1218 del Codigo Italiano; 548 del Proyecto Sdnchez de
Bustamante; y 867, primera parte, del Anteproyecto Ossorio.

El artrculo 1321 estd vinculado necesariamente- al articulo 1320 del
Codigo Civil de 1936, con dos modificaciones importantes respecto a esa
norma. El primer pdrrafo del articulo 1321 del Codigo omite la palabra
“morosidad”, pues la mora supone dolo o culpa. Omite, asimismo, la expre-
sion “el que de cualquier modo contraviniere a ellas”, pues si la obligacién
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fuera contravenida sin dolo o sin culpa no habria responsabilidad, salvo que
la ley o el pacto la atribuyeran.

La indemnizacion, para ser completa, debe comprender todo lo necesa-
rio a fin de colocar al acreedor en la misma situacion juridica en que se en-
contrarra si la obligacion hubiese sido cumplida. Por eso, conforme al segundo
parrafo del articulo 1321, el acreedor tiene derecho de exigir el resarcimiento
por el dafio emergente y el lucro cesante.

Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la inejecucion
de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, corres-
ponden al dafio emergente; las utilidades que déja de percibir, por-iguales mo-
tivos, corresponden al lucro cesante. El dafio emergente es el empobrecimien-
to del patrimonio del acreedor. El lucro cesante corresponde al legitimo en-
riquecimiento que se frustrd.

L]

El segundo parrafo del articulo 1321 comentado consigna otro precep-
to importante: la indemnizacién debe comprender todos los dafios y perjui-
cios que sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento, tratese
de dafios y perjuicios previstos o no previstos.

La regla tiene origen en los articulos 1149 y 1151 del Codigo Francés,
1265 y 1272 del Codigo de 1852, 1227 y 1229 del Cddigo Italiano de 1865,
1106 del Cddigo Espatiol, 1272 y 1275 del Cddigo Venezolano, 1106 del
Codigo Cubano, 1599 y 1601 del Cédigo Ecuatoriano, 1556 y 1558 del
Cédigo Chileno, 2108 al 2110 del Cédigo Mejicano, 1613, 1614 y 1616 del
Co6digo Colombiano, 298 del Cédigo Helénico, 1323 del Cddigo Civil de
1936, 98 y 100 del Proyecto Franco-Italiano, 553 y 554 del Proyecto Sdn-
chez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio.

El tercer pdrrafo del articulo 1321 establece, sin embargo, una im-
portante restriccion para los casos en que el obligado proceda con culpa leve.
En estas hipotesis, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al
tiempo en que la obligacién fue contraida. La sancidn, por consiguiente, es
menos severa que si la inejecucion, o el cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso de la obligacién, se produjera por dolo o por culpa grave del deudor.
La regla encuentra su antecedente inmediatd en el articulo 1323 del Codigo
Civil de 1936 y sus antecedentes mediatos en los articulos 1150 del Codigo
Francés, 1228 del Cddigo Civil Italiano de 1865, 1107 del Codigo Espaiiol,
519 al 521 del Codigo Argentino, 249 y 252 del Cédigo Alemdn, 1601 del
Codigo Ecuatoriano, 1558 del Cédigo Chileno, 1345 y 1346 del Cédigo
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Uruguayo, 1059 y 1060 del Codigo Brasilefio, 213 y 216 del Codigo Chino,
242 del Cédigo Polaco, 1274 del Codigo Venezolano, 1107 del Cédigo Cuba-
no, 1616 del Cédigo Colombiano, 1150 del C6digo Dominicano, 345 de] Cé-
digo Boliviano, 1225 del Codigo Italiano, 99 del Proyecto Franco-Italiano,
554 del Proyecto Sdnchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio .

“Articulo 1322.— El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado,
también es susceptible de resarcimiento”.

El articulo 1322 contiene una regla novedosa y de importancia relevan-
te en la legislacién peruana. Ella se refiere al dafio moral por inejecucién de
las obligaciones.

Dafio moral es el dafio no patrimonial, es el inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mds al campo de la afectividad que
al de la realidad econdmica. Son, en cuanto a la naturaleza del derecho vulne-
rado, aquéllos que recaen sobre 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 dafio moral, originan, ademis,
un dafio material. Y, en cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir
una pérdida pecuniaria, o son morales strictu sensu, cuando el dafio se refiere
a lo estrictamente espiritual.

Distinguidos tratadistas argentinos como Alfredo Colmo y Héctor La-
faille se pronuncian sin restricciones por el resarcimiento del dafio moral en la
inejecucion de las obligaciones.

Dice Alfredo Colmo, al referirse al dafio moral, “que no puede haber
Cédigo con soluciones que pugnan contra el mis elemental sentido juridico.
Por encima de textos literales, fuera de preceptos taxativos, esta el espiritu
de la legislacion, esta la conciencia juridica, que valen, cuando son generales
y fuertes, como aqui pasa, por todos los articulos imaginables”.

Hector 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, todavia mds preciosas, como aquellas que integran la personalidad mis-
ma o determinan sentimientos legitimos™,

Las normas de justicia imponen la obligacién de indemnizar siempre
el detrimento irrogado, sea que se trate de dafios exclusivamente patrimonia-
les, o de dafios morales que engendren o no perjuicios econdmicos.
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Aunque es poco frecuente encontrar en materia contractual intereses
lesionados de cardcter exclusivamente moral, ello no es objecion 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 indemnizacion-, a dejar,
simplemente, sin proteccion alguna un derecho vulnerado.

En suma, cuando el dafio moral existe, su sancion debe seguirle como
consecuencia necesaria, cualquiera que sea su procedencia y naturaleza.

El articulo 1322 comentado encuentra sus antecedentes en los articulos
1382 del Codigo Francés; 823, primer pdrrafo, del Codigo Aleman; 99, tercer
parrafo, del Codigo Suizo de las Obligaciones; 76 del Codigo Brasileno; 299
del Codigo Helénico; 181 del Anteproyecto Brasilefio;y 870, primer parrafo,
del Anteproyecto Ossorio.

“Articulo 1323.— Cuando el pago deba efectuarse en cuotas
periddicas, el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, con-
cede al acreedor el derecho de exigir al deudor el inmediato pago
del saldo, ddndose por vencidas las cuotas que estuviesen pendien-
tes. salvo pacto en contrario”.

