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- SUPUESTOS DE PERDIDA DE UN BIEN CIERTO.

Articulo 1137.- “La pérdida del bien puede producirse:
1. Por perecer o ser inttil para el acreedor por dafio parcial.

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

3. Por quedar fuera del comercio.”

— Fuentes nacionales del articulo 1137.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836, ni en el Cddigo Civil de
1852.

El primer cuerpo legislativo peruanoc que regula el tema es el
Proyecto de Cdédigo Civil de 1890, a través de su articuio 3044:
“Si una cosa corporal se destruye, sale del comercio humano, o
desaparece sin que se sepa si existe, o donde se halla, se extin-
gue la obligacién relativa a esa cosa, salvo lo dispuesto en este
titulo.- En el caso de que cualquiera de los tres hechos anteriores
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se realice solo en parte de la cosa, subsiste la obligacion respecto
de lo que de ella haya quedado.”

No regulaban el tema el Primer Anteproyecto de Libro Quin-
to, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Refor-
madora, de 1926, el Proyecto de Cdédigo Civil de la Comisidn
Reformadora, de 1936; ni el Cddigo Civil de 1936.

Si lo hizo, en cambio, el Anteproyecto de la Comision Refor-
madora, elaborado por el Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, en su articulo 11: “La pérdida de la cosa puede verificarse:
1. Pereciendo la cosa o quedando fuera def comercio; 2. Desapa-
reciendo de modo que no se tenga noticias de ella o que, aunque
se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar.”; asi como el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, en su articulo 8: “La pérdida de la
cosa puede producirse: 1. Por perecer o ser inutil para el acree-
dor por su dafio parcial.- 2. Por desaparecer de modo que no se
tenga noticias de ella, o, aun teniéndolas, la cosa no se pueda re-
cobrar.- 3. Por quedar fuera del comercio.”

Por ultimo, debe mencionarse que lo propic hicieron el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en su articulo
1150: “La pérdida de la cosa puede producirse: 1. Por perecer o
ser in(til para el acreedor por su dafo parcial; 2. Por desaparecer
de modo que no se tenga noticias de ella, o aun teniéndolas, la
cosa no se pueda recobrar; 3. Por quedar fuera del comercio.”; y
el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el numeral
1105: “La pérdida de la cosa puede producirse: 1. Por perecer o
ser inttil para el acreedor por dafio parcial; 2. Por desaparecer de
modo que no se tenga noticias de ella o, aun teniéndolas, la cosa
no se pueda recobrar; 3. Por quedar fuera del comercio.”

—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1137 del Cddigo Civil Peruano, en-
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tre otros, los Cdédigos Civiles Mexicano (articulo 2021), Francés
(articulo 1302, primer parrafo), el mismo que agrega: “La obliga-
cion se extingue si la cosa ha perecido o se ha perdido sin cuipa
del deudor o antes de que estuviese en mora”, Uruguayo (articulo
1550), Venezolano de 1942 (articulo 1344, primer parrafo), Vene-
zolano de 1880 (articulo 1245, primer parrafo), Chileno (articulo
1670), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 896,
primer parrafo) y Espafiol (articulo 1122, inciso 2, segundo parra-
fo).

Por otra parte, debe sefialarse que el Cédigo Civil Boliviano
de 1831 (articulo 896) dispone que por la pérdida se extingue la
obligacion.

- Analisis.

El articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano de 1984 recoge
varios supuestos segln los cuales la ley considera que se pierde
un bien cierto, a cuya entrega a un acreedor se ha obligado un
deudor. Se entendera que la pérdida traera una serie de conse-
cuencias, desarrolladas mas adelante, cuando estudiemos los su-
puestos contemplados por el articulo 1138, relativo a la teoria del
riesgo.

El primer caso, contemplado por el inciso primero de la nor-
ma bajo comentario, es aquel en el cual el bien perece. El
perecimiento de un bien puede revestir diversas caracteristicas.
En primer lugar, si se tratase de un animal o de un ser vivo de
otro género (como por ejemplo un vegetal) su perecimiento coinci-
dira con su muerte fisica. En los casos de seres vivos, se entien-
de claramente cual es el sentido del perecimiento. Sin embargo,
éste no es tan claro en el caso de los bienes gue no son seres vi-
vos, como por ejemplo un vehiculo. No obstante, un vehiculo pe-
recera, obviamente, cuando se destruya. Nadie dudara que un au-
tomovil habra perecido en estas circunstancias. Su perecimiento
equivaldra, entonces, a su destruccion total, situacion que también
se produciria en el supuesto de que el vehiculo se incendie total-
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mente -por citar otro caso-. Como sefiala Eduardo B. Busso! la
pérdida supone la destruccion total de la cosa, por oposicion a los
supuestos de destruccion parcial o de deterioro; y agrega que no
pueden darse reglas fijas sobre el exacto alcance de cada uno de
estos conceptos, por cuanto la solucion varia segun las circuns-
tancias de cada caso.

Afade Busso que la pérdida total -entendida estrictamente-
supone la destruccion integral de la cosa, tanto desde el punto de
vista cuantitativo, como del cualitativo; el aniquilamiento de su
materia y de las aptitudes que le daban utilidad. Sefiala que sobre
tal base cabria distinguir esa pérdida total de la pérdida parcial -
que no alcanza a la totalidad de la cosa- y del deterioro -que no
consume su integra utilidad-.

En adicién a los conceptos enunciados, el mencionado
tratadista argentino sostiene que juridicamente el concepto no
puede aplicarse con excesiva rigidez, debiéndose sujetar a la fun-
cion del contrato y a la finalidad de las partes; adecuandose la
pérdida de la cosa a aquella utilidad que los contratantes hayan
tenido en cuenta cuando pactaron la obligacion que a su entrega
se referia.

Debemos sefalar, ademas, que para efectos practicos, en el
Derecho Peruano no tiene mayor importancia distinguir la destruc-
cion total de la destruccion parcial, ya que el dafio parcial del
bien, que lo hace indtil para el acreedor, también es supuesto de
pérdida.

La ley incluye dentro de la pérdida otro supuesto, que si bien
no es el perecimiento o destruccion total del bien, produce, segun
se considera, los mismos efectos o consecuencias, por su grave-
dad. Es el caso en el cual la cosa, aunque no se destruya total-
mente, sufre un dafo parcial que la hace indtil para el acreedor.

(1)  BUSSO, Eduardo B. Cédigo Civil Anotado, Tomo IV, Paginas 93 y
94. EDIAR Soc. Anén. Editores. Sucesores de Compaiiia Argentina
de Editores, S.R.L. Buenos Aires, 1951.
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Podra entenderse como un ejemplo de esta situacion, el que un
automdvil sufra un accidente, a consecuencia del cual se destruya
toda la parte delantera, inutilizandose el motor y otras piezas fun-
damentales del vehiculo. En este caso, podria sostenerse que no
ha habido una destruccién total, y que por lo tanto el bien no ha-
bria perecido, pero serd igualmente claro que el dafio ocasionado
al vehiculo sera de tal magnitud que lo hara totalmente indtil para
el acreedor. Aunque el dafo sea de menor magnitud que en el
primer supuesto del inciso primero del articulo 1137, no habra la
menor duda de que las consecuencias practicas de dicho dafo
serdn las mismas.

El inciso segundo del articulo mencionado sefiala el caso en
el cual el bien desaparezca de modo tal que no se tenga noticias
de él o, aun teniéndolas, no se pueda recobrar.

De este inciso podemos extraer claramente dos supuestos
distintos. El primero de ellos es la desaparicion del bien, sin que
se tenga noticias de él. Vamos a colocar un ejemplo, a nuestro
juicio, ilustrativo. Si una persona se hubiese obligado a entregar a
otra una pelota de playa, y precisamente, en la playa -evidente-
mente antes de [a entrega-, jugando con esa pelota, la misma se
introduce en el mar y éste la arrastra, sin posibilidad de recupera-
cion, hasta perderse en el horizonte, se habra configurado un su-
puesto en el cual el bien ha desaparecido, y es mas, no se tiene
la menor idea de donde puede estar, ya que las corrientes mari-
nas lo pueden haber hecho llegar a cualquier parte.

Busso® precisa que en general debe considerarse perdida la
cosa por parte del deudor, cuando por cualquier circunstancia se
halle sustraida a sus poderes, en forma que pueda estimarse defi-
nitiva. Agrega Busso que, en la pérdida-destruccion, interesa la
extensién material del efecto sobre la substancia de la cosa: péer-
dida total, pérdida parcial, etc. En la pérdida-extravio (y en gene-
ral en la pérdida-imposibilidad) lo que interesa es la prolongacion
del efecto en el tiempo. Precisa Busso que la calificacion de “pér-

2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 94 y 95.
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dida total” es reemplazada por la de “pérdida definitiva”; asimilan-
do las pérdidas temporarias, en cierta forma, a los deterioros.

El citado autor argentino considera que mientras la privacién
no sea definitiva, la obligacion no debe considerarse extinguida;
pues se crea simplemente un compas de espera, sin incurrir en
mora el deudor durante el tiempo que pudiera durar la imposibili-
dad. Sefala que esta suspension sélo sera admisible en la medi-
da en que no conspire contra el logro de los fines del contrato,
segun la intencién con que las partes lo hayan celebrado; agrega
que, en general, el retardo en la ejecucion importa disminuir la uti-
lidad de la prestacién; existiendo en tal forma un paralelismo entre
el riesgo de pérdida de la cosa (destruccion de su materia) -en
estricto deberia hablarse de pérdida de la contraprestacion, si la
hubiere- y el riesgo de ejecucion tardia, que importa una
inejecucion parcial y puede justificar una liberacién correlativa del
acreedor, en la medida en que aquel retardo haya modificado el
valor de la prestacion.

Busso plantea también otro tema digno de atencién. En los
casos de pérdida por extravio que venimos estudiando, ;qué pa-
saria si la cosa perdida reaparece? Los autores franceses ense-
fian que en este supuesto, la obligacion renaceria. Sin embargo,
ésta soluciodn, en principio acertada, requiere, para su aplicacion
practica en el Derecho Peruano, de algunas precisiones. En efec-
to, si ésa fuese la hipdtesis, no podriamos sostener similar solu-
cion, puesto que en los términos del articulo 1137, el bien se ha-
bria perdido, y si las partes ya hubiesen constatado dicha pérdida,
deberia entenderse que la obligacion se ha extinguido, y para re-
nacer -lo entendemos asi- se requeriria que las partes la crearan
nuevamente a través de un nuevo contrato -si se tratase de esta
fuente de las obligaciones-. Lo contrario equivaldria a condenar a
las relaciones juridicas, en estos casos, a una inestabilidad suma-
mente peligrosa.

Un ejemplo del segundo supuesto de este mismo inciso se-
gundo de! articulo 1137 del Cddigo Civil Peruano, puede ser
aquel en el cual un andinista se hubiese comprometido frente a
otro -compafiero de aventuras- a entregarle su reloj, un reloj resis-
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tente a golpes fuertes y especial para efectuar dicha actividad de
alturas y temperaturas extremas. En una excursion, al deudor se
le cae el reloj a una grieta de una profundidad de 50 metros en
las alturas de la Cordillera de los Andes. Luego de caido el arte-
facto, utilizando largavistas, los andinistas logran ubicar exacta-
mente dénde se encuentra dicho bien. Sin embargo, constatan
que, pese a conocer su ubicacion, resulta fisicamente imposible
recuperarlo, por lo agreste de la zona y lo angosto de la grieta
donde se encuentra.

Creemos también que ilustrarian el segundo supuesto del
inciso segundo bajo comentario, la obligacién de dar un barco que
luego se ha hundido -como seria el caso del “Titanic”-, o el de
una nave antes de haber sido capturada por el enemigo -como
seria el caso de nuestro monitor “Hudscar’-. Si bien es cierto que
ninguna de las dos hipétesis anotadas constituye una imposibili-
dad absoluta, ia primera pasaria por realizar una inversion infinita-
mente grande; en tanto que la segunda significaria, ademas, una
guerra externa, 1o que -a todas fuces- haria desproporcionados
los medios para lograr el objetivo deseado.

El inciso tercero del articulo 1137 dei Cédigo Civil Peruano,
establece que se considerara la pérdida de un bien cuando éste
quede fuera del comercio. En realidad, los bienes se encuentran
fuera del comercio en razén de que alguna norma legal prescriba
en tal sentido. Como decia G. Baudry-Lacantinerie en su Tratado
de Derecho Civil, la regla general es que una cosa puede ser
vendida; la excepcion, que ella no puede serlo; por lo que, agre-
gaba, para que la venta de una cosa sea posible, no es necesario
que un texto de ley la permita; basta que ninguna ley la prohiba; y
gue por consiguiente sélo trataria de las cosas cuya venta esta
prohibida, para concluir, por el argumento a contrario, que las
ofras pueden ser vendidas. Estos mismos argumentos los podria-
mos aplicar respecto de los bienes comercializables y no suscep-
tibles de comercializacion.

En tal sentido, entendemos como bienes dentro del comercio
a aquellos sobre cuya comercializacién no recae ninguna restric-
cion legal.
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Como sefiala Eduardo B. Busso®, a la destruccion total
debe equipararsele el caso de que la cosa sea puesta fuera del
comercio; advierte que la solucién es logica, pues al sustraerse la
cosa al poder de disposicién del deudor que ha de entregarla, se
configura para él la situacion de imposibilidad de cumplimiento.

Supongamos que se trata de cigarrillos, los cuales hoy en
dia pueden ser perfectamente comercializados.

imaginemos que una persona se ha obligado frente a otra a
entregarle dos cajas determinadas de cigarrillos, dentro de dos
dias. Si asi fuese, y al dia siguiente de celebrado el contrato, el
Gobierno, a través de un Decreto Supremo, prohibiese la venta y
comercializacion de los cigarrillos, bajo cualquier modalidad, den-
tro del territorio de la Republica, serd evidente que estos bienes
habran quedado fuera del comercio, razén por la cual, en virtud
de lo establecido por el inciso bajo comentario del articulo 1137,
debe entenderse que dicho bien se ha perdido.

Antes de concluir nuestros comentarios al inciso tercero del
articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano, debemos senalar que con-
sideramos también comprendido en este inciso al supuesto en el
cual un bien sea expropiado. Este parecer es compartido por
Busso®, quien sefiala que un antiguo fallo de la Camara Civil Ar-
gentina aplico el criterio expuesto en un caso donde se demanda-
ba la escrituracién de un terreno que antes de ser entregado ha-
bia sido expropiado e incorporado a la via publica. Agrega el
mencionado tratadista que para que la expropiacién configure,
con relacion al deudor, imposibilidad de cumplimiento, es menes-
ter que el expropiante haya iniciado el procedimiento de ocupa-
cién, pues no bastaria la simple declaracion de “utilidad publica”,
porgque esta Ultima no impediria al deudor la entrega de la cosa.
Busso considera, adicionaimente, que si por consecuencia de la
expropiacion, el deudor obtiene una indemnizacién o un derecho
a ser indemnizado, el acreedor puede exigir que se le entregue

3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 94.
(4) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo [V, Pagina 94.
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aquella indemnizacion o se le ceda ese derecho; sefala, ademas,
gue en general, surge la imposibilidad legal cuando la prestacion
prometida viene a ser prohibida por disposiciéon imperativa poste-
rior a la formacién de la obligacién, siendo impropio en tales ca-
sos hablar de nulidad, ya que se trata de una extincién por ilicitud
sobreviniente.

— Concordancias nacionales.

Pérdida por culpa del deudor, por culpa del acreedor y sin
culpa de las partes, articulo 1138, incisos 19, 32 y 52 del Cdédigo
Civil / Presuncion de culpa, articulo 1139 del Cédigo Civil / Obli-
gacion proveniente de delito o falta, articulo 1141 del Cdédigo Civil.






— LA TEORIA DEL RIESGO EN LAS OBLIGACIONES DE DAR
BIENES CIERTOS.

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 que-
da resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacidn, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al
pago de la correspondiente indemnizacion.

8i como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una
indemnizacién o adquiere un derecho contra tercero en sus-
titucion de la prestacion debida, el acreedor puede exigirle la
entrega de tal indemnizacion o sustituirse al acreedor en la
titularidad del derecho contra el tercero. En estos casos, la
indemnizacidn de dafios y perjuicios se reduce en los mon-
tos correspondientes.

Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor pue-
de optar por resolver la obligacién, o por recibir ef bien en el
estado en que se encuentre y exigir la reduccion de la
contraprestacion, si la hubiere, y el pago de la correspon-
diente indemnizacion de dafios y perjuicios, siendo de apli-
cacion, en este caso, lo dispuesto en el segundo pdrrafo del
inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia, el acree-
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dor puede exigir la reduccion de la contraprestacion, en su
caso.

3.  Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacion del
deudor queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere. Si el deudor obtiene algun
beneficio con la resolucion de su obligacion, su valor reduce
la contraprestacidn a cargo del acreedor.

4.  Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la
obligacién de recibirlo en el estado en que se halle, sin re-
duccion alguna de la contraprestacion, si la hubiere.

5. Siel bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del
deudor queda resuelta, con pérdida del derecho a la
contraprestacion, si la hubiere. En este caso, corresponden
al deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado re-
lativos al bien.

6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor su-
fre las consecuencias del deterioro, efectuandose una reduc-
cion proporcional de la contraprestacicn. En tal caso, corres-
ponden al deudor los derechos y acciones que puede origi-
nar el deterioro del bien.”

— Fuentes nacionales del articulo 1138.

Dentro de la legislacion colonial, el antecedente de esta nor-
ma estuvo constituido por las Partidas, Ley 8, Titulo VI, Partida
Quinta: "Es tenudo de pechar la cosa, aquel que por su culpa
acaeciesse aquella ocasion por que se pierde o se muere la
cosa."

En las mismas Partidas, se encontraban la Ley 9, Titulo X1V,
Partida Quinta: "Mas si se perdiesse, o se muriesse por su cul-
pa, o por el engaio que el debdor fiziesse, estonce tenudo
seria de pechar la estimaciéon della"; y la regla 29, Titulo
XXXIV, Partida Séptima: "Segun derecho natural aquel deue
sentir el embargo de la cosa, que ha el pro della."
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El tema no registré antecedentes en el Proyecto de Cddigo
Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836. En cambio,
todos los Cédigos y Proyectos de Cédigo que le sucedieron en
nuestro pais si lo hicieron.

Para empezar, tenemos al Cddigo Civil del Estado Nor-Pe-
ruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, que lo hizo en
sus articulos 898 y 899. El articulo 898 establecia; “Se extingue la
obligacion cuando sin culpa del deudor, o sin que hubiese habido
morosidad de su parte, perece la especie cierta y determinada
que era objeto de la obligacién, o sale fuera del comercio de los
hombres, o se pierde de modo que se ignore absolutamente su
existencia. En el caso de haber sido moroso el deudor, mas sin
responsabilidad a los casos fortuitos, se extingue la obligacion
siempre que la cosa hubiere perecido igualmente en poder del
acreedor, si se le hubiese entregado. El deudor esta obligado a
probar el caso fortuito que alega.”; y el articulo 899: “Cuando la
cosa ha perecido o salido del comercio de los hombres o se ha
perdido sin culpa del deudor, si éste tiene algunos derechos o ac-
ciones de indemnizacion con relacidn a la cosa, esta obligado a
cederlos a su acreedor.”

Posteriormente la materia fue tratada por el Cddigo Civil de
1852 en su articulo 2277: “El deudor que se liberte de responsabi-
lidad por destruccion o pérdida de la cosa, debe ceder al acreedor
cualesquiera derechos que le hubiesen quedado relativos a ella.”.
Lo propio hizo el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, el mismo que
abordaba el tema en una serie de normas gue mencionamos a
continuacion; articulo 1484.- “L.a cosa produce, recibe incremento,
se deteriora o perece para el que tiene que recibirla, menos en
los casos siguientes: 1. Si perece, 0 se deteriora por dolo o culpa
del que tiene obligacion de entregarla; 2. Si se ha pactado que el
peligro es de cuenta del que debe darla; 3. Si la cosa pertenece a
la clase de las que se acostumbra medir, pesar, gustar o probar,
antes de recibirlas; y 4. Si el deudor incurre en mora.”; articulo
1491 .- “Si se pierde o deteriora solo en parte, y sin culpa del deu-
dor la cantidad, objeto de la obligacion; el acreedor tiene derecho
para exigir, a su eleccién, o que se le entregue la cantidad restan-
te no deteriorada, con disminucién proporcional del precio, si ya
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estuviese fijado, o que se rescinda la obligacién.”; articulo 1492.-
“Si la pérdida o deterioro parcial de la cantidad debida ocurren por
culpa del deudor, el acreedor tiene derecho para exigir a su elec-
cion, o que se le entreguen la cantidad restante y no deteriorada,
y la que falte, 0 esté deteriorada, o que se rescinda la obligacion,
con abono de perjuicios en uno y otro caso.”; articulo 3050.- “Si la
cosa debida se destruye por hecho voluntario del deudor, que ig-
noraba su obligacién, éste no responde sino del precio.”; articulo
3051.- “De la destruccion de la cosa, ocurrida en poder del deu-
dor después de haberla ofrecido al acreedor, y durante el retardo
de éste en recibirla, no es responsable aquél, sino cuando ha pro-
cedido con dolo o culpa lata.- En la culpa del deudor esta com-
prendida la de las personas por quienes él tiene obligacion de
responder.”; articulo 3052.- “El deudor que queda libre de toda
responsabilidad por la destruccién, o pérdida de la cosa debida,
estd obligado a ceder al acreedor cualesquiera derechos que le
hayan quedado relativos a ella.”; y articulo 3053.- “Si reaparece la
cosa perdida, o cuya existencia se ignoraba, puede reclamarla el
acreedor, restituyendo lo que haya recibido por precio de ella.”

Luego, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trato sobre el
particular en sus articulos 127, 128 y 129: articulo 127.- “Si la
cosa mueble cierta se perdiera, sin culpa del deudor antes de
efectuarse la tradicion, o pendiente una condicién suspensiva,
queda disuelta la obligacién para ambas partes.”; articulo 128.- “Si
la cosa mueble se pierde por culpa del deudor, éste sera respon-
sable al acreedor por su equivalencia y por los dafos y perjui-
cios.”; articulo 129.- “Si la cosa mueble se deteriora sin culpa del
deudor, el deterioro serd por su cuenta, y el acreedor podra disol-
ver la obligacién, o recibir la cosa en el estado en que se hallare,
con disminucion proporcional del precio si lo hubiere.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, siguiendo la misma tdnica impuesta por el
Anteproyecto de Olaechea, reguld el tema en las cuatro normas
gue mencionamos a continuacion: articulo 118.- “Si la cosa mue-
ble cierta se perdiera, sin culpa del deudor antes de efectuarse la
tradicion, o pendiente una condicién suspensiva, queda disuelta la
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obligacion para ambas partes.”; articuio 119.- “Si la cosa mueble
se pierde por culpa del deudor éste sera responsable al acreedor
por su precio y por los dafios y perjuicios.”; articulo 120.- “Si la
cosa mueble se deteriora sin culpa del deudor, el acreedor podra
disolver la obligacion o recibir la cosa en el estado en que se
hallare, con disminucion proporcional del precio si lo hubiere.”; y
articulo 306.- “El deudor que se libere de responsabilidad por pér-
dida o destruccién de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquie-
ra derechos que le hubiesen quedado relativos a ella.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, abordd la materia en sus articulos 1165, 1166, 1167 y
1316, del texto siguiente: articulo 1165.- “Si una cosa mueble de-
terminada se perdiese sin culpa del deudor, antes de efectuarse
su tradicion, o pendiente una condicién suspensiva, queda disuel-
ta la obligacién.”; articulo 1166.- “Si la cosa mueble se perdiese
por culpa del deudor, sera éste responsable al acreedor por su
precio y por los daflos y perjuicios.”; articulo 1167.- “Si la cosa
mueble se deteriorase sin culpa del deudor, el acreedor podra di-
solver la obligacion, o recibir [a cosa en el estado en que se
hallare, con disminucién proporcional del precio, si lo hubiese.”; y
articulo 1316.- “El deudor que se libere de responsabilidad por la
pérdida o destruccién de la cosa, debe ceder al acreedor cuales-
quiera derechos que le hubiesen quedado relativos a ella.”

El Cddigo Civil de 1936 abordd el tema en sus numerales
1175, 1176, 1177, 1172 y 1327: articulo 1175.- “Si una cosa mue-
ble determinada se perdiese sin culpa del deudor, antes de efec-
tuarse su tradicion, o pendiente una condicidén suspensiva, queda
disuelta la obligacion.”; articulo 1176.- “Si la cosa mueble se per-
diese por culpa del deudor sera éste responsable al acreedor por
su precio y por los dafios y perjuicios.”; articulo 1177.- “Si la cosa
mueble se deteriorase sin culpa del deudor, el acreedor podra di-
solver la obligacién, o recibir la cosa en el estado en que se
hallare, con disminucién proporcional del precio, si lo hubiese.”;
articulo 1172.- “La sola obligaciéon de dar una cosa inmueble de-
terminada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario.”; y articulo 1327.- “El deudor que se libere de responsa-
bilidad por la pérdida o destruccién de la cosa, debe ceder al
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acreedor cualesquiera derechos que le hubiesen quedado relati-
vos a ella.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo de 19386, el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por el Doc-
tor Jorge Vega Garcia, del afo 1973, trat6 sobre el particular en
sus articulos 7 y 10, del texto siguiente: articulo 7.- “En los casos
en que la obligacién de dar cosa cierta importe la traslacion de la
propiedad de esa cosa, y se pierda o deteriore en poder del deu-
dor, se observaran las reglas siguientes: 1. Si la pérdida fuere por
culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el valor de la
cosa y por los dafios y perjuicios; 2. Si la cosa se deteriorare por
culpa del deudor, el acreedor puede optar por la rescision del
contrato y el pago de dafios y perjuicios, o recibir la cosa en el
estado en que se encuentre y exigir la reduccion de precio y el
pago de dafios y perjuicios; 3. Si la cosa se perdiere por culpa del
acreedor, el deudor queda libre de la obligacion; 4. Si se
deteriorare por culpa del acreedor, éste tiene obligacion de recibir
la cosa en el estado en que se halle; 5. Si la cosa se perdiere por
caso fortuito o fuerza mayor, la obligacién queda sin efecto y el
duefo sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya conveni-
do.”; articulo 10.- “El deudor de una cosa perdida o deteriorada
sin culpa suya, esta obligado a ceder al acreedor cuantos dere-
chos y acciones le hubiesen quedado relativos a ella.”

Pero fue el Anteproyecto de la Comision Reformadora, ela-
borado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, el que dio al ar-
ticulo 1138 del Codigo Civil, su configuracién actual, cuando esta-
blecia -en su articulo 9- lo siguiente: “En las obligaciones de dar
cosas ciertas se observaran, hasta su entrega, las reglas siguien-
tes: 1. Si la cosa se perdiese por culpa del deudor, la obligacién
quedara resuelta y éste deberd devolver al acreedor la
contraprestacion, si la hubiere, y pagar la correspondiente indem-
nizacién de dafios y perjuicios.- Si como consecuencia de la pér-
dida, el deudor obtuviese una indemnizacién o una pretensién de
indemnizacion por la prestacion debida, el acreedor podra exigirle
la entrega de tal indemnizacion o la cesion de los derechos para
reclamarla. En estos casos la indemnizacion de dafios y perjuicios
se reducird en esos montos.- 2. Si la cosa se deteriorara por cul-
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pa del deudor, el acreedor podra optar por lo prescrito en el inciso
1) o por recibir ia cosa en el estado en que se encuentre y exigir
la reduccion de fa contraprestacion, si la hubiere, y el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, siendo de
aplicacion, en este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del
inciso 1).- Si el deterioro fuese de escasa importancia, el acreedor
solo podra ejercitar la segunda solucién prevista.- 3. Si la cosa se
perdiese por culpa del acreedor, el deudor tendra derecho a la
contraprestacion, si la hubiere, pero quedara liberado de la obliga-
cion que le corresponda. Si el deudor obtuviese algun beneficio
con esta exoneracion, su valor reducira la contraprestaciéon.- 4. Si
la cosa se deteriorara por culpa del acreedor, éste tendra la obli-
gacion de recibirla en el estado en que se halle, sin reduccién al-
guna de la contraprestacién, si la hubiere.- 5. Si la cosa se per-
diese sin culpa, la obligacion quedaré sin efecto. En estos casos
el acreedor, tratandose de inmuebles, y el deudor, tratdndose de
muebles, sufriran la pérdida de la cosa.- En las hipétesis previstas
en el parrafo anterior, corresponderan al acreedor o al deudor,
respectivamente, los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos a la cosa.- 6. Si la cosa se deteriorara sin culpa, el
acreedor, tratandose de inmuebles, y el deudor, tratdndose de
muebles, sufriran las consecuencias del deterioro. En los casos
previstos, corresponderan al acreedor o al deudor, respectivamen-
te, los derechos y acciones que pudiera haber originado el dete-
rioro de la cosa.”

Posteriormente, el tema fue abordado por el Proyecto de la
Comision Reformadora, defl afio 1981, en su articulo 1151, que
establecia lo siguiente: “En las obligaciones de dar cosas ciertas
se observaran, hasta su entrega, las regias siguientes: 1. Si la
cosa se perdiese por culpa del deudor, la obligacién quedara re-
suelta y éste debera devolver al acreedor la contraprestacion, si la
hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de danos y
perjuicios.- Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtu-
viese una indemnizacién o una pretension de indemnizacion por
la prestacién debida, el acreedor podra exigirle la entrega de tal
indemnizacion o la cesion de los derechos para reclamarla. En
estos casos la indemnizacion de dafios y perjuicios se reducira en
esos montos; 2. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el
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acreedor podra optar por lo prescrito en el inciso 1) o por recibir
la cosa en el estado en que se encuentre y exigir la reduccion de
la contraprestacion, si la hubiere, y el pago de la correspondiente
indemnizacién de dafos y perjuicios, siendo de aplicacién, en
este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del inciso 1).- Si el
deterioro fuese de escasa importancia, el acreedor sélo podra
ejercitar la segunda solucion prevista; 3. Si la cosa se perdiese
por culpa del acreedor, el deudor tendra el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere, pero quedara liberado de la obliga-
cion que le corresponda. Si el deudor obtuviese algun beneficio
con esta exoneracién, su valor reducird la contraprestacion; 4. Si
la cosa se deteriorara por culpa del acreedor, éste tendra la obli-
gacion de recibirla en el estado en que se halle, sin reduccion ai-
guna de la contraprestacion, si la hubiere; 5. Si la cosa se perdie-
se sin culpa, la obligacidon guedara sin efecto. En estos casos el
deudor pierde el derecho a la contraprestacion.- En la hipotesis
prevista en el parrafo anterior, corresponderan al deudor los dere-
chos y acciones que hubiesen quedado relativos a la cosa; 6. Si
la cosa se deteriorara sin culpa, el deudor sufrira las consecuen-
cias del deterioro, efectudndose una reduccién proporcional en la
contraprestacion.- En el caso previsto, corresponderan al deudor
los derechos y acciones que pudiera haber originado el deterioro
de la cosa.”

Para finalizar este rubro, debemos mencionar que el tema
también fue tratado por el Proyecto de la Comision Revisora, del
afio 1984, en su articulo 1106, que tenia la siguiente redaccion:
“En las obligaciones de dar cosas ciertas se observan, hasta su
entrega, las reglas siguientes: 1. Si la cosa se pierde por cuipa
del deudor, su obligacion queda resuelta; pero el acreedor deja de
estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere, y el deudor
queda sujeto al pago de la correspondiente indemnizacion.- Si
como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una indemni-
zacién o adquiere un derecho contra tercero en sustitucion de la
prestacion debida, el acreedor puede exigirle la entrega de tal in-
demnizacion o sustituirse 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.- 2. Si la
cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar
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por resolver la obligacion, o por recibir [a cosa en el estado en
que se encuentre y exigir la reduccién de la contraprestacion, si la
hubiere, y el pago de la correspondiente indemnizacion de dafos
y perjuicios, siendo de aplicacion, en este caso, lo dispuesto en el
segundo parrafo del inciso 1. Si el deterioro es de escasa impor-
tancia, el acreedor puede exigir la reduccién de la contra-
prestacion, en su caso.- 3. Si la cosa se pierde por culpa del
acreedor, la obligacion del deudor queda resuelta, pero éste con-
serva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere. Si el deudor
obtiene algin beneficio con la resolucion de su obligacién, su va-
lor reduce la contraprestacion a cargo del acreedor.- 4. Si la cosa
se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la obligacién de re-
cibirla en el estado en que se halle, sin reduccién alguna de la
contraprestacion, si la hubiere.- 5. Si la cosa se pierde sin culpa
de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta, con pérdi-
da del derecho a la contraprestacion, si la hubiere. En este caso,
corresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen
guedado relativos a la cosa.- 6. Si la cosa se deteriora sin culpa
de las partes, el deudor sufre las consecuencias del deterioro,
efectuandose una reduccion proporcional en la contraprestacion.
En tal caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que
pueda originar el deterioro de la cosa.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1138 del Cadigo Civil Peruano, los
Cédigos Civiles Panamefio (articulo 1007), el mismo que agrega
en sus incisos 5y 6: “Si la cosa se mejora por su naturaleza o
por el tiempo, las mejoras ceden a favor del acreedor; si se mejo-
ra a expensas del deudor, no tendra éste otro derecho que el
concedido al usufructuario”, Hondurefio de 1906 (articulo 1384) -
similar al Codigo Panamefio en su articulo 1007-, Portorriquefio
de 1930 (articulo 1075}, Chileno (articulo 1672), Uruguayo (articu-
los 1335 y 1551, primer parrafo), Ecuatoriano (articulo 1529),
Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 861), Espafiol (articulo 1122, incisos 1, 2, 3 y
4), Guatemalteco de 1973 (articulo 1331), Portugués de 1967 (ar-
ticulos 794 y 803 -similar al inciso 1 del articulo 1138 Peruano-},
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Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulos 232, segun-
do parrafo y 237 -similar al inciso 1 del articulo 1138 Peruano-),
Proyecto de Codigo Civil Brasilefio de 1975 (articulos 234 -similar
al inciso 2 del articulo 1138 Peruano), Brasilefio (articulos 865 se-
gundo parrafo; 866, 867 y 870 -similar al inciso 2 del articulo
1138 Peruano-), Portugués de 1967 (articulo 795 inciso 2 -similar
al inciso 3 del articulo 1138 Peruano-) y Proyecto de Cdédigo Civil
Brasilefio de 1975 (articulo 233 -similar al inciso 4 del articulo
1138 Peruano-).

Asimismo, el Codigo Civil Mexicano (articulo 2020) estable-
ce: “El deudor de una cosa perdida o deteriorada sin culpa suya,
esta obligado a ceder al acreedor cuantos derechos y acciones
tuviere a reclamar la indemnizacién a quien fuere responsable.”

Por su parte, el Proyecto Franco-Italiano de Cdédigo de Obli-
gaciones y Contratos de 1927 establece, de diferente manera, en
su articulo 90 que, aun sin culpa del deudor, éste debe ceder al
acreedor, los derechos o acciones que por indemnizacion tendria
en relacién a la cosa perdida, puesta fuera de comercio o pereci-
da.

El Cédigo Civil Argentino (articulo 578) sefiala que si la obli-
gacion de dar una cosa cierta es para transferir sobre ella dere-
chos reales, y la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obliga-
cion queda disuelta para ambas partes. Este Cédigo agrega (arti-
culo 579) que si la cosa se pierde por culpa del deudor, éste sera
responsable ante el acreedor por su equivalente y por los perjui-
cios e intereses.

Dicho Cédigo establece, adicionalmente (articulo 580), que
si la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el deterioro sera por
su cuenta, y el acreedor podra disolver la obligacion, o recibir la
cosa en el estado en que se encuentre, con disminucion propor-
cional del precio, si lo hubiere; agrega (articulo 581) que si la
cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor tendra dere-
cho de exigir una cosa equivalente con indemnizacion de los per-
juicios e intereses, o de recibir ia cosa en el estado en que se ha-
lle, con indemnizacién de los perjuicios e intereses. Si la cosa se
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hubiere mejorado o aumentado (articulo 582), aunque no fuese
por gastos que en ella hubiese hecho el deudor, podra éste exigir
del acreedor un mayor valor, y si el acreedor no se conformase,
la obligacién quedara disuelta.

El propio Cédigo Argentino ahade (articulo 584) que si ia
obligacion fuera de dar una cosa cierta con el fin de restituirla a
su duefio, y la cosa se perdiese sin culpa del deudor, la cosa se
pierde para su duefio, salvo los derechos de éste hasta el dia de
la pérdida, y la obligacién quedara disuelta.

Si se pierde la cosa por culpa del deudor (articulo 585) se
observara lo dispuesto en el articulo 579; en tanto que si se
deteriorare sin culpa del deudor, su duefio la recibira en el estado
en que se halle y no quedara el deudor obligado a ninguna in-
demnizacién (articulo 586).

Si se deteriorare por cuipa del deudor, se observara lo dis-
puesto en el articulo 581 (articulo 587).

El articulo 588 establece que si la cosa se mejorara 0 hu-
biera aumentado sin que el deudor haya hecho gastos en ella o
empleado su trabajo, o el de otro por él, sera restituida a su due-
fio con el aumento o mejora y nada podra exigir el deudor.

Con relacion al tema de los frutos, el Cddigo Argentino (arti-
culo 583) establece que todos los frutos percibidos, naturales o ci-
viles, antes de la tradicién de la cosa, pertenecen al deudor; mas
los frutos pendientes el dia de Ia tradicion pertenecen al acreedor.
Ademas, el articulo 590 establece que los frutos percibidos, natu-
rales o civiles, pertenecen al deudor poseedor de buena fe. El
deudor que hubiese poseido de mala fe esta obligado a restituir la
cosa con los frutos percibidos y pendientes, sin tener derecho a
indemnizacion alguna.

Debemos mencionar también al Cddigo Civil Chileno (articu-
lo 1590) cuando establece que si la deuda es de un cuerpo cierto,
debe el acreedor recibirlo en el estado en que se halle, a menos
gue se haya deteriorado y que los deterioros provengan del hecho
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o culpa del deudor, o de las personas por quienes éste es res-
ponsable; 0 a menos que los deterioros hayan sobrevenido des-
pués que el deudor se ha constituido en mora y no provenga de
un caso fortuito al que la cosa hubiera estado igualmente expues-
ta en poder del acreedor. En cualquiera de estas dos suposicio-
nes se puede pedir por el acreedor la rescision del contrato y la
indemnizacion de perjuicios; pero si el acreedor prefiere llevarse
la especie, o si el deterioro no pareciera de importancia, se con-
cedera solamente la indemnizacion de perjuicios. Si el deterioro
ha sobrevenido, antes de constituirse el deudor en mora, pero no
por hecho por culpa suya, sino de otra persona por quien es res-
ponsable, es valido el pago de la cosa en el estado en que se en-
cuentre, pero el acreedor podra exigir que se le ceda la accion
que tenga su deudor contra el tercero, autor del dafio.

Aungue referido al tema de la inejecucién de obligaciones, y
los dafios y perjuicios derivados de la misma, podemos mencionar
como concordancia del articulo 1138 Peruano, al numeral 255 del
Cadigo Civil Aleman, donde se establece que quien ha de prestar
indemnizacién de dafos por la pérdida de una cosa o de un dere-
cho, s6lo esta obligado a la indemnizacion a cambio de cesion de
las pretensiones que correspondan al titular de la indemnizacion
contra terceros sobre la base de 1a propiedad de la cosa o sobre
la base del derecho.

— Analisis.

El articulo 1138 del Cddigo Civil Peruano de 1984 contiene
una serie de reglas por las cuales se establece cual de las partes
de la relacion obligacional debe sufrir o correr con el riesgo de la
pérdida de la contraprestacion, ante la imposibilidad de ejecucion
de la propia prestacion o su deterioro. Debemos reiterar ademas,
que el ambito de aplicacion general del articulo 1138, al igual
que del resto de normas de obligaciones de dar, corresponde a
la generalidad de las mismas y no solo a las obligaciones de dar
que impliquen transferir la propiedad de un bien.
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Segun sefiala Giorgio Giorgi® “Se llaman riesgos y peligros
en el lenguaje juridico moderno todos los casos fortuitos que de-
terioran o destruyen la cosa debida. No lo son las variaciones de
valor dependientes de causas econdmicas o politicas, y aquellos
vicios o defectos que el deudor esté, por la indole del contrato o
por pacto especial, obligado a garantizar. Y como el género y la
cantidad no perecen, apenas se necesita advertir que cuando la
cosa, o para hablar mas generalmente, la prestacion debida, no
sea un cuerpo cierto y determinado, o por lo menos, un género y
una cantidad limitados de tal modo que equivalgan al cuerpo cier-
to y determinado, no ha lugar a hablar de riesgos y peligros.”

Debemos precisar, en esta parte de nuestro analisis del arti-
culo 1138 del Cddigo Civil Peruano, que la teoria del riesgo ad-
quiere relevancia Unicamente cuando nos encontramos frente a
obligaciones de dar en las cuales la ejecucién de la prestacién no
se realice inmediata e instantdneamente, como podria ser el caso,
por citar un ejemplo, en que se compre un libro y el intercambio
de dinero por el libro se efectie inmediatamente después de cele-
brado el contrato. Resulta evidente que en este caso careceria
de sentido hablar de los riesgos en la ejecucion de las prestacio-
nes, ya que ambas se habran ejecutado de manera inmediata e
instantanea. Esta teoria adquiere relevancia, cuando para la eje-
cucidn de la prestacion deba mediar un lapso -apreciable en el
tiempo- desde el momento en que se celebro el contrato, 0 en ge-
neral, desde el momento en que tuvo nacimiento la obligacién
hasta el momento en que ésta deba ejecutarse. Resulta claro
que en este caso, en el intervalo podria ocurrir una pérdida o un
deterioro del bien objeto de la prestacién. Concordamos con los
términos del Doctor Jorge Eugenio Castafieda®, cuando sefala
que la teoria del riesgo aparece en el momento en que pueda ha-
berse perdido, o sufrido deterioros que disminuyan su valor, la

(1) GIORGI, Giorgio. Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moder-
no, Volumen IV, Pagina 242. Imprenta de la Revista de Legislacién.
Madrid, 1909.

(2) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. El De-
recho de las Obligaciones, Tomo |, Teorfa General de las Obligacio-
nes, Pagina 113. Lima, 1957.
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cosa debida, en el intervalo transcurrido desde que la obligacién
es contraida hasta que ella debe ser cumplida, o sea hasta que la
cosa debe ser entregada ©.

©)
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El Doctor Manue! de la Puente y Lavalle hace una exposicion muy
ldcida acerca del tema de la transferencia del riesgo en el Cédigo
Civil Peruano. Este es desarrollado en el Volumen | de la Serie
"Para Leer el Codigo Civil', editado en el afio 1984 por el Fondo Edi-
torial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Paginas 177 a
193. De este trabajo hemos considerado necesario extraer las si-
guientes ideas (Paginas 180 a 189):

“ Diversos conceptos de riesgo.

Aun cuando la finalidad de este trabajo es establecer a quien co-
rresponde asumir el riesgo en el contrato de prestaciones reciprocas
regulado por los articulos 1426 a 1434 del Cédigo Civil Peruano de
1984, para iluminar el camino, oscurecido por la aplicacion desorde-
nada del principio res perit domino en el contrato de compraventa,
es conveniente por el estudio del problema del riesgo en los contra-
tos que se refieren a la obligacién de transferir la propiedad de una
cosa cierta.

En estos contratos es necesario distinguir tres clases de riesgos:
el 'riesgo de la cosa’, el 'riesgo de la prestacién' y el 'riesgo de la
contraprestacioén'.

El 'riesgo de la cosa' es un concepto vinculado exclusivamente al
campo de los derechos reales, pues se refiere a la relacion existente
entre el propietario y la cosa. Supone, unicamente, que el propieta-
rio de una cosa queda disminuido en su patrimonio por la pérdida de
la cosa (ALONSO PEREZ, Mariano. “El riesgo en el contrato de
compra-venta”, Madrid, 1972, Pagina 392.).

Si la cosa se pierde por cualquier causa, sera necesario aplicar ef
principio res perit domino, segun el cual la cosa se pierde para su
duefio. En efecto, la consecuencia juridica de la pérdida de una
cosa que tiene duefio es simplemente que éste deja de ser propieta-
rio de algo que antes le pertenecia, por lo cual el perjuicio de la pér-
dida lo sufre el duefio.

El 'riesgo de la prestacién’ se refiere a determinar qué es lo que
ocurre cuando una prestacion se convierte en imposible por causa
no imputable al deudor. Como se ha visto, el Cédigo civil peruano
de 1984 resuelve este problema estableciendo que, en tal caso, se
extingue la obligacién del deudor. Esto es asi tanto en las obligacio-
nes provenientes de la voluntad unilateral como en las provenientes
de contratos.

El concepto que realmente interesa para los efectos de la teoria
del riesgo es el del 'riesgo de la contraprestacion’, que consiste en



Queda claro, a partir de los conceptos expresados por el
Doctor De la Puente, que el articulo 1138 trata sobre la teoria del

establecer si el deudor pierde o no el derecho a la contraprestacion
cuando la prestacién a su cargo se convierte en imposible. Este es
el tema que se va a desarroliar en el presente trabajo.

-El riesgo en el contrato de prestaciones reciprocas.

Conviene precisar muy brevemente la naturaleza de este contrato.

A diferencia del contrato bilateral clasico, contemplado en el C6-
digo Civit de 1936, que se caracteriza por una interdependencia en-
tre las obligaciones creadas por el contrato, el contrato con presta-
ciones reciprocas, regulado legislativamente por primera vez en el
Cadigo civil italiano de 1942, contempla una reciprocidad entre las
prestaciones a cargo de ambas partes contractuales.

Sabido es que la obligacidn es el vinculo establecido entre dos o
mas personas, en virtud del cual una o varias de elias -el deudor o
deudores- quedan sujetas al deber de entregar a la otra u otras -el
acreedor o los acreedores- una prestacion. La prestacion, por su
parte, es el comportamiento o conducta que, en interés del acree-
dor, debe observar el deudor, que puede consistir en un dar, en un
hacer o en un no hacer.

Pues bien, en el contrato bilateral las obligaciones a cargo de
cada una de las partes se vinculan entre si al momento de celebrar-
se el contrato, por lo cual se dice que existe un 'sinalagma genético’,
mientras que en el contrato de prestaciones reciprocas la prestacion
a cargo de una de las partes es reciproca de la contraprestacion a
cargo de la otra y esta reciprocidad se aprecia en el momento de la
ejecucion del contrato, lo que da fugar a la existencia de un
'sinalagma funcional.’

En estas condiciones, no interesa para los efectos del contrato de
prestaciones reciprocas a quién corresponde el 'riesgo de la cosa’,
desde que, como se ha visto, este concepto juega su rot exclusiva-
mente en el campo de los derechos reales. Consecuentemente, el
principio res perit domino, que no debe entenderse en otro sentido
que en el de establecer que el riesgo de la cosa lo asume el duefio
de efla, es inaplicable en el campo de los contratos con prestaciones
reciprocas, donde lo que esta en juego es establecer quién -el deu-
dor o el acreedor- asume el riesgo del contrato.

Es preciso distinguir entre el periculum rei, que es el perjuicio
que se sufre por la pérdida de la cosa, y el periculum obligationis,
que es el perjuicio resultante de la imposibilidad de cumplir una
prestacion obligacional.

El principio res perit domino juega su rol exclusivamente en el
ambito del periculum rei y esté orientado a establecer que la cosa
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riesgo, destinada a verificar cual de las dos partes en la relacion
obligacional (el acreedor o el deudor) es quien tiene que sufrir el
riesgo de la pérdida de la contraprestacion, si la hubiere.
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se pierde para su duefio. No se puede otorgar al principio res perit
domino alcances distintos y pretenderse que sea aplicable para de-
terminar el periculum obligationis, en el sentido que el riesgo del
contrato lo sufre el duefo de la cosa, pues el periculum
obligationis se da necesariamente en una relacién entre el deudor
y acreedor, que son respectivamente el obligado y el beneficiario de
la prestacion que se ha convertido en imposibie, y no en una rela-
cion entre duefo y cosa.

En el campo del contrato de prestaciones reciprocas, donde rige
el periculum obligationis por tratarse de relaciones reciprocas en-
tre el deudor y el acreedor de la prestacion imposible, los tnicos
principios aplicables son el periculum est debitoris (el riesgo es del
deudor) y el periculum est creditoris (el riesgo es del acreedor).
Segun el primero, cuando la prestacién a cargo del deudor se con-
vierte en imposible por causa no imputable a éste, pierde el derecho
a la contraprestacion. De acuerdo con el segundo, la imposibilidad
de la prestacion del deudor no libera al acreedor de cumplir la
contraprestacioén a su cargo.

Aun cuando es posible optar entre el principio periculum est
debitoris y el principio periculum est creditoris, tan es asi que el
Derecho aleman acoge el primero y el Derecho espafiol favorece al
segundo, es preciso determinar cudl de los dos estd mas de acuer-
do con la naturaleza del contrato con prestaciones reciprocas.

La nota caracteristica del contrato con prestaciones reciprocas
es, como su nombre lo indica, la reciprocidad entre la prestacion a
cargo del deudor y la contraprestacion a cargo del acreedor (...), a
diferencia del contrato con prestaciones auténomas, donde no obs-
tante haber prestacién y contraprestacidn tal reciprocidad no existe,
y del contrato con prestacion unilateral, en el cual sélo hay la presta-
cién a cargo del deudor.

En estas condiciones, como la imposibilidad de la prestacion de-
termina que ésta no pueda cumplirse, la tnica manera racional de
respetar la naturaleza del contrato de prestaciones reciprocas es
que la contraprestacién tampoco se cumpla, con lo cual la liberacién
del deudor esta reciprocamente acompafada por ia liberacidén del
acreedor. Es injusto, como dice Josserand (JOSSERAND, Louis.
“Derecho civil”, Buenos Aires, 1951, Tomo i, Volumen |, Pagina
23.), que existiendo reciprocidad uno de los contratantes obtuviese
satisfaccion y el otro no.

Si entre los cuatro efectos del contrato de prestaciones recipro-
cas (la excepcidon de incumplimiento, ia excepcion de caducidad de



término, la resolucién por incumplimiento y la teoria del riesgo) se da
en los tres primeros que el incumplimiento (o el peligro del incumpli-
miento) de la prestacion a cargo del deudor libera al acreedor (tem-
poralmente en el caso de la excepcion de incumplimiento y en el de
la excepcién de caducidad de término, y definitivamente en el caso
de la resolucion por incumplimiento) del cumplimiento de la
contraprestacion a su cargo, no se percibe la razén por la cual igual
consecuencia no se produzca en el cuarto efecto (la teoria del ries-
go), donde la liberacion del deudor debe acarrear la reciproca libera-
cién del acreedor.

Por otro lado, si se acepta, como lo hace la doctrina mas moder-
na, que el fundamento del contrato de prestaciones reciprocas des-
cansa en la existencia de un paralelismo o armonia entre la presta-
cién a cargo del deudor y la contraprestacion a cargo del acreedor,
es légico que el justificado incumplimiento de la prestacién a cargo
del deudor, debido a la imposibilidad ocurrida, que daria lugar al
rompimiento del paralelismo, determine un también injustificado in-
cumplimiento de la contraprestacion a cargo del acreedor, para con-
servar asi tal paralelismo entre prestaciéon y contraprestacién. De no
ocurrir asf, se estarfa transformando el contrato de prestaciones re-
ciprocas, sin justificacion alguna, en un contrato con prestacion uni-
lateral, donde soélo existiria la contraprestacion a cargo del acreedor.

En virtud de estas razones, resulta justificado opinar en el sentido
que el Unico principio adecuado para la solucién del problema del
riesgo en los contratos con prestaciones reciprocas es el periculum
est debitoris, segun el cual cuando la prestacion a cargo del deudor
se convierte en imposible por causa no imputable a éste, con la con-
siguiente extincién de la obligacién del deudor, el acreedor queda
reciprocamente liberado de la contraprestacién a su cargo. Solo asi
se respeta el equilibrio entre prestacién y contraprestacion, que ca-
racteriza al contrato de prestaciones reciprocas.

Existe una posicién doctrinaria muy moderna que, invocando la
equidad, favorece la solucién de repartir el riesgo entre el deudor y
el acreedor, de tal manera que ocurrida fa imposibilidad de la presta-
cion, la contraprestacién no seria eliminada sino Unicamente reduci-
da en forma tal que el sacrificio del acreedor fuera semejante al sa-
crificio del deudor. Si bien, como dice Alonso (ALONSO PEREZ,
Mariano. Op. cit., Pagina 99.), esta solucién es mas acorde con las
exigencias de fa justicia material, no ha sido acogida por el Derecho
positivo.

- El riesgo en el Cddigo civil de 1984.
A diferencia del Cédigo Civil de 1936, que no se ocupaba de la
teoria del riesgo, el Cddigo Civil de 1984 lo hace en dos lugares. En

primer lugar, en el Titulo | de la Seccién Primera del Libro VI, al tra-
tar sobre las obligaciones de dar bienes ciertos; después, en el Titu-
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Ademas debemos sefalar, como lo establece la Doctora
Shoschana Zusman Tinman®, que en un contrato sinalagmatico -
de prestaciones reciprocas en el Cédigo Civil Peruano de 1984-,
extinguida una de las obligaciones a cargo de una de las partes,
debe verse qué ocurre con la obligacién todavia posible de ejecu-
tarse, la misma que ofrece como contrapartida la obligacién extin-
guida; lo que equivale a analizar si seguira vigente, por ser aun
posible, o si desaparecera en virtud de la correlatividad de las
obligaciones nacidas en un contrato sinalagmatico. De esta forma,
segun precisa la Doctora Zusman, la cuestion de los riesgos, en-
tonces, no es que se plantee en un contrato unilateral; sino que
en estos casos existe una Unica y posible soluciéon que es la ex-
tincién de la obligacién. Asi las cosas -sefiala la mencionada pro-
fesora- el problema se torna complejo cuando se produce dentro
del contexto de un contrato bilateral, en donde, se sabe, la obliga-
cion del deudor queda extinguida, preocupandonos, tan sélo, el
destino de la obligacion del acreedor de la obligacion extinguida y
deudor de la suya propia®.

lo VI de la Seccién Primera del Libro VIil, al ocuparse del contrato
con prestaciones reciprocas.

Cabe concluir, pues, que el Cédigo Civil de 1984 adopta como
solucién para los efectos de la teoria del riesgo el principio
periculum est debitoris, siguiendo as/ el derrotero trazado por el
Derecho germanico, que ha inspirado las soluciones legislativas
contenidas en los Codigos civiles de Egipto, Libano, Grecia, Etiopia,
Corea, Suiza, ltafia y Bolivia.

Debe destacarse que por razén de la imposibilidad sobreviniente
de la prestacién, el contrato queda resuelto de pleno derecho, esto
es sin necesidad de declaracion judicial, a diferencia de lo que ocu-
rre en el caso de la resolucion por incumplimiento doloso o culposo
de la prestacion, donde tal declaracién si es requerida.”

(4) ZUSMAN TINMAN, Shoschana. La Teoria del Riesgo, En la Revista
“Derecho” # 34 de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Pagi-
na 81. Lima, abril de 1980.

(5) Agrega la Doctora Zusman (ZUSMAN TINMAN, Shoschana. Op. cit.,
Paginas 81 a 83), lo siguiente:

“La teoria del riesgo estd destinada, precisamente, a solucionar este
problema, es decir, a decidir si la obligacién del acreedor (a su vez
deudor) permanece vigente o si debe seguir la suerte de la del deu-
dor, o lo que es lo mismo, extinguirse también.

Seguiremos restringiendo el alcance de la teoria del riesgo, aunque
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Creemos, tal como lo expresa el Doctor De la Puente, que
debe descartarse en esta materia la aplicacion del principio res
perit domino, vale decir, que la cosa se pierde para su duefio, ya
que éste principio es propio de los Derechos Reales y no del De-

ya no por ser su panorama necesariamente mas restringido, sino a
efectos de nuestro trabajo.

Queremos decir con esto que la teoria del riesgo pretende solucio-
nar el problema aludido dentro de cualquier contexto contractual,
siempre y cuando se trate de un contrato sinalagmatico. El contrato
puede generar obligaciones de dar, de hacer o de no hacer. En
cualguiera de los tres casos dicha teoria funciona perfectamente,
pues su interés estara en solucionar el destino de la obligacion co-
rrelativa, aun cuando la obligacién extinguida sea una de dar, de ha-
cer o de no hacer.

El interés de nuestro trabajo esta dirigido principalmente a los con-
tratos generadores de obligaciones de dar o, hablando con mas pro-
piedad, a aquellos en los que la obligacién que se extingue sea
siempre y necesariamente una obligacién de dar. Es en este sentido
que podemos ya referirnos con toda propiedad a ‘la pérdida de la
cosa debida’, expresién utilizada frecuentemente. La obligacidn co-
rrelativa puede ser una de dar, de hacer o de no hacer. Eso ya no
interesa. Lo importante es que la obligacion extinguida sea una de
dar. Puede presentarse, utilizando la terminologia romana, en los si-
guientes dos contextos:

(a)Doy para que des.
(b) Doy para que hagas (o no hagas).

Debe, sin embargo, decirse que el contexto general y propio de la
teoria del riesgo abarca a todas las categorias de obligaciones a las
que hemos aludido y no debe dejarse de pensar que las obligacio-
nes de dar difieren sustancialmente de lo que la teoria del riesgo in-
forma respecto a las demds categorias de obligaciones. En otras pa-
labras, la teorfa del riesgo se ocupa de todas ellas, aunque nuestra
atencién estara dirigida casi exclusivamente a las obligaciones de
dar. Demas esta decir que en estos casos la imposibilidad debe ser
subsecuente al nacimiento de la obligacion. Si ella es anterior o con-
comitante con su nacimiento, estamos ante un problema totalmente
diferente: el de la obligacién sin objeto, cuya nulidad es evidente.
Para decidir entonces que estamos ante un problema de riesgos,
debera presentarse un supuesto conformado por los siguientes ele-
mentos:

(a)Que se trate de un contrato sinalagmatico.



recho de Obligaciones. La confusion de ideas sobre esta materia
tuvo su origen con la elaboracién misma del Cédigo Civil Francés.
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(b) Que exista imposibilidad de cumplir con una de las prestaciones.

(c) Que la prestacién correlativa sea aun posible de cumplirse.

(d)Que el incumplimiento se deba a caso fortuito, fuerza mayor o
que no exista culpa en el deudor de la obligacién.

(e) A efectos de nuestro interés, que la obligacién extinguida sea una
obligacién de dar una cosa cierta, es decir, que se trate de pérdi-
da de la cosa. Las cosas fungibles tienen sus normas particula-
res.

(f) Que la imposibilidad sea subsecuente al nacimiento de la obliga-
cion.

Presentes estos elementos, estamos ante un problema que reclama
solucién mediante la teoria del riesgo.

Ya podemos apreciar como es que la teoria del riesgo, si bien tiene
vinculacién con el aspecto mds general de la inejecucién de las obli-
gaciones, de ninguna manera se identifica con ella. El problema es
mucho mas restringido y pretende buscar una solucién que partien-
do de la inejecucién de obligaciones es diferente. As{, Tartufari expli-
ca que 'la cuestién del riesgo y peligro en materia de compra-venta,
se reduce en sustancia a buscar sobre cual de los dos contratantes
debe recaer el dafo derivado de la pérdida o deterioro de la cosa
vendida. Y esto mismo sugiere dos observaciones: la primera es
que tal cuestion, aun cuando se vincula a aquella mas general del
caso fortuito como causa de extincion de las obligaciones, no debe
sin embargo confundirse con ella, ya que, verdaderamente, tanto en
la hipétesis de que el riesgo esté a cargo del comprador, como
aquélla en que esta a cargo del vendedor, nadie duda de que la pér-
dida de la cosa libere a este Ultimo de hacer su entrega. Y, sin em-
bargo, mientras en un caso subsiste en él el derecho al pago del
precio, en el otro, por el contrario, queda extinguido, lo que importa,
que aqui debe tenerse en consideracién, no solamente la obligacién
dei vendedor sino también la del comprador, segin que esta Gltima
sobreviva o no a la extincién de aquélla...'

Como una cuestién puramente aclaratoria debemos decir que mu-
chos autores colocan el problema del riesgo en un contexto contrac-
tual muy restringido, cual es el de la compraventa y la permuta. No-
sotros debemos decir que si bien es cierto que ambos contratos son
los Unicos contratos nominados en los que el problema se presenta
(por ser los Gnicos contratos sinalagmaticos cuyo objeto es una obli-
gacién de dar para transferir derechos reales), debemos admitir la
vigencia del aludido problema en el contexto de los contratos
innominados a los que hemos hecho referencia, es decir, el contrato



Como lo recuerda Laurent®, Bigot-Préameneu, uno de los redac-
tores del Cédigo Napoléon, deduce el principio de los riesgos del
adagio segun el cual la cosa perece para su propietario; después
de haber dicho que el acreedor se convierte en propietario por el
simple consentimiento de los contratantes, sin tradicién alguna;
agregando el Tribuno de Gobierno que “Entonces, si la cosa pere-
ce por fuerza mayor o por caso fortuito desde el momento en que
debié ser entregada, la pérdida es para el acreedor, segun la nor-
ma res perit domino”. Jaubert, el informante del Tribunado, se
expresa en el mismo sentido: “La obligacién de entregar la cosa
hace al acreedor propietario desde el momento en que el consen-
timiento hizo el contrato: de donde resulta que la cosa perecié
para éI”. Larombiére es del mismo parecer; sin dudar que el prin-
cipio de los riesgos deriva hoy de la norma res perit domino.

Giorgi™ efecta un andlisis histérico acerca de los origenes
de la regla res perit domino y su errénea aplicacion a la teoria
del riesgo. Senala el mencionado autor italiano que “Razonando
sobre los fundamentos racionales de la obligacién de prestar los
riesgos y peligros, y creyendo interpretar la L. 9, C. de
pigneratitia actione, numerosos intérpretes pretenden someterlo
enteramente al res perit domino. Quien tiene la propiedad de
una cosa, soporta €l riesgo, sea el acreedor, sea el deudor. He
ahi fa Unica consideracion que prevaleci6 entre los partidarios de
esta escuela. Mas por su desgracia, uno entre los contratos mas
importantes, el contrato de venta, se revelaba abiertamente contra
el principio que ellos establecian como base de la teoria; pues
mientras la venta acompafiada de tradicion, no transferia iure ro-
mano la propiedad del vendedor, textos clarisimos del Digesto y
del Cadigo, ponian los riesgos y peligros de la res vendita adque
nondum tradita a cargo del comprador. ;Qué ocurrié por consi-
guiente? Algunos jurisconsultos de criterio mas sutil rompieron
una lanza contra esta doctrina que encadenaba el riesgo y peligro

que incluye la obligacion 'doy para que hagas', que, como es obvio,
no es el caso de la compraventa ni de la permuta.”
) LAURENT, Francois. Op. cit., Tomo XVi, Paginas 267 a 272.
(7) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |V, Paginas 243 a 245.
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a la propiedad; y mostrando sus muchos absurdos e incongruen-
cias, llegaron a esta conclusién: el res perit domino es verdade-
ro mientras se trate de regular las relaciones juridicas entre el
propietario de una cosa y el poseedor obligado a restituirla, v. gr.,
entre depositante y depositario, y en engafioso y falaz en las rela-
ciones entre el antiguo propietario y el nuevo adquiriente. De tal
forma, esos jurisconsultos repudiaron el res perit domino, susti-
tuyéndolo con el species debita perit creditori.”

Sefiala Giorgi que tal conclusién no satisfizo a todos. Mu-
chos, dejandose seducir por la sencillez de una teoria que resol-
via la prestacién de los riesgos con la propiedad, hicieron eco a
las criticas de Puffendorff y Barbeyrac, y se declararon abierta-
mente contra el Derecho Romano, combatieron los principios que
las Pandectas y el Cédigo han consagrado en el contrato de ven-
ta, ensefiando a relacionar todos los contratos, empezando, preci-
samente, por la compraventa, con la regla res perit domino; afia-
de el autor italiano que ésta fue la corriente de ideas que prevale-
Ccio en la compilacién del Cédigo Napoléon e impulsé a los legisla-
dores franceses a formular el articuio 1138. Este articulo que -a
decir de Giorgi-, segin vemos en el parrafo anterior, después de
haber decretado la transmisién de la propiedad por efecto del solo
consentimiento, sanciond a la vez que desde ese momento corrie-
se la cosa a riesgo y peligro del acreedor. No es, pues, para ex-
trafarse -dice Giorgi-, si el articulo 1125 del Cédigo Civil ftalia-
no de 1865 repitié la misma disposicion; sefiala, ademas, que no
se pueden admitir las censuras de muchos escritores modernos
contra el Derecho Romano, al principio glorioso y luego maltrata-
do, como fa nacion que lo cred, ni se puede aplaudir el pensa-
miento de los legisladores modernos, que acaso al dictar los arti-
culos 1138 y 1125 creyeron de buena fe poner el Derecho positi-
vo a la par con la equidad y reducir a una frase sencillisima toda
la teorfa del riesgo y peligro en los contratos. Giorgi cree erroneo
frente a la ciencia el res perit domino; viciosa (cualquiera que
fuese el pensamiento de los compiladores del Codigo) la interpre-
tacion de los citados articulos 1138 y 1125. Lo cree erréneo, y
verdaderamente, pues cuando una cosa perece, el propietario
pierde, sin duda, su derecho de propiedad, pero no lo empobrece
siempre tal pérdida. Sefiala Giorgi que ha dicho antes que aun

48



hoy seria licito un contrato de compraventa con el pacto de que la
transmision de la propiedad no llegase antes de la tradicion. Aho-
ra bien -agrega-: dos individuos realizan un pacto de semejante
género; uno de ellos se obliga a transferir al otro la propiedad de
una cosa determinada en el momento en que haga la tradicién
efectiva. Esta cosa, por lo demas, perece antes de la consigna-
cién en manos del vendedor todavia propietario. Segun el adagio
res perit domino, éste deberia sentir el dafio de la pérdida. Pero
no es asi; la légica del Derecho y la autoridad de los tratadistas
mas insignes ensefan que todo el dafo es sentido por el compra-
dor, porque sera obligado a pagar el precio, aunque no pueda ya
conseguir el disfrute de la cosa.

Por otra parte, creemos con Laurent, que es evidente el he-
cho de que la cosa perezca para su propietario, cuando no hace
el objeto de ningin contrato. La propiedad es un derecho real y
todo derecho real se extingue por la pérdida de la cosa en la que
se ejerce. Esto no se da del mismo modo cuando la cosa que pe-
rece es una cosa debida por un deudor y estipulada por el acree-
dor; la pregunta de saber para quién perece depende entonces de
la relacion que existe entre el acreedor y el deudor. Sefala
Laurent que el articulo 1138 del Codigo Napoléon lo comprueba,
luego de haber dicho que la cosa esta en los riesgos del acree-
dor, al agregar que esta en los riesgos del deudor si éste se atra-
sa al entregaria; sin embargo, la demora del deudor no impide
que el acreedor sea propietario, donde tenemos entonces un caso
en que la cosa no perece para su propietario. Si la cosa perece
tanto para el deudor o para el acreedor, aunque el acreedor siem-
pre sea propietario de ella, se deduce que la cuestion de |os ries-
gos es independiente de la cuestion de propiedad y que se debe
decidir por los principios que rijan a las obligaciones.

Siguiendo a Huc®, podriamos decir que la pérdida de la
cosa debida es un suceso con la caracteristica de ejercer una in-

fluencia natural sobre la situacién del deudor de esta cosa. Se tra-
ta Unicamente de saber si liberara o no al deudor. Ahora bien,

(8)  HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Pagina 229.
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esta dificultad no tiene ninguna relacién, en absoluto, con la
interrogante totalmente diferente de saber cual de las dos partes
debe hacerse cargo por los peligros y riesgos en un contrato. Aun
cuando efectivamente se decidiera que se libera al deudor, él per-
maneceria todavia para resolver la interrogante del riesgo, la de
saber si esta liberacién del deudor conlleva a la liberacién recipro-
ca del acreedor.

Este tema no deberia ofrecer mayores complicaciones. En
tal sentido, Giorgi® establece lo siguiente:

“Preguntar cual de los contratantes debe soportar los riesgos
y peligros significa querer saber quién de ellos debe sufrir los de-
terioros y la pérdida casuales de la cosa debida o bien la imposi-
bilidad, sobrevenida por causas fortuitas, de ejecutar la prestacion
convenida. En los contratos unilaterales, el dafio de esos deterio-
ros, pérdidas e imposibilidad, consiste para el acreedor en perder
el crédito sin poder exigir ninguna compensacion; y para el deu-
dor, en quedar obligado al cumplimiento del contrato y prestar los
dafnos y perjuicios. Asi, puesto que la pérdida casual de la cosa
depositada libra al depositario de restituirla sin sujetarle a ninguna
reparacion del dafio, diremos que el riesgo y peligro se sufre por
el depositante. Si, por el contrario, el depositario estuviera obliga-
do a responder de los dafios y perjuicios, no obstante lo casual
de la pérdida, correrfa el riesgo a cargo del depositario.”

Agrega Giorgi que en los contratos sinalagmaticos, la presta-
cion del riesgo atribuida al deudor (res perit debitori) significa
para él perder la cosa sin poder exigir el cumplimiento de la obli-
gacion asumida por el otro contratante en favor suyo. Atribuida al
acreedor (res perit creditori), quiere decir que, no obstante, la
extincidn de su derecho a exigir la cosa a él debida, queda obliga-
do a ejecutar o cumplir la obligacién que habia asumido para ob-
tenerla. Supongase -dice Giorgi- la compraventa de un objeto
cierto y determinado como, por ejemplo, un cuadro, un mueble de
lujo, un caballo, una edificacién. Si por casualidad ocurre la des-

(9) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |V, Paginas 242 y 243.
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truccion casual de la cosa vendida después de la conclusion del
contrato, pero antes de la entrega, la prestacion del riesgo y peli-
gro, recaera sobre el comprador cuando éste quede obligado al
pago del precio, aunque no pueda pretender nada del vendedor.
Por el contrario, si el peligro debe ser sufrido por el vendedor,
perderd su derecho al pago del precio.

En relacion al fundamento de la teoria del riesgo, los
Mazeaud"® sefialan que se ha querido justificar la carga del ries-
go mediante la idea de causa; pero la causa, aunque es un requi-
sito de la formacion de los contratos, es ajena a su cumplimiento.
En tal sentido, en idea que compartimos, los Mazeaud expresan
gue es mas exacto fundar la atribucion del riesgo sobre la
interdependencia de las obligaciones que nacen de un contrato
sinalagmatico -en nuestro Caodigo Civil de 1984 hablariamos de
contrato con prestaciones reciprocas-. Sin embargo, ese funda-
mento no permite explicar por qué no estan sometidos a las mis-
mas reglas, en todos los puntos, el incumplimiento culposo o el
incumplimiento por caso fortuito o de fuerza mayor. Los Mazeaud
encuentran el fundamento de la teoria del riesgo en la voluntad
presunta de las partes, al considerar que éstas han convenido ta-
citamente que, si una de ellas no puede cumplir con su obligacién
como resultado de caso fortuito o de fuerza mayor, la otra parte
quedara liberada. Para ilustrar su posicién ofrecen como ejemplo
el hecho de que, cuando alguien saca una entrada para el teatro,
quiere que, si un caso de fuerza mayor -por ejemplo, la enferme-
dad de un actor- impide al empresario del espectaculo cumplir
con su obligacién, se le libere de su obligacion de pagar el precio
de la localidad, ya que podra hacer que se le reembolse el precio
de su entrada.

En este punto debemos precisar que la teoria del riesgo
contemplada por el articulo 1138 del Cddigo Civil, bajo comenta-
rio, s6lo es de aplicacion para el supuesto de las obligaciones de

(10) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil, Volu-
men |l, Pagina 364. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1959.
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dar bienes ciertos, ya que como dice Laurent), si la cosa es in-
determinada no se puede decir que ésta perece, pues una espe-
cie no perece. Por otro lado, se carece de los motivos del princi-
pio cuando la cosa soélo estd determinada en cuanto a su especie.
Como deudor de un cuerpo cierto, el vendedor puede decir que él
conservo la cosa con los cuidados de un buen padre de familia.
Pero si es deudor de una especie, él no puede decir que conser-
v0 la cosa en deuda; no se sabe cual es ésta cosa; solo se sabra
cuando se le determine, lo que es comun durante la tradicion; en-
tonces, hasta aqui, la cosa que se propone entregar el deudor
debe estar respaldada por él en sus riesgos.

Haciendo el andlisis de los diversos principios contenidos en
el articulo 1138 del Cddigo Civil Peruano de 1984, diremos que el
inciso primero trata acerca del supuesto en el cual el bien se pier-
da por culpa del deudor.

En este caso la ley considera que:

(a) La obligacién queda resuelta, deduciendose esto del hecho
de que resultara imposible ya ejecutar dicha prestacion, pre-
cisamente, por haberse perdido el objeto de la misma.

(b) EI acreedor dejara de estar obligado a ejecutar su
contraprestacion, en el casc de tratarse de un contrato con
prestaciones reciprocas.

(c) El deudor estara sujeto al pago de una indemnizacién por
los dafios y perjuicios que le hubiese causado al acreedor,
de ser el caso.

Un ejemplo del supuesto regulado por el inciso primero del
articulo 1138 es aquel en el cual una persona se obliga frente a
otra a entregarle un automoévil. La noche anterior a su entrega,
decide dar una vuelta al barrio conduciendo dicho vehiculo, y al
hacerlo, sufre un accidente, causado por él mismo, ya que se pro-

(11) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVI, Pagina 270.
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dujo al haber cruzado una calle sin observar la luz roja del sema-
foro. Si como consecuencia de dicho accidente el auto se destru-
ye totalmente (perece) o sufre tales dafios que lo hagan inutil
para el acreedor (lo que también constituye un supuesto de
perecimiento), se habré producido la pérdida del bien, y por lo
tanto, serdn de aplicacion las consecuencias previstas por el
inciso primero de este articulo.

En este caso, el acreedor dejara de estar obligado a pagar
la contraprestacion dineraria que se habia comprometido a entre-
gar a cambio del automovil.

Resulta claro que para el supuesto en el cual el bien se pier-
da con culpa (concepto dentro del cual se incluye obviamente al
dolo) del deudor, la ley ha establecido el principio de que éste su-
fre la pérdida de la contraprestacion.

El segundo parrafo del inciso primero establece algunos
principios destinados a que el acreedor vea satisfechos, de la ma-
nera mas expeditiva, sus derechos. En tal sentido, si el vehiculo
hubiese estado asegurado y el deudor recibiese por concepto del
accidente y del dafio ocasionado al vehiculo (que en este caso
seria un siniestro total) una indemnizacién, el acreedor podria exi-
gir la entrega de tal indemnizacién o sustituirse al deudor en la
titularidad del derecho contra el tercero.

Si suponemos que la cantidad que el acreedor del vehiculo
se habia comprometido a entregar al deudor como precio era de
16,000 soles, y el acreedor hubiese sufrido dafios y perjuicios ge-
nerados por concepto de la falta de entrega del bien por parte del
deudor, por un monto de 5,000 soles, dicho acreedor tendria la
oportunidad de hacerse cobro de esta Ultima suma del monto que
la Compafiia de Seguros deba pagar al deudor. En tal sentido, el
deudor solamente recibira por concepto del siniestro la cantidad
de 11,000 soles. Los otros 5,000 soles serian para su acreedor.

Debemos puntualizar que cuando el Cédigo hace referencia

a la posibilidad de sustitucion al deudor en la titularidad del dere-
cho contra tercero, se esta refiriendo al caso en que exista concu-
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rrencia de culpas entre el deudor y un tercero, lo que significa que
el acreedor podra exigir directamente la indemnizacion al tercero
que contribuyd a causar el dafo, a través de la accion subro-
gatoria u oblicua.

El inciso segundo del articulo 1138 contempla el caso en el
cual el bien se deteriore por culpa del deudor. Como anota Eduar-
do B. Busso''?, la determinacién, en cada supuesto particular, de
si ha habido pérdidas -en los términos de nuestro articulo 1137- o
simplemente deterioro de la cosa, es una cuestiéon de hecho so-
bre la que no conviene generalizar en abstracto, sino atenerse a
las circunstancias del caso, teniendo el deudor que proporcionar
la prueba de esas circunstancias, segun los principios generales
vigentes al respecto. Agrega este autor que, si la cosa se hallase
deteriorada en el momento de la entrega y el acreedor pretendie-
ra que no lo estaba cuando la obligacién se convino, incumbe al
deudor la prueba de que el deterioro ya existia y que el acreedor
lo tuvo en cuenta al contratar.

En el caso del articulo 1138, inciso segundo, se otorga al
acreedor una opcién entre:

(a) Resolver la obligacion; o

(b) Recibir el bien en el estado en que se encuentre y exigir la
reduccién de la contraprestacién, si la hubiere.

En ambos supuestos, serd procedente una indemnizacién de
dafnos y perjuicios, si éstos se hubiesen producido en detrimento
del acreedor.

Concordamos con el parecer de Busso!'® cuando sostiene
que no cabe incluir dentro del concepto de deterioro al demérito
que por desvalorizacion puede sufrir la cosa adeudada, ya que la
doctrina ensefia que solo el deterioro en la materialidad fisica da
derecho a exigir la disminucion del precio. Afade este tratadista

(12) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 125.
(13) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 126.

54



que, si bien los conceptos de deterioro y pérdida parcial no son
sindnimos, ambos pueden equipararse, desde un punto de vista
practico, en cuanto a los efectos legales. Sin embargo, nosotros
no concordamos con esta opinidon del mencionado autor, ya que
para la ley peruana (articulo 1137, inciso primero), se considera
perdido un bien cuando sufre un dafio parcial que lo hace indtil
para el acreedor. En tal sentido, para el Codigo Civil Peruano, el
deterioro, para no llegar a configurar un supuesto de pérdida, de-
bera ser un dafo menor gue no haga indtil el bien para el acree-
dor, ya que de lo contrario estariamos frente a un supuesto equi-
valente al de pérdida que acabamos de recordar. Sin embargo,
por lo dicho no se entienda que sostenemos que el mas minimo
deterioro puede dar lugar a la opcion planteada por el inciso se-
gundo del articulo 1138, bajo comentario, en el sentido de poder
resolver la obligacion. El deterioro debe ser, por lo menos, apre-
ciable, ya que si el bien se hubiese deteriorado en lo que podria
denominarse como “casi nada”, entendemos que no deberia ha-
ber lugar a la posibilidad de resolver el contrato, pues ello consti-
tuiria un abuso del derecho del acreedor. En cambio si asumimos
las palabras de Busso, cuando sefiala que el adquirente de la
cosa solo podra ejercer la opcion conferida, cuando sea razonable
afirmar que si la cosa hubiera estado deteriorada al tiempo del
contrato, no lfa hubiera adquirido, o no hubiera pagado por ella el
precio contractualmente fijado.

También resulta importante recordar lo sefialado por este
autor™, en el sentido de que el deudor de la cosa cumple la obli-
gacion entregando la cosa prometida, sin que importe que su va-
for sea mayor o menor al que tuvo al tiempo de contraerse la obli-
gacion. Si la ley entrara a autorizar una modificacion por altera-
cion de valor, quedaria transtornado todo el régimen econdémico
en que descansa la organizacion social. No interesan, pues, las
fluctuaciones de valor que resultan de la ley de la oferta y la de-
manda, ni las que derivan de las molestias de vecindad que antes
pudieran no haber existido, salvo los casos de excesiva
onerosidad de la prestacidn previstos por los articulos 1440 al

(14) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 126.
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1446 del Cédigo Civil, los cuales exigen la concurrencia de even-
tos extraordinarios e imprevisibles para solicitar la reduccién o el
aumento de la contraprestacion.

Cabe resaltar que el inciso segundo, bajo comentario, tam-
bién otorga al acreedor los derechos para percibir la indemniza-
cion por los dafos y perjuicios sufridos, del monto que el deudor
del bien recibiese como indemnizacién por concepto del contrato
de seguro concertado con alguna Compafiia de este ramo, o, de
estar frente al supuesto, de exigir la reparacioén a un tercero que
hubiera contribuido con la culpa del deudor a ocasionar la pérdida
del bien.

De todo lo sefialado hasta este punto, resulta evidente que
en el inciso segundo del articulo 1138 también se ha adoptado el
principio por el cual el riesgo de pérdida de la contraprestacion lo
sufrird el deudor.

Por otra parte, el inciso tercero del articulo 1138 del Cédigo
Civil Peruano regula un supuesto distinto: aquél en el cual el bien
se pierde por culpa (evidentemente también se incluye al dolo) del
acreedor. En este caso, resultara evidente que el riesgo de pérdi-
da de la contraprestacion debe ser asumido por el acreedor, ya
gque obedeceria a su actuar culposo (o doloso) que la prestacion
se hubiera perdido (comprendiendo dentro de la pérdida a cual-
quiera de los supuestos establecidos por el articulo 1137).

Para el inciso tercero, la consecuencia de dicha pérdida sera
gue la obligacién del deudor quede resuelta, conservando el deu-
dor el derecho a recibir por parte del acreedor culpable de la pér-
dida, el pago de la correspondiente contraprestacion (en caso de
ser un contrato de prestaciones reciprocas).

Adicionalmente, este inciso prescribe que si el deudor obtu-
viese algun beneficio con la resolucion de su obligacion, su valor
reduce la contraprestacion a cargo del acreedor. El propédsito de
esta norma es que, si bien la obligacién ha resultado imposible
por culpa del acreedor, dicha imposibilidad no beneficie al deudor
mas alla de lo que representaba el valor del bien.
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Para ilustrar lo sefialado, supongamos que el acreedor del
automovil estaba obligado a pagar la cantidad de 16,000 soles
por el vehiculo. Si por efectos de la destruccion del bien por culpa
del acreedor, el deudor recibiese una indemnizacion de la Compa-
fifa de Seguros equivalente a los 16,000 soles que debia haber
pagado el acreedor, de acuerdo con lo sefialado por la aftima par-
te del inciso tercero, el acreedor ya no debera pagar al deudor
nada, pues la indemnizacién de la Compafia de Seguros cubre el
integro del valor de la prestacion que aquél tenfa que ejecutar en
su favor. La ley considera que si el acreedor siguiese obligado a
pagar dicha cantidad de dinero, el deudor estaria resultando do-
blemente (por lo tanto injustamente) beneficiado. Lo propio ocurri-
ria respecto del monto de una hipotética indemnizacion de dafos
y perjuicios que el acreedor tuviera que pagar en favor del deu-
dor. Si el monto de lo pagado por concepto del seguro cubre tam-
bien dicho monto, no tendria que pagar suma alguna.

Pero la Comparniia de Seguros -y mucho dependera esto de
las clausulas generales de contratacion pactadas en el contrato-
cobrara al acreedor. Esta claro que la aseguradora no soportara
finalmente dicho egreso ocasionado por la pérdida.

Por otra parte, el inciso cuarto del articulo 1138 contempla el
supuesto en que el bien se deteriore por culpa del acreedor, caso
en el cual éste tendrd la obligacion de recibirlo en el estado en
que se halle, sin reduccion alguna de la contraprestacion, si la
hubiere. Solucién légica y justa, sin duda.

El inciso quinto del articulo 1138 contempla el supuesto de
pérdida del bien sin culpa de las partes (acreedor ni deudor). Para
este caso, la ley pudo optar entre cualquiera de los siguientes tres
principios:

(a) El riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el deu-
dor;

(b) El riesgo de pérdida de la contraprestacién lo sufre el acree-
dor; o
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{c) El riesgo de pérdida de la contraprestacion lo asumen, por
igual, acreedor y deudor.

En el primer caso, si el bien se perdiese, el deudor no recibi-
ria nada, puesto que el acreedor no estaria ya obligado a la eje-
cucion de la contraprestacion.

En el segundo caso, el acreedor, a pesar de no recibir nada,
estaria obligado al pago del integro de su contraprestacion.

En el tercer caso, el acreedor, si bien no tendria que pagar
el integro de su contraprestacion, si deberia sufragar la mitad de
la misma o de su valor. En este sentido se entenderia que ambas
partes asumirian el riesgo de la pérdida.

Reconociendo que ninguno de 10s principios mencionados
constituye uno de justicia absoluta, y que mas bien este problema
se resuelve con una norma legisiativa, el Cadigo Civil Peruano de
1984 ha optado por el primero de ellos, vale decir, por aquel que
sostiene que en caso de pérdida del bien sin culpa de las partes,
el riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el deudor.

Como senalan los Mazeaud, el aniquilamiento de la obliga-
cion del acreedor, consecuencia de la teoria del riesgo, no es sino
la aplicacion del mismo contrato, el llevar a la practica la voluntad
de las partes; el acreedor podra oponerla, pues, al deudor sin
acudir a los tribunales: el incumplimiento de la obligacion, cuando
sea debido a la fuerza mayor, produce de pleno derecho la des-
aparicion de la obligacion correlativa.

Debe senalarse, en este punto, que la regla contenida en el
inciso quinto del articulo 1138 del Cadigo Civil Peruano, por ba-
sarse -siguiendo la teoria de los Mazeaud expuesta anteriormen-
te- sobre la interpretacion de la voluntad presunta de las partes,
es meramente dispositiva; pudiendo de esta forma, excluirla los
contratantes, si asf lo prefieren, a fin de colocar el riesgo con car-
go al acreedor, decidiendo que éste se hallara sujeto a cumplir
con su propia obligacién, aunque un caso fortuito o de fuerza ma-
yor le impida a la otra parte cumplir con fa suya, o, incluso, com-
partiendo los riesgos entre acreedor y deudor.
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Si el bien objeto de la prestacion de dar se pierde sin culpa

de las partes, a decir de los Mazeaud, las dos obligaciones se en-
cuentran “destruidas retroactivamente”; y sucede algo asi como
“si el contrato no se hubiese celebrado”, produciéndose un efecto
similar al de la resolucion judicial, una vez que ésta es pronuncia-
da por los tribunalests.

Siguiendo el andlisis del inciso quinto del articulo 1138 del

Cdédigo Civil Peruano, vamos a utilizar dos ejemplos para ilustrar
el principio en él contenido:

(@)

(15)

Un deudor debe a su acreedor un automovil, por el cual le
va a pagar este Ultimo la cantidad de 16,000 soles. Si antes
de la entrega el bien se pierde por un acto en el cual no hu-
biese mediado culpa alguna de los contratantes (por ejem-
plo, un atentado terrorista), el deudor sufrira la pérdida de di-
cho bien, en el sentido de que su obligacion queda resuelta
y el acreedor no le va a pagar nada.

Pero aqui queremos plantear un problema que complica aun
mas este punto. Y es el de la transferencia de propiedad.

En este ejemplo, por ser un bien mueble el objeto de la
prestacion del deudor, sera éste quien haya sufrido la pérdi-
da del bien, no en su calidad de deudor, sino en calidad de
propietario del mismo (ya que en virtud del articulo 947 del
Cadigo Civil, la propiedad mueble se transfiere con la entre-
ga del bien), y ademas, sufrira la pérdida de la contrapres-
tacion, ya que el acreedor no le pagara nada.

Si, tomando en cuenta la misma estructura del ejemplo ante-
rior, el objeto de la prestacion del deudor de bien cierto no
fuera un automaovil, sino una casa, y dicha casa igualmente
se destruyese (esta vez, por un terremoto), la pérdida como
duefio, no la soportaria el deudor, sino el acreedor, pues,
aunque no le ha sido todavia entregado el bien, ya es pro-

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Pagina 368.



pietario del mismo, debido a que el articulo 949 del Codigo
Civil establece que la propiedad inmueble se transfiere con
fa sola obligacién de enajenar. Pero en este caso, el riesgo
de la contraprestacion, de acuerdo con el principio contenido
en el inciso quinto del articulo 1138 del Cédigo Civil, bajo
comentario, lo asumiria el deudor, al no recibir nada a cam-
bio por parte del acreedor.

Resulta sumamente pertinente recordar, en tal sentido, la
opinion de Laurent™®, cuando establece que la confusién existente
en la ley dio lugar a una controversia de la cual falta decir una
palabra, porque ésta pone en evidencia los principios. Senala
Laurent que si en un contrato de venta se estipula que el vende-
dor permanecera propietario hasta la traslacién o hasta el pago
del precio, ¢ correra el comprador con los riesgos?. Dice Laurent
gue si se admite la explicacion que ha dado del articulo 1138 del
Cadigo Napoléon, no hay ninguna duda; poco importa quién es el
propietario, si el comprador respalda los riesgos no lo hace como
propietario, lo hace como acreedor; por otro lado, en la especie la
venta es perfecta a pesar del aplazamiento de la traslacion de la
propiedad; entonces, el vendedor esta obligado a conservar, y el
comprador a pagar; si la cosa perece el vendedor es liberado,
mientras que el comprador no lo es; es decir, que él corre con los
riesgos. La hipdtesis en la que razona Laurent es precisamente -
dice- la del antiguo Derecho; por ello, considera que se debe de-
cidir conforme a los antiguos principios: res perit creditori. En la
opinion contraria, se remite al articulo 1138 del Cddigo Napoléon
y se dice que el acreedor corre con los riesgos de la cosa, guien
se vuelve propietario de ésta; entonces se dice que €l no respalda
los riesgos de ésta en tanto que sélo es su acreedor. Senala
Laurent que ha respondido anticipadamente al argumento, con la
teoria de los riesgos; pero agrega que aun se hace otra objecion:
se dice que en los contratos condicionales, los riesgos son para el
deudor, aun cuando el acreedor sea propietario condicional; con
mayor razén el deudor debe sufrir los riesgos cuando él seguia
siendo propietario. Laurent responde que si en los contratos con-

(16) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVI, Pagina 272.
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dicionales el deudor corre con los riesgos, es por la aplicacion dei
principio res perit domino: la venta adicional no existe en la teo-
ria del Cédigo Napoléon, entonces se debe decir que la cosa ven-
dida perece para el propietario, mientras que en nuestra especie
haya venta, puesto que el principio de los riesgos debe tener su
aplicacion.

Por nuestra parte, y a estas alturas de los comentarios al ar-
ticulo 1138 del Cddigo Civil Peruano, debemos decir que, para un
lector acucioso, ya habra saltado a la vista el hecho de que en
este caso, el acreedor no debera pagar nada, pero el bien era ya
suyo al momento en que se destruyd sin culpa de las partes.

Esta situacién no tendria la mas minima trascendencia si el
bien se hubiese destruido en su totalidad.

Si el bien inmueble hubiese sido no una casa sino una
aeronave, y se hubiese quemado integramente, no quedara nada
de ella, y por lo 1anto quien hubiese sido su duefio no podra obte-
ner la mas minima utilidad de los restos del avion.

Sin embargo, al tratarse de una casa, sera evidente que el
terreno de la misma quedara subsistente (ya que el terreno no se
habra perdido). En este caso vamos a tener un problema juridico
que sera necesario intentar resolver.

Nos explicamos:

De acuerdo con las normas relativas a la transferencia de
propiedad, el acreedor de la casa es el propietario del terreno, y
habria adquirido la propiedad del mismo a cambio de nada (lo
que resultaria injusto). Pero en virtud de la segunda parte del
inciso quinto del articulo 1138, se establece que en este caso co-
rresponderan al deudor los derechos y acciones que hubiesen
quedado relativos al bien.

Si hacemos una interpretacion de equidad respecto de la

norma citada, podriamos llegar a la conclusién de que deberia en-
tenderse por “derechos y acciones que hubiesen quedado relati-
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vos al bien”, en este caso, al derecho de propiedad sobre el terre-
no, y, por lo tanto, para este supuesto primaria esta norma por
sobre aquella que prescribe el modo de Ia transferencia de la pro-
piedad inmueble, la misma que ya habria operado y por tanto ha-
ria que el bien perteneciera al acreedor desde el momento inme-
diato posterior al del nacimiento de la obligacién.

Pero no debe descartarse otra interpretacion de la misma,
en el sentido de que, al referirse a los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos al bien, se esta aludiendo a alguna hi-
potética indemnizacion por concepto de seguros. De optarse por
este camino -sostenible, por cierto- tendriamos un serio problema
de equidad en la aplicacién de la norma del articulo 1138, inciso
quinto.

Por otra parte, y continuando con nuestro analisis de {a ley,
diremos que la solucion planteada por el inciso sexto del articulo
1138 al tema del deterioro del bien sin culpa de las partes, recoge
el mismo principio que el inciso anterior, en el sentido de que es
el deudor quien asume el riesgo de la contraprestacién como con-
secuencia de dicho deterioro.

En estos casos, fa ley prescribe que se debera efectuar una
reduccion proporcional de la contraprestacion; correspondiendo,
igualmente, al deudor, los derechos y acciones que pueda originar
el deterioro del bien. Esta ultima frase repite los términos de la
parte final del inciso quinto de este mismo articulo, y nétese que
en este caso, si se tratase de una obligacion de dar que implicase
la transferencia de propiedad, y ademas se tratase de un bien
inmueble, deberiamos descarntar la primera de las interpretaciones
esgrimidas por nosotros cuando analizamos el rubro (b) del inciso
anterior, pues en este caso, la propiedad se transferira de todas
maneras, y, por lo tanto, no estara en discusion cual de las partes
debera quedarse con la misma.
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- Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1138.

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 que-
da resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al
pago de la correspondiente indemnizacion.

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una
indemnizacion o adquiere un derecho contra tercero en sus-
titucion de la prestacion debida, el acreedor puede exigirle la
entrega de tal indemnizacién o sustituirse al acreedor en la
titularidad del derecho contra el tercero. En estos casos, la
indemnizacion de dafios y perjuicios se reduce en los mon-
tos correspondientes.

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor pue-
de optar por resolver la obligacion, o por recibir el bien en el
estado en que se encuentre y exigir la reduccién de la
contraprestacion, si la hubiere, y el pago de la correspon-
diente indemnizacion de dafios y perjuicios, siendo de apli-
cacion, en este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del
inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia, el acree-
dor puede exigir la reduccién de la contraprestacion, en su
caso.

3. Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacion del
deudor queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere. Si el deudor obtiene algun
beneficio con la resolucién de su obligacion, su valor reduce
la contraprestacion a cargo del acreedor.

4. Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la

obligacion de recibirlo en el estado en gue se halle, sin re-
duccion alguna de la contraprestacion, si la hubiere.
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5.  Si el bien que se pierde sin culpa de las partes es inmueble,
el acreedor dejara de estar obligado a pagar la contra-

prestacion, si la hubiere, Si por |a obligacién se transfiere la
propiedad inmediata, e} acreedor pagara el integro de la
contraprestacion si la hubiere.

Si el bien que se pierde sin culpa de las partes es mueble,
la obligacion del deudor queda resuelta, con pérdida del de-
recho a la_contraprestacidn, si la hubiere.

6. Si el bien que se deteriora sin culpa de las partes es
inmueble, el acreedor deberd pagar al deudor la contrapres-
tacion, si la hubiere, reducida proporcignalmente de la parte
subsistente del bien.”

Si el bien que se deteriora sin culpa de las partes es mue-
ble. el acreedor tendra la opcién de dejar sin efecto |a obili-
gacion del deudor y no pagar la contraprestacién, si la
hubiere. 0 de exigir la entrega del bien, con reduccion pro-
porcional de su_contraprestacién.”

— Fundamento.

Planteamos la eventual modificacion de los incisos (5) y (6)
del articulo 1138, para adecuarlos a las normas que el Cédigo Ci-
vil Peruano contiene respecto de la transferencia de la propiedad
inmueble y mueble, ya que la obligacién pactada podria ser algu-
na que conllevase la de entregar el bien en propiedad; y de este
modo evitar que se produzca un enriquecimiento indebido de al-
guna de las partes (acreedor o deudor).