El articulo 1323 tiene como antecedente el articulo 1819 del Codigo
Civil Italiano. El precepto establece un supuesto adicional a los que prevé
el articulo 181 de pérdida por parte del deudor del derecho a utilizar el plazo
concedido a su favor. Su proposito no es otro que asegurar que el acreedor
vea satisfecho su crédito cuando debiendo efectuarse el pago en cuotas peri6-
dicas, el deudor incumple tres cuotas, sucesivas o no. En este caso, la falta
de pago dard lugar al vencimiento automadtico de las demds cuotas, cuya can-
celacion podrd exigir el acreedor. La norma admite el pacto en contrario.

“Articulo 1324.— Las obligaciones de dar sumas de dinero de-
vengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del
Peri, desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad
de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes
de la mora se debian intereses mayores, ellos continuaran deven-
gdndose después del dia de la mora, con la calidad de intereses
moratorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacion del dafio ulterior co-
rresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo

resarcimiento”.
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El articulo 1324 se refiere a los dafios y perjuicios por el incumplimien-
to en las obligaciones de dar sumas de dinero.

El articulo 1324 tiene origen en los articulos 1153 del Codigo Francés:
1273 y 1820 del Cddigo Civil de 1852; 1231 del Codigo Italiano de 1865:
1108, primer pdrrafo, del Codigo Espafiol; 622 del Cédigo Argentino; 291
del Codigo Aleman; 345 del Codigo Helénico; 1559 del Codigo Chileno; 248
del Cédigo Polaco; 1108, primer pdrrafo, del Codigo Cubano; 1061 y 1064
del Codigo Brasilefio; 104 y 106 del Codigo Suizo; 1153 del C6digo Domini-
cano; 347 del Cédigo Boliviano; 1617, incisos 1) y 2), del C6digo Colom-
biano; 2117 del Cédigo Mejicano; 1224 del Cédigo Italiano; 1324 del
Codigo Civil de 1936, 102 del Proyecto Franco-Italiano, 555 del Proyecto
Sdnchez de Bustamante; 2117 del Proyecto Rojina; 328 del Anteproyecto
Brasilefio y 867 y 871 del Anteproyecto Ossorio.

La reparacién por el incumplimiento en las obligaciones de dar sumas
de dinero tiene caracteres singulares. Su monto es fijado por la entidad que
la ley sefiala, vale decir, por el Banco Central de Reserva del Peru, y la com-
pensacion, usualmente, estd integrada tan s6lo por los dafios 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 indemnizacién puede ser superior a la prevista por la auto-
ridad, si hubiera pacto sobre resarcimiento del dafio ulterior y el acreedor pro-
bara que ha sufrido tal dafio, en cuyo caso tendria derecho a una reparacion
adicional,

La regla general contenida en el articulo 1324 comentado, establece
que en las obligaciones de dar sumas de dinero la indemnizacién estd consti-
tuida por los intereses legales fijados por el Banco Central de Reserva del
Peri desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el
acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian
intereses superiores, ellos continian devengindose después del dia de la mora,
con la calidad de intereses moratorios.

No obstante, si acreedor y deudor estipularon que en caso de incum-
plimiento podria darse la indemnizaciéon del dafio ulterior, y el acreedor
prueba que, como consecuencia de tal incumplimiento, ha sufrido un dafio
ulterior, el acreedor tendrd derecho a la indemnizacién que ese perjuicio
adicional le irrogue, la misma que tendria el caricter de compensatoria.

La regla prescribe, en conclusion, que el interés legal fijado por el Ban-
co Central de Reserva del Perii 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 silos intereses pactados antes de la inejecucién eran superiores
a aquéllos, el acreedor continuard percibiendo los mismos intereses luego del
incumplimiento, esta vez con el cardcter de moratorios.

El articulo 1324 admite, en su segunda parte, la excepcion a la que se
ha hecho referencia: si el acreedor ha pactado el ulterior resarcimiento y
prueba que ha sufrido un dafio mayor que el compensable tan sélo por los
intereses, tendrd derecho a indemnizacion adicional.

El articulo comentado —1324— desecha la expresién “‘a no ser que se
hubiese pactado otra cosa en cuanto a dafios y perjuicios™, que aparece en la
parte final del articulo 1324 del Codigo de 1936. Esta regla no se referia
evidentemente ni a los intereses legales ni a los intereses convencionales,
pues el citado articulo 1324 del Codigo de 1936 trata con anterioridad de
ellos, y sefiala su régimen. El Codigo de 1936 alude, sin duda, a prestaciones
distintas a los intereses, que si bien estdn destinadas a reparar los verdaderos
dafios y perjuicios que podria sufrir el acreedor por el incumplimiento, tam-
bién podrian abrir las puertas a la usura, en la medida en que tales prestacio-
nes fueran superiores, en valor, al maximo del interés previsto por la ley,
lo cual inducirfa a hacer indirectamente lo que la ley prohibe hacer directa-
mente.

A estas consideraciones obedece el texto del articulo 1324 analizado.

“Articulo 1325.— El deudor que para ejecutar la obligacién se
vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de
éstos, salvo pacto en contrario”,

El articulo 1325 del Codigo prescribe que si el deudor, en el cumpli-
miento de la obligacién, se vale de terceros, también responde de los hechos
dolosos o culposos de éstos, salvo estipulacion en contrario. Dentro de la
complejidad de la vida contractual de nuestros tiempos, es usual que el deu-
dor, para cumplir la obligacién, se vea precisado a recurrir al concurso de ter-
ceras personas; en estos casos el deudor deberd responder de los hechos de
tales terceros.

El articulo 1325 encuentra su origen en los articulos 278 del Codigo
Civil Alemén; 101 Codigo Suizo; 349 del Cédigo Boliviano; 241 del Cédigo
Polaco; 1228 del Codigo Italiano; 800, primer parrafo, del Codigo Portugués;
1313 del Codigo Austriaco; 334 del Codigo Helénico; 315 del Codigo de la
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Republica Popular de Polonia; 1818 del Cddigo Etiope y 1209 del Proyecto
del Codigo Checoeslovaco.

“Articulo 1326.— Si el hecho doloso o culposo del acreedor hu-
biese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducira
segin su gravedad y la importancia de las consecuencias que de
él deriven”.

“Articulo 1327.— El resarcimiento no se debe por los dafios que
el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria,
salvo pacto en contrario”.