— Concordancias nacionales.
Pérdida del bien, articulo 1137, incisos 12 y 2¢ del Cédigo Ci-
vil / Presuncién de culpa, articulo 1139 del Codigo Civil / Obliga-

ciones de hacer; imposibilidad por culpa del deudor, articulo 1154
del Codigo Civil / Obligaciones de hacer; imposibilidad por culpa
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del acreedor, articulo 1155 del Cédigo Civil / Obligaciones de ha-
cer; imposibilidad sin culpa, artfculo 1156 del Cadigo Civil /
Inejecucién por culpa del deudor de obligaciones de hacer, articu-
lo 1157 del Caodigo Civil / Aplicacidn a obligaciones de no hacer
de reglas de obligaciones de hacer, articulo 1160 del Cddigo Civil
/ Inimputabilidad por ausencia de culpa, articulo 1314 del Cédigo
Civil / Extincidn de la obligacion, articulo 1316 del Cdédigo Civil /
Imposibilidad de la prestacion sin culpa de las partes, articulo
1431 del Cédigo Civil / Imposibilidad de la prestacién por culpa
del acreedor, articulo 1432, primer y segundo parrafos del Cédigo
Civil / Imposibilidad parcial de la prestacion, articulo 1433 del C6-
digo Civil / Riesgo de pérdida en compraventa, articulo 1567 del
Cadigo Civil / Riesgo antes de la entrega, articulo 1568 del Cadi-
go Civil / Riesgo en compraventa de bienes por peso o medida,
articulo 1569 del Codigo Civil / Riesgo en caso de expedicidn del
bien a lugar distinto de entrega, articulo 1570 del Cédigo Civil /
Riesgo del bien aportado, articulo 11 de la Ley General de Socie-
dades.
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- PRESUNCION DE PERDIDA O DETERIORO DE UN BIEN
CIERTO.

Articulo 1139.- “Se presume que la pérdida o deterioro del
bien en posesion del deudor es por culpa suya, salvo prueba en
contrario.”

— Fuentes nacionales del articulo 1139.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacidon Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; asi como tampo-
co en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; ni en el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926; ni en el Proyecto de Cdédigo Civil de la Comisidn
Reformadora, de 1936; ni en el Cédigo Civil de 1936.

Su fuente mas cercana, en nuestro pals, es el Anteproyecto
de la Comision Reformadora, elaborado por el Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, el mismo que regula el tema en su articulo
8.- “La pérdida de la cosa en poder del deudor, se presume ocu-
rrida por culpa suya mientras no se pruebe lo contrario.”
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Similar posicion adopté el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, el cual en su articulo 10 tratd sobre el particular en los si-
guientes términos: “La pérdida o deterioro de la cosa en posesion
del deudor se presume gue ocurren por culpa suya, salvo prueba
en contrario.” Esta norma pasé al Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, con el nimero 1152: “La perdida o
deterioro de la cosa en posesion del deudor se presume por culpa
suya, salvo prueba en contrario.”; y al Proyecto de la Comisidn
Revisora, del afio 1984, con el namero 1107: “Se presume que la
pérdida o deterioro de la cosa en posesion del deudor es por cul-
pa suya, salvo prueba en contrario.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1139 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Mexicano (articulo 2019), Costarri-
cense de 1888 (articulo 699), Chileno (articulo 1671), Portugués
de 1967 (articulo 799) y Espafiol (articulo 1183).

— Anadlisis.

La presuncién establecida en el articulo 1139 del Cddigo Ci-
vil, resulta una iuris tantum.

El sentido de la norma es adecuado, ya que si la pérdida del
bien se produce antes de la entrega, resultara que estaba en po-
sesion del deudor, y sera este deudor, por tanto, quien se en-
cuentre en contacto directo con el bien, razén por la cual sera
consciente de las razones que llevaron a su pérdida o deterioro;
razones que, no esta demas decirlo, en la mayoria de los casos
seran absolutamente desconocidas por el acreedor.

Por este motivo nos parece justo que el Codigo Civil haya
establecido la presuncién de que dicha pérdida o deterioro se de-
ban a culpa del deudor. Naturaimente que el deudor, si la pérdida
o deterioro no se hubiese producido por su culpa, tendrd la opor-
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tunidad de efectuar los descargos correspondientes, demostrando
que actud con la diligencia ordinaria, o que la pérdida o deterioro
se debid a caso fortuito, fuerza mayor o, incluso, a culpa del
acreedor; todo ello, por admitir prueba en contrario la presuncion
de este numeral.

Esta norma, por lo demas, es coherente con el articulo 1329
del Cddigo Civil (“Se presume que la inejecucion de la obligacion,
0 su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
leve del deudor.”), que oportunamente estudiaremos.

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien, articulo 1137 del Cédigo Civil / Teoria del
riesgo, articulo 1138 del Cédigo Civil / Obligacién proveniente de
delito o falta, articulo 1140 del Cédigo Civil / Culpa leve, articulo
1320 del Codigo Civil / Obligacion de indemnizar, articulo 1321
del Codigo Civil / Presuncién de culpa en inejecucion de obliga-
ciones, articulo 1329 del Cdédigo Civil.
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— PAGO DEL VALOR DE BIEN CIERTO EN CASO DE QUE LA
OBLIGACION PROVENGA DE DELITO O FALTA.

Articulo 1140.- “E/ deudor no queda eximido de pagar el va-
lor del bien cierto, aunque éste 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.”

— Fuentes nacionales del articulo 1140.

Este numeral no registra antecedentes en el Proyecto de
Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni
en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836. Su primer antecedente nacional es el C6-
digo Civil de 1852, que reguld el tema en su articulo 2276.- “La
pérdida o destruccién de una cosa robada, aunque sea por caso
fortuito, no exime, al que la sustrajo, de la restitucion del precio, ni
de la indemnizacién por dahos.”

Posteriormente el tema fue tratado por el Proyecto de Cddi-
go Civil de 1890, en su articulo 3049.- “Al que ha turbado o roba-
do cualquier cosa, no le es permitido alegar que aquélla ha pere-
cido por caso fortuito, ni aun de los que la habrian destruido en
poder del acreedor.”
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El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no tratd sobre el par-
ticular. Tampoco lo hicieron el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926; el Proyecto de Co-
digo Civil de la Comision Reformadora, de 1936; ni el Cddigo Civil
de 1936.

Ya en el proceso de reforma al Codigo de 1936, el tema fue
abordado en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por el Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, el mismo
que lo trataba en su articulo 9.- “Cuando la deuda de una cosa
cierta y determinada procediere de delito o falta, no se eximira el
deudor del pago de su precio, aungue la cosa se hubiese perdido
por caso fortuito o fuerza mayor; a no ser que, habiendo ofrecido
la cosa al que debid recibirla, se haya éste constituido en mora.”

Similar criterio tuvo el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, ya que
abordo el tema en su articulo 11.- “El deudor no quedara eximido
de pagar el valor de la cosa cierta, aunque ésta se hubiese perdi-
do sin su culpa, cuando la obligacidn procediera de delito o falta.
Esta regla no se aplicara si el acreedor hubiese sido constituido
en mora.” Luego siguieron el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, con su articulo 1153.- “El deudor no
guedara eximido de pagar el valor de la cosa cierta, aunque ésta
se hubiese perdido sin su culpa, cuando la obligacion procediera
de delito o falta. Esta regla no se aplicara si el acreedor hubiese
sido constituido en mora.”; y el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, con el numeral 1108.- “El deudor no queda eximido
de pagar el valor de la cosa cierta, aunque ésta se haya perdido
sin su culpa, cuando la obligacién proviene de delito o falta. Esta
regla no se aplica si el acreedor ha sido constituido en mora.”

—~ Fuentes y concordancias extranjeras.
Coinciden con el articulo 1140 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cadigo Civil Uruguayo (articulo 1553) y el Cddigo Ci-

vil Espafiol (articulo 1185).
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— Andlisis.

Hemos sostenido en la Teoria General de este tratado, que
las dos grandes fuentes de las obligaciones son la voluntad y la
ley.

En el caso de la ley, existen disposiciones en el campo civil
gue impiden efectuar determinados actos, y algunas otras, en el
campo penal, que sancionan la comisién de dichos actos por
constituir delitos o faltas.

Concretamente nos estamos refiriendo a los delitos y faltas
contra el patrimonio comprendidos en el Libro Segundo, Titulo V,
del Cédigo Penal, y Libro Tercero, Titulo I1I, del mismo Cédigo,
respectivamente.

Vamos a citar un ejemplo. En un caso de robo, contemplado
en el articulo 188 del Cdédigo Penal, vale decir, en el cual una per-
sona se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcial-
mente ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en
gue se encuentra, empleando violencia contra la persona o
amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad
fisica, ademas de la penalidad establecida en dicha norma (pena
privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de diez afos),
el sujeto activo del delito tiene la obligacion de devolver el bien, y
resulta obvio que dicha obligacion surgié desde el momento en
que lo robd. Es evidente que quien hubiese robado un bien esta
obligado a devolverlo.

Supongamos que el objeto robado sea un televisor. Supon-
gamos también que la policia apresa al ladron, y en su guarida no
hallan dicho bien, porque el delincuente lo habia escondido en
otro lugar con la finalidad de evadir su ubicacién. Pero ocurre que
mientras el delincuente ha sido apresado y procesado, otro delin-
cuente sustrae dicho bien del lugar donde estaba escondido y se
lo lleva a un lugar desconocido. En este caso, cuando el primer
delincuente confiese el lugar donde tenia escondido el fruto de
sus malas acciones, la policia no lo podra encontrar, y el primer
delincuente realmente desconocera su paradero. Por ello, sobre la
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base de lo prescrito por la primera parte del inciso segundo del
articulo 1137 del Cddigo Civil, se considerara que el bien se ha
perdido, por haber desaparecido de modo que no se tenga noti-
cias de él.

En este caso no se aplican las normas del inciso quinto del
articulo 1138, pues ha mediado un delito (podria haber mediado
también una falta). Por ello, la obligacién del deudor (el ladron) no
queda resuelta, sino que éste estara de todas maneras obligado,
no a devolver el bien, pues le sera imposible hacerlo, sino a de-
volver el valor del mismo.

A nuestro entender el Coédigo Civil ha debido precisar si di-
cho valor sera aquel que tenia el bien al momento de la comision
del hecho delictivo, o el que tendria al momento en que deba
efectuarse efectivamente la devolucion. Evidentemente, razones
de justicia apoyan este segundo criterio interpretativo.

La Unica excepcion planteada por el articulo bajo comentario
es el caso en el cual el acreedor hubiese sido constituido en mora
por el deudor que ha cometido la falta o delito. Sobre la mora del
acreedor remitimos al lector a los comentarios que efectuamos
mas adelante, con motivo del analisis de dicho tema.

~ Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1140.

Articulo 1140.- “El deudor no queda eximido de pagar el va-
lor del bien cierto, aunque éste se haya perdido sin culpa, cuando
la obligacién proviene de delito o falta. Esta regia no se aplica si
el acreedor ha sido constituido en mora. Entiéndase por valor el
que tendria el bien al tiempo de su restitucion.”

— Fundamento.

La precision que proponemos agregar al articulo 1140 se
fundamenta en razones de estricta justicia.
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- Concordancias nacionales.

Pérdida del bien, articulo 1137 del Cédigo Civil / Teoria del
riesgo, articulo 1138 del Codigo Civil / irresponsabilidad del deu-
dor por inejecucion debida a causas no imputables, articulo 1317
del Cadigo Civil / Mora del acreedor, articulo 1338 del Cédigo Ci-
vil / Indemnizacién a cargo del acreedor moroso, articulo 1339 del
Cédigo Civil / Asuncion de riesgos por el acreedor, articulo 1340
del Cadigo Civil.
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— GASTOS DE CONSERVACION DEL BIEN.

Articulo 1141.- “Los gastos de conservacion son de cargo
del propietario desde que se contrae la obligacion hasta que se
produce la entrega. Si quien incurre en ellos no es la persona a
quien correspondia efectuarlos, el propietario debe reintegrarle lo
gastado, mas sus intereses.”

— Fuentes nacionales del articulo 1141.

Este articulo no registra antecedente alguno en el Proyecto
de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836;
ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cddigo Civil de
1852. Lo mismo podemos decir del Proyecto de Cddigo Civil de
1890; del Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, del Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926; del Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora,
de 1936; del propio Cddigo Civil de 1936; y de la Alternativa de la
Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973.

La norma bajo comentario tuvo su primer antecedente nacio-
nal en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, en su articulo 12.- “Los
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gastos de conservacion son de cargo del propietario desde que
se contrae la obligacién hasta que se produce Ia entrega. Si quien
incurre en ellos no es la persona a quien correspondia
efectuarlos, el propietario debera reintegrarle lo gastado, mas sus
intereses.”

Luego vendrian el Proyecto de la Comision Reformadora, del
arno 1981, articulo 1154.- “Los gastos de conservacion son de car-
go del propietario desde que se contrae la obligacién hasta que
se produce la entrega. Si quien incurre en ellos no es la persona
a quien correspondia efectuarlos, el propietario deberd reintegrar-
le lo gastado, mas sus intereses.”; y el Proyecto de la Comision
Revisora, del afio 1984, con el numeral 1109.- “Los gastos de
conservacion son de cargo del propietario desde que se contrae
la obligacidn hasta que se produce la entrega. Si quien incurre en
ellos no es la persona a quien correspondia efectuarlos, el propie-
tario debe reintegrarle lo gastado, mas sus intereses.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1141 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 729), el Pro-
yecto de Codigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 235, primer pa-
rrafo), y el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1333).

Asimismo, el Cédigo Civil Costarricense (articulo 699) esta-
blece que: “Desde que se ha transferido la propiedad de la cosa,
corre ésta por cuenta del adquiriente, aunque no se haya verifica-
do la tradicion real, salvo si la entrega no se ha hecho por
morosidad o culpa del deudor.”

Este Cddigo expresa (articulo 589) que si hubiere mejoras o
aumento, que con su dinero o0 su trabajo o con el de otros por él,
hubiese hecho el deudor que haya poseido la cosa de buena fe,
tendra derecho a ser indemnizado del justo valor de las mejoras
necesarias o Utiles, segun la evaluacién que se hiciere al tiempo
de la restitucion, siempre que no se le hubiese prohibido hacer
mejoras. Si las mejoras fueren voluntarias, el deudor aunque fue-
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se poseedor de buena fe, no tendra derecho a indemnizacién al-
guna. Si el deudor fuese poseedor de mala fe, tendra derecho a
ser indemnizado de las mejoras necesarias.

Resulta de interés lo dispuesto por el Codigo Etiope (articulo
1781), cuando establece que el deudor puede, con autorizacién
judicial, vender la cosa en subasta publica, si ella esta sujeta a
deterioro o si ella exige gastos de depdsito o guarda,
desproporcionados a su valor. El deudor puede, con autorizacion
judicial, vender la cosa paulatinamente, si ella esta cotizada en
bolsa, si tiene un precio corriente o si es de poco valor en propor-
cién a los gastos que implicaria su venta publica. El precio de la
venta de la cosa se consigna en una caja publica.

— Andlisis.

En paginas anteriores hicimos referencia a que la conserva-
cién del bien consistia en mantener el mismo en similares condi-
ciones, caracteristicas y estado que presentaba al momento del
surgimiento de la obligacién, hasta el momento en que deba efec-
tuarse su entrega. Los gastos de conservacion son aquellos en
que se incurren en razén de dicho fin.

El articulo 1141 prescribe que dichos gastos son de cargo
del propietario desde que se contrae fa obligacién hasta que se
produce la entrega.

Sin lugar a dudas el articulo 1141 debe ser concordado con
el numeral 1134, que impone al deudor la obligacién de conservar
el bien hasta su entrega.

Los gastos de conservacion deben ser asumidos, en una pri-
mera instancia, de manera absolutamente necesaria por el deu-
dor, ya que es éste quien se encuentra en posesién del bien, y
guien mejor conoce lo necesario para mantener dicho bien en un
estado de conservacion similar a aquél que tenia cuando surgid la
obligacién de entregarlo al acreedor, sea tal deudor propietario del
bien o no.
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Pero podra o no coincidir la figura del deudor con la del pro-
pietario del bien. Para ilustrar lo sefialado vamos a citar dos ejem-
plos:

(a) Un deudor se ha obligado a entregar (por compraventa) a su
acreedor un automévil (de su propiedad) en un plazo de tres
meses. Aqui el deudor sera propietario del bien hasta que se
efectie su entrega, ya que la propiedad mueble se transfiere
con la tradicion del bien al acreedor. Entonces, respecto de
los gastos de conservacion, tendremos que deberan ser
efectuados por el deudor (articulo 1134) y asumidos también
por el deudor, en su condicién de propietario (articulo 1141).

(b) Un deudor se ha obligado a entregar (por compraventa) a su
acreedor una casa (de su propiedad) en un plazo de tres
meses. Aqui el deudor no sera propietario del bien, sino lo
serd el acreedor, ya que la propiedad inmueble se transfiere
con la sola obligacién. Entonces, respecto de los gastos de
conservacion, tendremos que deberan ser efectuados por el
deudor (articulo 1134) y asumidos por el acreedor, en su
condicion de propietario (articulo 1141).

En este caso, como el propietario no estd en posesion del
bien (no es el deudor del mismo), sera de aplicacion lo dis-
puesto por el segundo pérrafo del articulo 1141, en el senti-
do de que, si quien incurre en los gastos de conservacién no
es la persona a quien correspondia efectuarlos, el propieta-
rio debe reintegrarle |0 gastado, mas sus intereses.

Ahora queremos ocuparnos de un tema que tiene relacién
con el de los gastos de conservacion: el de las mejoras.

Las mejoras estan reguladas en los articulos 916 a 919 del
Cadigo Civil (en el Libro de Derechos Reales). No se incluye una
definicion de las mismas, pero se deduce que son gastos que
debe reembolsar al poseedor no propietario el propietario no po-
seedor. No esta demas precisar que el tema de las mejoras al-
canzara relevancia para efecto de nuestro andlisis, exclusivamen-
te después de contraida la obligacion de dar.
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De acuerdo con esto, para que alguna mejora constituya un
gasto de conservacion del bien, debera reunir, como primer requi-
sito, el servir a la finalidad de la conservacion del mismo, vale de-
cir, servir estrictamente para que el bien se mantenga hasta su
entrega en similar estado al que tenia al momento del surgimiento
de la obligacién de dar. Cualquier mejora que no conduzca a di-
cho fin no tendra el caracter de gasto de conservacion. En segun-
do lugar, para que una mejora constituya un gasto de conserva-
cion, debera haber sido hecha por el poseedor no propietario, lo
que, en casos usuales (salvo pacto en contrario), se limitard ex-
clusivamente al &mbito de los bienes inmuebles, pues en estos
casos ya se habra transferido la propiedad del bien al acreedor,
quien debera reembolsar su valor al deudor no propietario.

Para resolver la pregunta de qué mejoras podrian ser consi-
deradas como gastos de conservacion del bien, resulta necesario
analizar cuél es la concepcion que el Codigo Civil tiene respecto
de las mejoras.

Dicho cuerpo legislativo considera, en su articulo 916, a las
mejoras como necesarias cuando tienen por objeto impedir la
destruccién o el deterioro del bien; razén por la cual, a nuestro
entender, toda mejora necesaria debera considerarse como un
gasto de conservacion.

Agrega dicho articulo que son mejoras utiles las que sin per-
tenecer a la categoria de las necesarias aumentan el valor y la
renta del bien. En tal sentido, consideramos que seria muy dificil
que una mejora Util presente la categoria de gasto de conserva-
cion. A nuestro entender, podria serlo cuando no revista mayor
valor y esté directamente relacionada con el mantenimiento del
bien. Por ejemplo, cambiar una tuberia de desagle de una casa,
que es muy antigua y se sabe que esta deteriorada, pero que no
representa un peligro inminente de destruccién del bien.

Sin embargo, admitimos que esta apreciacion seria muy dis-

cutible, ya que, en estricto, no se esta conservando la casa, sino
mejorandola.
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Pero el hecho de que una mejora util no sea considerada
como gasto de conservacion, no querra decir que por tal circuns-
tancia deje de ser abonada por el propietario del bien, si es que
es efectuada por el poseedor no propietario que deba restituir un
bien (articulo 917 del Cédigo Civil).

Para las mejoras de recreo es de aplicacion lo dispuesto por
el mismo articulo 917, que establece el derecho del poseedor a
retirar las que puedan separarse sin dafio, salvo que el duefio
opte por pagar su valor actual.

Es indudable que las mejoras de recreo, vale decir, aquellas
que, sin ser necesarias ni dtiles, sirven para ornato, lucimiento o
mayor comodidad, no podran ser consideradas como gastos de
conservacion del bien.

Como expresan Alterini, Ameal y Lépez Cabana', los gastos
de conservacion, a los que denominan “expensas”, a pesar de te-
ner ciertas caracteristicas comunes con las mejoras necesarias -
pues ambas tienden a la conservacion de la cosa- se diferencian
de ellas porque no incrementan el valor de la cosa, por lo cual no
pueden ser cobradas al acreedor. Segun los autores citados, en
los supuestos en que las mejoras son cobrables al acreedor, su
valuacion sera, en el caso de los aumentos y mejoras necesarias,
que el acreedor debera abonar el “mayor valor” adquirido por la
cosa como consecuencia de la mejora introducida; en el caso de
las mejoras utiles, cuando el acreedor pretenda conservarlas, de-
bera abonar el costo de la inversion efectuada por el deudor al in-
troducirlas, hasta la concurrencia del mayor valor adquirido por la
cosa como consecuencia de la mejora; y, por ultimo, en el caso
de las mejoras suntuarias, el acreedor que pretenda conservarlas
debe reintegrar al deudor el costo de la inversion efectuada para
introducir la mejora, por cuanto no existe “mayor valor” como en
las mejoras Utiles, desde que las suntuarias no incrementan el va-

(1) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Curso de Obligaciones, Tomo |l, Pagina 78. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1988.
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lor de la cosa. En opinién nuestra, esta afirmacion es, por lo me-
nos, discutible.

De otro lado, queremos tratar dentro del tema de los gastos
de conservacion, un punto relacionado a este rubro. Se trata del
régimen de los frutos en las obligaciones de dar bienes ciertos.

Frutos, de acuerdo con el articulo 890 de nuestro Cddigo Ci-
vil, son los provechos renovables que produce un bien sin que se
altere ni disminuya su substancia. Los frutos son naturales, indus-
triales y civiles (articulo 891). Son frutos naturales los que provie-
nen del bien, sin intervencion humana. Son frutos industriales los
que produce el bien, por la intervencién humana. Son frutos civi-
les los que el bien produce como consecuencia de una relacion
juridica.

Los frutos naturales, industriales y civiles pertenecen al pro-
pietario, productor vy titular del derecho respectivamente, sin per-
juicio de los derechos adquiridos (articulo 892). Se perciben los
frutos naturales cuando se recogen, los industriales cuando se ob-
tienen y los civiles cuando se recaudan.

En tal sentido, en virtud de lo establecido por el articulo 892
del Cédigo Civil Peruano, antes transcripto, los frutos siempre co-
rresponderan al propietario del bien, independientemente de si
éste es el deudor (si es que en una obligacién de transferir pro-
piedad, ésta todavia no se hubiese transferido) o si éste es el
acreedor (si es que en una obligacién de transferir propiedad,
ésta ya se transfirio).

El régimen que el Cddigo Civil Peruano otorga al tratamiento
de los frutos y productos (articulos 890 a 895) resulta por lo de-
mas suficiente para cubrir todas las hipdtesis que en materia de
obligaciones de dar pudiesen presentarse en relacion a estos te-
mas, razén por la cual en el Libro de Derecho de Obligaciones no
fue regulado el régimen de los frutos, ya que, como hemos dicho,
no presenta dificultad alguna la aplicacién de estos principios a
las obligaciones de dar; ademds de que resultaria impropio tratar
sobre este particular en el Libro de Derecho de Obligaciones, por
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ser un tema propio de los Derechos Reales, en cuyo Libro se in-
sertan los mencionados articulos de frutos y productos.

Antes de concluir nuestros comentarios referentes al articulo
1141 del Codigo Civil, debemos manifestar que sus conceptos
son principios asumidos por la generalidad de la doctrina, en el
sentido de que los gastos de conservacion son de cargo del pro-
pietario desde que se contrae la obligacién hasta que se produce
la entrega y que si quien incurre en ellos no es la persona a la
que correspondia efectuarlos, el propietario debe reintegrarle lo
gastado, mas sus intereses; no obstante, existen algunos temas
derivados de este principio, sobre los cuales cabria reflexionar.

Consideramos que el articulo bajo comentario ha sido pen-
sado en funcion de una obligacién de dar en la cual el deudor es
el propietario del bien, y ademas de ello, dicho deudor se ha obli-
gado a entregar el bien en propiedad.

Pero ocurre que este solo sera uno de los supuestos sus-
ceptibles de presentarse respecto a las obligaciones de dar. En
tal sentido, si bien puede constituir el caso mas frecuente, no deja
por ello de ser un supuesto mas. Asi, consideramos conveniente
analizar algunas otras hipotesis respecto a las cuales, sin lugar a
dudas, no se penso al elaborar el precepto bajo comentario:

(a) Si el deudor de la obligacién de dar un bien no es propieta-
rio del mismo, y el acreedor de dicha obligacién tampoco tie-
ne tal situacion juridica, es evidente que el propietario del
bien no tendra que sufragar gasto de conservacion alguno.

Es el caso del contrato de subarrendamiento, en el cual ni el
subarrendador (arrendatario en el contrato principal), ni el
subarrendatario, son propietarios del bien. En este caso, en
la obligacion de entrega del bien a éste ultimo, sera evidente
que el propietario del bien (el mismo que no es parte en el
contrato de subarrendamiento celebrado) no debera sufragar
gasto de conservacién alguno; a pesar de lo que establece
el articulo 1141 del Cédigo Civil.
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(b) Si se trata de una obligacidon de dar que implique la restitu-
cion del bien al acreedor (el mismo que puede o no ser pro-
pietario del bien).

En este caso, en las obligaciones de restituir un bien, los
gastos de conservacion del mismo no deberan ser sufraga-
dos por el propietario del bien, vale decir, por el acreedor.
Concretamente, para ilustrar el caso, apelamos a un contrato
de arrendamiento celebrado entre el propietario (arrendador)
y el inquilino.

Nos estamos refiriendo a la obligacion del inquilino de resti-
tuir el bien al momento de la terminacién del plazo estableci-
do en el contrato. Es evidente que durante toda la vigencia
del plazo en que el arrendatario haga uso del bien, esta en
la obligacion de conservarlo y de sufragar los gastos que
conlleven dicha conservacion; y mas evidente es que el pro-
pietario no debera asumir los gastos de conservacion del
bien durante todo el tiempo en que esté vigente el contrato
de arrendamiento, lapso durante el cual quien debe efectuar
y cargar con el costo de dicha conservacion es, sin lugar a
dudas, el inquilino.

Por lo expuesto debemos admitir que el texto del articulo
1141 del Cddigo Civil Peruano resulta insuficiente para una serie
de hipétesis que deberia cubrir.

- Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1141,

Articulo 1141.- “Los gastos de conservacion en las obliga-
ciones de dar deben ser asumidos por quien corresponda, de
acuerdo con la naturaleza de la prestacién, con lo pactado por las
partes o con lo previsto por la ley.

Si quien incurre en ellos no es la persona_a quien le corres-
pondia efectuarlos. el obligado debe reintegrarle lo gastado, mas
sus intereses.”
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— Fundamento.

La modificacion planteada se basa en las consideraciones fi-
nales aducidas al analizar el articulo 1141 del Cddigo Civil, por
considerar a dicha norma como planteada tnicamente para deter-
minados supuestos de la generalidad de obligaciones de dar. Por
lo demas, resulta imposible efectuar, en el texto propuesto, la in-
clusion de todos los casos que eventualmente pudiesen presen-
tarse como matices de obligaciones de dar, cada uno de los cua-
les tendra una solucién particular de acuerdo con la naturaleza de
la prestacion, o, en su defecto, a lo pactado por las paries (acree-
dor y deudor), o0 a lo establecido por la ley.

— Concordancias nacionales.
Obligacidn de conservar el bien hasta su entrega, articulo

1340 del Caodigo Civil / Gastos de entrega en compraventa, articu-
lo 1530 del Cadigo Civil.
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—~ BIENES INCIERTOS. ESPECIFICACIONES MINIMAS.

Articulo 1142.- “Los bienes inciertos deben indicarse, cuan-
do menos, por su especie y cantidad.”

— Fuentes nacionales del articulo 1142.

Esta norma no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

La primera referencia nacional es el articulo 1413 del Pro-
yecto de Cddigo Civil de 1890, el mismo que sefiala lo siguiente:
“La cosa material, objeto de una obligacion, debe ser determina-
da, cuando menos en especie.”

Posteriormente también trataron el tema el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, en su articulo 131.- “La cosa incierta debe in-
dicarse, cuando menos por el género y cantidad.”; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926, en su articulo 122.- “La cosa incierta debe indicarse, cuan-
do menos, por la especie y cantidad.”; el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comision Reformadora, de 1936, con el numeral 1168.- “Las
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cosas inciertas deben indicarse cuando menos por su especie y
cantidad.”; el Cddigo Civil de 1936, con el articulo 1178.- “Las co-
sas inciertas deben indicarse cuando menos por su especie y
cantidad.”; el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, en el articulo
9.- “Las cosas inciertas deben indicarse cuando menos por su es-
pecie y cantidad.”; el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, articulo 16.-
“Las cosas inciertas deben indicarse, cuando menos, por su espe-
cie y cantidad.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, con el numeral 1158.- “Las cosas inciertas deben indicarse,
cuando menos, por su especie y cantidad.”; y, por ultimo, el arti-
culo 1110 del Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
que establece que “Las cosas inciertas deben indicarse, cuando
menos, por su especie y cantidad.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1142 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Codigo Civil Brasilefio (articulo 874), el Proyecto de
Cadigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 241), el Cédigo Paragua-
yo de 1987 (articulo 469, primer parrafo), el Cédigo Civil Argenti-
no (articulo 601: Si la obligacion que se hubiese contraido fuere
de dar una cosa incierta - no fungible, la elecciéon de la cosa co-
rresponde al deudor), y el Cddigo Civil Aleman (articulo 243).

— Anadlisis.

El profesor colombiano Rodrigo Becerra Toro!” nos recuerda
que uno de los puntos esenciales de la obligacién es el hecho de
gue ésta no puede existir sin objeto, el cual debe encontrarse de-
terminado en la prestacidn; precisando que tal determinacion
aflora, a veces, cuando se considera la naturaleza de la cosa, o

(M BECERRA TORO, Rodrigo. Obligaciones Civiles. Fuentes y For-
mas, Pagina 273. Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1987.
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se circunscribe a un género determinado; de ahi que desde el an-
tiguo Derecho Romano se afirme que el objeto debe estar deter-
minado al menos en cuanto a su género. Es ésta la menor de las
determinaciones posibles y su falta de precision conduce a la
inexistencia. Aqui nos vienen a la memoria las expresiones del
profesor Emiliani Roman, cuando escribe que “La indeterminacién,
pues, conduce a la falta de objeto.”

Domeénico Barbero® comienza el tratamiento de las obliga-
ciones genéricas, sefalando que en la estatica de la relacién real,
objeto de todo derecho singular, no puede haber mas que una
cosa o un conjunto de cosas determinadas e individualizadas: se
puede ser propietario, usufructuario etc., no de una casa,
indeterminadamente, sino de esta casa, no de un saco de trigo,
un barril de vinagre, sin otra determinacion que la de la cantidad y
del género, sino de este saco, de este barril, determinados indivi-
dualmente; tan es asi que, en los contratos consensuales (como
la venta), antes de la individualizacién concreta del objeto, me-
diante peso, numeracion o medida, no se adquiere la propiedad,
sino solamente un crédito; y agrega que es precisamente en el
campo de los créditos y en la dindmica de la relacion obligatoria
donde adquiere el maximo relieve practico la distincidon entre co-
sas “de género” y cosas “de especie”, pues seguin que el objeto
de la obligacién sea una cosa “de especie” ¢ una cosa “de génera
no individualizada todavia”, dicho crédito puede extinguirse o per-
durar cuando perezca el objeto: esto, en virtud del conocido prin-
cipio de que perece la especie, pero no el género, cuando -por o
menos- es ilimitado.

Como ensefa Salvat®, en el Derecho moderno se entiende
por obligaciones de dar bienes inciertos, a aquellas que tienen por
objeto cosas inciertas no fungibles. Recuerda que en el Derecho
Romano estas obligaciones se llamaban obligaciones de género

(2) BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho Privado, Tomo [ll, Obli-
gaciones, Pagina 25. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1967.

(3) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Pagina 356.
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(obligatio generis) y se oponian a las obligaciones de especie
(obligatio speciei) u obligaciones de dar un individuo determina-
do, que son las que nosotros llamamos de dar cosas ciertas -de
las que hemos tratado en nuestros comentarios a los articulos
precedentes-. Asi, en el Derecho moderno, las obligaciones de
dar bienes inciertos determinados sélo por su especie equivalen a
las obligaciones de género del Derecho Romano, de manera que
no debe traducirse “speciei”’ por “especie”, ya que "speciei" equi-
vale a cuerpo cierto o individuo determinado, como lo recuerda el
citado tratadista argentino.

Por su parte, Karl Larenz® sefiala que las obligaciones ge-
néricas son muy frecuentes, constituyendo la regla general en el
comercio al por mayor; se encuentran preferentemente en los
contratos de compraventa y en los contratos de arrendamiento de
uso. Cita Larenz el ejemplo del arriendo por horas de una
aspiradora de polvo, o de cualquier aparato de esta clase.

Bien incierto es agquel que, constituyendo el objeto de una
prestacion de dar, no se encuentra totalmente determinado. Como
ensefia Antonio de la Vega Vélez®, en las obligaciones de género
el objeto no se encuentra determinado en especie o cuerpo cierto;
s6lo se determina al momento de cumplirse la obligacion, y esta
determinacién se hace con respecto a diversas cosas que rednan
las mismas caracteristicas. Es el caso de los bienes determi-
nables, de aquellos que se encuentran especificados al menos en
Su especie y cantidad. El tratadista argentino Luis Maria Boffi
Boggero® sefiala que las obligaciones son de dar cosas inciertas,
cuando en el momento que brota la obligacion se tiene incerti-
dumbre sobre la cosa debida; agregando que esta indetermi-
nacién, como es obvio, no puede ir en obligacion alguna mas afla
del pago, porque, de subsistir, estariamos ante un caso de obliga-
cion sin objeto valido.

(4) LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones, Tomo I, Pagina 161. Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958.

(5) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Bases del Derecho de Obligaciones,
Pagina 227. Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 1978.

(6) BOFFIBOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo Il, Pagina 341.
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Para Manuel Albaladejo!”, obligacién especifica es aquella
cuyo objeto esta determinado individualmente (esté especificado,
individualizado); cita como ejemplo, si se vende la casa numero
tal de tal calle, el vendedor - obligado- debe soélo y exclusiva-
mente ese objeto -la casa concreta-. En cambio, agrega, obliga-
cién genérica es aquella cuyo objeto esta determinado no indivi-
dualmente, sino de una manera general, por caracteristicas gené-
ricas (Que son comunes a todas las cosas que forman el género);
cita como ejemplo el obligarse a entregar un litro de vino blanco
de tal clase, o un kilo de pan de trigo candeal, o un automévil de
tal marca y modelo; casos en los cuales el obligado debe un
ejemplar cualquiera, un litro o un kilo o un coche cualquiera, del
género de que se trate (automédviles de tal marca y modelo, o
vino de tal clase o pan candeal). Agrega Albaladejo que no se tra-
ta de que el de la obligacién especifica sea un objeto determinado
individualmente, mientras que el de la obligacion genérica sea el
género (pudiéndose cumplir con cualquiera de las cosas o servi-
cios que pertenezcan a éste), sino que en la obligacion genérica
existe un objeto, determinado en cuanto al género a que pertene-
ce, pero aun no individualizado; asf, luego, el objeto no es el gé-
nero, sino el individuo que posteriomente se especifique dentro
del género.

Por su parte, Jorge Joaquin Llambias® establece que las
obligaciones de dar cosas inciertas se refieren a un objeto que no
ha quedado inicialmente definido en su individualidad, a lo cual
habra de llegarse con la respectiva eleccidén o determinacion de la
cosa que haya de pagarse; siendo obligaciones de dar cosas in-
ciertas las que versan sobre objetos no individualizados, que se
definen por el género a que pertenecen, con caracteres diferen-
ciales dentro del mismo género. Para el tratadista espafiol Antonio
Hernandez Gil¥), a los efectos de las obligaciones genéricas resul-

(7) ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, Derecho de Obligaciones,
Volumen I, Tomo |l, Paginas 44 y 45. Libreria Bosch, Barcelona,
1980.

(8) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 137.

(9) HERNANDEZ GIL, Antonio. Derecho de las Obligaciones, P4agina
131. Centro de Estudios Universitarios Ramén Aceres. Editorial
CEURA, Madrid, 1983.
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ta esencial el concepto de género. De este modo sefiala que por
género no es posible entender aqui, y menos Unicamente, o que
por tal se entiende desde un punto de vista rigurosamente filosofi-
co o fisico; precisandc que el Derecho, de ordinario, no opera con
puros criterios de esa clase, sino con criterios sociales y economi-
cos, mas flexibles y aptos para la humana realizacién de la justi-
cia. En tal sentido, ensefia que la inadecuacién del concepto de
género, filoséficamente configurado, para explicar la estructura y
la funcion de las obligaciones genéricas, se comprueba en virtud
de diversas consideraciones. Asi, en primer lugar, en un orden de
ideas general o referido a la naturaleza, la distincion entre genero
y especie depende del lugar en que comience y termine la escala,
de tal manera que una misma cosa que, respecto de otras, puede
representar su género, puede, a su vez, aparecer Como especie
dentro de un concepto mas amplio, y asi sucesivamente; en tanto
gue en segundo lugar, lo que con arreglo a una conceptuacion de
tal clase constituye un género, es perfectamente posible que ca-
rezca de idoneidad para integrar por si solo el objeto de la obliga-
cion; asi, el género “metal”, u otros mas particulares, como “dine-
ro” o “trigo”, no sirven para, con esa sola delimitacion, integrar la
prestacion de una obligacion, porque no se cumple el requisito de
la determinabilidad exigido por el articulo 1,273 (del Codigo Civil
Espafiol); precisa que en tal caso no habriamos constituido una
obligacion genérica, sino que nos faltaria un elemento -el objeto-
para dar vida a la obligacion. Por uitimo, Hernandez Gil sostiene
gue la obligacion es genérica cuando la prestacion no se identifica
con una sola “cosa” individualmente designada o determinada,
sino que viene configurada mas amplia o genéricamente, bien por
referencia a un sector de Ja realidad en el que se hallen insertas
diversas cosas no consideradas individualmente, bien porque se
utilice algun medio objetivo indirecto para indicar qué es lo debi-
do. Del mismo parecer son los tratadistas argentinos Alterini,
Ameal y Lopez Cabanal'®, cuando sostienen que las obligaciones
de género recaen sobre cosas inciertas no fungibles; no estando
en ellas determinadas las prestaciones individualmente, sino por

(10) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Curso de Obligaciones, Tomo Il, Pagina 93. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1988.
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su género, no pudiendo sustituirse entre si, debido a que retinen
caracteres diferenciales dentro del género. Agregan los autores ci-
tados que en estas obligaciones es méas importante el género, y la
eleccion debe efectuarse dentro de él, debiendo tenerse necesa-
riamente en cuenta que los conceptos de género y especie se en-
cuentran influidos por las circunstancias; de modo tal que el tele-
visor constituye una especie dentro del género artefactos electri-
cos; el televisor marca H una especie dentro del género televisor;
el televisor marca H de pantalla de 17" una especie dentro del gé-
nero televisor marca H, y asi sucesivamente.

El Cédigo Civil Peruano exige como requisitos minimos para
los bienes inciertos o determinables, el que éstos estén especifi-
cados -cuando menos- en su especie y cantidad, en razén de que
cuando se genera una obligacion, debe ejecutarse, y el deudor
debe estar comprometido seriamente a ejecutar una prestacion
que revista dicha seriedad. En tal sentido -como lo afirma fa doc-
trina francesa de manera muy clara-, si no se estableciesen al
menos la especie y la cantidad, podria un deudor estar obligando-
se y a la vez poderse desobligar de lo pactado o presctrito por la

ley.
Para ilustrar lo mencionado vamos a citar dos ejemplos:

(a) Si el deudor se obligase a entregar “dos animales” a cambio
de 1,000 soles, no habria contraido una obligacion seria, al
no sefalar la especie de dichos animales, ya que podria
“cumplir” entregando dos insectos de ningun valor, con lo
que estaria burlando a su acreedor, quien si le tendria que
pagar los 1,000 soles prometidos.

Como ensefia el profesor Rodrigo Becerra Toro'", el género,
propiamente dicho, puede clasificarse en determinado e in-
determinado. Es determinado cuando los individuos que for-
man el conjunto participan de caracteres comunes (caballos,
vacas, arroz, etc.), e indeterminado cuando los individuos

(11) BECERRA TORO, Rodrigo. Op. cit., Paginas 273 y 274.
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pertenecen a diferentes clases o grupos y apenas guardan
relacion por sus caracteres mas universales (animal, vegetal,
mineral, etc.). Sefiala el mencionado profesor colombiano
que en el primer evento puede nacer la obligacion civil, pero
no en el segundo caso; ya que resulta posible deber un indi-
viduo de un género determinado (un caballo, un perro, etc.),
mas no puede predicarse lo mismo de algo que se menciona
por sus rasgos mas universales (un animal, etc.); razén por
la cual la legislacion civil no acepta que se pacte una obliga-
cion de género indeterminado. En tal sentido, Becerra Toro
precisa que debe entenderse como obligacién de género
aquella en la cual se determina a lo menos la clase o familia
0 grupo al que pertenece el objeto debido, aunque este mis-
mo aparezca indeterminado.

(b) Igual falta de seriedad ocurriria si el deudor se obligase a
entregar “gallinas” a cambio de 4,000 soles. En este caso, si
bien se habria sefialado la especie, nada se habria dicho
acerca del numero o cantidad de dichas gallinas, razén por
la cual, de permitirse un pacto de estas caracteristicas, el
deudor podria satisfacer su prestacién entregando al acree-
dor dos gallinas, a cambio de los 4,000 soles prometidos.

En estos casos, el deudor podria cumplir su prestacion en-
tregando “casi nada”; y como en Derecho “casi nada” equivale a
“nada” (Laurent y quienes le siguieron), esta situacion es repudia-
da por dichos tratadistas.

Por otra parte, debemos recordar lo que decia Pothier(?,
cuando sefialaba que no es necesario que la cantidad que consti-
tuye el objeto de la obligacion esté determinada al momento en
gue se contrae la obligacién, pues bastara que pueda serlo en el
futuro; como seria, por ejemplo, si uno estuviese obligado a in-
demnizarme los dafos y perjuicios que he sufrido o pudiera sufrir
en tal ocasion, caso en el cual la obligacién seria valida, a pesar
de que fa suma de dinero a que asciende no esté todavia deter-

(12) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 114.
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minada, por ser determinable en el peritaje. De la misma manera
-agrega Pothier- si otro se obligase a suministrarme trigo para el
alimento de mi familia durante un afio, la obligacién seria valida,
por mas que no se haya determinado la cantidad, por cuanto es
determinable por la estimacién que se hara de lo necesario para
ello.

De otro lado, debemos recordar lo que expresaba Busso(¥,
en el sentido de que primero debe sefialarse que el género es un
concepto y no una realidad material. Asi, si se vende “un caballo”
sin ninguna otra aclaracion, el contrato no se refiere a un animal
determinado; pues, para designar la materia de la obligacion, las
partes se han valido de una idea general, siendo necesario acla-
rar cuél es la representacion mental que ha correspondido a esa
idea para fijar los efectos de la convencién. Entiende Busso que
la designacién genérica, sin apuntar a un objeto determinado,
comprende a todos los que reunan los caracteres propios al géne-
ro de que se trate. Asi, continla diciendo que el género como
concepto tiene aptitud legal para contener un ilimitado numero de
casos individuales; precisamente porque se trata de un concepto
que no esta restringido por los limites de la realidad, ya que el gé-
nero es imperecedero e inagotable; y aun tratdndose de géneros
calificados que resulten en la practica de un contenido real suma-
mente reducido, siempre sera cualidad conceptual del género esa
tedrica ilimitacion.

Para Busso, la extension de un género es algo distinto a su
comprension; se refiere esta Ultima a la aptitud de contener ifimi-
tados casos reales, en tanto la extension se refiere a la zona de
realidad que el género abarca. Asi, el género “caballo”, por su
extension, es mas limitado que el género “animal”, pero uno y otro
son ilimitados dentro de sus respectivas zonas. El citado autor se-
fiala que la extension del género puede ser mas o menos amplia
segun las restricciones o calificaciones que se le impongan; pue-
de hacerse, en tal sentido, una distincién entre género ilimitado y
género limitado, recordando, para tal efecto, la opinién de Freitas,

(13) BUSSO, Eduardo B. Op. cit. Tomo |V, Pagina 176.
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en el sentido de que el primero de los mencionados es aquél que
comprende toda una especie, cuyos limites estan solamente en la
naturaleza. Coincidimos con Busso al sefialar que, a pesar de lo
anotado, todo ello resulta sumamente impreciso.

Como anota este autor' “Desde luego que el objeto de es-
tas obligaciones no queda determinado con la sola indicacion de
una cantidad cualquiera. Un ndmero no designa por si solo una
realidad concreta y determinada: es una expresion abstracta que
debe aplicarse a una materia dada. No basta obligarse a pagar
‘cinco’ si no se aclara el género dentro del cual las cinco unidades
se tomaran; cinco caballos, cinco kilogramos de azucar, etc. Es,
pues, elemental que en la obligacién debe expresarse el género,
especie y calidad que corresponde a la cantidad debida.”

Segun el mencionado tratadista argentino, el género puede
resultar limitado por las calificaciones que resulten del titulo de la
obligacién; como por ejemplo seria el decir un caballo de silla o
un caballo de carrera; agrega que las calificaciones pueden au-
mentar indefinidamente, como seria el caso de un caballo de ca-
rrera de dos afios, tordillo, de tanta alzada, etc.; precisa también
gue esas calificaciones no constituyen limitaciones rigidas, pues
siempre resulta indefinido el nimero de animales que puedan
cumplir todos esos requisitos.

Este mismo autor sefiala que en la obligacion de género el
objeto no es un individuo concreto, sino una cosa comprendida en
ese geénero; afade que la férmula de esta obligacion es general y
abstracta, recordando las palabras de Pothier cuando ensefiaba
gue el objeto es expresado por medio de una idea trascendente
que hace abstraccion de los individuos que integran el género.
Recuerda también la expresion de Windscheid, cuando sefialaba
gque en la obligacion de género la determinacion se practica por
medio de “contrasefias” que no son “contrasefias” de individuali-
dad.

(14) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 193.
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En opinién de Luis Maria Boffi Boggerol's) “Es evidente que
entre el género sumo y el individuo hay una escala de especies
intermedias, cada una de las cuales es género de otras especies
y asf sucesivamente. Entre publicacion vy libro, entre libro y libro
de derecho, entre libro de derecho y libro de derecho civil, entre
libro de derecho civil y libro de abligaciones, entre libro de obliga-
ciones y libro sobre el pago, etc., hay una situacién de mayor a
menor que permite a cada término ser especie respecto del tramo
superior y género con referencia al tramo inferior.” Segun Jorge
Joaquin Llambias(*®, se entiende por género el conjunto de seres
0 cosas que poseen un cierto numero de caracteres comunes: asi
los hombres, los caballos, los perros, pertenecen al género ani-
mal; las rosas, los jazmines, las violetas, los claveles, pertenecen
al género flor; los automéviles marca Ford, Chevrolet, Fiat,
Renault, Peugeot, pertenecen al género automovil. Agrega
Llambias que cuando se habla de obligaciones de cosas inciertas
se alude a objetos que se identifican por el género al que perte-
necen; afade que el género es un concepto relativo, que depende
de la intencién de fas partes, ya que son éstas las que definen,
aun tacitamente, cuales son las cualidades comunes a varias co-
sas que hacen surgir un genero identificado por tales calidades.

Para Enneccerus, Kipp y Wolif('? “Constituye un caso espe-
cial de obligacion, la genérica, o sea aquella en la cual el objeto
de la prestacidn esta determinado por caracteristicas genéricas.
Su contrafigura es la obligacidn especifica, que se refiere a una
prestacion determinada por notas particulares. Por regla general,
el objeto de las obligaciones genéricas esta constituido por cosas
fungibles, pero esto no es indispensable, ya que tambien pueden
ser objeto de una deuda de género las cosas no fungibles (un ca-
ballo de silla, un auto), e igualmente una cosa fungible (este
ejemplar de un libro difundido en una gran edicion) puede ser de-
bida como especie. A estos efectos es decisiva la determinacion

(15) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo i, Pagina 342.

(16) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit,, Tomo Il - A, Pagina 138.

(17) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado
de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones, Tomo II, Volumen |, Pa-
gina 30. Bosch, Barcelcna, 1950.
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de las partes, mientras que la fungibilidad depende de la opinidn
del trafico”.

Contintian diciendo Enneccerus, Kipp y Wolff que la esencia
de la obligacion genérica se revela en que es mas libre la posi-
cion del deudor, ya que puede elegir en el género el objeto a
prestar; naturalmente dentro de los limites establecidos por la ley,
que en el caso peruano estan determinados en el articulo 1143
del Codigo Civil, norma que analizaremos posteriormente.

Respecto de la mayor libertad a la que aluden, podriamos
sefalar que variard de acuerdo con la amplitud en la que consista
la especie materia de la obligacion de dar bienes inciertos. Cuan-
to mas grande sea la especie, mayor sera la libertad; por el con-
trario, cuanto menor sea aquélla, menor sera ésta.

Respecto del tema de las obligaciones de dar bienes incier-
tos o determinables, podriamos decir, con Héctor Lafaille®, que
el tema de las obligaciones sobre cosas inciertas, abarcado sobre
todo su horizonte, es de aplicacion vastisima y excede con mucho
los limites del Derecho Civil. Asi, las operaciones sobre mercade-
rias, ya de una calidad prevista o con la base de muestras, son
las mas comunes en el comercio, a las que podemos afadir,
como sefiala Lafaille, infinidad de negocios relativos a cereales en
los paises agricolas, sin contar los ganados y los productos de la
industria; de forma tal que, los conceptos sobre este tipo de bie-
nes suministran las bases para todos esos contratos, si bien ad-
miten variantes en sus detalles por los preceptos de cada catego-
rfa y los propios del Derecho Mercantil.

El propio Lafaille® plantea el tema del género préximo y del
género remoto. Asi, sefiala que esta permitido constituir una obli-
gacion de contenido indeterminado, siempre que él pueda concre-

(18) LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tratado de las Obligaciones,
Tomo V1, Volumen |, Pagina 134. Compaiia Argentina de Editores
S.R.L., Buenos Aires, 1943.

(19) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo VI, Volumen |, Paginas 134 y 135.
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tarse. Agrega que el “género proximo”, también denominado “es-
pecie”, consiste en una clase de objetos que ofrece caracteres di-
ferenciales, como un caballo, una mesa, trigo, azucar, etc.; no
siendo valida, por el contrario, y como lo hemos sefialado noso-
tros anteriormente, una obligacion tan vaga, como la de entregar
muebles, animales, etc., por constituir una de “género remoto”. De
este modo, la categoria que estamos abordando es la del “género
proximo”.

Para Luis Diez Picazo y Antonio Guildon®9, se denominan
obligaciones genéricas aquellas obligaciones de dar, en las cuales
la cosa objeto de la prestacién se encuentra determinada unica-
mente a traves o mediante su pertenencia a un género; enten-
diéndose por género, en el lenguaje juridico, a un conjunto mas o
menos amplio de objetos que rednen unas determinadas caracte-
risticas o de los que se pueden predicar unas condiciones comu-
nes; agregan que, en cambio, se denominan obligaciones especi-
ficas aquellas que recaen sobre cosas concretas y determinadas,
en las que el deudor sélo cumple entregando la cosa prefijada.
En cambio, en las obligaciones genéricas, el deudor puede cum-
plir entregando uno cualquiera de los objetos o una determinada
cantidad de ellos, siempre que pertenezcan al género estipulado.

Eduardo B. Busso®" plantea la interrogante acerca de si los
inmuebles son susceptibles de constituir el objeto de obligaciones
genéricas. El mencionado autor sefala que es doctrina corriente
que los inmuebles no pueden ser objeto de tales obligaciones, por
cuanto sus cendiciones, su situacion y otros caracteres son esen-
ciales para contratar sobre ellos. Agrega Busso que “la individuali-
dad de! inmueble es paricularmente indispensable en los cddigos
que adoptan el moderno sistema de transferencia por inscripcion
en el Registro. Asi, el Proyecto de Reformas al Cédigo Civil Ar-
gentino de 1936 disponia que si la prestacion consiste en la en-
trega de un inmueble, sélo serad valida cuando &l estuviere indivi-

(20) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil,
Volumen I, Pagina 207. Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1985.
(21) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, P4gina 179.
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dualmente determinado. Es nula -dice el Anteproyecto de Bibiloni-
la obligacion de entregar inmuebles genéricamente determinados.”
Asi, contintia diciendo Busso que, aungue la obligacién de trans-
ferir inmuebles no puede constituirse en virtud de simples desig-
naciones de género o de cantidad, debe admitirse como valida
una convencion, aungue deje en alguna medida indeterminado el
objeto inmueble a que se refiere; sefiala como ejemplos validos,
el vender una legua de terreno a tomar en fa mayor extension del
campo tal o cual, o bien la donacidn de cincuenta hectareas a to-
mar en cualquiera de mis campos, efc.

Segun Enneccerus, Kipp y Wolff®), “las partes (o el testador)
pueden determinar el género con mayor o menor amplitud, me-
diante caracteristicas discrecionales (vino, vino blanco, vino del
Rhin, vino Josephshofer, Josephshdfer-cosecha de 1921), y espe-
cialmente también estableciendo que las cosas objeto de la pres-
tacion hayan de extraerse de una determinada gran porcion (la
produccién de una finca o de una fabrica determinadas). En tales
casos -sefalan- se habla de obligacion genérica delimitada (limita-
da). En igual sentido opinan Luis Diez Picazo y Antonio Gullén®@3),
cuando expresan que la doctrina suele distinguir una obligacién
genérica normal u ordinaria y una obligacion genérica delimitada o
de género limitado, como una variante de aquélla; agrega que la
obligacion de género limitado supone que las partes no so6lo han
designado el género a que pertenece la cosa, sino también otras
circunstancias externas que sirven para delimitaria, como la pro-
cedencia (te compro 1,000 litros de vino de tu cosecha de este
afio), el lugar donde se encuentra (te vendo 1,000 litros de vino
de los gue tengo en mi bodega), u otras semejantes (v. gr. X litros
de vino de la cosecha de 1960). Afiaden los autores espafioles ci-
tados que la delimitacién causa que la pérdida fortuita de las co-
sas incluidas en elia libere al deudor de su obligacién. Asi -sostie-
nen- restringe el juego de la regla genus nungquam perit, adqgui-

(22) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo 1, Volumen 1, Pagina 30.

(23) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen Il, Pagina
209.
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riendo importancia practica la idea de la obligacién genérica,
cuando la delimitacion se produce a través del origen o de la
fuente de produccion de ias cosas, con la posibilidad de que las
partes la lleven a efecto expresamente; pero los autores citados
se cuestionan si, ante su falta debe entenderse implicitamente es-
tablecida, como seria el caso de si un fabricante de cemento se
obligase a suministrar una tonelada, en el cual podriamos pregun-
tarnos si estaria implicito o no el pacto de que e! cemento contra-
tado es el producido por tal fabricante. Diez Picazo y Gullén creen
que la cuestién es un problema de interpretacion de la voluntad
de las partes y de los usos del trafico.

Para la ejecucion de una obligacion de dar bienes inciertos,
es necesario que se efectie una eleccién. Este tema, que sera
abordado en nuestro posterior andlisis de los articulos 1143 y
1144, segun Saleilles®*, puede revestir tres tipos: el de la “sepa-
racion” o “individualizaciéon”, en que se exige un acto que llegue a
determinar materialmente el objeto, y se aplica mas todavia para
las cantidades de cosas; el del “envio” o “expedicion”; y el de la
“entrega al acreedor”, o sea la “tradicién”, entendiéndose que has-
ta entonces es permitido volver sobre el elegido. En adicion a lo
sefialado, Lafaille agrega un cuarto sistema, el de la “declaracion”,
supuesto que es contemplado por el Codigo Civil Peruano en su
articulo 1145, el cual sera tratado por nosotros en su momento.

En este punto, debemos diferenciar a los bienes inciertos
(aquellos susceptibles de determinacion) de los bienes fungibles.
Fungibles son aquellos bienes susceptibles de sustituirse unos
por otros, siendo esta situacion indiferente para el cumplimiento
de una prestacion, ya que en el caso de los bienes fungibles,
cualquier individuo es practicamente igual a otro y no hay forma
de identificar o distinguir a uno de otro (sin introducirles modifica-
cioén alguna). En los bienes fungibles no se realizara una eleccion
en sentido estrictamente juridico, sino una individualizacion en el
sentido comun de la palabra.

(24) Citado por LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas
135y 136.
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Por ejemplo, seran fungibles una botella de Coca-Cola con
otra de la misma gaseosa. O, si estamos en presencia de una
obligacién de entregar un automdvil nuevo de una cierta marca y
un determinado modelo. Sin embargo, este ejemplo podria llevar-
nos a anotar -de manera preliminar- una reflexion en el sentido de
si dicho vehiculo es un bien fungible o uno determinable. Se po-
dria sostener que se trata de un bien determinable, pues es sus-
ceptible de determinacion, al tener datos que permitan efectuarla
(los numeros de placa, chasis, motor y serie). No obstante ello, la
posicion contraria también resulta interesante, puesto que, a pe-
sar de ser un bien identificable, dicha identificacién -en la practi-
ca- resultaria inutil para el acreedor, ya que le daria lo mismo su
entrega como la de cualquier otro vehiculo que relina idénticas
caracteristicas.

Si nos inclinamos por considerar a dicho bien como
determinable, porque su eleccion resultaria factible, esto nos con-
duciria, para el caso de ia transferencia del riesgo, a solucion di-
versa de la aplicable si se tratara de un bien fungible, ya que si el
bien se perdiese antes de su entrega sin culpa de las partes, de
ser determinable y haber sido comunicada su eleccion al acree-
dor, el deudor quedaria liberado de dicha obligacion (la misma
que se habria extinguido), perdiendo el derecho a la contrapres-
tacion. En cambio, si lo considerasemos fungible, seria irrelevante
si el deudor hubiese comunicado su eleccion al acreedor, puesto
gue -de igual manera- tendria que reponer el vehiculo perdido por
otro similar y cumplir con entregarlo.

Resulta de sumo interés lo anotado por Busso®), al referirse
a los que él denomina como “cosas en serie”;

“Ciertas cosas producidas en serie son individualizadas por
indicacion de los caracteres de la serie a que corresponden. Asi
como ocurre con los automdviles (mediante indicacién de marca,
modelo, carroceria, etc.), con las maquinarias, con ciertos artefac-
tos, etc. En un caso se resolvid entre nosotros la venta de cosa

(25) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Nimero 32.
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determinada. Pero el fallo, mas que el aspecto civil de la cues-
tion, se referia a un problema paralelo: si el comprador tenia de-
recho a examinar la mercaderia y a rechazarla si no le convinie-
ra.”

Por nuestra parte creemos -en suma- que el ejemplo del ve-
hiculo seria una obligacion de dar bien fungible.

Pero en relacion al tema de los bienes fungibles y los bienes
inciertos se suscita un problema adicional que muchas veces
pasa inadvertido. Debemos precisar que, en relacion a este punto,
el criterio de la antigliedad del bien podria llegar a ser de tal im-
portancia que, ante dos bienes fisicamente iguales, debamos con-
cluir en que a pesar de esta situacion, dichos bienes no son
fungibles. Este tema es obviado en los tratados de Derecho®.

Para ilustrar el caso, presentemos el supuesto de un bien
fungible cualquiera, el mismo que nunca tuvo uso, pero cuya fa-
bricacién data de hace 50 afios. Dicho bien, es, se trate de la es-
pecie que se trate, uno original. Si el dia de hoy, la misma fabri-
ca que lo produjo hace medio siglo fabrica uno exactamente igual,
este (ltimo bien no sera un original, sino sera solamente una ré-
plica. En este caso, a pesar de ser exactamente iguales ambos
bienes (lo que en una consideracion estrictamente simplista los
haria fungibles), podriamos estar ante la situacion concreta de
que el original valga varias veces mas gue la réplica. Imaginemos
gue el bien del que hemos estado hablando, sea una moneda o
medalla de una serie conmemorativa de cualquier acontecimiento
patrio.

Otro elemento que -aungque en menor medida que el ante-
rior- algunas veces pasa desapercibido en lo que respecta a los
bienes fungibles y a los bienes inciertos, es el del uso que se le
da a un bien. Es evidente que si hablamos de dos ejemplares

(26) El tema fue discutido en una de las clases del curso de Derecho de
Obligaciones en la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina
del Sagrado Corazo6n. La alumna con quien se suscité el plantea-
miento del tema es la seforita Laura Castro Zapata.
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completos de todos los tomos de este Tratado de Derecho, ape-
nas editado, ambos ejemplares seran fungibles entre si, por la
sencilla razéon de que ambos tendran las mismas caracteristicas.
Estéa claro también que si uno de los ejemplares ya hubiese sido
leido integramente, habra dejado de ser fungible respecto del
otro, pues en esta situacion, uno sera nuevo y el otro sera usado.

Ocurre lo mismo cuando se trata de dinero. En este caso,
es claro que el dinero es un bien fungible -diriamos, el bien
fungible por excelencia-. Sin embargo, poca atencién ha merecido
el hecho de que el dinero sea un bien identificable, ya que cada
billete cuenta con un numero de serie distinto de otro. Si la
determinabilidad de un bien estuviese marcada por la posibilidad
de identificarlo o distinguir a ese bien de otros de su misma espe-
cie, en el caso de los billetes estariamos ante uno de bienes
determinables. Sin embargo esto no es asi. Estariamos fuera de
toda razoén y de todo principio si es que afirmasemos lo contrario.

Debe mencionarse, para finalizar este apartado, que el Cédi-
go Civil Peruano de 1984 no ha regulado el tema de las obligacio-
nes de dar bienes fungibles, puesto que €l se resuelve de manera
muy sencilla y agil, aplicando las normas y principios que inspiran
el Derecho comudn. Con la razén y el entendimiento basta para
otorgar solucién a cualquier problema derivado de estas obligacio-
nes.

En este punto, queremos precisar también que la obligacién
de dar bien cierto es aquella que conlieva el grado mas preciso
de determinacion respecto del bien que se tiene que entregar. Re-
sulta de enorme interés recordar lo sefialado por el tratadista ar-
gentino Eduardo B. Busso®”, cuando precisa que para tener un
cuadro completo de los diversos grados de indeterminacion por
gue puede pasar el objeto de una obligacion, es menester combi-
nar las varias formas de designacion previstas por el Cédigo Civil
de su pais. Asi, Busso efecta en una determinacion decreciente
el siguiente orden escalonado:

(27) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Obligaciones, Pégina 8.
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“1.  Obligacion de cosa cierta.

2. Obligacion de cosa cierta y determinada, en que la certidum-
bre del derecho del acreedor se ve limitada por la facultad
de sustitucion en el pago que se reconoce al deudor (obliga-
ciones facultativas).

3. Obligacién de cosa cierta a determinar entre varias cosas
ciertas que se designan individualmente en el titulo (alterna-
tivas).

4. Obligacion de una cosa a determinar entre un grupo de co-
sas designado colectivamente en el titulo (incertum ex
certis; un cabalio de mi estancia...).

5. Obtigacién de una cosa no fungible, designada solo por el
género y que debera determinarse entre todas las que inte-
gran el género (genéricas; por ejemplo, un caballo...).

6. Obligacion de una cosa fungible o de una cantidad, designa-
da solamente por la especie y calidad (obligaciones de canti-
dad; por ejemplo, cien litros de vino...).”

Otro ejemplo de obligacion de entregar bienes fungibles es
aquel en el cual una persona solicita en una bodega una cajetilla
de cigarrillos marca Winston y existen en et mostrador 100 cajeti-
llas de esa marca. En este caso, el deudor (el bodeguero) entre-
gara al comprador una cajetilla cualquiera de las 100 que tiene
(siempre que esté en buen estada), a su exclusiva decision, sin
que se apliquen las reglas de eleccidn.

En este supuesto, la incertidumbre se genera porque el
acreedor no sabe cual de las 100 cajetillas le sera entregada.

Sin embargo, podra darse el caso en que la diferencia entre
el dar bienes inciertos y el dar bienes fungibles dependa de la for-
ma en que se ha constituido la obligacién. Si fuese el caso que
un deudor se obligase frente a una persona a entregarle “100 ca-
jas de botellas de una bebida gaseosa”, aqui sf habrfa eleccién,
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ya que el deudor tendra que escoger 100 cajas de una bebida ga-
seosa de una marca entre todas las existentes. Sin embargo, las
botellas seguiran siendo bienes fungibles. Como vemos, aqui si
se aplicarian fas reglas de la eleccion, la gue se produciria entre
las diferentes marcas de gaseosas. En palabras de Cazeaux y
Trigo Represas®), aun tratdndose de cosas fungibles, es necesa-
rio prevenir que con respecto a ellas puede usarse una manera
de obligarse que sea en realidad una contratacién sobre objetos
ciertos, y por lo tanto no serian aplicables las normas del Cddigo
referentes a las obligaciones de dar cantidades de cosas. Los
mencionados tratadistas citan como ejemplo el contrato sobre co-
sas fungibles por conjunto, que ocurrirfa si se prometiera la entre-
ga de toda la cosecha de maiz de la chacra tal, del trigo que esta
almacenado en el galpon A, etc.

Para Jorge Joaguin Llambias® son cosas fungibles aquellas
en que todo individuo de la especie equivale al otro, de modo tal
que es posible ofrecer unas cosas por otras de la misma calidad y
en igual cantidad, siendo intercambiables entre si, por o que es
indiferente recibir esta cosa o aguella otra.

Resulta interesante, al abordar el tema de los bienes incier-
tos y los bienes fungibles, y a pesar de haberlo sefialado anterior-
mente, determinar a cual de las dos categorias pertenece el dine-
ro. Luis de Gasperi® recuerda la opinion de Dalmacio Vélez
Sarsfield, autor del Cédigo Civil Argentino, en el sentido de que
las obligaciones de dar sumas de dinero pertenecen a aquellas de
dar bienes inciertos no fungibles, lo que es reiterado por los arti-
culos 603, 604, 607 y 609 del mencionado Codigo Civil. De
Gasperi realiza un estudio muy prolijo acerca de las diferencias
que pueden existir entre las obligaciones de dar sumas de dinero
y las obligaciones de dar bienes inciertos. El sefiala que histdrica-

(28) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Paginas 560 y 561.

(29) LLAMBIAS, Jorge Joaguin. Op. cit,, Tomo Il - A, Pagina 151.

(30) DE GASPERI, Luis. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil
Paraguayo y Argentino, Tomo I, Paginas 227 y siguientes. Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1945 a 1946.
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mente, desde el Derecho Romano hasta nuestros dias, siempre el
dinero fue considerado entre las cosas fungibles, al extremo que
ningtn otro bien se acomoda tanto a la definicién del articulo
2324 del Cddigo Argentino, en el sentido de que son cosas
fungibles aquellas en que todo individuo de la especie equivale a
otro individuo de la misma especie y que pueden sustituirse las
unas por ias otras, de la misma calidad y en igual cantidad.

De Gasperi efectua el siguiente razonamiento para sostener
que la obligacidn de dar una suma dineraria corresponde a las
obligaciones de dar bienes inciertos mas que a las de dar bienes
fungibles:

“Mas, apenas si hay necesidad de reflexionar un instante
para advertir que el dinero ocupa, entre las cosas fungibles, posi-
cion especial. A las partes que contratan una compraventa de tri-
go les bastara, por lo comun, indicar la cantidad y calidad a entre-
garse, para que la cosa vendida sea cierta y determinada. El trigo
existe en la naturaleza. No habria manera de equivocarse a su
respecto. El que estipula, en cambio, una suma de cien dodlares, o
de mil francos, o de mil libras esterlinas, no esta en la misma si-
tuacion del que se ha hecho prometer cien toneladas de trigo o
de arroz o de maiz, pues siempre cabria averiguar ;de qué dola-
res, de qué francos o libras se trata? Existe el franco oro, €l fran-
co papel, la libra de oro, la libra de papel. El dolar posterior a
1934 no es el mismo dolar anterior a ese afio, en que sufrié im-
portante depreciacion. El franco belga de 1935 no el mismo de
1926, por la disminucion de valor que sufrio. El franco suizo de
1936 no es equivalente al anterior, por la alteracién de su conteni-
do-metal. Y asi sucesivamente, de suerte que una obligacién de
mil francos suizos cantraida en 1935 y pagada en 1937, por ejem-
plo, pudo traducirse en pérdidas para el acreedor. Tiene esta
pérdida que ver con la alteracion del peso y ley de las monedas,
de antiguo practicada por el Estado, en virtud del poder que se le
conoce de acufiarlas. Puede arbitrariamente el soberano modificar
el valor de su moneda por la sustitucion del metal por otro, o por
la modificacion del peso del metai por un mismo valor nominal, o
por la alteracion del titulo, etc. Mutaciones son éstas a que no se
hallan expuestas las obligaciones de dar trigo, arroz, maiz, hue-
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vos, efc., porque devaluacion o revaluacion es imposible. Viene
de aqui que, entre las cosas fungibles, presente el dinero una 'di-
ferencia especifica'. En el comercio, dice Nussbaum, no se da ni
se toma el dinero como lo que fisicamente representa, esto es, un
trozo de papel, una pieza de cobre o una pieza de oro. Eil dinero
no se determina por caracteres fisicos, por unidades corpéreas, 0
por masas materiales, como el genus que procede de la naturale-
za. El dinero, en el comercio, se da y se recibe atendiendo sola-
mente a su relacion con una determinada unidad (marco, franco,
lira, etc.), 0, mas exactamente, como un equivalente, multiplo o
submultiplo de esa unidad; dicho en una palabra, como X veces
la misma unidad. Esta es de naturaleza ideal, pero se materializa,
con arreglo al criterio del comercio, en los signos monetarios, vy,
en cada momento, segun una relacién numérica determinada por
la clase de moneda de que se trate.

Suponiendo que en un kilo de arroz concurran por lo comin
diez mil granos de este cereal, nadie, al contratar su compraven-
ta, fija el precio del kilo en relacién al valor de un grano multiplica-
do por diez mil, sino a su ‘cantidad’, de que el 'peso’ (kilo) es la
‘medida’. Acontece lo contrario con el dinero. Quien lo da o lo
recibe, no atiende a su '‘peso’, sino a su 'numero’, de donde viene
que sea mas correcto decir 'sumas’, que 'cantidades' de dinero. Si
éste consiste en moneda, su cufio dispensa al tomador de com-
probar las cualidades materiales de la cosa utilizada como tal. Si
es billete de Estado, la autenticidad de su disefio. Cien pesos
fuertes de curso legal, es continente de cien veces la unidad 'un
peso’, la cual no tiene, fuera del dinero, existencia material.”

Hasta aqui las palabras del tratadista paraguayo.

Consideramos que De Gasperi confunde el tema de la
fungibilidad del dinero, al hablar de diversas unidades monetarias
dentro del mismo pais, y hasta dentro de la misma denominacién,
pero que responden en realidad a criterios diferentes, puesto que,
a pesar de llamarse igual, no son la misma moneda (unidad mo-
netaria). Nosotros creemos que dentro de un mismo signo mone-
tario todas sus unidades son fungibles entre si (entendiendo que
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el dinero esta formado por unidades monetarias idénticas, y por lo
tanto intercambiables y equivalentes todas ellas entre si).

No obstante la distincion conceptual existente entre las obli-
gaciones de dar bienes fungibles y las de dar bienes inciertos, el
Caodigo Civil Peruano de 1984 no regulé aquellas, ya que entiende
que no existe razdn valedera para regir de manera diferenciada
ambos tipos de obligaciones, pues, como sefiala Bibiloni, autor
del Anteproyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1929, a
los efectos juridicos que se tienen en cuenta, no interesa que las
cosas debidas sean fungibles o no fungibles; pues la inde-
terminacion que resulta del titulo debe cesar en la misma forma
en uno y otro caso; agrega que las operaciones de pesar o medir,
como forma de individualizar, corresponden a la ejecucion de la
obligacion, y, por otra parte, se aplican igualmente a las obligacio-
nes de cosas no fungibles. En tal sentido resulta pertinente reco-
ger la opinién de Jorge Joaquin Llambfas®", cuando sefiala que
en nuestro tiempo ha desaparecido la categoria de las obligacio-
nes de cantidad, que quedan subsumidas en la clase mas amplia
de las obligaciones de género; respondiendo esta supresion al cri-
terio apropiado, ya que es innegable que las obligaciones de can-
tidad son también relativas a un género, por lo que no hay incon-
veniente en regirlas por las disposiciones referentes a estas Ulti-
mas.

Por otra parte, debemos diferenciar también a los bienes in-
ciertos de los bienes futuros. Los bienes futuros se asemejan a
los determinables en que en ambos casos existe incertidumbre,
pero mientras los bienes inciertos pueden ser existentes o no, los
bienes futuros son -respecto del contrato celebrado o la obligacion
originada- inexistentes (aunque puedan tener existencia mate-
rial)®,

(81) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il - A, Pagina 152.

{32) Para mayor ilustracion sobre el punto, remitimos a la lectura del
tema tratado en la obra “El bien materia del contrato de compraven-
ta”, de Mario Castillo Freyre -coautor de este tratado-, Volumen XIii
de la Coleccion Para Leer el Cédigo Civil, del Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, Noviembre de 1992;
en especial las paginas 148 a 159.
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Debemos distinguir también a las obligaciones de dar bienes
inciertos, de aquellas obligaciones consistentes en dar cantidades
de cosas. Estas Gltimas no han merecido un tratamiento especifi-
co dentro de nuestro Cédigo Civil, tal como si lo ha merecido en
otros cuerpos legislativos, como es el caso del Cddigo Civil Ar-
gentino, en sus articulos 601 a 605. Segun Eduardo B. Busso®?,
comentarista de dicho Cdédigo, “Llamamos cantidades de cosas -
dice Savigny, a quien transcribe la nota del codificador- a aquellas
gque no tienen, en los limites de un género determinado, ningun
valor individual, en forma tal que para ellas todo valor sélo es de-
terminado por el nimero, peso o medida, y es indiferente la distin-
cion individual”. No obstante la omisién del Cédigo Civil Peruano
respecto de la regulacion de esta clase de obligaciones, entende-
mos nosotros que las mismas se solucionan por los principios ge-
nerales que regulan el tema de las obligaciones de dar bienes in-
ciertos. Adicionalmente debemos sefhalar que la tendencia de la
doctrina moderna tiende a regular ambas clases de obligaciones
bajo el mismo régimen®*.

(33) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 193.

(34) Sin embargo, resulta interesante observar las distinciones que algu-
nos autores establecen entre ellas. Para tal efecto, citaremos las pa-
labras de Salvat (SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo |, Pagina
376):

“En la obligacién de dar cosas inciertas sélo determinadas por su
especie y en las obligaciones de dar cantidades de cosas, el deudor
debe cosas que no estan individualizadas, pero en ambas, la deter-
minacion del objeto de la obligacion, es el resultado de un proceso
distinto.

Como en las obligaciones de dar cosas inciertas las cosas no son
fungibles entre si, es inevitable la eleccién entre las de una misma
especie para que la prestaciéon quede determinada.

En las obligaciones de dar cantidades de cosas, como éstas deben
ser fungibles entre si, no hay nada que elegir, la especie y la calidad
estan ya establecidas y sélo corresponde pesarlas, contarlas o me-
dirlas a fin de precisar el objeto que se debe.

Por algo, segln el articulo 609 (se refiere al Cédigo Civil Argentino)
lo que se individualiza son las cantidades.

No se oculta que aun entre las unidades de la misma especie y cali-
dad, se pueden preferir unas a otras y el acto de separar unas y no
cualquiera de la cantidad mayor, constituye una eleccién, pero elio,
siendo posible, no es necesario ni es esencial para que exista
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Es necesario también, en este punto, efectuar una distincién
entre las obligaciones de dar bienes inciertos y las obligaciones
alternativas. Este tema, que en nuestros dias no merece mayores
dificultades, no siempre siguio el mismo camino. Prueba de la
confusién de ideas que ha generado el punto son las expresiones
que al respecto vierte el famoso Giorgi®®, las mismas que para
ilustrar al lector transcribimos a continuacion:

individualizacion, puesto que lo caracteristico de la fungibilidad es
que cada individuo equivale a otro y pueden substituirse entre si.”
Por su parte, Karl Larenz (LARENZ, Karl. Op. cit.,, Tomo |, Paginas
165 y 166) sefiala lo siguiente:
“Constituye una clase especial de obligacién genérica la obligacién
de entregar cosas de entre ciertas existencias o provisiones (obliga-
cién genérica delimitada), en la cual se debe un nimero de objetos
0 una cantidad, determinada por su peso o de otra forma, a extraer
de unas reservas o existencias mas concretamente sefialadas, pre-
sentes o futuras, por ejemplo, un hectolitro de vino de la cosecha de
este afo que produzca la vifa X, diez quintales métricos de platanos
de los que traiga cierto buque. También en este supuesto ha de ha-
cerse una eleccion, a la que es aplicable el 243, parrafo I, (del
B.G.B.) e igualmente la relacién obligatoria queda limitada a la canti-
dad parcial delimitada que haya elegido el deudor cuando éste haya
hecho por su parte lo necesario para cumplir la prestacion. Pero si
con anterioridad perecen todas las existencias (por ejemplo, naufra-
ga el navio que trae los platanos), el deudor no esté obligado a pro-
curar otra mercancia semejante para cumplir su prestacién, porque
entonces no es posible una prestacion del mismo género, el cual co-
incide con las existencias respectivas (...). Por ello, es aplicable el
275, es decir, que el deudor queda liberado de su deber de presta-
¢ion si no tiene culpa en el perecimiento de las existencias. Por lo
tanto, hasta el momento de la ‘concrecién' el deudor soporta el ries-
go de la pérdida de todas las existencias. ¢Qué ocurre si perece
solamente una parte de las provisiones, o éstas (por ejemplo, la co-
secha de vino) no alcanzan el volumen esperado, o [a cantidad que
queda no alcanza a la completa satisfaccién de todos los acreedo-
res a los que el deudor habia prometido una prestacién de dichas
reservas? Entonces, como ya dijimos, esta obligado y facultado se-
gun el 242 a pagar a cada uno en proporcidn a su parte, con la re-
duccién correspondiente, con lo cual ninguno de ellos quedara sin
recibir nada. En este caso se le ha de conceder, segtn las circuns-
tancias, la deduccién de la parte que corresponda para cubrir sus
propias necesidades de caracter urgente (por ejemplo, si se trata de
semillas, la cantidad necesaria para la siembra en su explotacién).”
(35) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo IV, Pagina 460.
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“Entre las diferentes clases de obligaciones que tienen algu-
na afinidad con las alternativas, vienen en segundo lugar las obli-
gaciones de especie (genera). En efecto, la obligacion en especie
puede ser considerada como una obligacién alternativa con facul-
tad de elegir, extendida a todas las cosas comprendidas en el gé-
nero. En ambas, sélo una cosa es la debida. En ambas, el deudor
puede elegir entre las comprendidas en la obligacion. La diferen-
cia, pues, parece encontrarse Unicamente en el numero; pero esta
semejanza aparente nos engafaria si no fuésemos cautos en pro-
fundizar la comparacion, porque la elecciéon no se ejercita de igual
manera en la obligacion de especie que en la alternativa.

De esta verdad nos ofrece prueba evidente la pérdida de
una de las cosas debidas. Mientras en la obligacién alternativa la
pérdida fortuita de una de las cosas debidas limita la obligacién a
la otra, esta pérdida puede considerarse indiferente en la obliga-
cion de especie, aun cuando la cosa que perezca sea precisa-
mente la que el deudor hubiera prefijado que iba a dar. La espe-
cie no se destruye ni disminuye sensiblemente, porque la cantidad
casi siempre innumerable de los individuos comprendidos en la
especie 0 el género que se quiera, y la regla de que la eleccion
debe recaer sobre un individuo de mediana calidad, hacen indife-
rente la pérdida de uno o de dos individuos e impiden que pueda
considerarse empeorada la condicion del deudor.

¢, Qué decir de la pérdida de todas las cosas incluidas en la
obligacidn? Este fenémeno sélo puede concebirse en la obliga-
cién alternativa o en la de especie limitada. En la obligacion de
especie ilimitada, por lo tanto, el deudor no tiene otra manera de
librarse mas que el pago o el ofrecimiento real hecho legalmente.”

Hasta aqui las palabras de Giorgi.

Por su parte, el Doctor José Ledn Barandiaran® si estable-
cia una distincion entre ambos tipos de obligaciones, cuando se-
fialaba lo siguiente:

(36) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Ii, Paginas 38 a 40.
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“La obligacion genérica importa situacion distinta a la obliga-
cién alternativa.

En la obligacion genérica el deudor presta una cosa dentro
del grupo a que la misma pertenece. En la obligacidn alternativa
el deudor presta una de las varias cosas debidas. En la Gltima,
pues, todas las cosas que constituyen el objeto de la convencion
son debidas, estan in obligatione; en la primera ninguna cosa es
debida, ninguna esta in obligatione antes de la respectiva
individualizacion. De aqui que la obligacion resulta extinguible tra-
tandose de la alternativa, cuando las dos o todas las varias cosas
que forman el contenido de la misma se pierden fortuitamente; lo
que no sucede tratandose de la obligacion de cosa indeterminada,
que solo podria devenir inexigible cuando toda la especie hubiese
desaparecido. La nota de individualizacion o concentracion, opera
en la obligacion de cosa sefialada unicamente en su especie; lo
que no tiene lugar en las obligaciones alternativas. La determina-
cién propia de los dos o de los varios objetos prometidos, caracte-
riza a la obligacién alternativa; lo cual no ocurre con la obligacién
de dar cosa indeterminada, pues en esta altima, la indeter-
minacion en cuanto al objeto de la obligacion, es lo que identifica
a ésta misma, por mas que en esa indeterminacion quepa una
relatividad mayor 0 menor, segun las circunstancias. Tales carac-
teristicas, propias de cada una de las dos clases de obligaciones
antes referidas, impide el confundirlas. No obstante, el funciona-
miento de una y otra puede asociarse, como lo indicamos en otro
lugar.”

También son de interés los términos que al respecto expresa
Antonio Hernandez Gil®", cuando sostiene que “media una impor-
tante diferencia derivada de que, en las genéricas, las varias posi-
bilidades de la prestacién estan entre si unidas por la comun per-
tenencia al género, de manera que éste dota al objeto de la obli-
gacion de homogeneidad, mientras en las obligaciones alternati-
vas las posibilidades de la prestacion pueden ser entre si
heterogéneas -por ejemplo, deber fa finca rdstica X o un millén de

(37) HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. cit., Pagina 132.



pesetas-, lo cual no significa que falle toda idea de unidad, pues
concurre desde otro punto de vista.” En tal sentido también se
pronuncian Cazeaux y Trigo Represas®®, cuando sefialan que, en
este tipo de obligaciones y en las alternativas, lo que debe darse
esta supeditado a una eleccion; diferenciandose las dos funda-
mentalmente en cuanto al &mbito dentro del cual debe hacerse la
eleccion, pues mientras en la obligacion de dar cosas inciertas no
fungibles la eleccién comprende a toda una especie, en la obliga-
cion alternativa, esta -como dicen los autores- per se
contemplatae. Agregan ellos que, como ha hecho notar Castan
Tobehas, en la obligacion alternativa las prestaciones a elegir
pueden ser de distinta especie, lo que constituye una caracteristi-
ca distintiva més.

Por nuestra parte, debemos sefialar que no deben confundir-
se de manera alguna a las obligaciones de dar bienes inciertos
con las obligaciones alternativas. En las primeras, nos encontra-
mos frente a una obligacién de objeto Gnico, es decir, de una sola
prestacion, la misma que consiste en entregar un bien, que debe-
ra ser elegido de entre la especie a la que pertenece; lo que equi-
vale a decir que lo escogido para entregar debe ser un bien entre
varios, pero dentro de una sola prestacion. En cambio, en las obli-
gaciones alternativas, observamos a una obligacién con objeto
plural, vale decir que comprende dos o mas prestaciones de dicho
caracter. En las obligaciones alternativas, lo elegido debera ser
una de las prestaciones entre todas ellas; no un bien.

Sin embargo, existe un supuesto en el cual se mezclan los
conceptos de las obligaciones de dar bienes inciertos, con aque-
llos de las obligaciones alternativas: cuando nos encontramos
frente a una obligacidn con prestaciones alternativas, en la cual la
prestacion elegida para efectuar el pago sea una de dar bienes
inciertos, caso en el que sera necesario efectuar una segunda
eleccidn, esta vez ya no referida a prestacion alguna (pues ésta
ya se escogid), sino relativa a la eleccion del bien que, dentro de

(38) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Pagina 542.
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la especie a la que pertenece, servira para la ejecucion de la
prestacién elegida.

Antes de concluir nuestro analisis en relacion al articulo
1142, relativo a las obligaciones de dar bienes inciertos, debemos
sefialar que en nuestro medio se ha sostenido gue el tratamiento
gue efectua el Cédigo Civil Peruano de 1984, respecto a este tipo
de obligaciones, deviene en incompleto y -por tanto- en deficien-
te®®),

(39) Tal planteamiento ha sido sostenido -entre otros- por el Doctor
Horacio Gago Prialé (GAGO PRIALE, Horacio. Obligaciones Genéri-
cas en el Codigo Civil Peruano. En Revista Thémis # 6, Publicada
por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Marzo de1987. Paginas 64 y siguientes.), quien
trata acerca de las clases de obligaciones genéricas y concluye el
anélisis del tema con las siguientes palabras:

“Luego de conocer los elementos subyacentes a las Obligaciones
Genéricas es posible hablar de la siguiente formulacién: las Obliga-
ciones Genéricas pueden ser de tres clases segun la naturaleza de
los miembros de sus correspondientes géneros y segin la extensién
de éstos, a saber:

Obligaciones con Género incierto, Obligaciones con Género fungible
y Obligaciones con Género limitado.

Las primeras son aquellas cuyas prestaciones de dar o hacer tienen
objetos genéricos de bienes o servicios infungibles; es decir de di-
versas calidades y susceptibles de eleccién. Una de sus modalida-
des es la Obligacién de dar bienes inciertos. Aquella que legisla el
Cddigo Civil peruano. Las segundas son aquellas obligaciones ge-
néricas cuyas prestaciones de dar o hacer tienen objetos genéricos
formados por bienes o servicios fungibles, es decir intercambiables,
con una sola calidad y susceptibles de una simple individualizacion.
Esta posibilidad no se encuentra contemplada en el Cédigo Civil pe-
ruano, contra lo que sostienen algunos doctrinarios nacionales, quie-
nes creen aplicables a las obligaciones con género fungible, las mis-
mas reglas que a las Obligaciones con prestacion determinada.
Creemos que ello no es posible en tanto todas las normas que legis-
lan las obligaciones de prestacion determinada son normas relativas
a la pérdida de los bienes, la conservacion de éstos, la concurrencia
de acreedores de bienes ciertos, o la puesta a disposicién de aqué-
llos. Ninguna norma es aplicable al supuesto de Obligaciones Gené-
ricas. Es obvio, éstas poseen objetos que no pueden perderse, tam-
poco conservarse, ni ser materia de propiedad ni tampoco ponerse a
disposicion. Su naturaleza asi lo sefiala.
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Nosotros no compartimos tal planteamiento, dado que, como

ha sido expuesto en su momento, la tendencia moderna de la le-
gislacién y la doctrina es regular el tema de las obligaciones ge-
néricas, practicamente con los preceptos de las obligaciones de
dar bienes inciertos. Esto porque, a la materia de las obligaciones
de dar cantidades de cosas, le es de entera aplicacion el conjunto
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Las terceras obligaciones, -las de género limitado-, son aquellas que
tienen como objeto de sus prestaciones universos circunscritos
espacialmente por las partes. Es necesaria la limitacidn espacial, te-
rritorial del género. De otra manera no podria hablarse de género li-
mitado. Esta limitacién, como hemos visto, mediatiza los principios
que regulan a las Obligaciones Genéricas. Pero aguélla no deja de
serlo. Conserva el rasgo principal de toda obligacién genérica: po-
seer como objeto de la prestacion uno determinado sélo por su es-
pecie y cantidad.”

El Doctor Gage Prialé, incluso va mas alla, formulando una propues-
ta de modificacion legislativa al Cédigo Civil Peruano, referente a
este tema, la cual plantea en los términos siguientes:

“Dado que nuestro legislador ha regulado parcialmente las Obliga-
ciones Genéricas surge la necesidad de reformar el Cédigo Civil en
la parte pertinente. Para ello sugerimos el siguiente articulado, que
contiene la regulacién diferenciada y auténoma de las Obligaciones
Genéricas, brindandole los alcances que en realidad posee. Cabe
destacar que esta reforma supone la derogacion de los articulos
1142, 1143, 1144, 1145, 1146 y 1147 del actual Codigo Civil.

El texto del articulado propuesto es el siguiente:

“TITULO IX, SECCION PRIMERA, LIBRO VI DEL CODIGO CIVIL:
OBLIGACIONES CON PRESTACION DE OBJETO GENERICO

Articulo 1: Son obligaciones con prestacién de objeto genérico
aquellas en las que el objeto de la prestacién esta determinado sélo
por su especie y cantidad.

Articulo 2: Las obligaciones con prestacion de objeto genérico pue-
den ser:

1.- Obligaciones con género incierto,

2.- Obligaciones con género fungible, y

3.- Obligaciones con género limitado.

Articulo 3: En las obligaciones con género incierto la eleccion co-
rresponde al deudor, salvo que lo contrario resulte de la ley, del titu-
lo de la obligacién o de las circunstancias del caso.

Si la eleccién corresponde al deudor, debera escoger bienes o servi-
cios de calidad no inferior a la media. Si la eleccion corresponde al



de principios que informan a las obligaciones de dar bienes incier-
tos; porque las obligaciones de dar bienes fungibles no requieren
-practicamente- de ninguna regulacion, ya que los problemas que

acreedor, debera escoger bienes o servicios de calidad no superior
a la media.

Si la eleccidn corresponde a un tercero debera escoger bienes o
servicios de calidad media.

Articulo 4: El plazo para la eleccion sera el pactado por las partes.
De no haberse pactado plazo, quien debe elegir lo hara entre la fe-
cha de nacimiento de la obligacién y la de su cumplimiento. De no
haberse pactado plazo para el cumplimiento la eleccion debera ser
inmediata.

Si el deudor omite efectuar la eleccién, dentro del plazo, ella sera
practicada por el acreedor. lgual regla se aplica cuando la eleccion
corresponde al acreedor. En ambos casos, de no haber plazo pacta-
do la parte a quien revierta la facultad de elegir lo hara inmediata-
mente.

Articulo 5: Si la eleccion se confia a un tercero y éste no la efectia
lo hara el juez, sin perjuicio del derecho de las partes de exigir al ter-
cero el pago de la indemnizacién que corresponda por su incumpli-
miento, siempre que el tercero se hubiera obligado a elegir y su in-
cumplimiento obedezca a causas imputables.

Articulo 6: Los bienes o servicios que constituyen el objeto de la
prestacion de las obligaciones con género fungible son intercambia-
bles entre si. La fungibilidad se apreciara en funcién de la equivalen-
cia entre los valores econémicos y la naturaleza de los bienes o ser-
vicios de que se trate.

Articulo 7: La individualizacion, en el caso de las obligaciones con
género fungible, corresponde al deudor, salvo que lo contrario resul-
te de la ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del
caso.

Articulo 8: El plazo para la individualizacién y los supuestos de no
individualizacién por parte de quienes corresponda, se rige por las
normas de los articulos 4 y 5.

Articulo 9: En la obligacion con género limitado los bienes o servi-
cios que conforman el objeto de la prestacion estan circunscritos a
un determinado lugar sefialado por las partes, por la ley o las cir-
cunstancias del caso. Pueden ser bienes o servicios inciertos o
fungibles.

Articulo 10: Las obligaciones con género limitado se regiran por las
normas de las obligaciones con género incierto cuando los bienes o
servicios que conforman el objeto de su prestacién no sean
fungibles entre si. Cuando sf lo sean seran de aplicacién las normas
de las obligaciones con género fungible. En ambos casos el acto de
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pudieran suscitar se resuelven por las reglas del Derecho comun,
derivadas de su naturaleza; y, por ultimo, porque para el caso de
las obligaciones alternativas, éstas son reguladas juntamente con
las facultativas, pues con éstas ultimas y las conjuntivas, constitu-
yen el rubro que clasifica a las obligaciones por la pluralidad de
objetos.

— Concordancias nacionales.

Legado de bien mueble indeterminado, articulo 758 del Cédi-
go Civil / Eleccion en obligaciones alternativas, articulo 1162 del
Caodigo Civil / Determinacion deferida a tercero, articulo 1407 del
Cadigo Civil / Determinacion segun mero arbitrio de tercero, arti-
culo 1408 del Cadigo Civil.

determinacion se limitara a los bienes o servicios que integren el gé-
nero limitado.

Articulo 11: En todos los casos de obligaciones con prestacion de
objeto genérico la determinacién se entendera efectuada desde la
ejecucion de la prestacion o desde su comunicacién a la otra parte,
0 a ambas si la practica un tercero o el juez.

Articulo 12: Antes de la determinacion no puede el deudor eximirse
de la prestacién invocando la imposibilidad sin su culpa.

Esta regla no se aplica cuando la determinacién debe efectuarse en-
tre un género limitado y éste se hace imposible sin culpa del deudor.
En este caso el deudor pierde el derecho a la contraprestacién si la
hubiere.

Articulo 13: Practicada la determinacion se aplican las reglas sobre
obligaciones de dar o hacer, con objeto determinado segun el caso.
El articulo 1569 del Codigo deberia decir: En el caso de compraven-
ta de bienes por peso, numero o medida cuando la individualizacién
corresponda al comprador y éste no cumpla con efectuarla, se tras-
ladaran los riesgos de pérdida del género, siempre que el vendedor
haya puesto previamente a disposicion del comprador todo el géne-
ro pactado.”
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— LA ELECCION EN LOS BIENES INCIERTOS.

Articulo 1143.- “En las obligaciones de dar bienes determi-
nados solo por su especie y cantidad, la eleccion corresponde al
deudor, salvo que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la
obligacién o de las circunstancias del caso.

Si la eleccidon corresponde al deudor, debe escoger bienes
de calidad no inferior a la media. §i la eleccicn corresponde al
acreedor, debe escoger bienes de calidad no superior a la media.
Si la eleccidn corresponde a un tercero, debe escoger bienes de
calidad media.”

— Fuentes nacionales del articulo 1143.

Dentro de la legislacién colonial, encontramos en las Parti-
das, la Ley 23, Titulo IX, Partida Sexta.

El articulo 1143 del Cédigo Civil vigente ha registrado ante-
cedentes en todos los Codigos y Proyectos de Codigo que se han
elaborado en nuestro pais. Asi, comenzaremos por citar al Pro-
yecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de
1836, en su articulo 23: “Toda obligacion debe ser determinada a
lo menos en cuanto a su especie, aunque quede incierta sobre el
peso, humero o medida.”
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Luego, el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Peru-Boliviana de 1836, con el numeral 839: “Si la deu-
da es de cosa determinada so6lo en especie, el deudor para librar-
se no podra ser obligado a darla en la mejor, pero tampoco podra
ofrecer una mala.”; y el Codigo Civil de 1852, con el articulo 2228:
“Si la cosa debida solo esta determinada en especie, cumplira el
deudor con entregar una que no sea de calidad infima.”