Finalmente, los articulos 1326 y 1327 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 inejecucion de la obligacion 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 mds complejo. Se trata de una cuestién de
apreciacién que el juez debe evaluar. Si el hecho doloso o culposo del acree-
dor ha concurrido a ocasionar el dafio, la entidad del resarcimiento se reduce
en proporcién a la gravedad de tal hecho y a las consecuencias que se hayan
derivado del mismo. La responsabilidad por la inejecucion de la obligacion
es compartida entre el acreedor y el deudor; se configura una situacién 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 proporcién al grado de su culpa
eficiente. Puede considerarsele también como ejemplo de lo que en doctrina
se llama compensacién de culpas, en la cual no se hace referencia, natural-
mente, a la compensacion en sentido estricto.

Se considera razonable, y asi lo establece el articulo 1327 del Cédigo,
que el deudor no deba resarcimiento por los dafios que el acreedor perjudi-
cado hubiera podido evitar usando la diligencia ordinaria. Se supone que ya
ocurri6 el incumplimiento, pero se supone, ademas, que el acreedor, por su
parte, se ha abstenido culposamente de hacer algo para evitar el mayor dafio.
Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio comportamiento,
la situacioén del deudor que ha incumplido.
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El articulo 1326 comentado tiene origen en los articulos 1227, primer
parrafo, del Codigo Italiano; 348, primer pdrrafo, del Codigo Boliviano, y
300, primer parrafo, del Cédigo Helénico. El articulo 1327, por su parte, en-
cuentra su origen en el articulo 1227, segundo pdrrafo, del Cédigo Italiano
y en el articulo 348, segundo pérrafo, del Cédigo Boliviano.

“Articulo 1328.— Es nula toda estipulacion 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 cualquier pacto de exoneracion o de limita-
cién de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos
terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden puibli-

L1}

co .

El articulo 1328 regula las cldusulas de exoneracion o de limitacion en
la responsabilidad. El precepto tiene numerosos antecedentes, tales como los
articulos 1137 del Cédigo Francés; 1269 del Codigo Civil de 1852; 1102 del
Codigo Espariol; 507 del Codigo Argentino; 276, segundo pérrafo, del Codigo
Alemdn; 100, primer pdrrafo, del Cédigo Suizo; 217, inciso 2), del Codigo
Egipcio; 350 del Codigo Boliviano; 332, primer parrafo, del Coédigo Helénico;
314 del Codigo de la Repiblica Popular Hingara; 2106 del Codigo Mejicano;
1102 del Codigo Cubano; 1055 del Codigo de Puerto Rico; 1137 del Codigo
Dominicano; 222 del Cédigo Chino; 1465 del Codigo Chileno; 1522 del Cé-
digo Colombiano; 240, segundo parrafo, del Codigo Polaco; 1229 del Cédigo
Italiano; 1508 del Codigo Ecuatoriano; 1336 del Codigo de El Salvador;
1419 del Codigo de Honduras; 800, segundo parrafo, del Codigo Portugués;
1321 del Cédigo Civil Peruano de 1936; 105 del Proyecto Franco-Italiano;
549 y 550 del Proyecto Sanchez de Bustamante, 2106 del Proyecto Rojina
y 868 del Anteproyecto Ossorio.

El articulo 1328 comentado admite que el acreedor pueda renunciar,
antes de la época sefialada para el cumplimiento de la obligacion, a hacer
efectiva la responsabilidad en que incurriria el deudor por inejecucion bajo
culpa leve. La ley, sin embargo, sanciona de nulidad estas cldusulas cuando
por ellas se trata de restringir o exonerar de responsabilidad al deudor que
incumple la obligacion por dolo o por culpa inexcusable. Regla similar adopta
el Codigo al tratar de la responsabilidad extracontractual o delictual (confrén-
tese el articulo 1986).

Conviene aclarar que el problema de la validez o nulidad de estas
cldusulas se suscita Unicamente cuando ellas se estipulan antes de que se
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origine el dafio. Nada se opone a que el acreedor, después de producido el
dafio, renuncie a exigir el pago de la indemnizacién, 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 victima o de sus herederos, constituiria
una simple condonacién o remision de la deuda.

El articulo 1328 comentado prevé, en su primera parte, la prohibicién
de excluir o limitar la responsabilidad del deudor o de sus auxiliares por dolo
o por culpa inexcusable. Solo se permite tal exclusion o limitacion en el caso
de incumplimiento por culpa leve.

En la eventualidad del dolo, es undnime la opinion de que el pacto seria
ilicito. Esta regla tiene origen romano.

Serfa inadmisible que el deudor que deliberadamente incumple su obli-
gacion quede exento de responsabilidad, no sélo por evidentes razones
morales, sino porque jurfdicamente la obligacion careceria de sentido, pues el
deudor tendria la facultad, a su arbitrio, de cumplir o incumplir el contrato.
Aceptar que el deudor puede faltar intencionalmente a lo que prometid,
equivaldria a admitir que puede obligarse bajo condicién potestativa, esto es,
que puede no obligarse a nada.

Equiparar la culpa inexcusable al dolo —tanto para los efectos previs-
tos por el articulo 1328 comentado, como para los que determinan el dmbi-
to de la responsabilidad -, es perfectamente vilido. Como sefialan los Ma-
zeaud, la asimilacion de la culpa grave al dolo tiene por finalidad evitar “*que
¢l 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 razon de que el factor determinante —la intencién— es
un elemento sicoldgico, no asimilar ambos conceptos podria significar en la
practica, liberar al deudor de cumplir, a su antojo, la obligacion.

El segundo parrafo del articulo 1328, que dispone que es nulo cualquier
pacto de exoneracién o de limitacion de responsabilidad para los casos en
que el deudor o sus auxiliares violen obligaciones derivadas de normas de or-
den publico, posee singular importancia. Porque, ;c6mo podria el deudor
liberarse previamente de responsabilidad o restringirla, cuando la inejecucién
de la obligacion puede causar dafio a la persona?

“Articulo 1329.— Se presume que la inejecucion de la obligacion,
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o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
leve del deudor”.

“Articulo 1330.— La prueba del dolo o de la culpa inexcusable
corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién,
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso’,

“Articulo 1331.— La prueba de los dafios y perjuicios y de su
cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucidn
de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso”.

“Articulo 1332.— Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser pro-
bado en su monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién
equitativa”.

Los ultimos cuatro preceptos de las disposiciones generales sobre ineje-
cucién de las obligaciones —articulos 1329 a 1332—, se refieren a materia
probatoria.