Merece mencidn especial el Proyecto de Cddigo Civil de
1890, el mismo que regulaba el tema en varias normas: los articu-
los 148: “Cuando la obligacidon de dar tiene por objeto una cosa
incierta o indeterminada, no consumible, corresponde la eleccion
al deudor; pero éste no puede escoger una cosa de la peor cali-
dad en la especie; y si se ha reservado la eleccién al acreedor,
éste no puede escoger una cosa de la mejor calidad.- Determina-
da o individualizada la cosa por la eleccién del deudor, o del
acreedor, la entrega esta sujeta a los principios que rigen las obli-
gaciones de dar cosa cierta.- El deudor no puede eximirse de
cumplir la obligacion, alegando que el objeto de ésta se ha perdi-
do o deteriorado por fuerza mayor o caso fortuito realizados antes
de la determinacion de la cosa.”; y 2909: “El deudor de una cosa
individualmente determinada esta obligado a entregarla en el es-
tado en que se halle, y no responde de los deterioros, a no ser
que provengan de su culpa.- Si la cosa debida sélo esta determi-
nada en especie, cumple el deudor con entregar una que no sea
de calidad intima.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel! Augusto Olaechea, de 1925, trataba sobre el parti-
cular en sus articulos 132: “En las obligaciones de dar cosas de-
terminadas sélo por el género y por la cantidad, la eleccién perte-
nece al deudor, cuando lo contrario no resultare del titulo de la
obligacion.”; 133: “Para el cumplimiento de estas obligaciones, el
deudor no podra escoger cosa de la peor calidad de la especie, ni
el acreedor la de mejor calidad, cuando se hubiese convenido en
dejarle la eleccion.”; y 212; “Cuando la obligacion consista en en-
tregar una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y circuns-
tancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podra exigirla
de la calidad superior, ni el deudor entregarla de la inferior.”
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Lo propio hizo el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora, de 1926, con sus numerales 123: “En
las obligaciones de dar cosas determinadas sélo por la especie y
por la cantidad, la eleccidn pertenece al deudor, cuando lo contra-
rio no resultare del titulo de la obligacion.”; 124: “Para el cumpli-
miento de estas obligaciones el deudor no podra escoger cosa de
la peor calidad, cuando se hubiese convenido en dejarle la elec-
cién.”; y 202: “Cuando la obligacién consista en entregar una cosa
indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hu-
biesen expresado, el acreedor no podra exigirla en la calidad su-
perior, ni el deudor entregarla de la inferior.”

El Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, tratd el tema en su articulo 1169: “En las obligaciones de
dar cosas determinadas solo por su especie y cantidad, la elec-
cion corresponde al deudor, cuando lo contrario no resulte del ti-
tulo de la obligacién.- El deudor no podra escoger cosas de la
peor calidad; ni, a su turno, el acreedor las de mejor calidad,
cuando se hubiese convenido dejarle la eleccion.” ElI Cddigo Civil
de 1936 lo hizo en su numeral 1179, con la siguiente redaccion:
“En las obligaciones de dar cosas determinadas solo por su espe-
cie y cantidad, la eleccion corresponde al deudor, cuando lo con-
trario no resulte del titulo de la obligacion. El deudor no podra es-
coger cosas de la peor calidad; ni, a su turno, el acreedor las de
mejor calidad, cuando se hubiese convenido dejarle la eleccién.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cddigo de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, abordo el tema en su articulo 10.- “En las obligaciones de
dar cosas determinadas soélo por su especie y cantidad, la elec-
cion corresponde al deudor, cuando lo contrario no resulte del ti-
tulo de fa obligacion.- La parte a quien corresponda la eleccion
debe escoger cosas de calidad no inferior a la media.”; el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hizo en su articulo 17.- “En las
obligaciones de dar cosas determinadas solo por su especie y
cantidad, la eleccion corresponde al deudor, salvo que lo contrario
resultase de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstan-
cias del caso.- Si la eleccion corresponde a! deudor, debe esco-
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ger cosas de calidad no inferior a la media. Si la eleccion corres-
ponde al acreedor, debe escoger cosas de calidad no superior a
la media. Si la eleccién corresponde a un tercero, debe escoger
cosas de calidad media.”; el Proyecto de la Comisidon Reforma-
dora, del afio 1981, en el articulo 1159.- “En las obligaciones de
dar cosas determinadas sélo por su especie y cantidad, la elec-
cion corresponde al deudor, salvo que lo contrario resultase de la
ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del caso.- Si
la eleccion corresponde al deudor, debe escoger cosas de calidad
no inferior a la media. Si la eleccidén corresponde al acreedor,
debe escoger cosas de calidad no superior a la media. Si la elec-
cion corresponde a un tercero, debe escoger cosas de calidad
media.”; y, por ultimo, el Proyecto de fa Comision Revisora, del
ano 1984, en el articulo 1111.- “En las obligaciones de dar cosas
determinadas sélo por su especie y cantidad, la eleccion corres-
ponde al deudor, salvo que lo contrario resulte de la ley, del titulo
de la obligacién o de las circunstancias del caso.- Si la eleccién
corresponde al deudor, debe escoger cosas de calidad no inferior
a la media. Si la eleccién corresponde al acreedor, debe escoger
cosas de calidad no superior a la media. Si [a eleccion correspon-
de a un tercero, debe escoger cosas de calidad media.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1143 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cddigo Civil Franceés (articulo 1246), el Cédigo Civil
Brasilefio (articulo 875), el Cédigo Civil Portugués de 1967 (articu-
lo 400), el Proyecto de Cddigo Civit Brasilefio de 1975 (articulo
242, primera parte -similar al primer parrafo del articulo 1143 Pe-
ruano-), el Proyecto Franco-ltaliano de Obligaciones y Contratos
de 1927 (articulo 180, segundo parrafo), el Codigo Suizo de las
Obligaciones (articulo 71), el Codigo Civil Holandés (Libro 6, arti-
culo 2), el Codigo Civil Argentino (articulo 602), el Cddigo Civil de
la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (ar-
ticulo 108) y el Codigo Civil Cubano de 1988 (articulo 245).

Por su parte, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géaspeti
(articulos 800 y 944) establece que el acreedor elige también bie-
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nes de calidad media; el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (arti-
culo 1321) prescribe que el acreedor elige igualmente bienes de
regular calidad; el Cédigo Civil Etiope (articulo 1747) sefala que
si la deuda es de una cosa no determinada por su género, la
eleccidn corresponde al deudor sin estipulacion contraria. El deu-
dor, sin embargo, no puede ofrecer una cosa de calidad inferior a
la calidad media; y el Cédigo Civil de la Republica de China de
1930 (articulo 200) agrega que si el deudor realiza todos los actos
necesarios para la entrega de un bien o lo designa con el asenti-
miento del acreedor, dicho bien se tendra como el debido.

De otro lado, el Cédigo Civil de la Provincia de Québec (arti-
culo 1151) dispone que cuando el objeto de la obligacion es un
bien que no ha sido determinado en su especie, el deudor no esta
obligado a entregar el mejor de la especie, pero no podra ofrecer
el peor. El bien debe ser de calidad comercial; en tanto que el
Cdédigo Helénico (articulo 289) no trata de la calidad media, sino
gue establece que el deudor no esta obligado a procurarse los
mejores ni peores bienes de la especie.

Por su parte, el Codigo Civil Etiope (articulo 1748) establece
gue en las obligaciones de dar bienes determinados por su géne-
ro, el acreedor no puede rechazar el pago, alegando que la canti-
dad o calidad ofrecida no es estrictamente la convenida, que tiene
algln interés o que se le habia reservado expresamente ese de-
recho; y agrega que fuera de esas hipdtesis puede solamente re-
ducir proporcionalmente su propia prestaciéon o, si ya la hubiere
ejecutado, demandar indemnizacion por los danos sufridos.

El propio Cddigo Etiope (articulo 1778) prescribe que en el
caso de las obligaciones de dar cosas determinadas por su géene-
ro, los jueces pueden autorizar al acreedor a reemplazar las co-
sas que el deudor estaba obligado a entregar, siendo los gastos
de cuenta del deudor.

El Cédigo Civil Argentino, en fin, (articulo 608) establece que
si la obligacién tuviere por objeto restituir cantidades de cosas re-
cibidas, el acreedor tiene derecho a exigir del deudor moroso otra
igual cantidad de la misma especie y calidad con los perjuicios e
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intereses, o su valor, segun el valor corriente en el lugar y dia del
vencimiento de la obligacion.

— Analisis.

El articulo 1143 del Codigo Civil Peruano de 1984 dispone
en su primer parrafo que en caso de que la obligacion verse so-
bre bienes determinables de los cuales haya que escoger alguno
de ellos para cumplir con su entrega, la eleccion correspondera al
deudor de dichos bienes. Esta situacion responde a la necesidad
de las cosas, puesto que es el deudor quien precisamente se en-
cuentra en directa relacidén con los bienes dentro de los cuales
hay que escoger alguno(s) y es quien de manera mas rapida y
efectiva puede efectuar dicha eleccion, sin incurrir en mayores
gastos. Naturalmente, tal como lo establece la ley, podria ocurrir
gue no sea al deudor a quien corresponda efectuar dicha elec-
cidn, si esto se dedujese de la ley, del titulo de la obligacion o de
las circunstancias del caso. De no corresponder al deudor la elec-
cién del bien, ella la hara el acreedor o un tercero, al cual las par-
tes de comun acuerdo hubiesen encomendado tal mision. Cual-
guiera de estas dos Ultimas situaciones es perfectamente posible,
ya que estariamos dentro del campo de la autonomia de la volun-
tad, referente a la libertad contractual o de configuracion interna
de las estipulaciones de un contrato!".

(1)  Sobre este particular resulta interesante apreciar la opinion del Doc-
tor José Ledn Barandiaran del articulo 1179 del Cédigo Civil de
1936 (LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo !, Paginas 41y
42):

“La obligatio generis, que por su naturaleza es indeterminada en
cuanto a la precision de cudl objeto in concreto ha de prestarse,
puede adquirir esa especializacién o concretizacion mediante la
eleccion del deudor o del acreedor o de un tercero, segun lo conve-
nido, pues sélo puede ser ejecutado, en ultimo término, un Unico ob-
jeto dentro del género (Titze). De ahi que toda obligacion genérica
implique un derecho para la eleccion, que permita 1a indispensable
especializacion.

A falta de declaracion en el titulo, la eleccién, o0 mas precisamente la
individualizacién, corresponde al deudor, por presuncién iuris
tantum de la ley, en su propdsito de favorecerle.
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Pero el punto que despierta mayor interés en el articulo
1143 es el relativo a los requisitos que debe reunir el bien a esco-
ger en relacion con guien efectlie dicha eleccion: si se tratase del
deudor, éste deberd escoger bienes de calidad no inferior a la
media; si correspondiese al acreedor, deberd escoger bienes de
calidad no superior a la media; y, por Gltimo, si correspondiese a
un tercero, éste debera escoger bienes de calidad media. Esta
norma tiene caracter dispositivo, permitiendo su derogacion por
convencion en contrario. Esta opcidén es asumida por la generali-
dad de la doctrina, aungue no necesariamente de manera tan pre-

Si no, por estipulacion, la eleccion puede corresponder al acreedor.
También podria pactarse que un tercero la efectue.

Mas la individualizacidn o concentracién, sea que pertenezca al su-
jeto pasivo o al sujeto activo en el vinculo obligacional, no debera
hacerse en forma arbitraria, sino dentro de los limites de equidad; lo
que se ocupa en determinar la segunda parte del dispaositivo. La ley,
entonces, interpreta la voluntad verosimil y el reciproco querer racio-
nal de los contratantes. La determinacion de la calidad de la cosa, a
la que debe ajustarse la eleccién en el caso del articulo que ahora
se comenta, se arreglara a los usos comerciales, teniendo en ella
especial influencia la costumbre del lugar del pago, y los principios
de buena fe, en todo caso.

Pero las recomendaciones de la ley sobre la calidad del objeto a
elegir, s6lo operan a falta de convenio en otro sentido inter partes
(Warneyer).

Se conoce, por lo demas, desde el derecho romano la obligacién
unum de certis, y la exceptuacién de tal supuesto de una regla
como la prevista en la primera parte del numeral 1179, o sea que el
deudor puede escoger entonces libremente cualquiera de los obje-
tos comprendidos dentro de la obligacidn, pese a la indeterminacion
originaria en los mismos (como la entrega de uno de los caballos de
mi estancia). Tal obligacién incertum ex certis, en efecto, no acusa
una indeterminacién tal, como en el caso de la obligacion genérica-
mente mentada; en cierto modo los objetos estan ya predetermina-
dos, y soélo falta la concrecidon en cuanto a cual de ellos sea el de la
ejecucion. En cierta manera, podria decirse que la obligacién ahora
tratada ocupa una posicién intermedia entre la obligacion genérica y
la alternativa. El deudor goza de la eleccion, salvo que se hubiera
estipulado que aquéila incumbira al acreedor.”

Nosotros discrepamos -en el extremo de las obligaciones unum de
certis- de las opiniones del Doctor José Ledn Barandiaran, cuando
expresa que el deudor puede escoger libremente cualquiera de los
objetos comprendidos dentro de la obligacion, porque esto significa-
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cisa. Asi, tenemos la opinidn de Luis Diez Picazo y Antonio
Gullén®, quienes sostienen que cuando la obligacién consista en
la entrega de una cosa genérica, cuya calidad y circunstancias no
se hayan expresado, el acreedor no podra exigir una cosa de la
calidad supetior, ni el deudor entregarla de calidad inferior.

Antes de efectuar cualquier consideracion al respecto, debe-
mos tratar de absolver la siguiente pregunta: ;Qué debe enten-
derse por calidad media?

La respuesta a esta interrogante no es facil. Para ilustrar la
complejidad del asunto, vamos a citar los conceptos al respecto
de Alterini, Ameal y Lopez Cabana®:

“: Qué se entiende por 'calidad media'? Nosotros comparti-
mos el criterio de Greco: 'de existir siete tipos de calidades -por
ejemplo-, no podria el acreedor elegir cosa de la calidad Numero
1, ni el deudor cosa de la calidad NGmero 7, pero podria el acree-
dor elegir cosa comprendida en las calidades 2 y 3, y el deudor
cosa comprendida en las calidades 6 y 5. No cabe concluir -agre-
ga- que ambos deban elegir, cuando esa facultad les correspon-
da, cosa de la calidad Numero 4. O sea que, por calidad media,
se entienden las cosas ‘comprendidas entre la mejor y la peor’;
s6lo se excluyen, pues, la mejor y la peor, segun sea quien elige.”

Por nuestra parte, debemos expresar que no compartimos
los conceptos antes citados, pues creemos que aquella -la de de-
finir por exclusion- resulta la manera menos certera de establecer
qué debe entenderse por “calidad media”, ademds de no solucio-
nar nada -por la vaguedad de sus conceptos y de las categorias
gue pueden, en tal hipdtesis, estar comprendidas en ella-.

ria convertir una obligacion de dar bien incierto, en una de caracter
alternativo. Y esto -como veremos mas adelante- no es asi.

(2) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen |1, Pagina
207.

(3) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M, Op. cit., Tomo Il, Pagina 95.
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Para empezar a tratar de resolver el problema, en primer lu-
gar, vamos a recurrir al Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola. Aqui se nos dice™ que calidad es la “propiedad
0 conjunto de propiedades inherentes a una cosa, que permiten
apreciarla como igual, mejor o peor que las restantes de su espe-
cie.”

De la definicion sefalada podemos extraer una primera con-
clusion en el sentido de que s6lo podemos hablar de calidad, en
el punto materia de analisis, cuando estemos ante bienes de la
misma especie, propios de una obligacién con prestacion de dar
bienes indeterminados.

Pero en realidad no hemos aln despejado el problema cen-
tral que nos trae el tema de la calidad, ya que mas alla de la defi-
niciéon de este término no hemos precisado como podemos apre-
ciar la calidad de un bien.

En tal sentido, consideramos que no existe un criterio Unico
destinado a otorgar una categérica respuesta a esta interrogante.
Debemos analizar cada caso en particular para ver qué debe en-
tenderse por calidad de un bien.

Para ello vamos a utilizar varios ejemplos, a nuestro enten-
der suficientemente ilustrativos.

Si la obligacién con prestaciéon de dar un bien incierto con-
siste en dar un libro de la biblioteca de Derecho del deudor, si
éste debe realizar la eleccidn, tendrd que escoger un libro no infe-
rior a la calidad media; si le corresponde al acreedor, unc de cali-
dad no superior a la media; y si le corresponde a un tercero, un li-
bro de calidad media.

En primer lugar, para el caso anotado, consideramos que
deberia tenerse presente el elemento del justo precio o valor de

{(4) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario, Tomo
I, Pagina 242. Espasa Calpe S.A., 1984.
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los libros que forman dicha biblioteca. Definitivamente, si la gran
mayoria de libros oscila en un valor de 60 soles, por ejemplo, tal
sera el valor medio.

Sin embargo, cabe tener en cuenta, ademas, la calidad del
material con que estan confeccionados dichos libros. Por ejemplo,
si la gran mayoria estan empastados, y si sélo algunos revisten
una calidad inferior o superior a la sefalada, dicha calidad de en-
cuadernacion sera la calidad media.

Pero todo no queda alli; también habra que considerar la ca-
lidad de las hojas de los libros para llegar a similares conclusio-
nes.

Y por si fuera poco, no olvidemos que tratandose de libros lo
fundamental para determinar la calidad media de los mismos sera
conocer la calidad de su contenido, la que podra ser considerada
mayor 0 menor en algunos casos u otros.

De modo tal que para pronunciarnos sobre un libro de cali-
dad media de esa biblioteca de Derecho, deberemos efectuar un
analisis muitiple, considerando los criterios mencionados y algu-
nos otros que resulten complementarios y de utilidad para tales
efectos.

Resulta pertinente, en este punto, citar las palabras de Karl
Larenz®*.. el deudor ha de entregar una cosa 'de la especie y ca-
lidad medias (...)", y, en tanto otra cosa no se haya estipulado,
puede elegir el objeto o la cantidad determinada que el acreedor
debe recibir; pero desde luego no podré escoger objetos de peor
calidad o -en caso de que la clase no esté determinada- de la cla-
se mas inferior. Las cosas entregadas han de corresponder al tipo
medio de su género. Pero el mismo género puede estar mas o
menos delimitado; se pueden vender, por ejemplo, coles de una
cierta clase, 0, sencillamente, coles, huevos de cierto peso, o sen-
cillamente huevos. En el primer caso la prestacion ha de corres-

(5) LARENZ, Karl. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 163 y 164.
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ponder al promedio de esta especie o clase, en el segundo, Uni-
camente a aquel de la totalidad del género de la mercancia de
gue se trate. Si los objetos entregados no son de especie y cali-
dad media, el acreedor no esta obligado a aceptarios como cum-
plimiento de la obligacion. Pero si corresponden a clase supetrior
a la media, por el hecho de haberlos elegido y entregado el deu-
dor, son ya los Unicamente debidos (...); en este Ultimo supuesto
no se tendria en cuenta una reclamacion basada en que dichos
objetos no eran los adeudados.

La relacién obligatoria 'se limita' a los objetos concretos ele-
gidos por el deudor (o la cantidad determinada separada) cuando
éste ha hecho por su parte lo necesario para cumplir la presta-
cion. De esta forma queda definitivamente determinado el objeto
de la prestacion que hasta ahora era relativamente indeterminado:
por consiguiente, la deuda pierde su anterior caracter de obliga-
cién genérica y se transforma en una obligaciéon de cosa determi-
nada. Este hecho se denomina ‘concentracion’ o 'concrecion’ de la
obligacidn genérica (0 mas exactamente: del objeto de la presta-
cion). Y como consecuencia, el perecimiento sin culpa del deudor
que se produzca de ahora en adelante de los objetos elegidos li-
bera a aquél (...) no es aplicable ya desde este momento.”

Hasta aqui las expresiones de Larenz.

De todo lo expresado podemos concluir que no resulta facil
observar y menos aun definir, qué se entiende por calidad media
de un bien. Para obtener un resultado acorde a la definicion cita-
da de la Real Academia de la Lengua Espafola, deberemos tener
un extremo cuidado para combinar adecuadamente todos los cri-
terios expuestos.

Debe advertirse, contra lo que muchas veces se adopta
como creencia generalizada, que el precio de un bien no siempre
esta en directa relacion con sus cualidades, ya que podria ocurrir
gue un bien de excelentes cualidades y materiales de construc-
cién o elaboracion revista un precio de mercado (valor) sumamen-
te inferior al que tengan otros bienes de su misma especie.

129



Para ilustrar esos casos vamos a sefialar un ejemplo ya cla-
sico en la historia de la aviacién comercial contemporanea. Ocu-
rre que durante la década de los afios sesenta, en la que se pro-
dujo el auge de los aviones comerciales a retropopulsion (jets),
que sustituyeron a los turbohélices, se fabricaron tres aviones
construidos por firmas distintas, en apariencia con similares carac-
teristicas externas, pero que alcanzaron destinos muy diferentes.
En primer lugar, el Boeing 707, fabricado por la Boeing Aircraft
Corporation; en segundo lugar, el Mc Donnell Douglas DC-8, fa-
bricado por la Mc Donnell Douglas Corporation; y por dltimo, el
Convair 990, producido por la empresa General Dynamics, al
igual que las dos anteriores, estadounidense.

Fue muy conocido el hecho de que el avion fabricado por la
tercera empresa revestia mejores materiales y acabados de pro-
duccion que los dos primeros. Sin embargo, el éxito comercial de
estos dos fue enormemente superior al del tercero. Boeing 707 y
MD/DC-8 se han producido centenares en las dltimas tres déca-
das (ya se dejaron de fabricar hace algunos afos). A pesar de ser
un avion de “mayores calidades” no resulté el Convair 990 uno de
mayor éxito comercial y de mayor aceptacion entre las empresas
de aviacién comercial. Esto llevd a que los equipos de sus dos
competidores fueran altamente cotizados, mientras que de dicha
aeronave solo se fabricaron algunas decenas de unidades, las
que aflos mas tarde terminaron casi en su integridad al servicio
de una compafiia de charter espafola, mientras sus dos competi-
dores seguian y siguen surcando los cielos del mundo entero.

Hoy en dia, y desde hace ya muchos afios, un avién DC-8 o
un 707 cuesta o vale muchisimo mas que un Convair 990, a pe-
sar de que nadie discute las calidades de este Ultimo aparato.
Sencillamente fracaso por tener menor capacidad de pasaje (pues
contaba con cinco filas de asientos de ancho, mientras sus com-
petidores tenfan seis) y por la calidad de algunos de sus compo-
nentes, que originaban mayores costos de mantenimiento.

Ahora bien, si hoy en dia se celebrase una compraventa con

la obligacién de dar un bien incierto consistente en un jet
cuatrimotor producido en los afios sesenta, y tuviese que elegir la
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compafiia deudora (supuesto sélo admisible con fines didacticos),
ciféndose a los criterios de calidad exclusivamente, es evidente
que elegiria al avién Convair 990, por ser el mas barato, pero es-
grimiendo en defensa de su eleccion el que se trata del aparato
de la mejor calidad, lo que en estricto resulta indiscutible. Y si la
eleccion estuviese a cargo del acreedor, sin duda elegiria cual-
quiera de los otros dos (que resuitan ser los mas costosos), pero
ampararia su eleccién en el argumento de que constituyen avio-
nes de la calidad media de dicho conjunto de tres.

Nuestro ejemplo, histéricamente cierto, refleja claramente los
peligros que implicaria adoptar criterios estrictos respecto de la
calidad de un producto, sin tener en consideracion su valor co-
mercial (precio), tal y como podria resuitar, del primero de nues-
tros ejemplos, un caso injusto el hecho de que el deudor elija un
libro muy bien encuadernado y de papel de muy buena calidad,
pero de un contenido a todas luces deficiente.

Para el caso de la calidad de los bienes seria de aplicacion
aquel anonimo refran que reza: “No todo lo que brilla es oro”.

Sin embargo, antes de concluir nuestros comentarios acerca
del articulo 1143, debemos decir que sera facil su aplicacion
mientras nuestro universo o especie sea de un numero reducido,
mas no lo sera si fuese muy grande. Por ejemplo, si me obligo a
entregar un cuadro, ¢cudl es la calidad media de entre todos los
cuadros del mundo?. Escoger un cuadro de calidad media seria
practicamente imposible. Distinto seria el caso de un cuadro pin-
tado por Fernando de Szyszlo. Aqui si podria determinarse la cali-
dad media.

Si me obligo a entregar un caballo de carrera, seria imposi-
ble determinar la calidad media de todos los que corren en el
mundo; pero seria sencillo, en cambio, determinar la calidad me-
dia de todos los que corren en el Hipodromo de Monterrico, en ra-
z4n de existir datos estadisticos fidedignos que reflejan el rendi-
miento de cada ejemplar.

No obstante estas reflexiones, que nos conducen a estar -en
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algunos casos- frente a la imposibilidad practica de aplicar el cri-
terio de la calidad media, debemos concluir que cuando se trata
de especie muy amplia, es necesario circunscribir nuestras consi-
deraciones respecto de la calidad media, al ambiente geografico
donde se ha pactado o donde se cumplira 1a prestacion, pues de
lo contrario, seria impracticable la aplicacion de la eleccién del
bien que se tuviese que entregar. Pero aln asi podria resultar im-
posible la aplicacion del criterio de la calidad media. No obstante
ello, en estos casos el elemento “valor” jugara un papel extrema-
damente importante.

~ Caracter de la funcion del tercero encargado de la determi-
nacion del bien.

Antes de emitir nuestra propia opinion sobre la naturaleza ju-
ridica del tercero encargado de la determinacion del bien, consi-
deramos necesario efectuar algunas apreciaciones acerca de las
diversas tendencias de opinién sobre el particular, basicamente
extraidas del estudio que la doctrina hace del tercero al cual las
partes encargan la determinacion del precio en un contrato de
compraventa.

(a) Arbitro.

En primer lugar analizaremos la posicion que sostiene que
se trata de un arbitro.

Arbitro® no tiene en nuestra Lengua Espafiola, por si solo,
una connotacion juridica.

En el vocablo “juez’™, encontramos en el término “juez

(6) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit.,, Tomo |,
Pagina 118. _

(7) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo i,
Pagina 801.
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(8)

arbitrador” la siguiente definicion: “aquel en que las partes se
comprometen para que por via de equidad ajuste y transija
sus diferencias. El desighado por las partes litigantes, y que
ha de ser letrado, pero no juez oficial para fallar el pleito
conforme a derecho. Amigable componedor. Compro-
misario.” En el vocablo “arbitrio”®, sélo se hace referencia al
arbitrio judicial, mas no al voluntario.

Por ofra parte, debemos precisar que el contrato de arbitraje
0 compromiso arbitral basicamente esta destinado a suplir al
Poder Judicial.

La funcidn supletoria del arbitraje debe revestir similar carac-
ter que la del Poder Judicial, y a este altimo los particulares
podran recurrir cuando consideren tener una pretension que
exigir, amparada esta ultima por un derecho, mas no se po-
dria recurrir a él (ni tampoco al procedimiento arbitral) si o
gue se tiene no es la pretension de un derecho, sino la vo-
luntad de concluir el contenido de un acto juridico.

Como dicen algunos autores franceses, los Tribunales no
tienen como funcion ayudar a las partes a contratar. Para
ello no han sido establecidos, ni tampoco con ese fin se ha
instituido el compromiso arbitral. Los Tribunales y los arbitros
tienen, entre otras funciones, el dirimir sobre las diferencias
que las partes tengan en cuanto a la ejecucion de las obliga-
ciones propias de los contratos ya celebrados por ellas, pero
nunca podran intervenir en la conclusion de los mismos.

Queremos dejar en claro que el tercero designado por las

partes no puede ser considerado arbitro, ya que es funcion
gue no le corresponde.

REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit,, Tomo |,
Pagina 118.
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(b) Perito.

134

Respecto a la opinion que sostiene que el tercero debe ser
considerado un perito, no podemos ser tan concluyentes
como en la posicién anterior, pues el problema reviste diver-
S0s matices.

El tercero podra desempefiar su funcién dependiendo de al-
gunas consideraciones, como por ejemplo, la misién que le
han encomendado las partes y sus conocimientos respecto
del bien cuyo valor va a determinar; y esta misién podra
consistir en un mero arbitrio 0 en un arbitrio de equidad.

Asi, el tercero podra ser designado por las partes exclusiva-
mente en razdn de la confianza y credibilidad en su persona,
por ejemplo, que un hermano venda a otro un libro de Dere-
cho -entre varios libros de Derecho Civil-, y, al no ponerse
de acuerdo sobre cudl de ellos constituira el objeto de la
venta, pero deseando concluir el contrato, se pongan de
acuerdo para que la madre de ambos escoja el libro. Sera
evidente que los hijos habran recurrido a la madre a fin de
que a criterio suyo elija dicho libro, pero los hijos no habran
contratado en el entendido de que la madre hara una apre-
ciacion fundamentada en sus conocimientos respecto de los
valores objetivos de textos similares al que es objeto de di-
cho contrato. Los hijos se habran remitido a su mero arbitrio.

Distinto seria el supuesto en el cual los hijos remitiesen la
eleccion del libro vendido a una persona que ocupase, en
ese momento, el cargo de Jefe de Compras de la Biblioteca
de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, ya que esta
persona tiene la capacidad y conocimientos suficientes para
determinar el libro con caracter equitativo, debido a que,
dada su versacion en la materia, podra calcular, de manera
bastante aproximada, cual de ellos es de la calidad prome-
dio. Sera evidente que los hermanos habrdn querido remitir-
se a su arbitrio de equidad o arbitrio boni viri.

Retomando la posicion que sostiene que la funcién del terce-



ro es la de un perito, queremos sefialar que no siempre se
dara esta caracteristica en el tercero. Sin embargo, seria
susceptible de presentarse en caso de que las partes remi-
tan su decision al arbitrio de equidad, precisando que ade-
mas dicho tercero debera reunir los conocimientos suficien-
tes como para ser considerado un experto en la materia.

Es necesario aclarar que nunca podra ser considerado perito
el tercero elegido por las partes tomando en consideracion,
exclusivamente, sus cualidades personales y no técnicas.

(c) Arbitrador.

Esta posicién es sostenida - aunque respecto del precio en
el contrato de compraventa- por un sector minoritario, pero
importante de la doctrina.

Los autores gue la propugnan se basan, fundamentalmente,
en una distincion hecha por Luis Diez Picazo. Esta sélo es
recogida explicitamente en nuestro pais por el Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, ya que los otros autores que
mencionan el término arbitrador no fundamentan dicho crite-
rio.

Por nuestra parte, consideramos que la distincién entre arbi-
tro y arbitrador no puede ser hecha validamente en cuanto a
nuestro idioma se refiere. Sin embargo, creemos que la dis-
tincién efectuada por la doctrina reviste validez. En tal senti-
do, arbitrador sera el tercero cuya decision, sin formar parte
de un procedimiento arbitral, venga a definir o complementar
aquellos puntos sobre los cuales las partes contratantes to-
davia no se hayan puesto de acuerdo, mientras que arbitro
seria la persona designada por las partes para que resuelva
una controversia surgida entre ellas, derivada de la ejecu-
cion de sus obligaciones contractuales.

En tal sentido, el arbitrio a que se refiere la Ultima parte del
segundo parrafo del articulo 1143, bajo comentario, seria
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efectuado por arbitradores, los que podrian ser meros
arbitradores o arbitradores de equidad (articulos 1407 y
1408 del Cadigo Civil).

(d) Mandatario.

Consideramos a esta posicion como correcta, debido a que
cuando las partes delegan en un tercero la funcién de elegir
el bien a entregar, y este tercero acepta tal mision, estare-
mos en presencia, sin lugar a dudas, de un contrato de man-
dato, el cual es definido por el articulo 1790 del Cadigo Civil,
como aquel por el cual el mandatario se obliga a realizar
uno o mas actos juridicos por cuenta y en interés del
mandante.

En nuestro caso, no habria uno sino dos mandantes (ambos
contratantes) y uno o mas mandatarios (el o los terceros).

Consideramos que el supuesto bajo analisis reviste como
caracteristica fundamental el ser un mandato con represen-
tacion, ya que la determinacién del bien por parte del tercero
surtird efecto entre las partes, desde el momento en que se
produzca la eleccion y su comunicacion a éstas, y alcanzara
plenos efectos entre las mismas, tal como si ellas lo hubie-
sen elegido.

Luego de analizar cada una de las posiciones que la doctti-
na ha establecido acerca de la naturaleza juridica del tercero,
gueremos precisar ciertos conceptos.

Respecto de la relacion existente entre las partes contratan-
tes y el tercero, puede decirse que resulta evidente que se trata
de un contrato de mandato, por el cual el tercero es el mandatario
y los contratantes son los mandantes. La obligacion que asume
dicho mandatario es [a de escoger el bien determinable y hacerlo
determinado, para su posterior entrega.

Debe quedar claro que el tercero no tiene como funcion la
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de celebrar el contrato, pues éste ya ha sido concertado por los
contratantes.

Luego de constatar cudl es la relacién existente entre el ter-
cero y los contratantes, debemos precisar cudl es la funcién que
cumple el tercero como mandatario de aquéllos.

En primer lugar, debe descartarse que se trate de un arbitro,
por los fundamentos expuestos cuando analizamos tal posicion
doctrinaria.

En segundo término, y tal como ha sido sefialado por noso-
tros, admitimos la posibilidad que se trate de un perito, en el su-
puesto de que se le hubiese confiado una decision equitativa y
basada en criterios eminentemente técnicos (supuesto de arbitrio
boni viri).

Por ultimo, hemos sostenido la posibilidad, efectuando una
distincién entre los términos arbitro y arbitrador, que se trate de
este ultimo.

En conclusidn, opinamos que tres de las cuatro posiciones
doctrinarias revisten certidumbre, pero que ninguna de ellas por si
sola puede esclarecer por completo el problema que afrontamos.

Nos explicamos:

Respecto al contrato que liga al tercero con los contratantes,
al tratarse de un mandato, es claro que dicho tercero resulta sien-
do un mandatario. Pero como el mandatario debe cumplir con
aquellas pautas establecidas en el contrato celebrado con sus
mandantes, precisamente esta funcion sera una de arbitrio (fuera
de un procedimiento de arbitraje), tratandose de un arbitrador,
mas no de un arbitro.

Siempre dentro de las pautas a cumplir por dicho arbitrador,
este podra ejercer su funcion o con la mas amplia libertad de cri-
terio, dada su falta de conocimientos especializados en la materia,
o haciendo una prolija tasacion del bien, debido, precisamente, a
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que posee dichos conocimientos y a que ha sido designado
especificamente para tal efecto (es decir, el de actuar como peri-
to), supuesto en el cual la funcién de dicho mandatario-arbitrador,
sera también la de un perito.

Debemos puntualizar que cuando se trate de un mandatario-
arbitrador-no perito, el arbitrio que efectie podra ser un mero arbi-
trio o un arbitrio de equidad, segun las instrucciones y clausulas
establecidas en el contrato de mandato.

Si se tratase de un mandatario-arbitrador-perito, estaremos,
necesariamente, en presencia de un arbitrio de equidad, ya que
las partes contratantes habran, precisamente, escogido al perito
debido a sus conocimientos especializados sobre la materia, los
gue lo llevaran (en criterio de los contratantes) a emitir una opi-
nion equitativa o justa.

Graficamente podriamos ilustrar nuestra posicion de la si-
guiente manera:

- Primera posibilidad:
Mandatario-Arbitrador-No perito>Mero arbitrio.
>Arbitrio de equidad.
-Segunda posibilidad:
Mandatario-Arbitrador-Perito>Arbitrio de equidad.
Debe subrayarse, sin embargo, que en cualquiera de las po-

sibilidades anotadas, ese arbitrador debera escoger bienes de ca-
lidad media.

— Concordancias nacionales.

Legado de bien mueble indeterminado, articulo 758 del Cédi-
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go Civil / Eleccion en obligaciones alternativas, articulo 1162 del
Caodigo Civil / Determinacion deferida a tercero, articulo 1407 del
Cadigo Civil / Determinacion segun mero arbitrio de tercero, arti-
culo 1408 del Cadigo Civil,
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- PLAZO PARA LA ELECCION.

Articulo 1144.- “A falta de plazo para la eleccion, correspon-
de al juez fijarlo.

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

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
aquél el pago de la indemnizacion que corresponda por su incum-
plimiento.”

— Fuentes nacionales del articulo 1144.

Este articulo no registra antecedentes en los siguientes cuer-
pos normativos: Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lo-
renzo de Vidaurre, de 1836; Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Pery-Boliviana de 1836, Codigo Civil de
1852, Proyecto de Codigo Civil de 1890; y Primer Anteproyecto
de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925.

El primero en tratar el tema fue el Segundo Anteproyecto de
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Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, en sus articu-
los 146 y 223, con el texto siguiente: articulo 146.- “Si el deudor
es omiso en hacer la eleccion, el juez le sefialara un plazo para
que cumpla con hacerla, y si vencido este plazo el deudor se
mantuviera en la omision, la eleccién correspondera al acreedor.”
(Esta norma pertenece a las obligaciones alternativas y facultati-
vas); articulo 223.- “Si la cosa debida fuere indeterminada y la
eleccién compitiera al acreedor, el deudor debe hacer la
intimacion judicial para que verifique la eleccién. Si rehusare ha-
cerla, el deudor podra verificarla procediendo en lo deméas como
en el caso del articulo anterior.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisidn Reformadora, de
1936, hizo lo propio en sus numerales 1190 y 1254: articulo
1190.- “Si el deudor es omiso en hacer la eleccion, el juez le se-
fialard un plazo para que cumpla con hacerla, y si vencido este
plazo el deudor se mantuviera en la omision, la eleccién corres-
pondera al acreedor.”; articulo 1254.- “Si la cosa debida fuese in-
determinada y la eleccion correspondiera al acreedor, debe el
deudor hacerle intimacién judicial para que verifique la eleccidn.
Si rehusa hacerla, el deudor podra verificarla, procediendo en lo
demas como queda establecido.”

Posteriormente, el Cédigo Civil de 1936 también trat6é sobre
el particular en sus articulos 1200: “Si el deudor es omiso en ha-
cer la eleccién, el juez le sefialara un plazo para que cumpla con
hacerla, y si vencido este plazo el deudor se mantuviera en la
omision, la eleccién correspondera al acreedor.” (Debe sefalarse
que esta norma correspondia a las obligaciones alternativas, y
gue se aplicaba por analogia a las obligaciones de dar bienes in-
ciertos -determinables-, y 1263: “Si la cosa debida fuese indeter-
minada y la eleccion correspondiera al acreedor, debe el deudor
hacerle intimacion judicial para gue verifique la eleccion. Si rehusa
hacerla, el deudor podré verificarla, procediendo en lo demas
como queda establecido.”

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, no traté sobre el particular.
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Si lo hizo, en cambio, el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, en su numeral 18: “Si el deudor omitiera efectuar la elec-
cion dentro del plazo, ella correspondera al acreedor. Si no hubie-
se plazo establecido, el juez o sefialara; y si en este caso el deu-
dor no cumpliera con realizarla, ella correspondera al acreedor.
Las mismas reglas se aplicaran cuando la eleccidon deba practi-
carla el acreedor.- Si el tercero no pudiera practicar la eleccion, o
se negara a ello, la obligacion se extingue, sin perjuicio del dere-
cho de las partes a exigirle el pago de la indemnizacion corres-
pondiente, cuando a tal eleccion se hubiese comprometido y no la
efectuase por su culpa.”; mientras el Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981, traté sobre el particular en el articulo
1160.- “Si el deudor omitiera efectuar la eleccién dentro del plazo,
ella correspondera al acreedor. Si no hubiese plazo establecido,
el juez lo senalara; y si en este caso el deudor no cumpliera con
realizarla, ella correspondera al acreedor. Las mismas reglas se
aplicaran cuando la eleccion deba practicarla el acreedor.- Si la
eleccion se confiara a un tercero y éste no pudiera practicar la
eleccién, 0 se negara a ello, la obligacion se extingue, sin perjui-
cio del derecho de las partes a exigirle el pago de la indemniza-
cion correspondiente, cuando a tal eleccion se hubiese compro-
metido y no la efectuase por su culpa.”

Por dltimo, debemos mencionar que el Proyecto de la Comi-
sidn Revisora, del afio 1984, trata sobre el punto en el articulo
1112, del texto siguiente: “A falta de plazo para la eleccion, co-
rresponde al juez fijarlo.- Si el deudor omite efectuar la eleccién
dentro del plazo establecido o el fijado por el juez, elia correspon-
de al acreedor. Igual regla se aplica cuando la eleccién deba
practicarla el acreedor.- Si la eleccién se confia a un tercero y
éste no la efectla, la hara el juez, sin perjuicio del derecho de las
partes de exigir a aquél el pago de la indemnizacién que corres-
ponda por su incumplimiento.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.
Coinciden con el articulo 1144 del Cddigo Civil Peruano, en-
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tre otros, los Cdédigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulo
1081), Paraguayo de 1987 (articulo 485), Proyecto de Cddigo Ci-
vil Brasilefio de 1975 (articulo 250, inciso 4 -similar al tercer pa-
rrafo del articulo 1144 Peruano-), y Cddigo Civil de la Republica
de China de 1930 (articulo 210).

Asimismo, el Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1390)
establece que: “Si la obligacién no sefalare plazo, pero de su na-
turaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse
al deudor, los tribunales fijaran la duracion de aquél; también fija-
ran los tribunales la duraciéon del plazo cuando éste haya quedado
a voluntad del deudor.”

— Anadlisis.

El articulo 1144 del Cédigo Civil Peruano de 1984 esta desti-
nado a regular lo relativo al plazo para la eleccion del bien.

Resulta supuesto fundamental el que las partes designen de
comun acuerdo el plazo en que deba realizarse la eleccién del
bien; pero a falta de dicho pacto, el Cédigo establece que, en pri-
mer término, corresponderd al juez fijarlo.

Se sefiala adicionalmente que, si la eleccion correspondiese
al deudor y éste no la efectuase dentro del plazo establecido (por
pacto o por mandato judicial), dicha eleccién correspondera
efectuarla a su contraparte, vale decir, al acreedor. Regla inversa
se aplica para el caso en que sea el acreedor quien debia efec-
tuar originalmente la eleccién y omitiese realizarla.

La norma descrita en el parrafo precedente nos parece su-
mamente justa, pues al no utilizar la oportunidad el contratante a
quien correspondia efectuar la eleccion del bien, resultara justo
que la misma pase al otro contratante. Ademas, esta situacion no
implicara una desventaja para la parte que pierde tal derecho de
eleccion, ya que su contraparte debera efectuarla en estricto cum-
plimiento a lo previsto por el articulo 1143 antes comentado.
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Si la eleccion se confia a un tercero y éste no la efectua, el
Codigo establece que la haga el juez. Esta norma nos parece ina-
decuada, al estar formulada en términos tan amplios, por fas con-
sideraciones esgrimidas en nuestro analisis del segundo parrafo
del articulo 1143 del Codigo Civil. Ocurre que el juez -sobre todo
en nuestro medio- no revestira por lo general las calidades del
tercero escogido por las partes contratantes para hacer la elec-
cion. Si bien es cierto que el juez podria recurrir al auxilio de peri-
tos, es también cierto que éstos pueden carecer de las caracte-
risticas e idoneidad profesional y moral del tercero antes escogi-
do. Por ello consideramos que la solucidon dada al tema por el
coautor de esta obra (que recogiera mas tarde -en 1981- la Comi-
sion encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil de 1936),
era mas adecuada, pues establecia que en caso de que el tercero
no pudiera practicar la eleccion, o se negara a ello, la obligacion
se extinguia, sin perjuicio del derecho de las partes a exigirle el
pago de la indemnizacién correspondiente, cuando a tal eleccion
se hubiese comprometido y no la efectuase por su culpa.

Por todo ello, y a pesar de que la solucién dada por el Codi-
go Civil (a iniciativa de la Comisidn Revisora) tiende a preservar
los efectos del contrato (filosofia adoptada en varios preceptos del
Codigo), no estamos de acuerdo con el contenido del ultimo pa-
rrafo del articulo 1144,

Antes de concluir nuestros comentarios a este numeral, de-
bemos afirmar la evidencia de que si el tercero que no realiza la
efeccion no habia aceptado su designacion o la desconocia, no
estaria obligado a sufragar indemnizacién alguna.

Por ultimo, precisa aclarar que el hecho de que la eleccion
la pueda realizar el juez no obsta a que las partes que delegaron
un mandato en dicho tercero para efectuar la eleccion, le puedan
reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios, si los hubieran
sufrido por efecto de su incumplimiento contractual.



— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1144.

Articulo 1144.- “A falta de plazo para la eleccién, correspon-
de al juez fijarlo.

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

Si la eleccion se confia a un tercero, €ste no la efectda vy las
partes no se ponen de acuerdo para sustituirlo, la obligacién que-
da sin efecto, sin perjuicio del derecho de las partes de exiqir a
aguél el pago de la indemnizacion que corresponda por su incum-

plimiento.

En caso de pluralidad de terceros, la decision debera ser
adoptada de acuerdo con el contenido del mandato. De no haber-
se _establecido reglas al respecto, |a decisién se adoptara por ma-
yoria absoluta de |os terceros. De no haber tal mayoria y no po-
nerse de acuerdo las partes para sustituir a los terceros o nom-
brar otro dirimente, la obligacién guedara sin efecto.”

— Fundamento.

Proponemos la modificacion anotada, porque los jueces no
deben intervenir en ayudar a las partes a contratar. Esa no es su
funcion.

Ademads, hemos considerado conveniente introducir en el ar-
ticulo un parrafo adicional, en el sentido de precisar el tratamiento
del supuesto de pluralidad de terceros. Consideramos que el
acuerdo de los mismos se regird, en primer término, por las nor-
mas o instrucciones que les hayan dado las partes a través del
contrato de mandato. Resulta evidente que, de haberse previsto
los supuestos de disconformidad y la forma de solucionarlos sin la
intervencion de las partes, no habra problema alguno. El proble-
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ma se presentaria en el supuesto en el cual las partes no hubie-
sen previsto el mecanismo antes mencionado, o, de haberlo pre-
visto, dicho mecanismo resulte tedrica o practicamente incomple-
to, de tal manera que nos encontremos frente a un conflicto inso-
luble.

Para tal efecto, proponemos establecer como principio
supletorio el que la decision de los terceros sea adoptada por el
criterio de mayoria absoluta.

Ahora bien, de no haber mayoria absoluta (vale decir, en
caso de empate de opiniones o criterios 0 de mayoria relativa) y
de no ponerse de acuerdo las partes (acreedor y deudor) para
sustituir a los terceros por otro u otros, o para nombrar a un terce-
ro dirimente, el bien resultara indeterminable, razén por la cual so-
mos de opinion que la obligacion debe quedar sin efecto.

— Concordancias nacionales.

Fijacién de la duracién del plazo, articulo 182 del Cdédigo Ci-
vil / Eleccion en obligaciones alternativas, articulo 1162 del Codi-
go Civil / Determinacidn deferida a tercero, articulo 1407 del Cddi-
go Civil / Determinacion segun mero arbitrio de tercero, articulo
1408 del Codigo Civil / Obligacién de indemnizar, articulo 1321
del Cdédigo Civil.
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— IRREVOCABILIDAD DE LA ELECCION.

Articulo 1145.- “La eleccion es irrevocable luego de ejecuta-
da la prestacion. La eleccién, comunicada a la otra parte, o a am-
bas si la practica un tercero o el juez, surte iguales efectos.”

— Fuentes nacionales del articulo 1145.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936, ni en la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ario
1973.

El tema fue planteado por primera vez en nuestro pais en el
Anteproyecto de la Comisidn Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, articulo 19: “La eleccién es irrevo-
cable luego de ejecutada la prestacion. La declaracion de la elec-
cién, comunicada a la otra parte, 0 a ambas si la eleccion la prac-
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tica un tercero, surtira iguales efectos.” Fue seguida por el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, articulo 1161:
“La eleccion es irrevocable luego de ejecutada la prestacion. La
declaracién de la eleccién, comunicada a la otra parte, o a ambas
si la eleccidn la practica un tercero, surtira iguales efectos.”; y el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, articulo 1113:
“La eleccion es irrevocable luego de ejecutada la prestaciéon. La
eleccion, comunicada a la otra parte, o a ambas si la practica un
tercero o el juez, surtira iguales efectos.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1145 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cdodigo Civil Portugués de 1967 (articulo 542) y el Co-
digo Civil de la Republica de China de 1930 (articulo 209).

Por su parte, el Cédigo Civil Mexicano (articulo 1964) esta-
blece que: “La eleccion no producira efecto sino desde que fuere
notificada.”

— Anadlisis.