El Codigo Civil de 1852 establecia, en el articulo 1268, que la culpa
no se presumia y, por tanto, que ésta debia ser probada por el acreedor.

No es éste, sin embargo, el sistema del Codigo Civil de 1936. Cuando
se incumple la obligacion o se ejecuta en forma tardia, 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 presuncion juris tan-
tum. Bste principio se infiere del articulo 1326 del Cédigo Civil de 1936, que
exige probar su inculpabilidad al deudor obligado 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 Cadigo alude tan sélo
al caso fortuito o fuerza mayer, no asi a la causa no imputable; y porque
unicamente 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 filosofia que subyace al Codigo Civil de 1936 es la mis-
ma que inspira los articulos 1329 y 1330 del nuevo Cédigo.

El articulo 1329, como claramente se desprende de su texto, determina
la presuncién de que la inejecucién de la obligacién o su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso obedece a culpa leve del obligado, salvo prueba en
contrario. Como se trata de una presuncion 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 articulo 1330, por su parte, dispone que la prueba del dolo o de la
culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obliga-
cién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Desde este punto de
vista, el acreedor puede agravar la responsabilidad del deudor demostrando la
inejecucion o el cumplimiento irregular de la obhgaclon 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 cardcter excepcional, exige
que no se presuman. Para destruir la presuncién bastard con otorgar al juez
todos los elementos que lo conduzcan a la conviccién de que ha existido dolo
o culpa inexcusable.

El articulo 1331 ordena que la prueba de la existencia de los dafios y
perjuicios, asi como la de su cuantia, corresponda al perjudicado por la ine-
jecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Quien no sufre un dafio, aun cuando la inejecucién o el cumplimiento
irregular obedezca a dolo o a culpa del deudor, carece de titulo para exigir
la reparacion. Por ello, no obstante la presuncion de culpa leve ante la ineje-
cuciéon o tal cumplimiento irregular, la carga de la prueba de los dafios y
perjuicios, asi como la de su cuantia, corresponde al acreedor.

La regla admite, por cierto, dos excepciones: el acreedor queda releva-
do de probar la existencia de los dafios y perjuicios, asi como la cuantia de
éstos, cuando se encuentra protegido por una cldusula 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 esas dos excepciones, el acreedor estard siempre constre-
fiido a probar que ha sufrido un perjuicio por la inejecucién de la obligacién

o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, y a demostrar su cuantia.

El capitulo referente a las disposiciones generales sobre inejecucion
de las obligaciones concluye con el articulo 1332, que encuentra su origen
inmediato en el artfculo 1226 del Cédigo Civil Italiano de 1942.

La evaluacion del dafio depende de una serie de factores complejos, mu-
chas veces dificiles 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
razén de que se trate de un dafio emergente o de un lucro cesante. La prueba
es mds severa cuando se exige el pago de una indemnizacion por el dafio emer-
gente, porque ella es directa y, desde luego, generalmente mds sencilla. Para el
lucro cesante el rigor deberd disminuir pues la prueba directa se hace mis di-
ficil; ya que se trata de hechos futuros, el juez deberd contentarse muchas ve-
ces con presunciones.

A ello obedece el texto del articulo 1332 comentado, que obliga al juez
a liquidar con valoracién equitativa en caso de que el dafio no pueda ser pro-
bado en su monto preciso.

CAPITULO SEGUNDO

Mora

Se ha considerado necesario introducir en el Codigo 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 juridicas en la rela-
cién obligacional.

Es preciso aclarar que el acreedor puede incurrir en mora no solo por
negarse a recibir el pago, sino por no prestar su concurso a algiin acto prepara-
torio destinado a que el deudor pueda efectuarlo. Cabe sefialar que fue-el Co-
digo Alemén el primero que se ocupé organizadamente de la mora accipiendi,
aunque las semillas de la institucion se encuentran en el Derecho Romano.

El acreedor, como se ha expresado, incurre en mora cuando sin motivo
legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida, o cuando no cumple con
practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligacion. Este se-
ria el caso, por ejemplo, del acreedor que rehiisa aceptar la prestacién que le-
gitimamente se le ofrece en el tiempo y modo convenidos; o que rechaza con-
currir a los actos indispensables para el cumplimiento de la obligacién, tales
como la medida o el peso de los objetos que se han de entregar o la liquida-
cion de un crédito iliquido.

Es oportuno advertir, sin embargo, que la institucién fue incorporada
en preceptos aislados por el legislador de 1936. Baste referirse para ello a los
articulos 1385, 1386, 1557 y 1558 del Cédigo de 1936. Por tal razdn el nue-
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vo Codigo establece sélo principios generales relativos a la mora del acreedor,
que deben presidir todo el derecho obligacional, admitiéndose, por cierto, que
en las relaciones juridicas de determinadas categorias existan normas expresas
sobre la institucion.

Los articulos 1333 a 1337 del Codigo legislan la mora del deudor. Los
articulos 1338 a 1340, la mora del acreedor.

“Articulo 1333.— Incurre en mora el obligado desde que el acree-
dor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su
obligacion.

No es necesaria la intimacion para que la mora exista:

1.  Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacion
resultare que la designacién del tiempo en que habia 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 obligacién.

4,  Cuando la intimacién 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 obligacién. Ademds, que tal retardo le sea imputable.
Se exige, adicionalmente, el requerimiento o intimacion judicial o extrajudi-
cial efectuado por el acreedor, salvo en los casos excluidos por el articulo
1333 del Codigo.

El primer requisito de la mora del deudor es el retardo en el cumpli-
miento de la obligacién. Es este un elemento de hecho que tiene cardcter ine-
ludible. Se advierte, por tanto, que la mora es una institucion 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 estaria contraviniendo la o-
bligacion ni, por consiguiente, existiria responsabilidad por el retraso. Esta era
la doctrina en Roma y es la que prevalece en nuestros dras.

Se precisa, fmahnente, que el deudor sea intimado, esto es, que se le re-
quiera para el cumplimiento de la obligacion, salvo las excepciones previstas.

Tal intimacién o requerimiento puede hacerse judicial o extrajudicialmente.
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En este ultimo caso, se puede emplear cualquier via o medio; pero debe
usarse para acreditarla, alguno de los medios probatorios que franquea la ley.

El Codigo mantiene en consecuencia el principio francés, acogido por el
articulo 1264 del Codigo de 1852 y consagrado por el Codigo Civil de 1936,
de la mora ex persona : dies non interpellat pro homine (El tiempo no inter-
pela por el hombre). Vencida la obligacién, si el acreedor no la exije, demues-
tra con ello que el retardo no lo afecta. Se estima, por tanto, que ticitamente
estd prorrogando el plazo.

Las excepciones que ha contemplado el articulo 1333 del Codigo a la
necesidad del requerimiento o intimacion para constituir en mora al deudor,
son las previstas por los dos incisos del articulo 1254 del Codigo de 1936.
Ademds, la sefialada por el inciso 2) del articulo 1219 del Cédigo Civil Italia-
no. Y, finalmente, estd el caso de que la interpelacion no sea posible por causa
imputable al deudor.

Como se observa, si bien se mantiene, segiin se ha expresado, el princi-
pio de la mora ex persona, se amplian las causales para que opere la mora
ex re. En consecuencia, la interpelacién es innecesaria cuando la ley o el pacto
lo declaran expresamente; cuando de la naturaleza y circunstancias de la obli-
gacion, aparece que la designacién de la época en que habia 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 obligacion; y cuan-
do tal interpelacién no es posible por causa imputable al deudor.

En esta materia, el derecho comparado ofrece toda suerte de soluciones.
Asi, el articulo 1219 del Codigo Civil Italiano, de estructura similar al arti-
culo 1333 del Cédigo, exige que la intimacién o requerimiento sea hecho
por escrito. Por su parte, el articulo 960 del Codigo del Brasil sélo exige la in-
terpelacion cuando no se ha sefialado plazo. El articulo 1608 del Cédigo Co-
lombiano establece la mora automdtica, salvo los casos especiales que requie-
ren interpelacion. Los articulos 1139 del Coédigo Francés, 1100 del Codigo
Espafiol, 509 del Codigo Argentino, 102 del Codigo Suizo y 805 del Codigo
Portugués, tienen fisonomia similar al Codigo de 1984. Por iltimo, el articulo
284 del Codigo Alemdn establece que no es necesario el requerimiento cuan-
do se ha sefialado “un tiempo segiin el calendario™.

“Articulo 1334.— En las obligaciones‘ de dar sumas de dinero cu-

yo monto requiera ser determinado mediante resolucién judicials
hay mora a partir de la fecha, de la citacibn con la demanda.
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Se exceptia de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985,

El articulo 1334 fue incorporado a propuesta de la Comisién Revisora.
Su propésito es aclarar que en los casos en que se demanda el pago de un
monto indemnizatorio, derivado, por ejemplo, de incumplimiento contrac-
tual, la mora existe desde la fecha de notificacién con la demanda. El pre-
cepto guarda concordancia con el primer parrafo del articulo 1324, segin
el cual las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que
fija el Banco Central de Reserva del Peni, desde el dia en que el deudor incu-
ITa en mora.

El segundo parrafo del articulo 1334 exceptia de la regla comentada
lo dispuesto en el articulo 1985. Este precepto sefiala en su parte final que
el monto de la indemnizacion por dafios y perjuicios extracontractuales
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio. La excep-
cion se justifica, puesto que cuando la deuda deriva de acto ilicito, el deudor
incurre en mora automdticamente desde que comete el acto dafioso.

“Articulo 1335.— En las obligaciones reciprocas, ninguno de los
obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple
su obligacién, u otorga garantfas de que la cumplird”,

El articulo 1335, por su parte, se limita a transcribir el articulo 1255
del Codigo de 1936, cuyo origen se encuentra en los articulos 1100 del
Codigo Espafiol, 510 del Codigo Argentino y 298 del Cédigo Aleman, acogido
luego por otras legislaciones, tales como el articulo 1609 del Cédigo Colom-
biano. Se ha expresado que la culpa es elemento indispensable para que el
deudor incurra en mora. No habria culpabilidad, sin embargo, en las obliga-
ciones reciprocas en las cuales la otra parte no cumple su obligacion, o no
conviene en cumplirla.

“Articulo 1336.— El deudor constituido en mora responde de los
dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento
de la obligacién 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 sin
culpa, o que la causa no imputable habria afectado la prestacion,
aunque se hubiese cumplido oportunamente™.

El articulo 1336 establece las consecuencias de la mora del deudor; su
antecedente inmediato es el articulo 1256 del Codigo Civil de 1936. Los
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principios allf contenidos estdn consignados por otras normas, tales como los
articulos 1146, 1147 y 1148 del Cddigo Francés, 286 y 287 del Codigo Ale-
mén, 103 del Codigo Suizo, 956, 957 y 963 del Codigo Brasilefio, 1221
del Cédigo Italiano, 807 del Codigo Portugués y 1146, 1147 y 1148 del Co-
digo Dominicano.

El deudor en mora responde de la indemnizacion de dafios y perjuicios
derivada del retraso en el cumplimiento de la obligacién. También responde,
desde luego, del deterioro o de la pérdida de la prestacion, aun cuando se pro-
duzca por causa que no le sea imputable. Podrd, sin embargo, evitar el pago de
la indemnizacién de dafios y perjuicios probando que no ha incurrido en mo-
ra, vale decir, que el retraso no obedece a su culpa. Y podri, asimismo, exo-
nerarse de la responsabilidad por el deterioro o la pérdida de la prestacion, si
probara que la causa no imputable la habrfa afectado aunque se hubiera cum-
plido a su debido tiempo.

“Articulo 1337.— Cuando por efecto de la morosidad del deudor,
la obligaci6n resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede re-
husar su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacién de dafios
¥y periuicios compensatorios’.

El articulo 1337, ultimo precepto dedicado a la mora del deudor, con-
tiene doctrina similar a la del articulo 1257 del Cddigo Civil de 1936, que
encuentra su origen en la segunda parte del articulo 286 del Codigo Alemadn,
en el inciso 2) del articulo 108 del Cédigo Suizo y en la segunda parte del ar-
ticulo 956 del Cédigo del Brasil. Sila mora del deudor determina que la obli-
gacion sea inutil para el acreedor, podrd éste rehusar su ejecucion y exigir el
pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios compensatorios, vale decir,
la indemnizacion sustitutoria a la prestacion debida.