De acuerdo con los tratadistas argentinos Alterini, Ameal y
Lopez Cabana'” existen diversas teorfas en relacion a la manera
como se verifica la eleccion del bien que lo transforma de indeter-
minado en determinado. Asi, los autores citados sefialan que los
criterios mas difundidos al respecto son los siguientes:

(a) Teoria de la separacion.
Para los sostenedores de esta teoria, la eleccion queda per-

feccionada con la separacion de la cosa de las demads que
integran el género, efectuada por quien -segun Derecho- co-

(1) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo II, Pagina 94.



rresponda. Se objeta a esta teoria que dicha separacion
queda circunscripta al fuero interno del elector, sin ser del
conocimiento de la otra parte.

(b) Teoria de |a tradicion.

Para esta teoria, ia eleccion se perfecciona con la entrega
de la cosa al acreedor.

(c¢) Teoria de la declaracion aceptada.

Para Salvat, que -segun Alterini, Ameal y Lopez Cabana-
postula esta teoria, la eleccion se perfecciona cuando la de-
claracion del elector es aceptada por la contraparte.

(d) Teoria de la declaracién recepticia.

Para esta teoria, la parte que tiene derecho a efectuar la
eleccion la exterioriza mediante su declaracién de voluntad,
gue debe llegar a conocimiento de la contraparte, momento
en el cual queda perfeccionada la eleccion.

Por nuestra parte, sobre la base del articulo 1145 del Cédigo
Civil Peruano, podemos afirmar que la eleccion efectuada por el
acreedor o el deudor tiene caracter de irrevocable luego de ejecu-
tada la prestacién (teoria de la tradicion). Dicha irrevocabilidad
también se produce una vez que la eleccion es comunicada por la
parte que debe efectuarla a su contraparte (teoria de la declara-
cidn recepticia). Cuando la practica un tercero o el juez, tendra
caracter de irrevocable una vez comunicada a ambas partes (teo-
ria de la declaracion recepticia).

Debemos sefialar, sin embargo, que dicha irrevocabilidad no
es sinénimo de inmutabilidad o inimpugnabilidad, tal como anali-
Zamos a continuacion.

En principio, estamos en desacuerdo con aquella posicion
legislativa y doctrinaria que propicia que la decision adoptada por
el tercero sea inimpugnable o inconmovible, ya que si bien tas
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partes se han remitido a la decision del tercero para que éste rea-
lice la eleccion, dicha decisién no necesariamente estara ajustada
a Derecho. Por tal razén, de no revestir tal caracteristica, podra
ser impugnada por las partes contratantes o alguna de eilas.

Resulta evidente que la primera opcién, sin ser la unica
{como lo establece el Codigo Civil Mexicano de 1927 -articulo
2106-), es que ambas partes impugnen la decision del tercero.

Sin embargo, éste no sera el supuesto mas frecuente, ya
que si la decision del tercero resulta desproporcionada, sera evi-
dente que favorecera a uno de los contratantes y perjudicara al
otro. Por tal razon, sera el perjudicado quien normalmente impug-
ne tal decision.

Para analizar el tratamiento que otorga el Cdédigo Civil Pe-
ruano al respecto, debemos precisar si nos encontramos ante un
supuesto de arbitrium boni viri o de arbitrium merum.

(a) Arbitrium boni viri o arbitrio de equidad.

El Cdédigo Civil Peruano establece en su articulo 1407 que si
la determinacion de la obligacion (Iéase objeto de la prestacion o
prestacion misma) que es objeto del contrato es deferida a un ter-
cero y no resulta que las partes quisieron remitirse a su mero ar-
bitrio, el tercero debe proceder haciendo una apreciacion de ca-
racter equitativo. Sin embargo, el Cdédigo Civil no sehala las
causales de impugnacion de la decision de este tercero, como si
lo hacen otros Codigos Civiles.

Por nuestra parte, pensamos que las causales de
impugnacién de la decision de un tercero que deba actuar con
arbitrio de equidad son:

(1) En elorden de vicios o defectos de la voluntad, y aunando-
nos al criterio establecido por el Doctor Manuel de la Puen-
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(2)

te®, la decisién del tercero serd impugnable cuando se haya
producido incurriendo en alguno de los vicios de la voluntad
del acto juridico, vale decir: error, dolo, violencia o
intimidacion,

En lo referente al ambito del mandato recibido, la decisidn
del tercero sera impugnable en lo que excediese a dicho
mandato.

En lo que respecta a los vicios o defectos de contenido de la
decision, es decir, en lo que se refiere a la calidad del bien
escogido, dicha decisién podra ser impugnada cuando el
bien no sea de la calidad media (cualquiera que sea esta
desproporcion), ya que al optar las partes contratantes por
un arbitrio boni viri, buscan que la decision del tercero con-
tenga la determinacion de un bien de tal calidad (argumento
del articulo 1143, in fine, del Codigo Civil).

{b) Arbitrium merum o mero arbitrio.

Para impugnar la decisién de un tercerc a quien se le confid

tal encargo en el entendido del mero arbitrio, podran darse las si-
guientes causales:

M

(@)

Cualquier vicio de la voluntad, tal como ha sido sefialado por
nosotros para el caso del arbitrium boni viri.

Al igual que para el arbitrium boni viri, en este caso la de-
cision del tercero serd impugnable si excediese las faculta-
des conferidas por los mandantes en el poder.

En lo que respecta a la calidad del bien escogido por el ter-
cero, la decision de éste sélo podra ser impugnada si el bien
no fuese de la calidad media.

DE LA PUENTE Y LAVALLE. El Contrato en General, Primera Par-
te, Tomo Ill, Paginas 388 y 389. Coleccion "Para leer el Cédigo Ci-
vil". Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru.
Volumen X!. Lima, 1991.



- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1145.

Articulo 1145.- “La eleccion es irrevocable luego de ejecuta-
da la prestacion. La eleccidn, comunicada a la otra parte, 0 a am-
bas si la practica un tercero. surte iguales efectos.”

— Fundamento.

Hemos eliminado la referencia al juez, por idénticas razones
que negamos a éste facultad de sustituir la eleccion gue debe ha-
cer el tercero, las mismas que anotamaos en nuestro analisis del
articulo 1144 del Codigo Civil Peruano.

— Concordancias nacionales.

Forma de la eleccion, articulo 1163 del Cédigo Civil / Entre-
ga de bien incierto, articulo 1553 del Cddigo Civil.



—~ PERDIDA DEL BIEN ANTES DE LA ELECCION, SIN CULPA
DEL DEUDOR.

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.”

— Fuentes nacionales del articulo 1146.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

Por primera vez aparecid en el Proyecto de Cdodigo Civil de
1890, articuio 1487: “Cuando la obligacion de dar tiene por objeto
una cosa incierta o indeterminada, no consumible, corresponde la
eleccion al deudor; pero éste no puede escoger una cosa de la
peor calidad en la especie; y si se ha reservado la eleccidén al
acreedor, éste no puede escoger una cosa de la mejor calidad.-
Determinada o individualizada la cosa por la elecciéon del deudor,
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o del acreedor, la entrega esta sujeta a los principios que rigen
las obligaciones de dar cosa cierta.- El deudor no puede eximirse
de cumplir la obligacién, alegando que el objeto de ésta se ha
perdido o deteriorado por fuerza mayor o caso fortuito realizados
antes de la determinacién de la cosa.”

Luego fue tratado el tema en el Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, articulo 134: “Antes de la individualizacién de la cosa no
podra el deudor eximirse del cumplimiento de la obligacion por
perdida o deterioro de la cosa, por fuerza mayor o caso fortuito.”;
en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, articulo 125: “Antes de la individualizacion
de la cosa no podra el deudor eximirse del cumplimiento de la
obligacion por pérdida o deterioro de la cosa, por fuerza mayor o
caso fortuito.”; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, articulo 1170: “Antes de la individua-
lizacién de la cosa, no podra el deudor eximirse de la entrega ale-
gando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor.”; y en el Cdodi-
go Civil de 1936, articulo 1180: “Antes de la individualizacién de
la cosa, no podra el deudor eximirse de la entrega alegando la
pérdida por caso fortuito o fuerza mayor.”

Ya en la etapa de reforma al Codigo Civil de 1936, regularon
el tema, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, con su articulo 11: “Antes de la indivi-
dualizacién de la cosa, no podra el deudor eximirse de la entrega
alegando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor.”; el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, en el articulo 20: “Antes de la
individualizacion de la cosa, no podra el deudor eximirse de la en-
trega invocando la pérdida sin su culpa. Esta regla no se aplicara
cuando la eleccion deba practicarse entre determinadas cosas de
la misma especie y todas ellas se perdieran sin culpa del deu-
dor.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en
su articulo 1162: “Antes de la individualizacién de la cosa, no po-
dra el deudor eximirse de la entrega invocando la pérdida sin su
culpa.- Esta regla no se aplicara cuando la eleccion deba
practicarse entre determinadas cosas de la misma especie y to-
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das ellas se perdieran sin culpa del deudor.”; y, por uitimo, el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en su articulo 1114:
“Antes de la individualizacidn de la cosa, no puede el deudor exi-
mirse de la entrega invocando la pérdida sin su culpa.- Esta regla
no se aplica cuando la eleccién debe efectuarse entre determina-
das cosas de [a misma especie y todas ellas se pierden sin culpa
del deudor.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1146 del Cadigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cddigo Civil Chileno (articulo 1510), el Ecuatoriano
(articulo 1553), el Paraguayo de 1987 (articuio 470 -similar al pri-
mer parrafo del articulo 1146 Peruano-), el Guatemalteco de 1973
(articulo 1322 en su primer parrafo -similar al primer parrafo del
articulo 1146 Peruano-), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 945 -similar al primer parrafo del articulo 1146
Peruano-), el Proyecto de Codigo Civil Brasilehio de 1975 (articulo
244) y el Argentino (Articulo 604: “Antes de la individualizacion
de la cosa no podra el deudor eximirse de cumplimiento de la
obligacién por pérdida o deterioro de la cosa, por fuerza mayor o
caso fortuito.”).

El Cédigo Civil Argentino (articulo 605) establece también
que la obligacion de dar cosas inciertas no fungibles, determina-
das sdélo por su especie o cantidad, da derecho al acreedor para
exigir el cumplimiento de la obligacién con los perjuicios e intere-
ses de la mora del deudor, si hubiese incurrido en ella, o para di-
solver la obligacion con indemnizacion de perjuicios e intereses; y
agrega (articulo 606) que la obligacion de dar cantidades de co-
sas es la obligacion de dar cosas que consten de nimero, peso o
medida.

A pesar de estar ubicado dentro del tema relativo a la
inejecucion de obligaciones, resulta pertinente la mencién del arti-
culo 279 de! Cédigo Civil Aleman, el mismo que establece que si
el objeto debido esta determinado solo segun el género, el deu-
dor, en tanto la prestacion del género sea posible, ha de respon-
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der de su imposibilidad a la prestacion, incluso si no le es imputa-
ble culpa alguna.

~ Anadlisis.

Ha sido analizado por nosotros, en su oportunidad, el conte-
nido del articulo 1138 del Codigo Civil Peruano, que trata de los
diversos casos susceptibles de presentarse respecto de la pérdida
del bien con culpa del deudor, con culpa del acreeder o sin culpa
de las partes, y todo lo referente a la teoria del riesgo que susten-
ta el precepto.

Vimos en estas reglas que si el bien se perdiera por culpa
del deudor (articulo 1138, inciso 1) su obligacion se resuelve y
éste perderia el derecho a la contraprestacion, si la hubiese.

Y esta regla resulta natural, debido a que el bien es uno
cierto o determinado, de modo tal que, al perderse, no resulta po-
sible sustituirlo por ningun otro (argumento del articulo 1132).

Distinto es el caso de las obligaciones de dar bienes incier-
tos o determinables, en los que se debera sefialar, cuando me-
nos, la especie y cantidad de los mismos (articulo 1142). En estos
casos, si se pierde un individuo de la especie, este hecho no ten-
dra ninguna significacion, ya que quedara intacto el resto de dicha
especie, dentro de la cual debera efectuarse la eleccion del bien a
entregar al acreedor. Si se produce la pérdida de uno de los bie-
nes que constituyen la especie, ello no habra agotado a esta Ulti-
ma, razén por la cual, simplemente el deudor asume la pérdida de
dicho ejemplar y continlda obligado a escoger uno dentro de los
restantes (si la eleccién le corresponde a este Ultimo).

Como ensefia Larenz(™: “Cuando es debida una prestacion
que tenga por objeto una cosa, ésta puede estar individuaimente
determinada -por ejemplo, esta butaca, este vestido, este

(1)  LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Paginas 161 y 162.
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inmueble- o soélo de una forma general, es decir, segun las notas
de su género 0 especie, 6 en atencidn a su numero, cantidad o
peso: asi, el comprador pide un ejemplar de la ‘edicion sin notas’
del BGB, diez huevos, dos quintales de briquetas, un metro cdbi-
co de lefia. En el primer caso, hablamos de deuda de especie o
de cosa determinada: sélo se debe una cosa cierta y ninguna
otra; si aguélla se destruye antes del cumplimiento, sin culpa del
deudor, éste no esta obligado a entregar ninguna otra, sino que
queda liberado de su deber de prestacion (...}, que se ha hecho
imposible. En el segundo caso, por el contrario, hablamos de deu-
da genérica. El deudor debe entregar no un determinado ejemplar
de la edicién sin notas (por ejemplo, aguel que esta en el escapa-
rate), sino cualquiera. Se ha obligado a enviarlo al comprador, y si
antes de ello el ejemplar que queria entregar se destruye por un
incendio en su almacén, y no le queda otro en éste, ha de propor-
cionarselo para cumplir su deber de entrega. Y ello porque al no
deber un ejemplar concreto, ahora incendiado, sino cualquier
ejemplar, la prestacion no se ha hecho imposible mientras exista
en el comercio algun ejemplar del libro. Cuando el supuesto es el
descrito, el deudor no puede invocar la imposibilidad de cumplir la
prestacion (...), sino que ha de proporcionarse los objetos o canti-
dades que le sean exigibles. La deuda genérica (ordinaria) es por
ello al mismo tiempo una ‘deuda de proporcién o procuracion de
cosa’ (‘Beschaffungsschuld’).”

El citado autor aleman también agrega lo siguiente:

“¢ Pero cuando ha hecho el deudor ‘lo necesario por su parte
para cumplir la prestacion’? Segun el contenido de la relacion
obligatoria, interesa determinar si esta obligado a entregar la cosa
al acreedor, si la ha de enviar o si Unicamente ha de tenerla dis-
puesta para ser recogida por el acreedor, es decir, que habra de
determinarse si existe una deuda de entrega, de remisidn o de
puesta a disposicion (...). En el primer caso, el deudor hizo de su
parte lo necesario trastadando la cosa al acreedor y ofreciéndose-
la de modo efectivo (...); en el segundo, concurre este supuesto
cuando se la haya enviado; en el tercero, cuando pone a disposi-
cion del acreedor los objetos por este determinados o la cantidad
por el mismo individualizada, y asi se lo notifica, o cuando le invi-
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ta a que los recoja. Sin embargo, la concentracién llevada a cabo
puede ser anulada, por ejemplo, si el vendedor (en una obligacién
de remision) detiene la mercancia ya enviada al comprador y dis-
pone de ella de otra forma, o si (en caso de una deuda de entre-
ga) mezcla otra vez los objetos que ya habian sido separados de
los de su género. Si el comprador no acepta las mercancias debi-
damente ofrecidas, el vendedor no esta obligado a soportar que
se haga valer contra él la concentracion verificada con el ofreci-
miento de objetos determinados, sino que después puede entre-
gar otros objetos de la calidad sefialada en el contrato.

Como después de la concrecion el deudor queda liberado de
su deber de prestacion (...) por la pérdida fortuita de los objetos
individualizados que desde ahora Unicamente adeuda, esto signifi-
ca que después de aquella concrecion el riesgo del perecimiento
fortuito de los objetos que el deudor intentaba entregar pasa al
acreedor. Es decir, que antes de la concentracion estaria obligado
a proporcionarse si es necesario otros objetos del mismo género
para poder cumplir su deber de prestacion y en tanto ello sea po-
sible; esta obligacién desaparece después con la concentracion.”

Hasta aqui las palabras de Karl Larenz.
En términos de Alfredo Barrdés Errazuriz®:

“En las obligaciones de género, esto es, en aquellas en que
se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género
determinado, no tiene aplicacion este modo de extinguir, porque
el género y la cantidad no perecen: Genera non pereunt. Aunque
perezcan muchos individuos de la especie, siempre podra el deu-
dor proporcionarse otros para cumplir su obligacién. Asi, si Pedro
me debe cincuenta fanegas de trigo, debera entregarme esa can-
tidad de trigo, aunque le roben o se destruyan las fanegas que te-
nia destinadas para pagarme, porque su obligacion no era darme
esas fanegas determinadas, sino en general, cincuenta fanegas

(2) BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., Volumen il, Pagina 275.
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de trigo. Tendria que agotarse una especie entera para que llega-
se el caso de alegar imposibilidad por parte del deudor.

Sin embargo, cuando se trata de cosas que suelen venderse
a peso, cuenta o medida -que son la materia ordinaria de las obli-
gaciones de género- pero sefialadas de modo que no puedan
confundirse con otras porciones de la misma cosa, como todo el
trigo contenido en cierto granero, la pérdida, deterioro o mejora
pertenece al comprador -0 sea, la pérdida liberta al vendedor, que
es el deudor- aunque dicha cosa no se haya pesado, contado ni
medido; con tal que se haya ajustado el precio.”

Expresa Héctor Lafaille® que este precepto se basa en la
regla segun la cual el género no perece nunca; de suerte que el
deudor no puede invocar la imposibilidad, ya que siempre se po-
drén conseguir objetos que satisfagan la prestacién. O como dice
Luis de Gasperi®: “No recayendo la deuda de dar cosas inciertas
no fungibles sobre ninguna cosa considerada en particular, y pu-
diendo el deudor entregar un objeto cualquiera de la clase media
perteneciente al género, obvio es que, pereciendo ésta por caso
fortuito o fuerza mayor antes de la individualizacién de la cosa, no
podra el deudor eximirse del cumplimiento de la obligacién por
pérdida o deterioro de la cosa, por fuerza mayor o caso fortuito.”

No obstante lo sefalado, Luis de Gasperi® nos recuerda
gue Von Thur admite, y sélo por excepcion, que un géenero pueda
desaparecer en toda su integridad, como por ejemplo, cuando
deja de fabricarse una determinada mercaderia. “En casos como
estos, agrega, el deudor genérico puede eximirse por imposibili-
dad de la prestacion”. De Gasperi afiade que lo mismo acontece-
ria si una cosa genérica fuese puesta fuera del comercio, caso en
el cual el acto serfa nulo por tener por objeto una prestacion le-
galmente imposible; mas, la inexistencia de la obligacion supone
la imposibilidad legal, y si el vendedor se hubiese obligado a la

(3) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 463.
(4) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo II, Pagina 213.
(5) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Il, Pagina 215.
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entrega de las cosas genéricas puestas fuera del comercio, debe-
ra indemnizar el dafio que causare a la otra parte.

Distinto es el caso contemplado por el segundo parrafo del
articulo bajo comentario, segun el cual dicha regla no resulta de
aplicacion cuando la eleccion deba efectuarse entre determinados
bienes de la misma especie y todos ellos se pierden sin culpa del
deudor. La norma que comentamos trata sobre las denominadas
obligaciones “unum de certis” 0 “incertum ex certis”. Este es el
caso en el cual lo que se pierde no es uno o algunos de los ele-
mentos constitutivos de la especie, sino la especie en general,
vale decir, toda la especie. Sera evidente que si se agota toda la
especie, no quedara ambito dentro del cual efectuar eleccién al-
guna. No gqueda ningun bien y, por lo tanto, no habra bien que es-
coger y mucho menos bien que entregar. En palabras de Héctor
Lafaille®® en este caso “Ya no se trata en efecto, de elegir entre
todas las que ofrecen ciertos caracteres, y si de hacerlo entre un
grupo de objetos perfectamente especificados. El legado en que
se deja como recuerdo un cuadro de la galeria o un libro de la bi-
blioteca, etc.; la venta de cualquier caballo de un ‘haras’; de cien
novillos existentes en la estancia X, etc., pertenecen a esta cate-
goria, de continua aplicacion.” Es la “obligatio unum de certis”.
En relacion a esta clase de obligaciones de género limitado, Luis
de Géasperit” recuerda un ejemplo asumido por Enneccerus del
pandectista Kisch, que plantea que “El que me debe una botella
de vino de esta cuba -dice este pandectista-, no me debe algo
concreto (¢4 qué botella seria ésta?), sino una cantidad de liquido
aun por determinar, que ha de tomarse de esa cuba. El vino que
se encuentra en la cuba constituye el género determinado por las
partes y del cual se ha de extraer el vino que debe entregarse”.
Asi, continua De Gasperi, “si por caso fortuito se destruye la
cuba, el deudor quedara liberado de su obligacién, porque se ha
extinguido la cantidad limitada de la cual habia de salir la presta-
cion.” Para Busso® la obligacion de género no debe confundirse
con la llamada incertum ex certis, ya que en la primera, la cosa

(6) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 140.
(7) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Péginas 215y 216.
(8) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 178.
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con la llamada incertum ex certis, ya que en la primera, la cosa
debida ha de tomarse entre un ndmero ilimitado de cosas; mien-
tras que en la segunda, la cosa debida es incierta, pero esa incer-
tidumbre es relativa y es limitada, pues en definitiva la cosa ha de
tomarse “entre un numero de cosas ciertas de la misma especie”,
como seria el caso de un caballo de mi estancia.

Agrega De Gasperi, en su obra citada, que esta limitacion es
fundamental para el régimen de los riesgos; pues en ella no se
aplica la maxima genus nunquan perit y en consecuencia el
deudor puede liberarse por caso fortuito. De Gasperi afiade que
desde el momento en que por caso fortuito se extingue la canti-
dad limitada, de la cual debia salir la prestacion, o cuando por
otras razones es imposible al deudor sacar de ahi las cosas para
la prestacion, se presenta un caso de imposibilidad que tiene fa
virtud de liberar al deudor de su obligacion. No obstante lo sefia-
lado, De Gasperi sostiene que la obligacion incertum ex certis
no es generica, porque lo genérico debe ser una categoria ideal
con aptitud para comprender ilimitado nimero de casos particula-
res.

Como venimos sosteniendo, no estamos de acuerdo con
este principio, ya que es éste, precisamente, uno de los supues-
tos de las obligaciones genéricas o de dar bienes inciertos, no de-
biendo confundirse la incertidumbre dentro de un género limitado,
con la certidumbre, ya que por mas limitado que sea el género, el
bien no revestira el caracter de cierto, sino desde el momento en
que se efectle la eleccion del mismo, segun los mecanismos es-
tablecidos por los articulos 1143 a 1145 del Codigo Civil Peruano.
De ahi que De Gasperi se equivoca cuando sostiene, fundandose
en el sentido filoséfico-juridico de la expresion “género”, que éste
supone siempre ilimitado ndmero de posibilidades entre las cuales
el deudor debera actuar; razdn por la cual la indeterminacién de
la prestacion debida es tambien ilimitada, y por eso rige la maxi-
ma genus nunquan perit; y aflade que si la obligacion designa
un numero determinado de posibles objetos, por muy grande gque
sea ese numero, siempre hay una limitacion con el concepto de
‘genus’.
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Es del caso sefialar que algunos autores, como Alterini,
Ameal y Lopez Cabana®, sostienen respecto de la naturaleza juri-
dica de las obligaciones de género limitado, que deben ser consi-
deradas como obligaciones alternativas y no de género, por consi-
derar que el género es un abstracto que no admite limites particu-
lares; siendo por ello que el deudor, en las obligaciones de géne-
ro, no se libera por caso fortuito, pues siempre puede cumplir la
deuda contraida entregando un individuo de la especie pactada.
Asi, en cambio -sostienen los mencionados tratadistas argenti-
nos-, en las obligaciones alternativas, en [as que se cancela la
deuda entregando una de las prestaciones debidas, si perecen to-
das ellas por caso fortuito, el obligado se libera. Agregan -por ulti-
mo- dichos autores, que si se analiza practicamente el tema que
nos ocupa, no se encuentra ninguna diferencia entre decir que D
le deba a A uno de los cuatro automdviles que se encuentran en
su garaje; o que D le debe a A el Chevrolet o el Ford o el Fiat o
el Dodge que se encuentran en su garaje, lo que -segun ellos-
evidentemente conforma una obligacion alternativa.

Por nuestra parte, no compartimos el criterio de los autores
citados, pues si bien admitimos que mucho dependera de la ma-
nera como se contraiga la obligacion, en un caso estaremos ante
una obligacion de dar bienes inciertos dentro de un género limita-
do, en tanto que en el segundo, estaremos frente a una de carac-
ter alternativo. Creemos que el problema no esta en determinar si
el género es mas o menos limitado o si nos encontramos en pre-
sencia de un género ilimitado -supuesto si bien teéricamente asu-
mido como factible, es imposible en el campo estadistico o mate-
matico-, sino que él se encuentra en la manera cémo se obliguen
las partes. Podriamos estar frente a una obligacién de dar un bien
perteneciente a un género en extremo limitado; o también frente a
una obligacién cuyas prestaciones alternativas sean numérica-
mente considerables. Sin embargo, la naturaleza juridica de las
obligaciones (de ser de género limitado o alternativas) no estara
dada -de manera alguna- por el aspecto cuantitativo ni por la po-

(9) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo I, Paginas 165y 166.

164



sibilidad de perecimiento del género o de las prestaciones alterna-
tivas. Lo importante sera el modo o manera en que se ha contrai-
do la obligacion. Las restantes consideraciones sobran. Podemos,
pues, estar frente a obligaciones de diferente naturaleza, pero se-
mejantes en sus efectos; pero esta situacion no nos sitia frente a
obligaciones del mismo caracter. La distincién puede ser sutil en
algunos casos, pero no olvidemos que estamos ante las obligacio-
nes, sin lugar a dudas el area mas sutil e intrincada del Derecho.

Respecto del género limitado encontramos también la opi-
nién del tratadista argentino Alfredo Colmot'®, quien sefiala la po-
sibilidad de una limitacién tacita sobre el género, en cuya virtud el
total perecimiento del mismo puede implicar la disolucién de la
obligacion; precisando qué pasaria si, por ejemplo, se perdiera
todo el azdcar de mi ingenio o todo el vino de mi bodega, cuando
pruebo que no he entendido prometer otro azucar o vino; y, en
campo mas extenso, si el gobierno requisara todo el azucar o el
vino del pais, para desobligarme con relaciéon a un comprador ex-
tranjero, si demuestro que mi obligacion so6lo podia referirse a
vino o azucar nacionales.

Es del mismo parecer Luis Maria Boffi Boggero!'”, quien se-
fiala que dentro del concepto de obligaciones de género hay una
especie que establece la generalidad dentro de un limite; no es lo
mismo decir que vamos a vender un vacuno, que indicar la venta
sobre un vacuno de vuestra estancia; ya que en el primer caso es
practicamente imposible que puedan perecer todos los vacunos,
mientras que en el segundo es perfectamente posible que se pier-
dan todos los ejemplares indicados, como seria el caso de una
peste, por citar un ejempilo.

Debemos precisar que podria presentarse el problema de
saber si estamos frente a una obligacion de género o especie ili-
mitada -aquella regulada por el primer parrafo del articulo 1146
del Cédigo Civil Peruano, bajo comentario- o si estamos frente a

(10) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 276.
(11) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo Il, Pagina 347.



una de género o especie limitada -aquella regulada por el segun-
do parrafo del numeral 1146-. En tal sentido, resulta valiosa la
opinion de Jorge Joaquin Llambias'® cuando sefiala que la cues-
tién de saber si una obligacion es de género o de género limitado,
depende de la apreciacion de las circunstancias de hecho de
cada caso, las cuales caen bajo fa prudente discrecion judicial.
Asi las cosas, segun Liambias, cuando desde la constitucion de la
obligacion aparezcan individualizados los objetos entre los cuales
deba hacerse la eleccién, ella sera de género limitado. En cam-
bio, si en el origen de la obligacién no media esa individua-
lizacion, la obligacion sera de género.

Agrega Llambias que podria darse el caso que, aun tratan-
dose de obligaciones aparentemente de género, sin embargo, pu-
diese demostrar el deudor que de hecho no ha habido objetos in-
dividuales para solventar la deuda, por perecimiento de todos
ellos después de la constitucidn de la obligacién; recuerda el
ejemplo ofrecido por Colmo, referente al compromiso de un deu-
dor argentino de enviar 5,000 caballos a un acreedor frances o ja-
poneés, que quedaria disuelto si el Gobierno Argentino, en aten-
cion a un estado de guerra, requisase todos los caballos del pais,
poniéndolos asfi fuera del comercio, “pues era tdcita la estipula-
cion de que los caballos prometidos debian proceder del pais.”

Y concluye Llambias sefalando que, en suma, si se logra
demostrar en los hechos la imposibilidad de pago, esto no destru-
ye el principio para este tipo de obligaciones, sino revela que la
considerada obligacion de género era, en verdad, de género limi-
tado, pues de otro modo no habrian podido agotarse los indivi-
duos del género respectivo, “porque en el sentido filoséfico-juridi-
co de la expresion género, ella supone un ilimitado namero de po-
sibilidades entre las cuales el deudor debera actuar”; agrega
Llambias que, naturalmente, tal obligacion, producida esa demos-
tracion, debe ser tratada de acuerdo con su efectiva naturaleza,
esto es, como obligaciéon de género limitado.

(12) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 147.

166



Por nuestra parte, expresamos que debe tenerse en cuenta
gue bastaria la subsistencia de uno de los bienes constitutivos de
la especie para que el deudor pueda cumplir con su prestacion, la
que en este caso tendria por objeto al bien que subsistio.

No obstante 10 sefialado, debemos precisar que dudamos,
por citar un ejemplo, que si la especie fuera una biblioteca incen-
diada y quedara intacto Unicamente el libro mas costoso o el me-
nos costoso, el deudor estuviera obligado a entregarlo, pues en
este caso no estariamos ante la denominada por la doctrina “con-
centracion anormal de la prestacion® (relativa a las obligaciones
de prestaciones alternativas), sino ante obligaciones de dar bie-
nes inciertos (determinables). Ademas, como resulta obvio, en
este supuesto resultaria imposible aplicar el criterio de la calidad
media.

Debemos manifestar, ademas, que en cuanto fueren compa-
tibles con su naturaleza, las reglas del articulo 1146 del Codigo
Civil Peruano seran también de aplicacion a las obligaciones de
dar bienes fungibles.

Por dltimo, debe mencionarse que, tal como sefiala el
tratadista argentino Luis Maria Boffi Boggero!'®, las obligaciones
de dar bienes inciertos, dentro de una especie limitada, han sido
confundidas en ciertas hipotesis con las obligaciones alternativas,
sobre todo cuando en la primera hay muchas prestaciones y en la
segunda menor cantidad de objetos. Sefala el mencionado autor
que la doctrina se ha hecho eco de esta dificultad, diciendo que
las obligaciones alternativas ocupan un lugar intermedio entre las
obligaciones de género y las de dar cosas ciertas. Relata Boffi
Boggero gue también se expresd que las diferencias generales
entre las primeras y las alternativas resultan precisas, pero las di-
ficultades comienzan cuando se trata de acentuar esas precisio-
nes, viendo -una corriente- la distincion en el matiz subjetivo. Asi,
si las partes han tenido en mira, al celebrar el contrato, cada una
de las prestaciones como individualidades diferentes, la obligacion

(13) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo Il, Paginas 347 a 349.
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sera alternativa. Otra corriente establece como requisito suficiente
para la existencia de obligacién alternativa que el total del que se
ha de elegir la prestacion sea objetivamente determinado; mien-
tras otra expresa que es exacto lo afirmado por ta anterior, pero
siempre que las partes hubiesen aceptado como concretas las
distintas posibilidades de la prestacion (que, como se ve, combina
las dos tesis anteriores). Sefiala Boffi Boggero que, finalmente,
hay una corriente que ve la imposibilidad de establecer un limite
fijo o diferencias sustanciales, habiendo un grado mayor o menor
de determinacién. Precisa el mencionado autor que la dificultad
del problema excede el campo tedrico, pues son notorias las dife-
rencias que establece la ley segun se trate de un tipo u otro de
obligacién; recuerda que Galli, ante el problema, afirma que la
adecuada solucién sera provista “con mas facilidad... por las cir-
cunstancias particulares de cada caso”, afiadiendo que no es co-
rriente la existencia de mas de dos o tres prestaciones en la obli-
gacion alternativa ni “un numero reducido de cosas” en las obliga-
ciones de género, debiendo -asimismo- guiar al respecto el motivo
con que se contrato.

Expresa Boffi Boggero -y compartimos su criterio- que es
mas facil establecer las diferencias en la conceptuacion general
gue en los casos concretos; pero la base de la distincion debe ha-
llarse en que pareciera que se tomd en cuenta cualquier ejemplo
dentro de un género 0 que se computaron las diferentes
individualidades de esos ejemplares. Agrega el citado autor que si
se trata de una obligacién de entregar uno de los tres potrillos de
la yegua tal, a primera vista no se puede diferenciar si la obliga-
cién es alternativa o de género fimitado; en cambio, si hubo inte-
rés en el detalle de cada ejemplar mas que en su género comin,
la obligacion sera alternativa.

Todas estas consideraciones revisten interés y son muy va-

liosas, pero nosotros ya nos pronunciamos sobre el tema en su
oportunidad.
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— Concordancias nacionales.

Reglas en la eleccion de bienes inciertos, articulo 1143 del
Codigo Civil / Plazo judicial para la eleccion, articulo 1144 del Co-
digo Civil / Inimputabilidad por ausencia de culpa, articulo 1314
del Cddigo Civil / Caso fortuito o fuerza mayor, articulo 1315 del
Cadigo Civil / Extincidn de la obligacidn, articulo 1316 del Cadigo
Civil / Irresponsabilidad del deudor por inejecucion debida a cau-
sas no imputables, articulo 1317 del Cédigo Civil.
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— APLICACION DE LAS NORMAS SOBRE BIENES CIERTOS
A LOS BIENES INCIERTOS, DESPUES DE REALIZADA LA
ELECCION.

Articulo 1147.- “Practicada la eleccicn, se aplican las reglas
establecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos.”

— Fuentes nacionales del articulo 1147.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no regulaba el tema. Tampoco lo hacfan el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Per-
Boliviana de 1836; ni el Cddigo Civil de 1852.

El primer cuerpo legislativo en tratar el tema fue el Proyecto
de Coddigo Civil de 1890, en su articulo 1490: “Las cantidades que
se deben, quedan determinadas o individualizadas, después de
contadas, pesadas 0 medidas las cosas por el acreedor.”

Luego lo hizo el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto QOlaechea, de 1925, en el nu-
meral 135: “Practicada la eleccidn regiran los principios estableci-
dos sobre las obligaciones de dar cosas ciertas.”; seguido por el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reforma-
dora, de 1926, en su articulo 126: “Practicada la eleccién regiran
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los principios establecidos sobre las obligaciones de dar cosas
ciertas.”; el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién Reformadora,
de 1936, en el articulo 1171: “Practicada la eleccion, se aplicaran
las reglas establecidas sobre obligaciones de dar cosas ciertas.”;
y el Cdédigo Civil de 1936, articulo 1181: “Practicada la eleccion,
se aplicaran las reglas establecidas sobre obligaciones de dar co-
sas ciertas.”

Posteriormente, ya en la reforma del Cddigo de 1936, abor-
daron el tema, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge
Vega Garcia, del afio 1973, articulo 12: “Practicada la eleccion, se
aplicaran las reglas establecidas sobre obligaciones de dar cosas
ciertas.”; sequida por el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, articulo
21: “Practicada la eleccién, se aplicaran las reglas establecidas
sobre obligaciones de dar cosas ciertas.”; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, articulo 1163: “Practicada la
eleccion, se aplicaran las reglas establecidas sobre obligaciones
de dar cosas ciertas.”; y, como su antecedente mas cercano, el
articulo 1115 del Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
gue establecia que “Practicada la eleccion, se aplican las reglas
establecidas sobre obligaciones de dar cosas ciertas.”

—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1147 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Paraguayo de 1987 (articulo 472),
Guatemalteco de 1973 (articulo 1322, en su segundo parrafo), el
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 947, en su
primer parrafo) y el Cédigo Civil Argentino (articulo 603: “Después
de individualizada la cosa por la eleccion del deudor o del acree-
dor se observara lo dispuesto respecto a las obligaciones de dar
cosas ciertas”.).

El Cddigo Argentino (articulo 609) establece ademds que las
cantidades quedaran individualizadas como cosas ciertas, des-
pués que fuesen contadas, pesadas o medidas por el acreedor;
agrega (articulo 610) que si la obligacién tuviere por fin constituir
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0 transferir derechos reales, y la cosa ya individualizada se per-
diese o deteriorase en su totalidad por culpa del deudor, el acree-
dor tendra derecho para exigir igual cantidad de la misma especie
y calidad, o para disolver la obligacion con indemnizacion de per-
juicios e intereses. Si se perdiese o se deteriorase solo en parte
{articulo 611), sin culpa del deudor, el acreedor tendra derecho
para exigir la entrega de la cantidad restante y no deteriorada,
con disminucion proporcional del precio si estuviese fijado, o para
disolver la obligacion. Este Cddigo agrega (articulo 612) que si se
perdiese o deteriorase s6lo en parte por culpa del deudor, el
acreedor tendra derecho para exigir la entrega de la cantidad res-
tante y no deteriorada, y de la correspondiente a la que faltare o
estuviere deteriorada con los petjuicios e intereses, o para disol-
ver la obligacion con indemnizacion de perjuicios e intereses.

Si la obligacion (articulo 613) tuviese por fin restituir cantida-
des recibidas, y la cantidad estuviese ya individualizada, y se per-
diese 0 deteriorase en el todo por culpa del deudor, el acreedor
tendrd derecho para exigir otra igual cantidad de la misma espe-
cie y calidad con los perjuicios e intereses, o su valor con los per-
juicios e intereses.

Por otra parte, este mismo Caodigo Civil (articulo 614) dispo-
ne que si se perdiese sdlo en parte sin culpa del deudor, el acree-
dor sélo podra exigir la entrega de la cantidad restante. Si se de-
teriorase so6lo en parte sin culpa del deudor, el acreedor recibira la
parte no deteriorada con la deteriorada en el estado en que se
hallaren; sefialando ademas (articulo 615) que si se perdiese 0 se
deteriorase sélo en parte por culpa del deudor, el acreedor tendra
derecho para exigir la entrega de la cantidad restante no deterio-
rada, y de la correspondiente a la que faltare o estuviere deterio-
rada, con los perjuicios e intereses, o para exigir la entrega de la
cantidad restante, no deteriorada, y el valor de la que faltare o
estuviere deteriorada con los perjuicios e intereses, o para disol-
ver la obligacién con indemnizacién de perjuicios e intereses.

Por dltimo, este Caédigo (articulo 616) aflade que es aplica-

ble a las obligaciones de dar sumas de dinero, lo que se ha dis-
puesto sobre las obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles,
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solo determinadas por su especie, y sobre las obligaciones de dar
cantidades de cosas no individualizadas.

~ Analisis.

La distincion entre el tratamiento de las obligaciones de dar
bienes ciertos (articulos 1132 a 1141 del Cadigo Civil Peruano) y
aquellas de dar bienes inciertos (articulos 1142 a 1146 del mismo
Cddigo) responde a la naturaleza de ambas instituciones, la que
difiere pues en el primer caso el bien objeto de la prestacion de
dar se halla perfectamente individualizado, mientras que en el se-
gundo se encuentra indeterminado, pero resulta determinable, lo
que equivale a decir que al momento de la celebracion del contra-
to se desconoce cual de los elementos constitutivos de la especie
pasara en el futuro (luego de efectuada la eleccion) a constituir el
objeto de la prestacién de dar.

Pero una vez efectuada dicha eleccidn, vale decir, una vez
conocido y determinado con precision el bien, éste habra dejado
de tener la condicién de determinable (o incierto) para haber
adoptado la de determinado (cierto), razén por la cual, desde el
momento en que se haya efectuado dicha determinacion (es de-
cir, desde el momento en que ha cambiado de condicion) le debe-
ran ser aplicables distintas reglas. Simplemente le resultardn
inaplicables, por su actual condicién, las normas sobre obligacio-
nes de dar bienes inciertos y pasaran a ser de aplicacion aquellas
de dar bienes ciertos. Para llegar a este criterio, en estricta técni-
ca juridica, no habria resultado necesaria la precisidén efectuada
en el articulo 1147; sin embargo consideramos que dicha norma
resulta conveniente, pues las razones antes esgrimidas por noso-
tros no tienen por qué ser conocidas por la generalidad de perso-
nas que utilizan el Cédigo como instrumento de trabajo o estudio.
Como sefalan los tratadistas espafioles Luis Diez Picazo y Anto-
nio Gullén'”, 1a obligacién genérica necesita concretarse o
especificarse, es decir, convertirse en una obligacion especifica.

(1) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen i, Pagina
208.
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Asi -agregan- el deudor ha de entregar la cosa debida, y para ello
es preciso su concrecion dentro del género a que pertenece. De
este modo, sedalan los mencionados autores, la transformacion
de la obligacién genérica en especifica tiene importantes conse-
cuencias juridicas, siendo la principal la desaparicion del juego de
la regla genus nungquan perit, y su sustitucion por los articulos
1182 y 1183 (del Codigo Civil Espafiol -que en el Peruano serian
los numerales 1132 a 1141-), o sea la extincion de la obligacion
del deudor por perecimiento, destruccién o imposibilidad legal de
la entrega de la cosa determinada sin su culpa. Tal vez podria de-
cirse con Llambias® que, una vez practicada la eleccién de la
cosa a pagar, la obligacién “cambia de naturaleza”, pues su obje-
to ya no es un género, sino una cosa determinada, gque se rige
por las prescripciones relativas a esta clase de cosas. Por tanto -
agrega el citado autor- producida esa eleccion, sin distinguir quién
la haya hecho, la obligacion se transforma, pasando a ser una
obligacion de cosa cierta, y queda regida por las disposiciones re-
lativas a esta Ultima clase de obligaciones. Llambias llega a decir
que “se da asi uno de esos contados casos de novacion legal:
una obligacién queda transformada en otra, de naturaleza distinta,
por imperio de la ley que atribuye, a la eleccion de la cosa a pa-
gar, ese significado.” Por nuestra parte, no estamos de acuerdo
con este ultimo extremo de lo sefialado por el citado autor argenti-
no, ya que se trata no de la novacion legal de la obligacién gene-
rica en una de dar bien cierto, sino que Unicamente a partir del
momento de la eleccién, la obligacién genérica se regira por las
reglas establecidas sobre las obligaciones de dar bienes ciertos
(argumento del articulo 1147 del Cédigo Civil Peruano). Asi, no es
que la obligacidon haya cambiado de naturaleza, pues la naturale-
za de las obligaciones la determina su origen; sino que dado el
desarrollo del proceso de ejecucion de la obligacion, éste impide
gue la obligacién genérica se siga rigiendo por sus reglas propias,
y se deberd regular en adelante por las normas de las obligacio-
nes de dar bienes ciertos; pero obsérvese que esto ocurrira, fun-
damentalmente, para efectos de la aplicacion de la teoria del ries-

go.

(2) LLAMBIAS, Jorge Joagquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 149 y 150.
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Resulta evidente, aunque consideramos necesario efectuar
[a precision, que la norma del articulo 1147, que aplica a los bie-
nes que fueron indeterminados los articulos 1132 a 1141, lo hace
sdlo hasta que se produzca la entrega del bien, vale decir, dentro
de los limites previstos por estos preceptos. Coincide con nuestro
parecer el Doctor José Ledn Barandiaran®, cuando expresa lo si-
guiente:

“En cuanto a la disposicion 1181 (se refiere al Codigo Civil
de 1936), el enunciado es obvio: practicada la individualizacion,
desaparece la indeterminacién de [a prestacion; ésta térnase en
cosa cierta, y consecuentemente cae bajo el régimen establecido
con respecto a la misma. Es decir que entre una vy otra hipotesis -
la del articulo 1180, de cosa todavia incierta, y la del articulo
1181, de cosa ya cierta- hay, en cuanto a la prestacion del riesgo,
la diferencia de species perit ei, cui debetur, genus perire non
consetur.

Cuando la obligatio generis deba o pueda convertirse en
una obligacién cierta, individualizada, es cuestion que en primer
lugar depende de la misma convencién, pues las partes pueden
haber hecho previsién al respecto. En otro caso, la eleccion es
hacedera en cualquier momento, y como ella es recepticia, solo
surte su efecto desde que es comunicada a la otra parte. No re-
quiere, por lo demas, aceptacion de la otra parte, porque es una
facultad de caracter unilateral. Pero la comunicacion de la elec-
cion es necesaria, tanto como medio propio para posibilitar la eje-
cucioén de la obligacién, como en cuanto puede servir a la parte
para impugnar dicha eleccién, a mérito de las recomendaciones
contenidas en la segunda parte del articulo 1179.”

Podemos concluir con Eugenio Gadea Reidner® en que tra-
tandose de imposibilidad subsiguiente, la Unica solucidon que pue-

(3) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo ll, Paginas 43 y 44.

(4) GADEA REIDNER, Eugenio. Imposibilidad de la Prestacién y Teoria
del Riesgo. En Thémis, Revista de Derecho, editada por estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, Numero 5, Pagina 70. Lima, 1986.
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de dar el Derecho es la de resolver la obligacidon. Asi, diremos
-con Gadea- que en el caso de las obligaciones con prestaciones
de dar, existen tres supuestos diferentes: si el bien pertenece a
un “genus illimitatum” (como su nombre o indica, género ilimita-
do o bien incierto), no hay nunca la imposibilidad de cumplir la
prestacion, ya que siempre podra el deudor sustituir el bien por
otro de iguales caracteristicas. Esta regla es recogida por nuestro
Cddigo Civil, en su articulo 1146, primer parrafo; si el bien es de-
terminado (cierto), si hay imposibilidad de la prestacion al perecer
éste, ya que el deudor no podra sustituirlo por otro, puesto que no
seria aque! al que las partes se han referido y el acreedor ha teni-
do a la vista; y si el bien es de un “genus limitatum” (también lla-
mado “unum de certis” 0 “incertum ex certis”), es decir, que es
uno cualquiera de un grupo de bienes, en este caso no existira
imposibilidad hasta que todo el genus se haga imposible; es ésta
la regla del articulo 1146, segundo parrafo.

Gadea precisa, ademés, que de las reglas mencionadas,
existe una general: la ley; pudiéndose, por mandato legal, excluir
del comercio algun bien, o limitar su trafico, etc., circunstancias en
las cuales la prestacion de dicho bien sera imposible.

— Concordancias nacionales.

Obligaciones de dar, articulos 1132 al 1141 del Codigo Civil.
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TITULO Il

Obligaciones de hacer

— OBLIGACIONES DE HACER. PLAZO Y MODO DE
CUMPLIMIENTO.

Articulo 1148.- “El obligado a la ejecucién de un hecho
debe cumplir la prestacion en el plazo y modo pactados o, en su
defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las
circunstancias del caso.”

— Fuentes nacionales del articulo 1148.

Dentro de la legislacion colonial, tenemos a las Partidas.
Ahi, en la Ley 5, Titulo XXVII, Partida Tercera, se decia: “Si la
sentencia fuesse dada contra el demandado, en razén de al-
guna cosa que deuiesse fazer, deuelo apremiar que la faga
assi como fue puesto, o lo prometido.”

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cddigo Civil de 1890.

Por primera vez fue regulada esta materia en nuestro pais,
con ocasion del Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado
por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, articulo 136:
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“El obligado a hacer o a prestar algdn servicio, debe ejecutar el
hecho en un tiempo propio, y del modo en que fue la intencion de
las partes que el hecho se ejecutara. Si de otra manera o hiciere,
se tendra por no hecho, o podra destruirse lo que fuese mal he-
cho.”; seguido por el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comisicn Reformadora, de 1926, articulo 127: “El obligado a ha-
cer 0 a prestar algun servicio, debe ejecutar el hecho en un tiem-
po propio, y del modo en gue fue la intencion de las partes que el
hecho se ejecutara. Si de otra manera lo hiciere, se tendra por no
hecho, o podra destruirse lo que fuese mal hecho.”