Se ha considerado innecesario establecer norma similar a la del Codigo
Francés, en el cual se sefiala que en las obligaciones de entregar suma cierta,
los dafios y perjuicios resultantes del retardo en la ejecucion no consistirn
sino en el pago de intereses legales, salvo las reglas particulares del comercio,
puesto que ello ya estd consignado en otros preceptos de la legislacion perua-
na. Se ha descartado, asimismo, efectuar una referencia similar a la del arti-
culo 808 del Codigo Portugués, en el sentido’de que la pérdida de inter€s en el
cumplimiento de la obligacién deberd apreciarse objetivamente, ya que tal a-
preciacion deberd adecuarse, sin duda, a la naturaleza y circunstancias de la
obligacion.

“Articulo 1338.— El acreedor incurre en mora cuando sin motivo
legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con
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practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obliga-
cién”.

“Articulo 1339.— El acreedor en mora queda obligado a inder.-
nizar los dafios y perjuicios derivados de su retraso”.

“Articulo 1340.— El acreedor en mora asume los riesgos por la
imposibilidad de cumplimiento de la obligacion, salvo que obe-
dezca a dolo o culpa inexcusable del deudor™.

Como se ha sefialado, los articulos 1338, 1339 y 1340, que se refieren
a la mora del acreedor, constituyen preceptos novedosos. Su origen mediato
se encuentra en el Codigo Civil Alemdn y en el Codigo Suizo y su inspiracién
inmediata en el Codigo Civil Italiano y en el Cédigo Civil Portugués.

El articulo 1338 es similar a los articulos 293 y 296 del Codigo Ale-
man, 91 del Cédigo Suizo, 1206 del Cédigo Italiano y 813 del Codigo Por-
tugués. El articulo 1338 califica los dos casos en que el acreedor incurre en
mora: en primer término, cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la
prestacién ofrecida; luego, cuando no cumple con practicar los actos necesa-
rios para que se pueda ejecutar la obligacion. Cabe observar que el articulo
297 del Cddigo Civil Aleman prescribe que el acreedor no incurre en mora si
el deudor no se encuentra en condiciones de efectuar la prestacién al tiempo
del ofrecimiento o al tiempo sefialado para el acto del acreedor. Esta norma, a
todas luces elogiable, estd implicita en la institucion de la mora del acreedor.

Los articulos 1339 y 1340, por su parte, establecen las consecuencias
de la mora del acreedor.

El articulo 1339 es similar al articulo 304 del Codigo Alemadn y contie-
ne principios del articulo 958 del Codigo del Brasil y del articulo 1207 del
Cddigo Italiano. El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los dafios y
perjuicios derivados del retraso.

Es importante sefialar que el articulo 1339 citado, se refiere, genérica-
mente, a la indemnizacion a que daria origen, por concepto de dafios y perjui-
cios. el retraso en el cumplimiento de las prestaciones a las que esta obligado
¢l acreedor —tal como ocurre, respecto al deudor, con lo previsto por el articu-
lo 1336, sin indicarse en forma especifica en qué consisten esos dafios y per-
juicios, pues para ello habrd que acudir a las disposiciones generales sobre ine-
jecucion de las obligaciones.

El articulo 1340, por iiltimo, se refiere a un caso distinto al previsto por
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el articulo 1339, esto es, a la hipotesis de que la mora del acreedor determine
la imposibilidad de cumplimiento de la obligacion. Este articulo establece
que el acreedor en mora asume los riesgos por la imposibilidad de cumpli-
miento de la obligacion, a no ser que ella obedezca a dolo o a culpa inexcusa-
ble del deudor. Principios similares se encuentran contenidos en los articulos
300 del Codigo Alemdn, 958 del Codigo del Brasil, 1207 del Cédigo Italiano y
815 del Codigo Portugués Aqui también,para determinar en ese evento la res-
ponsabilidad del acreedor, serd necesario apelar a las mismas reglas generales
sobre inejecucion de las obligaciones.

Como observacion de cardcter final a la mora del acreedor, se advierte
que el Codigo no alude a la oferta ni a las normas acerca de su validez, tal co-
mo lo hacen los articulos 1208 y 1209 del Cédigo Italiano, puesto que esta
materia estd tratada en el Libro VII relativo a las Fuentes de la Obligaciones.

CAPITULO TERCERO

Obligaciones con clausula penal .

El Libro VI concluye con las reglas sobre las obligaciones con cldusula
penal.

La cldusula penal, legislada en los articulos 1341 a 1350, se concibe
como una relacién obligacional destinada a que las partes fijen la reparacion
para el caso de incumplimiento.

La cldusula penal puede operar en los casos de incumplimiento total o
de cumplimiento parcial o irregular de la obligacién. Como modalidades espe-
cfficas del cumplimiento parcial o defectuoso, el Cédigo consigna normas tan-
to sobre su estipulacion en resguardo de un pacto determinado, como para el
caso de mora.

Aunque no es necesaria la prueba del dafio, la exigibilidad de la cldusula
penal requiere que la inejecucidn total, parcial o irregular de la obligacidn,
obedezca a causas imputables al deudor —sea por dolo o por culpa—, salvo
pacto en contrario.

Al margen de los conceptos enunciados, el Cédigo regula la oportunidad
en que ella puede estipularse, su naturaleza juridica, su monto, sus consecuen-
cias cuando es indivisible o solidaria, y la situacién de los codeudores no cul-
pables ante la aplicacién de la pena.
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Pero el tema neurdlgico de la institucién estd constituido por el de |4 '
mutabilidad o inmutabilidad de la cldusula penal.

Siguiendo el orden propuesto, se analizan los articulos del Codigo sobre
la materia.

“Articulo 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
prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere;
salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafio ulterior.
En este altimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la pena-
lidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios
si fueran mayores”. .

El artrculo 1341 consagra importantes principios. Se inspira en el segun-
do pdrrafo del articulo 340 del Codigo Aleman y en la primera parte del arti-
culo 1382 del Codigo Civil Italiano. A diferencia de otras legislaciones, entre
ellas el articulo 655 del Cédigo Argentino y el articulo 1840 del Cédigo
Mejicano, el Cddigo permite pactar la indemnizacion del dafio ulterior.

Del articulo 1341 se infiere, en primer término, que la cldusula penal
puede estar constituida por cualquier obligacién de dar, hacer o no hacer,
sin exigirse que ella consista en la obligacién de pagar una suma de dinero.
El resarcimiento al acreedor, por otra parte, se integra tan s6lo por la penali-
dad estipulada, salvo que se hubiera convenido la indemnizacién del dafio
ulterior. En estos casos, el deudor continuard obligado al pago del integro
de la penalidad; pero ella se computard como parte de los dafios y perjui-
cios, si la cuantia de éstos excede el valor de tal penalidad.