Dicha norma paso6 al Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936, con el numero 1172, del texto si-
guiente: “El obligado a hacer alguna cosa, o a practicar un setrvi-
cio, debe ejecutar la prestacion en un tiempo adecuado, y del
modo en que fue la intencién de las partes. Si de otra manera lo
hiciere, se tendra por no hecho, o podra destruirse lo que fue mal
ejecutado.”; y luego fue adoptada por el Cddigo Civil de 1936, con
el numero 1182: “El obligado a hacer alguna cosa, o0 a practicar
un servicio, debe ejecutar la prestacidn en un tiempo adecuado, y
del modo en que fue la intencidn de las partes. Si de otra manera
lo hiciere, se tendra nor no hecho o podra destruirse lo que fue
mal ejecutado.”

Durante el proceso de reforma al Codigo de 1936, también
se elaboraron normas similares. Asi, se trataba en el articulo 19
de la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973: “El obligado a hacer alguna cosa, o a practicar un
servicio, debe ejecutar la prestacion en un tiempo adecuado, y del
modo en que fue la intencion de las partes. Si de otra manera lo
hiciere, se tendrd por no hecho, o podra destruirse lo que fue mal
ejecutado, salvo que la prestacion pudiera completarse a costa
del deudor.”; en el articulo 22 del Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980: “El obligado a la ejecucion de un hecho debe cumplir la
prestacion en el tiempo y modo pactados o, en su defecto, en los
exigidos por la naturaleza de la obligacion o las circunstancias del
caso.”; en el articulo 1164 del Proyecto de la Comisién Refor-
madora, del afio 1981: “El obligado a la ejecuciéon de un hecho
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debe cumplir la prestacion en el tiempo y modo pactados o, en su
defecto, en los exigidos por la naturaleza de fa obligacion o las
circunstancias del caso.”; y, como antecedente mas proximo, en
el articulo 1116 del Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984: “Ei obligado a la ejecucién de un hecho debe cumplir la
prestacién en el tiempo y modo pactados o, en su detecto, en los
exigidos por la naturaleza de la obligacién o las circunstancias del
caso.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1148 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Venezolano de 1942 (articulo 1264)
y Venezolano de 1880 (articulo 1163), Paraguayo de 1987 (articu-
lo 476 en su primer parrafo), y el Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulos 956, primera parte, y 802).

De otro lado, debemos mencionar que el Cédigo Civil Argen-
tino (articulo 625) establece que el obligado a hacer o prestar al-
gun servicio debe ejecutar el hecho en un tiempo propio, y del
modo en que fue la intencién de las partes que el hecho se ejecu-
tara. Si de otra manera lo hiciere se tendra por no hecho, o podra
destruirse lo que fuese mal hecho. Este Cédigo agrega (articulo
741) que si la obligacion fuere de hacer, el acreedor tampoco po-
dra ser obligado a recibir en pago la ejecucion de otro hecho que
no sea el de la obligacion.

— Anadlisis.
La palabra “hacer”, de acuerdo con la Real Academia de la

Lengua Espafola‘", tiene varias acepciones. Las que revisten in-
terés para el Derecho de Obligaciones son las siguientes:

(1) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario. Tomo
I, Pagina 717.
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(1) Producir una cosa; darle el primer ser;

(2) Fabricar, formar una cosa dandole la figura, norma y traza
que debe tener; y

(3) Ejecutar, poner por obra una accion o trabajo.

De acuerdo con las tres acepciones del término “hacer” que
hemos recogido en lineas anteriores, podemos orientarnos en dos
grandes sentidos:

(1) Hacer implica producir una cosa (o mejor dicho un bien, den-
tro de la terminologia utilizada por nuestro Cédigo Civil y el
Derecho moderno). Ese bien podra ser tanto material como
inmaterial.

(2) Hacer implica ejecutar alguna accion o trabajo.

Pues bien, en Derecho de Obligaciones, las obligaciones de
hacer constituyen el segundo rubro clasificatorio de las obligacio-
nes segun su objeto.

Las obligaciones de hacer pueden consistir en la ejecucion
de algun bien, o en la ejecucion de algun servicio o trabajo. Como
decia el Doctor Olaechea®: “Las obligaciones de este linaje asu-
men modalidades de trabajo, de prestacion de servicios y otros
hechos cuya ejecucién no requiere el desenvolvimiento de un es-
fuerzo fisico o intelectual.”

Segun Francesco Messineo®, la obligacién de hacer alude
esencialmente a una actividad del deudor; consiste el hacer, por
fo general, en una energia de trabajo, proporcionada por el deu-
dor a favor del acreedor o de un tercero, ya se trate de trabajo
material o de trabajo intelectual. Agrega el citado autor italiano
qgue de este tipo son las obligaciones de los trabajadores depen-

(2) OLAECHEA, Manuel Augusto. Op. cit., Pagina 18.
(3) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo 1V, Pégina 39.
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dientes, de los artesanos (trabajadores libres), de los empleados
(particulares), de los profesionales, de los artistas; es también
obligacion de hacer, la de custodiar, que implica la predisposicién
de la cosa, como en el contrato de suministro, y la de desplazar
una cosa de un lugar a otro, como en el transporte. Messineo
concluye su razonamiento respecto a las obligaciones de hacer,
sefialando que a éstas, en general, corresponde el derecho del
acreedor a una actividad del deudor, o a la obtencién de un cierto
resultado.

Segun los tratadistas espafioles Luis Diez Picazo y Antonio
Gullon®, la prestacién de hacer impone al deudor el desarrollo de
una actividad que permita al acreedor la satisfaccion de su interés
(prestar un trabajo, ejecutar alguna obra, gestionar un asunto).

Para el Doctor Jorge Eugenio Castafieda®, las obligaciones
de hacer tienen por objeto [a realizacién de un hecho positivo.
Castafieda, recogiendo los conceptos de Carvalho de Mendonga,
Schott, Windscheid y Bufnoir, expresa que el derecho de crédito
no es sino un derecho sobre el derecho del deudor; que el objeto
de la obligacion es, indirecta y mediatamente, el objeto del contra-
to y, en general, tal objeto es la prestacion. La prestacion no pue-
de ser un simple hecho o la transmision de un derecho sobre la
cosa. Por eso dice que en la técnica moderna se ha establecido
prestaciones de cosas para las obligaciones de hacer y de no ha-
cer. Quiza podria agregarse que las obligaciones de hacer son
obligaciones de dar hechos, de realizar hechos, y las obligaciones
de dar son obligaciones de dar cosas o derechos.

Si la obligacion consistiese en la ejecucion de alguna obra
-dice Castafieda-, lo mas probable es que dicha obra deba ser
entregada a quien encargé su comision, vale decir, al acreedor de
la relacion obligacional. En este caso, la obligacion seria de ha-
cer, pero concluiria en un dar.

(4) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen I, Pagina
195,
(55 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo |, Paginas 131y 132.
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Agrega el autor citado que distinguir cuando se trata de una
cosa que debe entregarse o de un hecho que debe realizarse, es
delicado y dificil, porque en el fondo toda obligacién importa un
facere; existiendo entonces cierta identidad entre las obligaciones
de dar y de hacer. Si la obligacion de hacer consistiese en la eje-
cucion de un servicio o trabajo, serd una obligacion de hacer pro-
piamente dicha, pues concluird en el propio hacer y no en un dar.

De lo antes sefalado, podemos extraer como conclusion que
las obligaciones de hacer pueden ser de dos tipos:

(1) Obligaciones de hacer que concluyen en un dar.

Sin embargo, no todos los autores coinciden en sostener
que este tipo de obligaciones constituye una subclasificacion den-
tro de las obligaciones de hacer. Segun Llambias®, en opinion de
algunos tratadistas, la oposicion de las obligaciones de dar y de
hacer no seria irreductible, pues podria concebirse una tercera
categoria comprensiva de obligaciones complejas o mixtas
cuyo objeto estarfa constituido por un bien o un hecho de conduc-
ta, fundidos entre si. Llambias recuerda la opinion de Eduardo B.
Busso, cuando este Ultimo sostiene -segun él con razén- que en
€s0s supuestos la complejidad no existe en una obligacion que
fuese simultdneamente de dar y de hacer, sino en la fuente que
origina al propio tiempo distintas obligaciones, algunas de dar,
otras de hacer; por eso Busso afirma que son obligaciones
conexas, por cuanto provienen de la misma causa; o también
pueden ser algunas de ellas subordinadas a otras, como seria el
caso, dentro del Derecho Argentino y su sistema de transferencia
de propiedad, del contrato de compraventa de un inmueble, en el
cual a las obligaciones ordinarias del vendedor y comprador se
agrega la obligacion de escriturar, la cual es una obligacién de
hacer que pesa sobre ambas partes.

Llambias concluye en que, en definitiva, no hay obligaciones
complejas 0 mixtas, pues las que aparenten serlo se desintegran

(6) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 257 y 258.
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en obligaciones combinadas de dar, o de hacer, de las cuales
unas quedan subordinadas a las otras, sin perder enteramente su
individualidad; siendo regidas estas distintas obligaciones por las
normas que les son respectivas, precisamente en razén de su
particular indole juridica. Podriamos agregar, por nuestra parte,
que, compartiendo a grandes rasgos el razonamiento de
Llambias, la obligacion sera de dar o de hacer, segin aquello que
en la misma resulte fundamental. Si lo fundamental es el dar y no
el hacer, sera de dar; en tanto que si lo fundamental es el servicio
o0 la obra (el hacer), y el dar es meramente [a conclusion natural o
resultado de lo anterior (el hacer), sin duda alguna estaremos en
presencia de una obligacion de hacer. Creemos que el tema no
debe ofrecer mayores complicaciones, y, por lo demas, sobre el
mismo no se pueden establecer reglas matematicas, quedando al
fin y al cabo, la decisién a cargo del intérprete, quien debera tener
en consideracion las ideas expresadas anteriormente.

Dentro de este mismo orden de ideas, resulta de particular
interés precisar las diferencias existentes entre las obligaciones
de dar y las obligaciones de hacer. En tal sentido, Llambias”) es-
tablece las que para él constituyen las principales diferencias:

(a) Es mas intensa la prerrogativa del acreedor de [a obligacién
de dar para lograr el cumplimiento “en natura” del objeto de-
bido; basta que la cosa exista, que esté en el patrimonio del
deudor y en su posesion. En cambio, tratandose de obliga-
ciones de hacer, como lo debido es un hecho de conducta,
no es posible lograr su forzada realizacion, si para ello es
menester practicar viclencia en la persona de! deudor.

{b) En las obligaciones de dar es casi indiferente la persona del
deudor porque la pretension del acreedor persigue un bien o
cosa. En cambio, tratdndose de obligaciones de hacer, sien-
do su objeto un hecho de conducta generalmente, la perso-
na del deudor tiene especial importancia para el acreedor.

(7)  LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 258 y 259.
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{c) Enlas obligaciones de hacer la prestacion estd limitada por
la aptitud real del obligado para practicarla, descartandose
en el estado actual de la civilizacion, esfuerzos excesivos
que importen peligro para la salud. En cambio, tratandose de
obligacicnes de dar, el deber respectivo es independiente de
fa aptitud del obligado y de su solvencia; quien debe una
cosa no queda liberado por no tenerla, o por no tener me-
dios para adquirirla.

(2) Obligaciones de hacer que concluyen en el propio hacer.

Por su parte, el tratadista argentino Luis Maria Boffi
Boggero® establece que las obligaciones de hacer pueden dividir-
se de acuerdo con cuatro criterios distintos: a) segun la prestacion
se halle vinculada intimamente con la persona del deudor, en
fungibles o no fungibles; b) segun la prestacion importe una con-
ducta que cristalice o no una obra, en obra o de servicio; ¢c) segun
que la prestacion se consuma en un solo acto c mas de uno, en
instantaneas o permanentes, pudiendo ser estas ultimas continua-
das o periddicas; d) segun un criterio muy semejante al anterior,
si las prestaciones se cumplen mediante uno o varios actos aisla-
dos, la prestacion es transitoria; y si se cumple mediante una con-
ducta permanente, la prestacion es duradera.

Para Francesco Messineo®, la obligacién de hacer puede
ser continuada, segun que se la deba ejecutar sin interrupciones
(como, por ejemplo, en la obligacion de suministro, o de depdsito,
o0 de arrendamiento, o de fletamento), o periédica (como, por
ejemplo, en la obligacién surgida de un contrato de trabajo), o ser
tal que se extinga con un solo acto de cumplimiento.

El Cddigo Civil Peruano no define a las obligaciones de ha-
cer (ni tampoco a las de dar y a las de no hacer), razén por la
cual hemos considerado necesario efectuar las precisiones antes
senaladas.

(8) BOFFIBOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo II, Paginas 421 y 422.
(9) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo [V, Pagina 40.
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Segun Busso -quien seguia a Savigny-, las obligaciones de
hacer son aquellas cuyo objeto consiste en el despliegue de ener-
gias de trabajo, sean fisicas o morales, prestadas por el deudor,
en favor del acreedor.

Para Jorge Joaquin Llambias''?, la obligacién de hacer es un
hecho de conducta, a diferencia del objeto de las obligaciones de
dar, que consiste en un bien, del que debe desprenderse el deu-
dor a favor del acreedor; significando esto que las obligaciones de
hacer se caracterizan por el compromiso de una energia de traba-
jo, sea fisica o moral, del deudor a favor del acreedor.

Dice Lafaille!"V que toda obligacion consistente en un hecho
del hombre, que no esté comprendido entre los de dar, pertenece
al grupo de las obligaciones de hacer, propiamente tales.

En relacion al tema de la determinacion de las obligaciones
de hacer, sin lugar a dudas éste es mucho mas preciso que en
las obligaciones de dar. En palabras de Héctor Lafaille!?, las
prestaciones que reconocen como contenido el cumplimiento de
un acto, son de indole mas concreta y no se prestan a la
indeterminacion, tanto como las concernientes a las cosas; agre-
ga que aqui no existe fungibilidad, ni se trata de dinero, ni cabe
elegir entre las de un género, limitado o ilimitado; siendo apenas
dado observar un matiz de caracter abstracto, en aguellas hipote-
sis en que no es posible sustituir al deudor para el cumplimiento
de la prestacion.

Difiere de este parecer otro tratadista argentino contempora-
neo de Héctor Lafaille. Nos referimos a Eduardo B. Busso!'®, para
quien el concepto de fungibilidad, en lo relativo a la prestacion,
abarca todo el campo de las obligaciones, y en especial se lo
puede utilizar bien sea con relacién a las obligaciones de dar,
como a las de hacer; precisa también que su aplicacion es muy

) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 257.

} LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 83.

) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Paginas 82 y 83.
) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 353.
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diferente segun se trate de una u otra clase de obligaciones. Asi,
en las obligaciones de dar, el cumplimiento de la prestacion -en-
trega del bien debido- es lo Unico que importa, y puede ser hecho
indiferentemente por uno o por otro; no ocurre lo mismo en las
obligaciones de hacer, cuyo contenido -ejecucion de un hecho a
cargo del deudor- resulta a menudo infungible; reside en tales ca-
sos la dificultad practica -en cada supuesto en concreto- en si la
prestacion ha de clasificarse como fungible o como infungible.
Messineo!'¥ parece compartir la opinion de Busso, al sostener que
algunas obligaciones de hacer son infungibles, en el sentido de
gue su cumplimiento no puede ser obra sino del deudor en perso-
na; asi, en ciertas figuras de obligaciones del contrato de obra, vy,
a veces, del contrato de trabajo y similares; agrega el citado autor
italiano que, de ordinario, las obligaciones son fungibles, o sea,
que pueden ser cumplidas también por un tercero.

Luis Diez Picazo y Antonio Gullént® creen también que la
prestacion de hacer puede ser fungible o infungible; es fungible
cuando el interés del acreedor queda satisfecho con la realizacion
de la prestacion, indiferentemente de la persona del deudor; agre-
gan que, por el contrario, es infungible cuando existe un intuito
personae, es decir, que la persona del deudor no puede ser sus-
tituida por otra, al no serle indiferente al acreedor quién cumpla la
prestacion.

Los citados tratadistas espanoles ahaden que en la doctrina
se ha distinguido también, en relacion con la obligacion de reali-
zar una prestacién de hacer, dos tipos diversos, segun gue lo
comprometido por el deudor sea una pura actividad o consista
ademas en la obtencién de un determinado resultado; precisan
que en el primer caso se habla de obligacion de medios y en el
segundo de obligacion de resultado; observan, asimismo, que en
aquélla, el deudor cumple desplegando la actividad, aunque no se
consiga el resultado esperado (el médico visita af enfermo, le re-
conoce y receta); mientras que en la segunda sélo hay cumpli-

(14) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Pagina 40.
(15) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen |l, Pagina
195.
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miento si el resultado se obtiene (por ejemplo, construir el edifi-
cio). Por nuestra parte, no vamos a entrar en detalles respecto a
este tema, pues sobre el mismo hemos tratado en la seccion rela-
tiva a la Teorfa General del Derecho de Obligaciones.

Las reglas de las obligaciones de hacer comienzan en el Co-
digo Civil Peruano con el articulo 1148, el mismo que establece
que el deudor debera ejecutarla en el plazo y modo pactados
(omite decir “o en los establecidos por la ley”) o, en su defecto, en
los exigidos por la naturaleza de la obligacién o las circunstancias
del caso.

El tema del plazo y del modo merece ciertas precisiones.

El plazo es una de las modalidades del acto juridico y debe
establecerse de manera expresa o tacita en el mismo. De lo con-
trario (de no haberse establecido expresa o tacitamente plazo al-
guno), la ejecucién de una obligacion se debera realizar de mane-
ra inmediata. De ello nos ocuparemos con mayor detenimiento en
nuestro el analisis del articulo 1240 del Cddigo Civil, referido al
pago, razén por la cual remitimos al lector a este punto. Sin em-
bargo, resulta conveniente anotar que, si no hay plazo, el acree-
dor puede exigir el pago inmediatamente después de contraida la
obligacién (articulo 1240), salvo que de la naturaleza y circunstan-
cias de la obligacion se dedujere que ha querido concederse al
deudor (articulo 182). Y el problema con el articulo 182 es que,
aun cuando en él se establecia (antes de la reforma introducida
por el nuevo Codigo Procesal Civil) que el procedimiento para fijar
el plazo era de menor cuantia, éste podia ser muy dilatado.

Hace algunos anos, en el expediente presentado por un
alumno para optar el titulo de Abogado en la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, comprobamos que
las partes, de acuerdo con el Codigo Civil de 1936, tuvieron gue
discutir la fijacion del plazo en un juicio ordinario durante cuatro
afios -porque no habia ningun procedimiento consignado en el
Codigo de Procedimientos Civiles de 1912-. Y dicha obligacion, a
nuestro entender, debia cumplirse en un plazo no mayor de tres
meses después de contraida.

189



Creemos que inclusive el Codigo Civil de 1984 merecia algu-
nas observaciones cuando se referia -antes de la reforma proce-
sal de 1993- al procedimiento de menor cuantia, que podia dila-
tarse. Tal vez con el nuevo Cddigo Procesal Civil, que reciente-
mente ha entrado en vigencia, podria utilizarse un procedimiento
mas abreviado para la fijacion del plazo, ya que el mencionado
articulo 182 ha sido modificado por dicho Cadigo Procesal, y aho-
ra el proceso es sumarisimo.

El espiritu del Codigo de 1984 sugiere que para estos casos
se dicten normas procesales de gran celeridad, lo cual, si bien no
se cumplia con el antiguo Codigo de Procedimientos Civiles de
1912, esperamos tenga lugar con el nuevo Cddigo Procesal Civil
que ha entrado en vigencia el 28 de julio de 1993.

Este mismo problema se presenta con otras normas del De-
recho de Obligaciones, como por ejemplo en la fijacion del plazo
por el juez, previsto por el articulo 1144 antes analizado.

Definitivamente, de no existir plazo, la obligaciéon debera eje-
cutarse inmediatamente; y, de existir plazo, debera ejecutarse
dentro del mismo. Si el plazo fuese suspensivo, a partir del mis-
mo, y si fuese resolutorio, hasta el advenimiento del mismo. Si la
obligacién se ejecuta dentro del plazo, se considerara que ha ha-
bido un cumplimiento oportuno de la misma (pago).

La ejecucion debe cumplirse rigurosamente dentro del plazo,
no debiendo efectuar el deudor ni un cumplimiento anticipado ni
un cumpiimiento tardio.

Existiran obligaciones en las cuales el cumplimiento por par-
te del deudor dentro del plazo establecido serd de mayor impor-
tancia que en otras. Por ejemplo, si la obligacion consistiese en
dar una suma dineraria el dia 27 de mayo a las 5 de la tarde y el
deudor efectuase dicho pago a las 6:15, lo mds probable es que
dicha demora no cause mayores inconvenientes al acreedor (aun-
gue podria ocurrir o contrario). De otro lado, podriamos tener una
obligacién de hacer por la cual un determinado cantante se com-
prometa a dar un concierto el dia 29 de mayo a las 7:00 de la no-
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che. En este caso, resulta evidente que si el cantante no se apa-
rece a esa hora sino a las 11:30 de la noche, habra causado mu-
chos inconvenientes y de seguro dafos y perjuicios a su acree-
dor.

De ahi la importancia dei plazo y el respeto del mismo.

En lo que se refiere al modo pactado para el cumplimiento
de la obligacion de hacer, consideramos que resulta obvio que el
articulo 1148 no esta aludiendo al modo -sindnimo de cargo-
como una de las modalidades del acto juridico, sino que esta em-
pleando este término en sentido lato, vulgar, debiéndose entender
por modo a la forma o manera en que debera ejecutarse dicha
obligacion.

Para el tratadista argentino Héctor Lafaille™®, modo significa
la manera de realizar el hecho con sus diferentes detalles y pecu-
liaridades, que escapan a las clausulas contractuales, por minu-
ciosas que ellas sean; de ahi que deban resolver los jueces cuan-
do no existe manifestacion expresa o tacita de voluntad. En tal
sentido, el mencionado autor sefala que a este respecto revisten
gran valor la prueba pericial y las que él denomina como “reglas
del arte”. Agrega Lafaille que, cuando hablamos del modo y del
cumplimiento idéneo de la prestacion de hacer, no deben enten-
derse como alejadas del cumplimiento adecuado de ia prestacién
pequefias imperfecciones, subsanables a veces con simples reto-
ques, o que podrian ser indemnizadas adecuadamente con una
rebaja en el precio; pues si se considerase el mas minimo aleja-
miento, en la ejecucion de la prestacion de hacer, de los términos
pactados, podrian ocasionarse numerosos abusos, mas aun cuan-
do estuviesen en juego consideraciones estéticas y de gusto indi-
vidual; razén por la cual, en criterio que compartimos, el aleja-
miento del modo pactado debe tener trascendencia en cuanto a la
inejecucién de obligaciones, Unicamente para los casos en los
que revista tal trascendencia.

(16) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo VI, Volumen |, Pagina 84.
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No obstante ser el modo de singular importancia en el caso
de las obligaciones de hacer, no resuita privativo de ellas. Como
sefiala el Doctor José Leén Barandiarant'”, refiriéndose al articulo
1182 del Codigo Civil de 1936 -antecedente directo del numeral
1148, bajo comentario-: “El principio en ella contenido no tiene, en
verdad, por qué ser limitado sdlo a las obligaciones de hacer, sino
que informa a toda obligacion en general. Toda obligacion debe
ejecutarse de buena fe, y asi el deudor debe ejecutarla en tiempo
oportuno y en el modo que fue querido por las partes. Un cumpli-
miento tardio o defectuoso, no es apto para considerar liberado al
deudor. Mas acaso se explica la reiteracién del principio, a que se
contrae el mandato legal, concernientemente en especial a las
obligaciones de hacer, en base a que en éstas la manera como
se ejecuten ellas es de un valor esencial y determinante. No es [0
mismo pactar que Ticio me vendera su caballo A, que pactar que
Cayo pintara un cuadro artistico o me ensefiara alguna materia
cientifica. En las obligaciones de hacer influye enormemente el
modo Y la oportunidad cémo se efectlen las prestaciones. Es una
cuestion muy especial esta relativa al tiempo, y sobre todo al
modo, que se apreciard, pues, segun las circunstancias, las con-
diciones personales de las partes y la naturaleza de la misma
obligacion; en todo lo cual entra en juego intensamente la apre-
ciacion bono et aequo del juez (Llerena).”

Volviendo al ejemplo del cantante, resultara evidente que si
se hubiese comprometido a actuar con el apoyo de una orquesta
de 20 musicos, y se apareciese solamente con 10 de ellos, no po-
dria ejecutar su obligacion en el modo o forma pactados.

Por otra parte, creemos que el modo no se aplica a peque-
flas diferencias, en las cuales no se podria rehusar la ejecucion
del hecho, aunque si exigir una indemnizacion. Por ejemplo, si el
cantante se presentase con 18 musicos en lugar de 20. O la
eventual destruccion de dos mil ejemplares de la edicion de un li-
bro porque la calidad del papel fuese ligeramente distinta a la pre-
vista en el contrato.

(17) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 50.
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Ahora bien, cabe la posibilidad de que la obligacién de hacer

no se hubiese celebrado sefialando plazo y modo de su ejecu-

cion.

Sdlo en tal caso regira lo dispuesto por la segunda parte del

articulo 1148 del Cddigo Civil Peruano, bajo comentario, en el
sentido que debera ejecutarse en el plazo y modo exigidos por la
naturaleza de la obligacién o las circunstancias del caso.

Ahora nos corresponde analizar los alcances de estos térmi-

nos, que consideramos indesligables el uno del otro.

(@)

La naturaleza de la obligacion alude, a nuestro entender, a
las condiciones en que generalmente o de acuerdo con el
caso en particular, deba ser ejecutada una obligacion de la
naturaleza de la que se ha celebrado; es decir, que deberan
considerarse una serie de elementos, tales como:

(1) Una adecuada interpretacién de las condiciones (clausu-
las) pactadas en el contrato.

(2) Si es que dicho deudor acostumbra realizar prestaciones
similares a la que se ha obligado a gjecutar.

(3) Anteriores obligaciones similares pactadas entre las par-
tes.

(4) Adecuados criterios de razonabilidad, sobre la base de
los cuales, el cumplimiento de la prestacion sea lo mas
adecuado a lo pactado por las partes y haga que a tra-
vés de su ejecucién, en un determinado plazo y modo, el
contrato revista la mayor justicia o equidad.

Pensamos que para el caso en que se trate de un contrato
con prestaciones reciprocas, la naturaleza de la prestacion,
el modo y el plazo en que deban ser ejecutados, deberan
estar en directa relacién con el contenido de la contrapres-
tacion a recibir.



(b) Las circunstancias del caso estan intimamente relacionadas
con la naturaleza de la obligacién (o mejor dicho de fa pres-
tacién que constituye su objeto), pero se encuentran no refe-
ridas a a generalidad de prestaciones y a la prestacién en
concreto, sino solamente a este ultimo supuesto.

Nos resulta dificil efectuar una clara diferenciacién entre el
tema de las circunstancias del caso y la naturaleza de la presta-
cion, pero creemos que seria importante tener en cuenta para es-
tos efectos algunas consideraciones extra contractuales.

Para el desarrolo de esta idea vamos a utilizar un ejemplo, a
nuestro entender ilustrativo -sélo con fines didacticos-.

Si se iratase de la presentacion de un grupo de Rock britani-
€0, y no se hubiese fijado la fecha exacta de su presentacion,
pero se diera por entendido que dicho grupo efectuara una gira a
Sudameérica en el mes de julio del afio de la celebracion def con-
trato, podria entenderse que, de acuerdo con las circunstancias
del caso, la presentacién de dicho grupo se efectuara en el trans-
curso de la mencionada gira, es decir, alrededor del mes de julio.

Adicionalmente, si se trata de un grupo que va a efectuar
conciertos destinados a la juventud, resulta razonable pensar, de
acuerdo con esta circunstancia, que dichos conciertos no deberdn
ejecutarse precisamente en dias y horas en que la mayor parte
de los jovenes realiza actividades propias de su edad, vale decir
trabajar y estudiar. En tal sentido, sera 16gico pensar que el grupo
debera ejecutar su concierto en horas de la noche de algin vier-
nes o sabado o en el transcurso de un dia domingo, a cualquier
hora cémoda para la asistencia de los j6venes.

Del ejemplo citado podemos extraer como congliusion que el
tema de las circunstancias del caso, mas que estar referido al
contenido del propio contrato, alude al contrato en si, pero no de
manera aislada, sino en relacion al entorno social que lo rodea, a
fin de que las situaciones 0 condiciones que plantee dicho entor-
no hagan que la prestacién pactada se realice de la manera mas
acorde con la equidad vy justicia contractual. Naturalmente que si
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se tratase de un contrato con prestaciones reciprocas, debera va
lorarse dicha equidad en razén de la contraprestacion pactada.

Debemos sefalar que el cumplimiento dentro del plazo y
modo previstos, que deban aplicarse en relacién a la naturaleza
de la obligacién o las circunstancias del caso, no es una regla re-
lativa Unicamente a las obligaciones con prestacién de hacer, sino
que también resulta fundamental para las obligaciones de dar y
de no hacer, razén por la cual la norma bajo analisis no es privati-
va del tipo de obligaciones cuyo estudio venimos abordando.

Sin embargo, anotamos gque los Codigos, en esta materia,
ponen el énfasis en las obligaciones de hacer, porque usuaimente
en ellas el plazo y el modo son mas importantes que en las obli-
gaciones de dar y de no hacer.

-~ Jurisprudencia peruana del articulo 1148.

Consideramos bastante ilustrativas, en relacion al tema de
las obligaciones de hacer, las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.-  “No puede considerarse obligacién de hacer la autorizacion
que salicita el ex-arrendatario de un fundo, para recoger los
frutos pendientes. La obligacién de hacer consiste en obras,
trabajos y, en general, actos que debe realizar el demanda-
do.” Anales Judiciales, 1915, Pagina 293. (Articulo 1182 del
Cadigo Civil de 1936).

I.-  “Probada la autenticidad de una minuta por medio del reco-
nocimiento de ella, procede exigir el otorgamiento de la es-
critura publica correspondiente como obligacién de hacer.”
Revista de los Tribunales, 1931, Pagina 246; 1942, P4gina
27. Anales Judiciales, 1923, Pagina 44. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, 1971, Pdgina 258. (Articulo 1182 del Codi-
go Civil de 1936).

.- “Cuando la ley concede determinada accidn para el ejercicio
de un derecho, no procede considerar que esa accion cons-
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tituye una obligacién de hacer para el demandado. La rendi-
cion de cuentas tiene procedimiento especial sefialado por la
ley.” Revista de los Tribunales, 1932, Pagina 427. (Articulo
1182 del Cddigo Civil de 1936).

IV.- “El otorgamiento de una escritura publica no corresponde a

V.

lo que sustancialmente debe constituir el contenido de una
obligacién de hacer, que consiste en la prestacion de un ser-
vicio o en la ejecucién de una obra.” Anales Judiciales,
1952, Paginas 40 y 57. Revista de Jurisprudencia Peruana,
1952, Pagina 2383. “El Peruano”, 15 de enero de 1953. (Ar-
ticulo 1182 del Codigo Civil de 1936).

“La construccion de un edificio constituye una obligacion de
hacer, cuya ejecucion puede exigirse como tal.” Revista de
los Tribunales, 1941, Pagina 70. (Articulo 1182 del Cédigo
Civil de 1936).

VI.- “Las minutas judicialmente reconocidas, no aparejan ejecu-

cién para exigir el cumplimiento de una obligacion de hacer.”
Ejecutoria del 27 de junio de 1952. “El Peruano”, N¢ 3576,
Primer Trimestre de 1953. (Articulo 1182 del Cédigo Civil de
1936).

VIl.- “No constituye obligacién de hacer la entrega de un

inmueble que ha sido objeto de un contrato de arrendamien-
to.” “El Peruano”, 20 de septiembre de 1952. (Articulo 1182
del Cédigo Civil de 1936).

VIII.- “La minuta de un contrato no presta mérito ejecutivo para

IX.-
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demandar el otorgamiento de la escritura publica como obli-
gacion de hacer.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1954,
Pagina 588. (Articulo 1182 del Cadigo Civil de 1936).

“Es nulo todo lo actuado en un procedimiento ejecutivo para
el cumplimiento de una obligacién de hacer, tramitado como
una accion para el pago de deudas de dinero.” Ejecutoria del
27 de abril de 1961. Revista de Jurisprudencia Peruana, N®



Xl.-

Xil.-

XH.-

212, 1961, Pagina 1269. (Articulo 1182 del Coédigo Civil de
1936).

“Aungue no se formule oposicion en la accidon ejecutiva, por
ser eminentemente formal, el juez tiene facultad para califi-
car la idoneidad del titulo.

No pueden acumularse las acciones que una persona tiene
contra varias si la obligacion de cada uno de los demanda-
dos es independiente, no solidaria, y no emana de un solo
titulo, y ademas el valor y las condiciones de los contratos
son distintos.” Ejecutoria del 28 de agosto de 1972. Revista
de Jurisprudencia Peruana, N2 345, 1972, Pagina 1276. (Ar-
ticulo 1182 del Cédigo Civil de 1936).

“Hay incumplimiento del contrato de edicién, que obliga a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, si los libros materia
del contrato se entregaron sélo en parte con posterioridad a
la fecha convenida y con fallas técnicas de impresién y en-
cuadernacion.” Ejecutoria del 2 de mayo de 1975. Revista de
Jurisprudencia Peruana, N° 376, 1975, Pagina 516. (Articu-
los 1182 y 1320 del Cédigo Civil de 1936 y 1321 del Cddigo
Civil de 1984).

“El constructor esta obligado a restituir al propietario el valor
de la obra que no entregd dentro del plazo convenido y a in-
demnizarle los dafios y perjuicios representados por el im-
porte de la multa, por no haber obtenido oportunamente la li-
cencia de construccion, y los intereses legales del valor de
aguella.” Ejecutoria del 6 de mayo de 1975. Revista de Juris-
prudencia Peruana, N° 376, 1975, Pagina 529. (Articulos
1182, 1320 y 1324 del Cédigo Civil de 1936 y 1321 y 1324
del Cdédigo Civil de 1984).

“En los contratos bilaterales no podra una de las partes de-
mandar su cumplimiento, si ella misma no lo ha cumplido: en
el caso de autos, el actor no puede exigir la obligacién de
hacer si no ha cumplido con entregar el dinero necesario
para la terminacion de la obra.” Ejecutoria del 5 de mayo de
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1977. Normas Legales, N2 86, 1977, Péagina 437. (Articulo
1182 del Cddigo Civil de 1936).

XIV.-“El que practica un servicio en forma deficiente esta obligado
a devolver el precio que recibioé; pero es improcedente el
pago de dafios y perjuicios si no se prueba que realmente
existieron.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1978, Pagina
770. (Articulo 1182 del Cédigo Civil de 1936).

XV.- “En la tramitacion de procesos sobre obligaciones de hacer
o de no hacer regiran las disposiciones generales del juicio
ejecutivo en cuanto le sean aplicables y no se opongan a o
establecido en el capitulo V del Decreto Ley N? 20236.” Eje-
cutoria del 7 de abril de 1978. “El Peruano”, N® 1158, 26 de
mayo de 1979. (Articulos 1182 y 1188 del Cddigo Civil de
1936 y 1158 del Cadigo Civil de 1984).

XVI.- “El término sefialado para la reiniciacion de la obra de cons-
truccién civil debe fijarse con criterio prudencial.

No procede, por ahora, hacer referencia a la fase de ejecu-
cion de sentencia y a las normas legales que la tipifican, en
razon de que el proceso aun se encuentra en la fase de
;ognicion, es decir, de declarar los derechos segun lo alega-
do y probado por las partes.” Ejecutoria del 23 de agosto de
1985. “El Peruano”, N 15508, 27 de noviembre de 1989.
(Articulo 1182 del Cddigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Limites al encargo del prestador, articulo 1760 del Cdédigo
Civil / Aprobacion del encargo por silencio del comitente, articulo
1761 del Codigo Civil / Locacion de servicios, articulo 1764 del
Codigo Civil / Materia del contrato de locacién de servicios, articu-
lo 1765 del Cadigo Civil / Contrato de obra, articulo 1771 def C6-
digo Civil / Imposibilidad del contratista de introducir variaciones a
la obra, articulo 1775 del Cddigo Civil / Derecho a compensacion
en obra por ajuste alzado, articulo 1776 del Cédigo Civil / Dere-
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cho del comitente a inspeccionar la obra, articulo 1776 del Codigo
Civil / Admisibilidad de demandar ejecutivamente, articulo 694,
inciso 3¢, del Cdédigo Procesal Civil / Prestaciones accesorias dis-
tintas a aportaciones de capital, articulo 277 de la Ley General de
Sociedades.
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- POSIBILIDAD DE EJECUCION DE LA PRESTACION POR
UN TERCERO.

Articulo 1149.- “La prestacion puede ser ejecutada por per-
sona distinta al deudor, a no ser que del pacto o de las circuns-
tancias resultara que éste fue elegido por sus cualidades persona-
les.”

~ Fuentes nacionales del articulo 1149.

Deniro de la legislacion colonial, en lo referente a la ejecu-
¢ion de la prestacion por tercera persona y por arbitrio judicial, te-
nemos a la Ley de las Siete Partidas, Ley Tercera, Titulo X1V,
Partida Quinta. En lo referente al obligado, tenemos a la Ley 12,
in fine, Titulo X|, Partida Quinta.

El articulo 1149 del Cédigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

En cambio, si los tuvo en los demas Cddigos y Proyectos de
Cédigo que se elaboraron en nuestro pais.

Asi, el tema fue regulado por el articulo 831 del Codigo Civil
del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de

201



1836: “La obligacion de hacer no puede desempefiarse por un ter-
cero contra la voluntad del acreedor, cuando éste tiene un interés
en que la cumpla el deudor.”; y por el Cddigo Civil de 1852, con
su articulo 2217: “La obligacién de hacer pago, no puede cumplir-
se por un tercero si el acreedor no lo consiente; excepto si fuere
indiferente la calidad del ejecutor.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 18390 trataba sobre el particu-
lar en tres preceptos: los articulos 1501: “Ei que tiene obligacion
de hacer, puede bajo su responsabilidad cumplitla por medio de
otra persona; a no ser que la obligacién haya sido contraida en
atencion a la ciencia, arte, industria, o cualidades personales del
deudor.”; 2899: “E) acreedor tiene obligacion de aceptar e} pago
de un tercero, ya pague en nombre propio, ya en nombre del deu-
dor; pero no estd obligado a poner en su lugar al tercero que
paga.”; y 2900: “No se extingue sino que se traslada la obligacion,
si un tercero paga, sustituyéndose al acreedor o sea tomando los
derechos de éste.- La sustitucion se verifica ordinariamente por
convenio; pero también hay lugar a ella por mera disposicién de
la ley, siempre que el tercero esta legalmente interesado en extin-
guir el derecho del acreedor primitivo.- Si la obligacién es de ha-
cer, y ha sido contraida en los términos designados en la segun-
da parte del articulo 1501, la obra no puede ser ejecutada por
otra persona contra la voluntad del acreedor.”

Posteriormente el tema fue abordado por el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, a través de sus articulos 137: “El hecho po-
dra ser ejecutado por otro que el obligado, a no ser que la perso-
na del deudor hubiese sido elegido para hacerlo por su industria,
arte o cualidades personales.”; y 199: “La obligacién de hacer no
puede cumplirse por un tercero, si el acreedor no io consiente; ex-
cepto si fuere indiferente la calidad del ejecutor.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, tratd sobre el particular en su articulo 128:
“El hecho podra ser ejecutado por otro que el obligado, a no ser
gue de las circunstancias resultare que la persona del deudor fue
elegida por su industria, arte o cualidades personales.”; mientras
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que el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, 10 hizo en el numeral 1173: “El hecho podra ser ejecutado
por distinta persona que el deudor, a no ser que de las circuns-
tancias resultare que la persona det deudor fue elegida por su in-
dustria, arte o cualidades personales.”

El Cédigo Civil de 1936 legislé la materia en su articulo
1183, que establecia lo siguiente: “El hecho podra ser ejecutado
por distinta persona gue el deudar, a no ser que de las circuns-
tancias resultare que la persona del deudor fue elegida por su in-
dustria, arte o cualidades personales.”

Ya en el proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordd el tema en su articulo 20, que establecia que “El
hecho podra ser ejecutado por distinta persona que el deudor, a
no ser que de las circunstancias resultare que la persona dei deu-
dor haya sido elegida por su industria, arte o cualidades persona-
les.”

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regul6 el particular en su
articulo 23, que sefialaba que “La prestacion podra ser ejecutada
por persona distinta al deudor, a no ser que del pacto o de las cir-
cunstancias resultara que éste fue elegido por sus cualidades per-
sonales.”; mientras que el principio era reiterado por el Proyecto
de la Comisidn Reformadora, del afio 1981, articulo 1165: “La
prestacion podra 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.”; y hacia lo propio el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el numeral
1117.- “La prestacion puede ser ejecutada por persona distinta al
deudor, a no ser que del pacto ¢ de las circunstancias resultara
que éste fue elegido por sus cualidades personales.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1149 del Caédigo Civil Peruano, en-
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tre otros, los Cddigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1180), Pa-
nameno (articulo 1048), Francés (articulo 1237), Proyecto de Cé-
digo Civil Colombiano (articulo 5658, segundo parrafo), Mexicano
(articulo 2064), Chileno (articulo 1572), Guatemalteco de 1873
(articulo 1381), Paraguayo de 1987 (articulo 476, segundo parra-
fo), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 956 en
su segunda parte), el Codigo Civil Argentino (articulo 626),
Helénico (articulo 317), Proyecto Franco-ltaliano de las Obligacio-
nes y Contratos de 1927 (articulo 172), el Cadigo de la Provincia
de Québec (articulo 1142), el Cédigo Civil Holandés (Libro 6, Sec-
cidn 6, articulo 4), el Codigo Civil Suizo (articulo 68), y el Cddigo
Civil Cubano de 1988 (articulo 235).

Por su parte, el Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo
695) establece que “cuando la obligacion de hacer no exige para
su cumplimiento la accién personal del deudor, si éste se negara
a realizarla, podra el acreedor ser autorizado para hacerla ejecu-
tar por cuenta del deudor, o ejecutar la autoridad”; en tanto que el
Cadigo Etiope (articulo 1740) sefiala que la obligacion debe ser
ejecutada personalmente por el deudor cuando, por su naturaleza,
el acreedor tenga interés en que sea el mismo deudor quien satis-
faga la obligacion o cuando expresamente asi se hubiese conve-
nido. En los otros casos, la obligacion puede ser ejecutada por
un tercero que haya recibido poder del deudor, autorizacion de la
justicia o de la ley para extinguir la obligacién por el deudor.

— Anadlisis.

El principio general, respecto de quién debe ejecutar la pres-
tacion objeto de la obligacién de hacer, es que ésta puede ser
cumplida o por el deudor, o por persona distinta al deudor; pero
debemos precisar que esta regla no solo es de aplicacion a las
obligaciones de hacer, sino a todas las obligaciones, a menos que
su naturaleza, el pacto o una disposicién legal lo impidan, como
es el caso de las obligaciones de no hacer, a las mismas que, por
su naturaleza, no les es de aplicacion el principio contenido en el
articulo 1149 (de ahi que en el Titulo de! Cédigo Civil Peruano co-
rrespondiente a dichas obligaciones no se consigna una norma si-
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milar). Tal como expresa el Maestro José Ledn Barandiaran:
‘Como regla, es indiferente quién cumple una obligacién de indole
contractual Lo que importa es que el acreedor halle satisfaccion
de un crédito. De ahi el pago puede ser hecho por el propio deu-
dor o por otra persona, y aun cuando no tenga interés en la
solutio misma (articulo 1235 del Cdédigo Civil de 1936). Esta regla
que, sobre todo, campea en las obligaciones dandi, también se
presenta en las de hacer. Sélo que aqui con mayor frecuencia so-
breviene la necesidad o conveniencia de la ejecucién por la
misma persona que asumid ia obligacion. De ahi que el articuio
1183 se refiera a la alternativa: que la prestacion pueda llevarse a
cabo por un tercero o que deba ser hecha por el mismo deudor.
Es decir, pues, que tratandose de dichas obligaciones facendi,
puede tener importancia cardinal el que personalmente el obliga-
do realice la prestacién. Asi, la pintura de un cuadro por un artista
escogido por sus méritos propios, la defensa de un juicio por de-
terminado abogado, el cumplimiento de un mandato delicado. De
ahi, en coligancia con el caracter de intuitu personae de ciertas
obras o servicios, que el contrato de empresa se disuelva por
muerte de empresario (articulo 1565 del Cédigo Civil de 1936), y
el contrato de locacion de servicio por muerte de locador (articulo
1551 del Cddigo Civil de 1938); que por regla el mandatario deba
desempefar personaimente el encargo (articulo 1638 del Cdédigo
Civil de 1936).”

Para Eduardo B. Busso® el principio general es que las obli-
gaciones de hacer puedan ser cumplidas por otro que el obligado,
bajo la sola condicién de que el hecho prometido no tuviera el ca-
racter de infungible; agrega que presentaria.este Gltimo caracter si
la persona del deudor hubiese sido elegida para hacerlo por su in-
dustria, arte o cualidades personales. Afiade Busso que, en gene-
ral, el hecho debera considerarse ejecutable por un tercero cada
vez que se trate de un servicio meramente manual en el que, por
lo comun, no se toma en cuenta, al menos de manera determi-
nante, la personalidad del obligado. Asi, coloca como supuestos

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Hl, Pagina 53.
(2) BUSSOQ, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Paginas 353 y 354.
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comprendidos en esa categoria de hechos, a la construccion de
una pared o la excavacién de un pozo, el arado de un campo o la
mudanza de Jos muebles de una casa, un transporte de materia-
les provenientes de la destruccion de un edificio, un trabajo de
viticultura, una obra de barrido o limpieza, etc.

En palabras de Héctor Lafaille®, en lo referente a las obliga-
ciones de hacer, la posibilidad se reduce a las situaciones en que
los actos son susceptibles de ejecutarse por otro; es decir, a
aquellas en las cuales la persona es indiferente, cuando, por
ejemplo, la mano de obra carece de individualidad o de valor ar-
tistico. Asi, continlia diciendo Lafaille, la condicién del deudor libe-
rado de este modo, frente a quien cumplio por él consintiéndolo o
no, podra estar regida por las reglas atinentes a la subrogacion.

Esta afirmacion también se deriva del primer parrafo del arti-
culo 1222 del Cédigo Peruano segun el cual puede hacer el pago
cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, sea con el asentimiento del deudor o sin él, salvo que
el pacto 0 su naturaleza fo impidan.

Para Raymundo M. Salvat®, la regla general es que el he-
cho podra ser ejecutado por otro distinto al obligado; se funda
este principio en gue, por regla general, al acreedor le es indife-
rente que la obligacion sea cumplida por el deudor mismo o por
un tercero; pues a él le interesa que se cumpla en las condiciones
convenidas. Nos ofrece como ejemplo, el de la obligacion de arar
un campo, la de mudar los muebles de una casa, y otras de simi-
lar caracter, en las cuales el acreedor no tendria ningun interés
en que la obligacion fuera cumplida por tal o cual operario deter-
minado, pues la persona del deudor para nada se tiene en cuenta
en estos ¢asos.

Observa Salvat, sin embargo, que si se hubiese estipulado
expresamente que el hecho seria ejecutado por el deudor mismo,

(3) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen [, Pagina 154.
(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 461.
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no podria entonces, aun cuando se tratara de obligaciones de
esta clase, ser ejecutado por un tercero, siendo ésta una estipula-
cion perfectamente licita y obligatoria para las partes.