Tanto la existencia del dafio ulterior, como su monto, deberdn pro-
barse. Si el valor de la pena es igual o inferior a los dafios y perjuicios sufri-
dos por el acreedor a causa del incumplimiento de la obligacion, o si éste
no ha sufrido dafios y perjuicios por tal incumplimiento, entonces, se haya
o no pactado la reparacion del dafio ulterior, el acreedor tendrd derecho a
exigir el integro de la cldusula penal, pero tan sélo la cldusula penal, por-
que ésta, salvo las excepciones establecidas por otras normas del propio
Cadigo, siempre se debe integramente. Si, por el contrario, se ha estipula-
do la reparacion del dafio ulterior, y se demuestra que éste supera el valor
de la penalidad, el deudor estard obligado al pago del integro de la pena
y, adicionalmente, al resarcimiento de la diferencia por dafios y perjuicios.
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El sistema estd destinado a asegurar al acreedor que ve incumplida la
obligacion por dolo o por culpa del deudor, la cobranza del integro de la
penalidad, que constituye el resarcimiento fijado anteladamente; y a prote-
gerlo, en caso que se hubiera previsto la indemnizacion por el dafio ulte-
rior, para exigirla, siempre y cuando demuestre los dafios sufridos en exce-
so respecto al valor de la cldusula penal.

“Articulo 1342.— Cuando la cldusula penal se estipula para el
caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad,
el cumplimiento de la obligacion™.

El articulo 1342, que reproduce conceptualmente el articulo 341 del
Codigo Civil Alemdn, contiene idénticos principios que el articulo 1341.
Se refiere a la estipulacion de la cldusula penal para los casos de mora o en
resguardo de un pacto determinado. En estas hipétesis, el acreedor tendrd
el derecho de exigir, ademds de la obligacion principal, el integro de la
clausula penal y el resarcimiento del dafio ulterior, si asi lo hubiera pacta-
do y si tal dafio ulterior existiera.

“Articulo 1343.— Para exigir la pena no es necesario que el
acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo,
ella sdlo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a
causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario™.

El articulo 1343 tiene dos partes. La primera se inspira en el articulo
656, primera parte, del Cédigo Argentino, en la ltima parte del articulo
1382 del Cédigo Italiano y en el articulo 1842 del Codigo Mejicano. Su
texto, por lo demids, es similar al del articulo 1224 del Coédigo Civil de
1936. La segunda parte se inspira en los articulos 665 del Codigo Argenti-
no, 923 del Codigo Brasilefio y 1847 del Codigo Mejicano.

El precepto sefiala dos caracteristicas esenciales, ya enunciadas, de
la cldusula penal:que para exigirla no es necesario probar la existencia del
dafio ni su cuantia; y que ella s6lo puede demandarse cuando el incumpli-
miento de la obligacion obedece a dolo o culpa del deudor, salvo pacto
en contrario. La norma completa los conceptos parciales contenidos en el
articulo 1224 del Cadigo de 1936.

“Articulo 1344.— La cldusula penal puede ser estipulada con-
juntamente con la obligacién o por acto posterior”,
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El articulo 1344 es de texto idéntico al articulo 1223 del Cédigo de
1936, que, a su vez, adopté como modelo el articulo 916 del Codigo del
Brasil. La cldusula penal puede estipularse simultdneamente con la obliga-
ciébn o por acto posterior, pero en ningin caso después de producido el
incumplimiento. En esta oportunidad, respecto de la indemnizacién por
dafios y perjuicios, s6lo cabria el pago, la transaccién o cualquier otra forma
de extincion de las obligaciones; pero no, la cldusula penal.

“Articulo 1345.— La nulidad de la cldusula penal no origina la
de la obligacion principal”.

El articulo 1345 también es de texto similar al articulo 1226 del Cé-
digo de 1936 y se inspira en los articulos 1302 del Codigo Civil de 1852,
1564 del Proyecto de 1891, 1579 del Cddigo Ecuatoriano, 1536 del Codigo
Chileno y 776 del Anteproyecto Ossorio. El precepto sefiala una caracteristi-
ca esencial de la cldusula penal: que ella es accesoria a la obligacion principal
y, por consiguiente, que su nulidad no acarrea la de ésta. Por el contrario, la
nulidad de la obligacién principal origina la de su accesoria, esto es, la dela
cldusula penal. Esta tiltima norma fue acogida por losartfculos 1227 del Cédigo
Francés, 1155 del Cdodigo Espaiiol y 1593 del Cédigo de Colombia, pero no
 ha sido adoptada por el nuevo Cédigo Civil, por considerdrsele innecesaria.

“Articulo 1346.— El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifestamente excesiva o
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregular-
mente cumplida™.

El articulo 1346, intimamente vinculado a los articulos 1341 y 1342,
es de gran trascendencia, y difiere parcialmente de la regla prevista por el
articulo 1227 del Codigo de 1936.

Antes de analizarlo, conviene aclarar que el Proyecto de la Comisién
encargada del Estudio y Revisién del Cédigo Civil proponia una solucién dis-
tinta. En efecto, se limitaba la cuantia de la cldusula penal, sin permitir, sin
embargo, que ella fuese modificada (articulo 1364 del Proyecto).

El Proyecto se inclinaba por el sistema propuesto por la Comisién Re-
formadora del Codigo Civil de 1852 —luego modificado por la Comisién Re-
visora— que, siguiendo la doctrina del articulo 920 del Cédigo del Brasil,
establecfa que la cldusula penal no podia ser modificada por el juez, por con-
siderarla excesiva o diminuta; pero que su valor no podia, en ningin caso,
exceder al de la obligacién principal. Es esta misma doctrina brasilefia la aco-
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gida, entre otras legislaciones, por el Coédigo Mejicano en su articulo 1843
y por el Codigo Colombiano en su articulo 1601.

El Proyecto se inclind por una formula similar a la consignada en el
Proyecto de Cadigo Civil, que dio origen al Codigo de 1936, debido a que la
inmutabilidad de la pena, limitada en su valor, concilia la autonomia de la
voluntad con los principios de equidad y de justicia que deben presidir toda
relacién obligacional.

Esta formula permite al acreedor usar la cldusula penal, con todas sus
ventajas, cuando considera que los perjuicios que sufrird por su incumpli-
miento no sobrepasardn el valor del limite sefialado por la ley. En caso con-
trario, tiene el derecho de convenir el resarcimiento del dafio ulterior, pero
sin el riesgo de que se modifique la cliusula penal. Tal dafio ulterior deberd,
desde luego, ser probado.

Se reconocia que en esta materia resultaba dificil encontrar soluciones
cabalmente idoneas. Por ello se pensé utilizar una férmula intermedia, cuyo
tinico fin era restringir el principio absoluto de la autonomia de la voluntad.

La limitacién propuesta preservaba la existencia de una institucion destinada
" a fomentar el contenido ético de las relaciones contractuales, y constitufa,
simultdneamente, un freno a las pretensiones inmoderadas del acreedor.

La Comisién Revisora adopté una férmula distinta, similar a la que
propuso la Comisién Revisora del Proyecto del Codigo Civil de 1936, que fue
recogida en el articulo 1227 de este Codigo. Mediante €sta se faculta al juez a
reducir equitativamente la pena cuando fuese manifiestamente excesiva. No
obstante, se acepté nuestra sugerencia en el sentido de que tal reduccién sélo
procediese a solicitud del deudor y no constituyera una obligacion impuesta
al juez.

Sin perjuicio de lo expuesto, no deja de ser cuestionable, al analizarse
la finalidad de la cldusula penal, la solucion de que el juez pueda reducirla
“equitativamente” cuando fuese ‘‘manifiestamente excesiva”. Para que los
jueces estén en aptitud de acceder a la reduccion de la pena “manifiestamente
excesiva”, tendrd necesariamente que ventilarse en juicio la eventual existen-
cia y cuantfa de los dafios y perjuicios. Los jueces no pueden pronunciarse
tan s6lo con criterio de conciencia, puesto que las relaciones contractuales
aseguradas por la cldusula penal son, generalmente, complejas. Si el juez
utilizara unicamente su criterio de conciencia, se constituirfa en un pretor y
podrfa incurrir en arbitrariedad.
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Si la cldusula penal tenia el propdsito, justamente, de evitar la prueba
de los dafios y perjuicios y de su cuantia, parece claro que el articulo 1346
desnaturaliza la institucién. No evita, en modo alguno, el debate. Es mids,
induce necesariamente a €l, porque, icomo podria un juez, sin la existencia
de un litigio, decidir si la pena es ‘“‘manifiestamente excesiva”? Todo ello
conduce, en definitiva, a lo que se traté de evitar: la controversia sobre 1a
existencia de los dafios 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 estimacion, ni la institucién alcanza a constituirse en
un medio conminatorio eficaz para compeler al deudor a cumplir sus obliga-
ciones.

Estas criticas son vilidas para todas las legislaciones que han consigna-
do preceptos similares a los del Codigo de 193¢. Entre otras, el articulo 343
del Cédigo Civil Alemdn, el articulo 1384 del C6digo Italiano, el segundo pé-
rrafo del artfculo 656 del Codigo Argentino agregado por la ley No. 17711,
el articulo 535 del Codigo Boliviano y el articulo 812 del Cédigo Portugués.

Lo expuesto no quiere decir, sin embargo, que sea aconsejable adoptar
el sistema del articulo 1152 del Cédigo Francés, acogido por el Cédigo Espa-
fiol, de la inmutabilidad de la cldusula penal, tal como esta concebida por esas
legislaciones. Estos Codigos no conceden a los jueces la facultad de modificar
el monto de la pena estipulada, pero ésta a su vez, tampoco esta sujeta a limi-
tacion alguna. Cabe sefialar que la doctrina francesa tuvo singular influencia
durante el siglo pasado, en el cual la mayorra de las legislaciones optaron por
la formula napolednica. Lo propio ocurrio con el Codigo Civil Peruano de
1852, que adopto tal solucién en el articulo 1275.

La parte final del articulo 1346 se inspira también en el articulo 1227
del Codigo actual. Esta solucion, por lo demas, es similar a la del nuevo texto
del articulo 1231 del Codigo Francés, promulgado por ley del 9 de julio de
1975, y al articulo 1154 del Codigo Espaiiol. 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 debera evaluarse la
mayor o menor gravedad del incumplimiento y, sobre esa base, determinarse
la reduccion de la penalidad.

“Articulo 1347.— Cada uno de los deudores o de los herederos
del deudor estd obligado a satisfacer la pena en proporcién a su
parte, siempre que la cldusula penal sea divisible, aunque la obli-
gacion sea indivisible™.
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“Articulo 1348.— Si la clausula penal es indivisible, cada uno de
los deudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer inte-
gramente la pena”.

“Articulo 1349.— Si la clausula penal fuese solidaria, pero divisi-
ble, cada uno de los deudores queda obligado a satisfacerla inte-
gramente.

En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide entre
sus herederos en proporcion a las participaciones que les corres-
ponda en la herencia™.

Los articulos 1347, 1348 y 1349 constituyen la simple aplicacion de
los principios de la divisibilidad e indivisibilidad y de la mancomunidad y soli-
daridad, a la cldusula penal. Estos preceptos consignan igual doctrina que la
acogida por los articulos 1228 y 1229 del Codigo de 1936.

El articulo 1347 establece que cada uno de los codeudores o de los he-
rederos del deudor, solo estard obligado a satisfacer la pena en proporcion a
su parte; siempre que sea divisible la obligacién de la cldusula penal. Esto con
prescindencia de que la obligacion 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 juridica de la obligacion accesoria, vale decir, de la clausula penal.

El articulo 1348, en otra aplicacion del principio de las obligaciones in-
divisibles, prescribe que si ésta es la naturaleza de la cldusula penal, cada uno
de los codeudores y de sus herederos queda obligado a satisfacer integramente
la pena. Se adopta aqui la doctrina de la indivisibilidad de las obligaciones.
trasladada a la cldusula penal.

El articulo 1349 contiene un principio ya estudiado al legislar la solida-
ridad. Si la obligacién de la cldusula 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 dividiria entre sus
herederos, en proporcion a sus respectivas cuotas en la herencia.

“Articulo 1350.— Los codeudores que no fuesen culpables tienen

expedito su derecho para reclamar de aquél que dio lugar a la apli-
cacion de la pena™.

230



El articulo 1350, por dltimo, que transcribe el articulo 1230 del Codigo
Civil de 1936, recoge un principio que es fundamental en materia de responsab.
lidad: los codeudores no culpables que. no obstante, tienen que pagar total ¢

parcialmente la pena, pueden exigir la restitucion de aquél que dio lugar a que
se aplicara.
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