Agrega el mencionado autor argentino que, por excepcion, el
hecho prometido no podra ser ejecutado por un tercero, si la per-
sona del deudor hubiese sido elegida por su industria, arte o cua-
lidades personales, como seria el caso de la obligacién de pintar
un cuadro o hacer un retrato, contratada con un artista célebre; o
la obligacién de dirigir la construccion de un gran puente, enco-
mendada a un ingeniero especialista y de reputacion universal en
la materia; o la obligacién de practicar una operacién quirurgica,
encomendada a un cirujano de fama. Sefala Salvat que esta ex-
cepcion se justifica plenamente, pues el acreedor ha tratado en
estos casos en consideracién a las aptitudes personales del deu-
dor, a su habilidad especial en un determinado ramo de las artes,
industrias o ciencias; conociéndose estas obligaciones, de ordina-
rio, como intuitu personae, en el sentido de que es la persona
misma del deudor la que se obliga; caso en el cual el objeto de la
obligacién no consistiria aqui en el hecho prometido, abstrac-
tamente considerado; ya que, para establecer si la calidad de ia
persona del deudor ha sido especialmente tenida en cuenta por el
acreedor, habra que analizar la naturaleza de la prestacion y
desentrafar la intencion del acreedor.

La primera excepcion prevista por el articulo 1222 del C6di-
go Civil Peruano esta referida a las obligaciones intuitu
personae, vale decir, a aquellas celebradas en consideracién fun-
damental de la persona del deudor y sus cualidades especiales
respecto al cumplimiento o ejecucién de la prestaciéon pactada.
Resulta evidente que en este caso el acreedor podra oponerse a
que persona distinta al deudor ejecute la prestacion debida, ya
gue se estaria yendo contra la forma en que fue pactada dicha
prestacion.

Como expresa el Doctor Ledn Barandiaran®: “En efecto, por

(5) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo H, Pagina 54.
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regla es indiferente quién pueda proceder al cumplimiento de la
obligacion, el propio deudor o un tercero (articulo 1235 -se refiere
al Cdédigo Civil de 1936-). Pero tratdndose especialmente de las
obligaciones facendi, puede tener importancia capital que la pres-
tacion se ejecute personalmente por el mismo obligado.

Lo que interesa es compulsar la calidad del hecho conveni-
do, para saber si es indiferente 0 no que sea ejecutado personal-
mente por el deudor o por otra persona. Lo que interesa es que
el hecho se lleve a cabo en e modo convenido; y si un tercero
puede ejecutario de tal modo, no hay motivo plausible para que la
ley le vede efecto liberatorio.

La intencién de las partes es lo fundamental, sobre todo la
voluntad del estipulante. No interesa cudles sean los motivos que
le decidieron a considerar que el mismo obligado deba ejecutar la
prestacion, y es indiferente, en tal caso, si un tercero que se
ofreciere a cumplirla, pudiera llevarla a cabo en forma igual o ma-
yormente satisfactoria que el mismo promitente.

La calidad del hecho convenido ha de resultar, como muy
bien lo indica el articulo 1183 (se refiere al Cédigo Civil de 1936),
de las circunstancias; es decir, apreciando la intencién de las par-
tes, conforme se ha explicado antes. No precisa la estipulacién
expresa, que indique que e! deudor mismo debe ejecutar la pres-
tacién. Es esta una cuestion que debe ser decidida por el juez,
segun el caso concreto de que se trate.”

Hasta aqui las palabras del Doctor Ledn Barandiarén.

Para Busso® habra un hecho infungible -esto es, de tal na-
turaleza que no le esta permitido al deudor hacerse sustituir por
otro en el cumplimiento- cuando el acreedor lo haya elegido te-
niendo preferentemente en cuenta su habilidad especifica para el
ejercicio de la industria, la ciencia o el arte de referencia o, de
otro modo, sus cualidades personales.

(6) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Péagina 354.
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Observa el citado autor argentino la conveniencia de apuntar
que, conforme al concepto de la ley, el decidir si en cada caso
concreto hay o no un servicio infungible, depende en definitiva de
la intencion de las partes, y que por eso aquel atributo siempre se
resuelve en una circunstancia de hecho, cuya prueba estara a
cargo de quien la afirmase. Busso cita como ejemplos de obliga-
cién de hacer de naturaleza infungible, el que un cirujano famoso
y de reputacién universal se obligue a llevar a cabo una operacion
quirdrgica; o mas generalmente, aquellas de un sabio o de un lite-
rato que se han comprometido a entregar una obra, asi como las
de un abogado o un arquitecto cuya intervencion profesional se
requiere.

‘ Si bien es cierto que el principio del articulo 1222 del Cédigo

Civil Peruano es de aplicacién a la generalidad de obligaciones,
no es menos cierto que cobra mayor importancia en lo que res-
pecta a las obligaciones de hacer y mucha mayor relevancia en
las de no hacer, ya que estas (ltimas tienen un caréacter
personalisimo en la mayoria de supuestos.

En el caso de las obligaciones de hacer que concluyen en
un dar, si se tratase de obligaciones intuitu personae, como po-
dria ser la pintura de un retrato del acreedor por parte de un pin-
tor famoso, habria que distinguir entre el hacer propiamente dicho
(la pintura del cuadro) y la entrega de dicho cuadro. Aqui sera
evidente que el acreedor podria oponerse a que otra persona dis-
tinta del deudor pinte el cuadro, pero no podria oponerse a que
alguien distinto del deudor le entregue el cuadro ya pintado por el
propio deudor.

Obviamente el otro supuesto en que el acreedor podra exigir
que el deudor mismo sea quien ejecute la prestacion, consistiria
en que no sea ella intuitu personae, pero asi se hubiese pacta-
do.

Por ultimo, también se presentara esta situacién cuando la
ley impida que un tercero ejecute la obligacion. Esto no porque el
precepto bajo andlisis asi lo prevea, sino por razones de simple
l6gica.
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— Jurisprudencia peruana del articulo 1149.

Respecto de este numeral, hemos hallado una Ejecutoria
Suprema, que sefiala lo siguiente:

“El acreedor no tiene derecho al reintegro de lo gastado por
defecto en ta construccién si no ha sido previamente autorizado
para ejecutar las obras correspondientes.” Ejecutoria del 14 de
agosto de 1972. Revista de Jurisprudencia Peruana, N¢ 343,
1972, Pagina 1002. (Articulos 1183 y 1187 del Cddigo Civil de
1936 y 1150, inciso 2, y 1152 del Cddigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.

Transmisién de las obligaciones a los herederos, articulo
1218 del Cédigo Civil / Ejecucién por un tercero, articulo 1219,
inciso 2, del Cédigo Civil / Pago por tercero, articulo 1222 del Co-
digo Civil / Efectos de los contratos, articulo 1363 del Cédigo Civil
/ Extincion del contrato de prestacion de servicios, articulo 1763
del Codigo Civil / Empleo de auxiliares y sustitutos en locacion de
servicios, articulo 1766 del Cédigo Civil / Ejecucién personal del
mandato, articulo 1793, inciso 1, del Cédigo Civil.
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— ACCIONES QUE CORRESPONDEN AL ACREEDOR ANTE
EL INCUMPLIMIENTO CULPOSO DEL DEUDOR

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.”

- Fuentes nacionales del articulo 1150.

Dentro de la legislacion colonial, tenemos a las Partidas,
Ley 3, Titulo XiV, Partida Quinta.

El Unico cuerpo normativo nacional que no reguld el tema le-
gislado por el articulo 1150 del Cédigo Civil Peruano de 1984 fue
el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836.
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Todos los demas lo hicieron.

Asi tenemos al Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836, que lo hizo con dos nor-
mas, sus articulos 739: “El acreedor tiene derecho a pedir se des-
truya lo que haya sido hecho en contravencioén a lo pactado, y
puede hacerse autoridad para destruirlo €l mismo a expensas de!
deudor, sin perjuicio de los dafios e intereses, si hay lugar.”; y
740: “Puede igualmente en caso de inejecucion de una cosa, ser
autorizado para hacerla ejecutar €l mismo a expensas del obliga-
do.”

Posteriormente legislo el tema el Cddigo Civil de 1852, el
mismo que establecia, a través de su articulo 1276, que “Cuando
la parte obligada a hacer o no hacer alguna cosa, falta por omi-
sidén o contravencidn, tiene la otra parte el derecho de pedir que
se le autorice para que, a costa de la persona obligada, se haga
lo convenido, o se destruya lo que se hizo contra el pacto.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trato el particular en
una de sus normas, el numeral 1503: “Cuando el que tiene obliga-
cion de hacer, incurre en mora, puede pedir el acreedor, a su
eleccion, o que el deudor sea apremiado para que cumpla lo con-
venido, o que se le autorice para que haga ejecutar por un terce-
ro, a expensas del obligado, Io que éste debe hacer.- En ambos
casos puede pedir ademas el acreedor que el deudor le indemni-
ce los dafios y perjuicios resultantes de la ejecucién del hecho;
pero no basta que éste se allane a la indemnizacion para quedar
exonerado de cumplir la obligacion contraida.”

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, legislaba
sobre el particular en sus articulos 140 y 141. La primera de las
normas citadas explicaba que “Si el deudor no quisiere ejecutar el
hecho, el acreedor puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser
gue fuese necesario emplear violencia contra la persona del deu-
dor. En este ultimo caso, el acreedor podra reclamar dafios y per-
juicios.”; mientras que la segunda prescribia que “Si el hecho
pudiere ser ejecutado por otro, el acreedor podra ser autorizado a
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ejecutarlo por cuenta del deudor, por si o por un tercero, o solici-
tar los dafios y perjuicios por inejecucion de la obligacion.” E/ Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora,
de 1926, seguia igual metodologia que su predecesor, al regular
el tema en sus articulos 131: “Si el deudor no quisiese ejecutar el
hecho, el acreedor puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser
que fuese necesario emplear violencia contra la persona del deu-
dor. En este ultimo caso el acreedor podra reclamar dafos y per-
juicios.”; y 132: “Si el hecho pudiere ser ejecutado por el acreedor
podré ser autorizado a ejecutario por cuenta del deudor, por si o
por un tercero, o solicitar los dafios y perjuicios por la inejecucién
de la obligacion.”

Por otra parte, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, trataba sobre el particular en sus articulos
1176 y 1177, de modo muy similar que sus predecesores inme-
diatos. Asi, el articulo 1176 sefalaba que “Si el deudor rehusare
ejecutar el hecho prometido, el acreedor puede exigirle la ejecu-
cién forzada, a no ser que fuese necesario para elloc emplear vio-
lencia contra la persona del deudor. En este caso el acreedor po-
dra reclamar dafios y perjuicios.”; mientras que el articulo 1177
prescribia lo siguiente: “Si el hecho pudiese ser ejecutado por
otro, el acreedor podra ser autorizado a ejecutarlo por cuenta del
deudor; y, en su defecto, solicitar dafos y perjuicios.” El Cédigo
Civil de 1936 reiteraba estos principios en sus numerales 1186:
“Si el deudor rehusare ejecutar el hecho prometido, el acreedor
puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser que fuese necesario
para ello emplear violencia contra la persona del deudor. En este
caso, el acreedor podré reclamar dafios y perjuicios.”; y 1187: “Si
el hecho pudiese ser ejecutado por otro, el acreedor podra ser au-
torizado a ejecutarlo por cuenta del deudor; y, en su defecto, soli-
citar dafios y perjuicios.” )

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, legislaba la materia en dos normas; los articulos
23: “Si el deudor rehusare ejecutar el hecho prometido, el acree-
dor puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser que fuese nece-
sario para ello emplear violencia contra la persona del deudor. En
este caso, el acreedor podra reclamar dafos y perjuicios.”; y 24:
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“Si el hecho pudiese ser ejecutado por otro, el acreedor podra ser
autorizado a ejecutarlo por cuenta del deudor y, en su defecto,
solicitar dafios y perjuicios.”

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, en su articulo 24, ya vis-
lumbraba la redaccion que habria de tener en el Codigo este pre-
cepto: “El incumplimiento de {a obligacién de hacer por culpa del
deudor, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de las siguien-
tes medidas: 1. Exigir el cumplimiento forzado, a no ser que fuese
necesario para ello emplear violencia contra la persona del deu-
dor.- 2. Exigir que la prestacion sea ejecutada por persona distinta
al deudor y por cuenta de éste.- 3. Dejar sin efecto la obligacion.”

El Proyecto de la Comisidon Reformadora, del afio 1981,
tomd como referencia a su inmediato predecesor y prescribié (ar-
ticulo 1166) que “El incumplimiento de la obligacion de hacer por
culpa del deudor, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de
las siguientes medidas: 1. Exigir el cumplimiento forzado, a no ser
que fuese necesario para ello emplear violencia contra la persona
del deudor; 2. Exigir que la prestacion sea ejecutada por persona
distinta al deudor y por cuenta de éste; 3. Dejar sin efecto la obli-
gacion.”; mientras que el Proyecto de la Comision Revisora, del
afio 1984, (articulo 1118) prescribia que: “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 ejecu-
cion forzada del hecho prometido, a no ser que sea necesario
para ello emplear violencia contra la persona del deudor.- 2. Exigir
que la prestacién sea ejecutada por persona distinta al deudor y
por cuenta de éste. 3. Dejar sin efecto la obligacion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1150 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Chileno (articulo 1553), el Codigo Civil
Boliviano de 1831 (articulo 737), el Cadigo Civil Uruguayo (articu-
lo 1339, segundo parrafo), el Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo
1596), el Cédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1266), el Pro-
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yecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 247), el Cédigo
Civil Paraguayo de 1987 (articulo 478 -similar al inciso 1 del arti-
culo 1150 Peruano-), el Cddigo Civil Espafol (articulo 1098, pri-
mer parrafo -similar al inciso 1 del articulo 1150 Peruano-), el
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (artfculo 958 -similar
al inciso 1 del articulo 1150 Peruano-), el Cédigo Civil Guatemal-
teco de 1973 (articulo 1323 -similar al inciso 2 del articulo 1150
Peruano-), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articu-
lo 959 -similar al inciso 2 del articulo 1150 Peruano-), el Cédigo
Civil Argentino (articulo 629: Si el deudor no quisiere o no pudiere
ejecutar el hecho, el acreedor puede exigir la ejecucion, a no ser
que fuese necesaria la violencia contra la persona del deudor.- En
este Ultimo caso, el acreedor podria pedir perjuicios e intereses; y
articulo 630: Si el hecho pudiere ser ejecutado por otro, el acree-
dor podra ser autorizado por cuenta del deudor, por si 0 por un
tercero, o solicitar los perjuicios e intereses por la inejecucién de
la obligacion.) y el Cédigo Civil Etiope (articulo 1776 -similar al
inciso 1 del articulo 1150 Peruano- y articulo 1777 -similar al
inciso 2 del articulo 1150 Peruano-).

- Analisis.

El articulo 1150 del Cédigo Civil Peruano esta referido al su-
puesto en el cual el deudor hubiese incumplido con ejecutar la to-
talidad de la obligacion (no al supuesto de que la haya ejecutado
s6lo parcialmente).

En esta norma se establece una serie de medidas por las
cuales podréa optar el acreedor ante dicho incumplimiento.

Vamos a proceder al andlisis de cada una de ellas.

Se podra exigir la ejecucién forzada del hecho prometido, a
mencs gue Sea necesario emplear violencia contra la persona del
deudor. Esto quiere decir, que en todos aquellos casos en que el
deudor se niegue a hacer algo, el acreedor no podra exigir a di-
cho deudor el cumplimiento de la prestacion si para lograrlo re-
quiere ejercitar violencia contra su persona.
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Como decia el Doctor Olaechea'; “Si urge la imposibilidad
de realizar el acto sin culpa del deudor, la obligacién se disuelve y
tendrd lugar la devolucion de lo que el deudor hubiere recibido en
razén del acto que se proponia ejecutar; y si la imposibilidad pro-
viene de culpa imputable al deudor, la obligacion se resuelve en
la de indemnizar perjuicios, en vista de que nadie puede ser com-
pelido por la violencia a realizar la prestacidén prometida. No exige
la ley que el acto sea practicado por el mismo deudor cuando la
calidad del gjecutor sea indiferente; pero si la persona del deudor
fue elegida en atencién a sus condiciones inherentes, como su
notoria pericia o su preparacién técnica o artistica, la subrogacion
es impracticable.”

Estos conceptos son ratificados por el Doctor Rosendo
Badani Ch.®, cuando expresa que “El deudor debe cumplir exac-
tamente la obligacion y el acreedor tiene derecho de obligarle a
este exacto cumplimiento con el amparo del Poder Publico. Pero
el derecho a la ejecucion forzada tiene una doble limitacidn, la pri-
mera en el respeto a la libertad personal, que no permite emplear
contra el deudor sino medios indirectos que se dirigen contra sus
bienes; y la segunda en la naturaleza misma de las cosas, que no
permite obtener que el deudor realice contra su voluntad el acto o
servicio que no quiere ejecutar. Es por esto que la indemnizacion
de dafos y perjuicios queda siempre como medida subsidiaria a
la que puede recurrir el acreedor en la imposibilidad de obtener el
cumplimiento especifico de la obligacién.”

El tratadista argentino Eduardo B. Busso® efectia un anali-
sis histdrico acerca de la evolucién del principio por el cual el
acreedor puede demandar judicialmente la ejecucién forzosa de la
obligacion de hacer. En tal sentido, sefala que en el antiguo De-
recho Francés rigié el viejo adagio nemo potest precise cogi ad

{1) OLAECHEA, Manuel Augusto. Op. cit., Paginas 18 y 19.

(2) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Obligaciones y Contratos. Primera Par-
te: Obligaciones, Pagina 44. Tercer Curso de Derecho Civil, dictado
en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Imprenta Atlantida,
Lima, Perq, s/f.

(3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo I, Paginas 213 y 214.
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factum (nadie puede ser compelido a prestar su hecho); agrega
que los antiguos autores no consideraron tal aforismo de una apli-
cacion general y absoluta. Precisa que Paothier, por ejemplo, ex-
presa al respecto que la regla no tiene aplicacion sino con refe-
rencia a las obligaciones que tienen por objeto algun acto corporal
de la persona del deudor, al cual no podra ser constrefido sin
que se atentara contra su persona y su libertad; nos recuerda que
la misma observacion formulaba Bigot-Préameneu en el curso de
los trabajos preparatorios del Cédigo Civil Francés. En relacion a
este cuerpo legislativo, Busso anota que no obstante ios antece-
dentes sefialados, el Cédigo Francés establecié en su articulo
1142 una regla de apariencia absoluta: toda obligacién de hacer o
de no hacer se resuelve en dafios e intereses en caso de
inejecucion por parte del deudor; precisando que, sin embargo, la
doctrina uniformemente ha mantenido la distincién ya sefialada
por Pothier, a que nos hemos referido anteriormente.

Sefiala Busso que, desde luego, la prestacién en cuanto im-
porta una determinada conducta del deudor, es siempre un acto
voluntario y, por tanto, incoercible; sin impedir ello que la ley trate
de procurar por todos los medios a su alcance el cumplimiento
efectivo de la obligacién; ya que no podria depender de la buena
o mala voluntad del deudor, el cambiar el objeto de la deuda,
pues la fuerza obligatoria de las convenciones seria ilusoria. Afa-
de Busso que si bien la prestacion es en si misma incoercible, su
objeto generalmente no 1o es. Asi, recuerda el citado autor, como
en algunas oportunidades se acude al auxilio de la fuerza publica,
por ejemplo, con la restitucién del nifio al hogar; rememora tam-
bién una aplicacion extrema de este criterio, abandonada hace
muchisimos afios por la jurisprudencia argentina, segun la cual
podia usarse de la fuerza publica para compeler a la mujer a rein-
tegrarse al hogar.

Salvat escribe en el mismo sentido, cuando establece que

en cuanto a las obligaciones de hacer, el principio es de una apli-
cacion menos extensa: ya que, fundamentalmente, el acreedor

(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo [, Pagina 89.
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puede exigir la ejecucién forzada del hecho prometido; por excep-
cion, el acreedor no tiene este derecho en los casos en que para
obtenerla sea necesario emplear violencia personal contra la per-
sona del deudor. Salvat agrega que en las obligaciones de hacer,
el deudor es un elemento esencial para el cumplimiento; habién-
dose visto que en las de dar resultaba indiferente, en tanto exista
la cosa que debe entregarse y que su oposicion era tan sélo un
obstaculo para el cumplimiento; en cambio, en las de hacer, es la
actividad del deudor la que constituye ejecucion. De acuerdo con
Salvat, existe un minimo de respeto de la personalidad humana
que no puede excederse; cabe, sin embargo, toda forma de coer-
cion que no suponga utilizacion de la fuerza contra la persona del
deudor.

Para Doménico Barbero® la hipdtesis menos reductible a
una ejecucion forzada en forma especifica es la de las obligacio-
nes de hacer, y mas aun la de las de no hacer, cuando no son
cumplidas; agrega Barbero que en cuanto a las obligaciones de
hacer, todo lo que se puede obtener es hacer que se haga por un
tercero, a expensas del obligado, lo que éste debia hacer y no ha
hecho ni quiere prestarse a hacer. Pero como nosotros sefialare-
mos en su oportunidad, ello no resulta siempre posible, sino sdlo
en el caso en que estemos en presencia de obligaciones no con-
traidas intuitu personae.

No obstante lo expresado, debemos precisar que seran muy
escasos los supuestos en los que se pueda ejecutar una obliga-
cion de hacer forzadamente. Como sefiala el Doctor Ledn
Barandiaran®: “Tal posibilidad es poco comun, pero puede pre-
sentarse. Rousset consigna este ejemplo: ‘Si un individuo se com-
promete a abandonar en determinado tiempo una casa que ocupa
y luego se niega a hacerlo, es evidente que la obligacion obten-
dria pleno cumplimiento desalojando al obligado y conduciéndolo
fuera de la casa por medio de la fuerza publica; el cumplimiento

(5) BARBERO, Doménico. Op. cit.,, Tomo IlI, Paginas 169 y 170.
(6) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, Pagina 57.
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de la obligacion seria posible y no habria mas violencia que la
que se emplea en la ejecucién de los bienes del deudor por una
obligacion de dar, si el deudor se resiste.”

En la introduccion a la obra clasica de Giorgio Giorgi, Teoria
de las Obligaciones en el Derecho Moderno, el profesor espafiol
Eduardo Dato™ sefala que las obligaciones de hacer implican una
utilidad o beneficio para el acreedor, obtenido directamente del
hecho sobre que recaen, constituyendo su objeto el servicio que
el deudor debe prestar para la realizacién de un hecho determina-
do; afade que, por tanto, en caso de incumplimiento, la coaccidn
para su efectividad ha de tener un campo mucho mas limitado
que en las obligaciones de dar, pues el Estado no puede compe-
ler al deudor en la forma gue puede hacetrlo en éstas, y lo Unico
que le es dado a hacer es mandar que se ejecute en costa del
deudor lo que éste no quiso hacer; esto, a entender de Eduardo
Dato y de otros autores, deviene en un recurso juridico mengua-
do, cuando se trata de servicios personalisimos, cuyo valor esta,
no tanto en el contenido material del servicio, cuanto en la habili-
dad, quiza genial, del que debiera prestarlo. Por esta razén, a de-
cir de Dato, en esta clase de obligaciones, que los autores deno-
minan personales, el acreedor no tiene derecho méas que a un
movimiento psicolégico de la voluntad del deudor.

Demolombe® sefiala que la obligacién de dar es aquella
cuya ejecucion consiste en la entrega de algo que el acreedor tie-
ne derecho de reclamar en virtud de un titulo cualguiera; implica
ésta también, indudablemente, la necesidad de cierto hecho por
parte del deudor, puesto que regularmente es €l quien debe hacer
esta entrega al acreedor; mas el objeto de la obligacién no con-
siste en el hecho de la entrega, consiste en la cosa misma que el
acreedor puede obtener manu militari, a pesar de la negativa del
deudor, sin que sea necesario ejercer una coaccion fisica contra
Su persona.

(7) DATO, Eduardo. En GIORGI, Giorgio. Teoria de las Obligaciones en
el Derecho Moderno, Volumen |, Paginas XXX y XXXI. Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia. Imprenta de la Revista de Le-
gislacion, Madrid, 1909.

(8) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXIV, Pagina 510.
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Por su parte, Larombiére® dedujo que los tribunales no pue-
den condenar principal y directamente al deudor a hacer, cuando
solo tienen el derecho de condenarlo con el abono de dafios y
perjuicios derivados de su falta de cumplimiento. Sin embargo, en
parecer de Demolombe, éstas conclusiones son demasiado abso-
lutas, precisando que los tribunales pueden condenar con certeza
al deudor a ejecutar la obligaciéon que acord6 y a procurar al
acreedor del objeto mismo de la obligacién; agrega ademas, que,
como el deudor convino una obligacion de hacer, el objeto princi-
pal, o mejor dicho el Unico objeto de su obligacion es el cumpli-
miento de este hecho, de donde los tribunales pueden condenar-
lo, principalmente, pronunciando una condena exclusivamente
subsidiaria de abono de dafios y perjuicios, en los que se debera
resolver la obligacién en caso de incumplimiento; todo esto, a pe-
sar de que en su tiempo no existia unanimidad en la jurispruden-
cia francesa a este respecto.

En palabras de Marcadé?, los efectos de la obligacion de
hacer, es decir, sus resultados legales, son autorizar al acreedor
a demandar a su deudor para obtener de éste el cumplimiento de
la obligacién, y en caso de negativa constante, a procurarse esta
ejecucion por el poder publico, si las consecuencias lo permitie-
sen, o en el caso contrario, a obtener el abono de dafios y perjui-
cios.

Agrega Marcadé que el cumplimiento forzado tendra lugar,
todas las veces que se pueda realizar sin violencia practicada
contra la persona del deudor, es decir, todas las veces que este
cumplimiento no sea de naturaleza tal que sélo pueda cumplir el
deudor en persona.

Resulta interesante recordar que Huc'", al exponer el princi-
pio de que las obligaciones de hacer son susceptibles de cumpli-

(9) Citado por DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXIV, Pagina 490.

(10) MARCADE, V. Explication Théorique et Pratique du Code Napoléon,
Tomo IV, Paginas 437 y 438. Librairie de Jurisprudence de Cotillon,
Paris, 1852.

(11) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Pagina 195.



miento forzoso, a menos que sea necesario emplear violencia
contra la persona del deudor, aftade que este principio no fue se-
guido siempre de manera uniforme por la Corte de Casacidn
Francesa; precisa que en varias oportunidades dicho tribunal ha
decidido to contrario, admitiendo que los términos del articulo
1144 del Cadigo Civil Francés tienen un alcance facultativo y de-
jan a los jueces del hecho apreciar la oportunidad de un cumpli-
miento literal de la obligacion, y de decidir, en consecuencia, que
las obras construidas contraviniendo dicha obligacién no seran
destruidas; instituyéndose que los jueces tienen por funcion hacer
adquirir a las partes aquello que se les debe, y no apreciar la
oportunidad de sus reclamos.

Para Héctor Lafaille"?, en lo que atafie a las prestaciones de
hacer, si el deudor se rehusara a cumplirlas, la facultad de
compelerlo no podria ser ilimitada, por cuanto llevaria hasta ejer-
cer violencia contra su persona, exceso frente al cual se detienen
los poderes de los particulares, y aun los propios del Estado,
cuando se lo concibe con criterio de ponderacion. Pero advierte el
referido autor argentino, la necesidad de no exagerar esta defen-
sa de la libertad humana, que sdlo cubre aquellas situaciones en
las cuales el acto o la serie de actos prometidos no pueden ser
realizados mas que por el deudor mismo; o cuando menos, siem-
pre que la persona de éste hubiera sido tenida especialmente en
cuenta, como si se tratara, por ejemplo, de aptitudes especiales
para la ciencia o el arte; de modo tal que si la obligacidn consis-
tiera en uno de esos trabajos que cualquier individuo del oficio
puede llenar sin dificultad, como seria el caso de un vulgar arre-
glo mecanico, el levantamiento de paredes, o conducir un vehicu-
lo, nada impide valerse de otro para satisfacer lo pactado o lo im-
puesto por la ley. Agrega Lafaille que la solucion del Cédigo res-
ponde a motivos de orden préctico, pues seria irrealizable en la
mayor parte de los supuestos, imponer la ejecucion forzada, al no
concebirse en ningln caso a un literato, a un hombre de ciencia,
a un artista o a un actor, trabajando por la fuerza; afiade que lo
menos que podria decirse es que {a obra, en tales condiciones,

(12) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 150.



se realizaria mal, y que en definitiva, el remedio se traduciria en
detrimento para el acreedor, sin responder a las cualidades teni-
das en consideracion; siendo por ello preferible resarcir el dafo,
por imperfecta que sea esta manera de ejecutar la prestacion.

En similar orden de ideas, Planiol y Ripert"™ expresan que
cuando la obligacion tiene como objeto un trabajo o una obra, es
decir, un acto o una serie de actos, que el deudor no cumple, el
cumplimiento forzoso serd posible en muy contados supuestos; y
resulta imposible materialmente en todos los casos en que sola-
mente él pueda realizar el objeto mencionado, debido a sus con-
diciones o conocimientos personales.

Planiol y Ripert tratan acerca de un punto no abordado por
otros autores: el de la imposibilidad moral; sefialan que ésta se
presenta cuando el hecho a ejecutar es susceptible de imponerse
materialmente por medios coactivos al deudor, pero que esa
coaccion constituye un ataque legitimo a los derechos de su per-
sona. De alli el sentido del antiguo adagio romano de que toda
obligacidn de hacer se resuelve, en caso de incumplimiento por el
deudor, en una indemnizacidn de dafios y perjuicios. De este
modo, concluyen Planiol y Ripert, el cumplimiento forzoso no que-
da, en principio, descartado en esas obligaciones, sino solamente
en la medida en que necesitaria el empleo de medios violentos
contrarios a la libertad individual.

Sin embargo, queremos hacer aqui una distincion. En lo que
respecta al hacer propiamente dicho de la obligacion, alcanzara
plena vigencia esta norma, pero distinto serd el caso en el cual el
deudor ya hubiese cumplido con el hacer propiamente dicho, pero
ie faltase el dar para concluir con la ejecucién de su prestacion.

Pongamos un ejemplo.

(13) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tratado Practico de Derecho
Civil Francés, Tomo Vil Las Obligaciones, Segunda Parte, Paginas
81 y 82. Traduccion espafiola del Doctor Mario Diaz Cruz, del Cole-
gio de Abogados de la Habana, Cuba. Cultural S.A., Habana, 1945.
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Si el acreedor hubigse encargado a un escultor la elabora-
cion de una obra de arte, sera evidente que si dicho escultor re-
husase esculpir no se le podria forzar a ello, pues para estos
efectos seria necesario emplear violencia contra su persona; pero
distinto seria el caso en el cual dicho escultor ya hubiese termina-
do la escultura encargada, pero, como le agrado su resultado, ya
no deseara entregarla al acreedor. En este caso si se podria em-
plear medios violentos para que se concluyera con la ejecucién
de dicha prestacion, ya que solamente seria necesario extraer di-
cha obra del taller del deudor para llevarla al domicilio del acree-
dor; y dicha accion no estaria dirigida contra la persona del deu-
dor, sino simplemente contra bienes materiales.

De no poderse optar por la medida a que se refiere el inciso
primero del articulo 1150 del Codigo Civil Peruano, bajo comenta-
rio, por las razones sefialadas, el acreedor tendria que ejercitar
cualquiera de las otras dos alternativas previstas por esa norma.

La segunda alternativa es exigir que la prestacién sea ejecu-
tada por persona distinta al deudor y por cuenta de éste.

La ejecucion de esta opcion, también deberd hacerse por la
via judicial, y para poder encargar la ejecucion de la prestacion a
persona distinta del deudor, sera necesaria la existencia de una
resolucién judicial en tal sentido. De existir esta resolucion, se po-
dra encomendar la ejecucion de la prestacion a una tercera per-
sona, ajena a la relacién obligacional.

Resulta obvio que el tercero no ejecutara la prestacion gra-
tuamente, sino que cobrara por dicho concepto. Pues bien, aquel
monto que cobre dicho tercero y que debera ser asumido en pri-
mera instancia por la persona del acreedor, podra ser posterior-
mente cobrado por este dltimo al deudor incumpliente. Justamen-
te por ello se exige autorizacién judicial.

Es evidente que esta segunda opcidn podra ser acuptada

por el acreedor de una prestacion no contraida intuitu personae,
0 por el acreedor de prestacidn intuitu personae que encuentre
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un tercero en quien confie que ejecutard la prestacion de un
modo semejante o igualmente idéneo que el deudor original.

Naturalmente todos estos medios coactivos se deberan reali-
zar, no por mano propia del acreedor, sino a través de un proce-
dimiento judicial que concluya con una resolucién autoritativa. En
ausencia de tal resolucién es posible el cumplimiento por un ter-
cero, pero en este caso el acreedor no tendrd la certidumbre de
lograr el verdadero resarcimiento por el mayor costo que la ejecu-
cién pueda originar.

E! Doctor Ledn Barandiaran'®, recogiendo las opiniones de
Salvat y Galli, sefiala lo siguiente: “Mas, como advierten Salvat y
Galli, la regla del articulo 630 del Codigo argentino, que inspira el
1187 del peruano (se refiere al Cédigo Civil de 1936), no quiere
decir que en ciertos casos de urgencia el acreedor no pueda, pre-
via constitucion en mora del deudor, proceder por si mismo o por
un tercero, sin obtener antes la autorizacién judicial, a la ejecu-
cién del hecho debido. Supongamos, a titulo de ejemplo, el caso
de la obligacién de reparar una casa o el de la obligacién contrai-
da por un cochero de transportarme a una localidad vecina; si el
deudor no cumple su obligacién, es indudable que el acreedor,
una vez que lo hubiese constituido en mora, podria hacer efectuar
las reparaciones por un tercero o hacerse transportar con otro co-
chero, sin necesidad de requerir previamente la autorizacion judi-
cial. Pero, entonces, el costo del cumplimiento de la obligacién
podra obtenerlo el acreedor, no en el concepto de gastos de la
ejecucion por otro de la obligacion del deudor, sino a titulo de da-
flos e intereses por la inejecucion de ella. En otros términos: el
caso se resolveria sobre la base de que el acreedor hubiese opta-
do, no por la ejecucién de la obligacion a costa del deudor, sino
por el pago de los dafos e intereses derivados de la inejecucion.
La cuestidn tiene interés practico, porque si bien el deudor tiene
el derecho de discutir en cualquier caso el monto de lo que se le
cobra, sea en el concepto de ejecucidn de la obligacion a su cos-
to, sea en el de dafios e intereses por su inejecucion, las faculta-

(14) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, paginas 53 y 60.
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des de los jueces para fijar el monto de lo que él debe pagar, son
mas amplias en el segundo caso que en el primero; en el segun-
do caso, en efecto, se trataria de una cuestion de indemnizacién,
cuyo monto, como sabemos, queda librado a las dificultades de la
prueba y a la apreciacion de los jueces.”

En palabras de Huc!"?, la facultad de que goza el acreedor
para ser autorizado judicialmente, en caso de incumplimiento,
para cumplir €l mismo la obligacion a expensas del deudor, podra
ser gjercida siempre que el cumplimiento sea posible; agrega el
mencionado autor franceés que el juez tiene la obligacién de con-
cederlo cuando el acreedor haya concluido formalmente en esto;
no esta autorizado ningun juez a conceder o rechazar a su agra-
do la autorizacién demandada. Afade Huc que se debe conside-
rar que este caso trata de una obligacioén de hacer antes de que
se cumpla en el propio terreno del deudor; de modo tal, que el ve-
cino comprometido a derribar un arbol que se eievaba en su pro-
piedad y que tapaba la vista del acreedor, podra verse, ante su
propia negativa, a que el acreedor pida se le autorice por medio
de la justicia para cortar este arbol a expensas del deudor, si éste
uitimo se negara a cumplir con su obligacion.

En opinién de Marcadé!'®, cuando uno se compremete a de-
jar libre su calle, para que otro pueda pasar por ahi, si es que se
incumple la obligacion poniendo una zanja, una barrera, o algo si-
milar, el perjudicado puede hacer que se le autorice a levantar por
la fuerza y a expensas del deudor, el cercado levantado indebida-
mente; afiade que no se aplicarian las mismas consecuencias, si
es que uno pudiese ser autorizado judicialmente para procurarse
el cumplimiento directo y efectivo de la obligacién, cuando el deu-
dor se rehusa a cumplirla, caso en el cual se trataria de un hecho
que soélo el deudor podria cumplir, y que por lo tanto seria sus-
ceptible de cumplirse, a costa suya, por medio de violencia dirigi-
da contra su persona.

(15) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VI, Pagina 196.
(16) MARCADE, V. Op. cit., Tomo |V, Paginas 437 y 438.
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Antonio José de Souza Levenhagen!'” establece que debe
quedar esclarecido que la opcién garantiza al acreedor, salvo en-
tendimiento de mejor doctrina, que debe manifestarse judicialmen-
te, pues si se hiciese de manera extrajudicial, estaria tomando la
justicia por sus propias manos, situacién que esta vedada por la
ley. Asfi, sefiala Levenhagen, habiendo retardo y negativa por
parte del deudor en la ejecucion de la prestacion debida, corres-
ponde al acreedor iniciar un procedimiento judicial en el cual ten-
dra que definir su opcién al respecto, es decir, que debera esco-
ger entre gjecutar la prestacién por un tercero a costa del deudor,
o desistirse de la misma, exigiendo una indemnizacién por los da-
flos y perjuicios sufridos. El autor citado continda sefialando que
la accion judicial resulta imprescindible para comprobar si real-
mente hubo negativa en la ejecucién por parte del deudor.

Eduardo B. Busso"® explica que para el empleo de esta se-
gunda alternativa, que en el caso peruano se contempla en el
inciso segundo del articulo 1150 del Cédigo Civil, resulta indispen-
sable el concurso de dos condiciones: la voluntad del acreedor y
la autorizacion del juez.

En lo referente a la voluntad del acreedor, puede decirse
que dependera de si éste considera conveniente seguir el mencio-
nado camino, lo que en buena cuenta implica descartar las opcio-
nes previstas en los incisos 1 y 3 del ya mencionado articulo
1150 del Codigo Civil. Adicionalmente, sera necesario que se tra-
te, tal como ha sido explicado en su oportunidad, de prestaciones
fungibles, vale decir, que pudieran ser ejecutadas por cualquier
persona distinta al deudor, indistintamente. Aquf, como dice
Busso, a pesar de que la prestacidon que el acreedor elija ejecutar
por un tercero, previa autorizacion judicial, sea de naturaleza no
fungible, el deudor no podria oponerse a la sustitucion so pretex-
to de que el acreedor tiene derecho a resistirse a ella; ya que la
infungibilidad de la prestacién produce sus efectos en interés ex-
clusivo del acreedor, y el derecho correspondiente es, sin duda,
renunciable.

(17) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Paginas 39 y 40.
(18) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Péginas 369 y 370.
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El segundo requisito previsto por Busso para que rija el su-
puesto de exigir que la prestacion sea ejecutada por persona dis-
tinta al deudor y por cuenta de éste, es el de la autorizacién judi-
cial previa. Segun el mencionado autor, esta formalidad se expli-
ca, por una parte, porque en general la posibilidad para el acree-
dor de actuar sin el control de la autoridad judicial implicaria una
violacién de la maxima, segun la cual, nadie puede hacerse justi-
cia por si mismo; agrega que parece necesario, para autorizar la
medida coercitiva aqu{ sefialada, que se halle previamente com-
probado el incumplimiento culpable de la obligacion, por parte del
deudor, incumplimiento del que la ejecucion forzosa no es mas
gque una consecuencia; la comprobacién de este hecho sélo pue-
de ser de caracter judicial.

No obstante lo sefalado, Busso agrega que la doctrina reco-
noce en forma unanime que la autorizacién judicial no es indis-
pensable en los casos de urgencia. Sin embargo -agrega- no bas-
tara la razén de urgencia para prescindir de la autorizacién judicial
si fuera necesario para su ejecucion llevar un ataque directo al
patrimonio del deudor; como seria el caso en que fuese necesario
penetrar en el inmueble del deudor, situacion en la que el acree-
dor incurriria en una via de hecho, que le podria llevar a asumir
responsabilidades civiles y hasta penales.

En relacion al caracter obligatorio o facultativo de la autoriza-
¢idn judicial, segun un primer sistema, consagrado por la jurispru-
dencia francesa, los tribunales gozan en esta materia de un poder
discrecional de apreciacion. Segun Busso, en un segundo sistema
se distingue segun se trate de una infraccién a la obligacién de
hacer o a la obligacion de no hacer. Asi, en el primer caso, se ad-
mite que el juez goza de un poder discrecional, mientras que en
el segundo caso se hallaria obligado a ordenar la destruccion de
las obras indebidamente construidas, cuando esto fuera requeri-
do. Agrega el citado autor que en un tercer sistema, que prevale-
ce en la doctrina moderna, los jueces tendrian, no la facultad sino
el deber de ordenar la ejecucién en especie, toda vez que ello
fuera posible; no pudiéndose negar a ello, so pretexto de que esta
ejecucion o destruccidn debiera importar gastos considerables.
Asi -dice Busso- la doctrina francesa admite, sin embargo, una
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excepcion al principio consagrado por este tercer sistema y reco-
noce al juez un poder discrecional para regular el mode de indem-
nizacién mas conveniente, cuando la ejecucion en especie afecte
otros intereses que los del acreedor y deudor. Al referirse a la
doctrina argentina, Busso sefala que los autores de esa naciona-
lidad consideran que el tema es facultad del acreedor y no del
juez, derivando tal conclusion de la interpretacion del articulo 630
de! Cdédigo de Vélez Sarsfield"®.

Por nuestra parte, debemos agregar que naturalmente esta
segunda opcion podra ser adoptada por el acreedor de una pres-
tacién no contraida intuitu personae, o por el acreedor de pres-
tacion intuitu personae que encuentre un tercero en quien confie

(19) Busso (BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 371y 372.)
hace una interesante relacién de supuestos en que seria de aplica-
cién la ejecucion de la prestaciéon de hacer por parte de un tercero,
recabando el acreedor previamente la respectiva autorizacién judi-
cial. En tal sentido, transcribimos sus palabras:

“22. Vamos ahora a sefalar algunas posibles aplicaciones, entre las
mas interesantes, relativas a la especie de ejecucién en examen, tal
como se halla regulada en nuestra ley.

23. Obras de caracter material.- Tal ocurre, en el caso de que una
obligacién tuviere como objeto la construccién o reparacion de una
casa en el terreno del acreedor, cuando el deudor se negare a cum-
plirla.

24. También seria procedente la ejecucién por el mismo acreedor o
por un tercero en la hipotesis de haberse el deudor comprometido a
plantar o bien a desarraigar uno o més arboles en su propia finca.
25. En este caso, mas propiamente se verifica el cumplimiento efec-
tivo de la obligacién, puesto que hay una coercién ejercida, si no so-
bre la persona, por o menos con relacién al derecho de propiedad
del deudor.

26. Trabajos publicos.- El mismo criterio debe aceptarse como vale-
dero con respecto a la violacién de las obligaciones que incumben a
los concesionarios de trabajos publicos.

27. Otorgamiento de actos juridicos.- En Francia se entiende que
cuando el vendedor de un inmueble se ha obligado mediante docu-
mento privado a otorgar escritura publica de transferencia de domi-
nio en favor del comprador, puede aquél ser condenado a reconocer
como regularmente efectuado el acto publico de venta, en virtud del
fallo a emitirse por el juez.”
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que ejecutara la prestacién de un modo semejante o iguaimente
idéneo al deudor original.

La experiencia profesional nos ha ensenado que al no haber
procedimiento especial en el Cédigo de Procedimientos Civiles de
1912, tenia que recurrirse a un juicio ordinario para pedir la ejecu-
cién por un tercero. Y esto, sin duda alguna, era absurdo.

Hace algunos afios una empresa, cliente de uno de los
coautores, celebré un contrato para la construccién de un pozo de
agua tubular, que el deudor luego se neg6 a ejecutar. Su cons-
truccién era urgente, pues sin él se encontraba paralizado el fun-
cionamiento de una importante fabrica. Sélo quedé pedir indemni-
zacién, porque no podja ejecutarse forzadamente la obligacion.
Recurrir al juez resulté imposible, por obvias razones de tiempo.

Es de confiar que el procedimiento sumarisimo del Cédigo
Procesal Civil supere tan grandes obstaculos.

Por ditimo, el tercer supuesto faculta al acreedor para dejar
sin efecto la obligacion.

Respecto de este punto deseamos efectuar ciertas precisio-
nes. El articulo 1150 establece tres supuestos. Resulta evidente
gue al acreedor que se vea imposibilitado de hacer valer su dere-
cho a través de cualquiera de las dos primeras alternativas plan-
teadas, sélo le quedara optar por la tercera, vale decir, demandar
judicialmente que se declare sin efecto la obligaciéon incumplida.

Pero consideramos que este no sera el unico caso en el
cual se pueda optar por la solucion prevista por el inciso tercero
del articulo 1150, ya que bien podria demandarse resolver el con-
trato, teniendo aun la posibilidad de acogerse a cualquiera de los
dos primeros incisos. Podria optarse por el inciso tercero, por
ejemplo, si el acreedor ya no tuviese interés en el cumplimiento
de la obligacidn, ni por parte del deudor originario, ni con el auxi-
lio de un tercero, o simplemente por el mero incumplimiento de di-
cho deudor.
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Por su parte, Marcadé® entiende que el acreedor perjudica-
do por el incumplimiento de la obligacién sélo podria optar por el
supuesto contemplado en el inciso tercero del articulo 1150 del
Cddigo Civil Peruano, cuando el cumplimiento forzoso resulte solo
de violencia dirigida contra la persona del deudor, o cuando el
acreedor, aunque capaz de obtener el cumplimiento directo por la
fuerza, consienta en satisfacerse con dejar sin efecto la obligacién
y con una eventual indemnizacién de dafios y perjuicios.

— Jurisprudencia peruana del articufo 1150.

En lo que respecta al inciso primero del articulo 1150, he-
mos hallado una Ejecutoria Suprema que establece lo siguiente:

“La obligacion del vendedor, de salir a la defensa, en caso
de juicio promovido al comprador, no importa necesariamente la
de comparecer en el juicio, porque siendo ésta una obligacién de
hacer no puede ser forzado el vendedor a ejecutarla por la violen-
cia”. Revista de los Tribunales, 1936, Pagina 175. (Articulo 1186
del Cédigo Civil de 1936).

En relacién al inciso 2 de este numeral, hallamos las Ejecu-
torias que se consignan a continuacion:

I.-  “Rescision de contrato sobre obligacion de hacer. Aplicacion
del articulo 1187 del Cddigo Civil.” Ejecutoria del 17 de
mayo de 1947. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros
42 y 43, 1947, Pagina 438. (Articulo 1187 del Cédigo Civil
de 1936).

ll.-  “El acreedor no tiene derecho al reintegro de lo gastado por
defecto en la construccidn si no ha sido previamente autori-
zado para ejecutar las obras correspondientes.” Ejecutoria
del 14 de agosto de 1972. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, N? 343, 1972, Pagina 1002. (Articulos 1183 y 1187 del

(20) MARCADE, V. Op. cit., Tomo IV, Pagina 439.
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Cédigo Civil de 1936 y 1149 y 1152 del Cédigo Civil de
1984).

“Demandado el cumplimiento de una obligacidn de hacer
consistente en el otorgamiento de una escritura publica de
compraventa de inmueble, procede autorizar al demandante
gue efectue la declaracién de fabrica por cuenta del vende-
dor.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1977, Pagina 1200.
(Articulo 1186 del Cédigo Civil de 1936).

“Si la demanda ha sido planteada alternativamente, pues tie-
ne por objeto el cumplimiento del contrato de construccién o
que se autorice al demandante para procurarse por otro la
conclusién de la obra, negandose el demandado a concluir
dicha obra, corresponde ordenar que la reinicie dentro de un
plazo perentorio, bajo apercibimiento de nombrar a un cons-
tructor, bajo su cuenta y costo.” Revista de Jurisprudencia
Peruana, 1978, Pagina 628. (Articulos 1186 y 1187 del Caodi-
go Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Efectos de las obligaciones - ejecucién forzada, ejecucion

por un tercero, indemnizacion, articulo 1219, incisos 12, 22 y 32 del
Cadigo Civil / Obligacién de indemnizar, articulos 1150 y 1321 del
Cédigo Civil / Rescision, articulo 1372 del Cédigo Civil / Resolu-
cién, articulo 1371 del Codigo Civil / Incumplimiento en los contra-
tos con prestaciones reciprocas, articulo 1428 del Cédigo Civil /
Requerimiento notarial en el incumplimiento de los contratos con
prestaciones reciprocas, articulo 1429 del Cddigo Civil / Clausula
resolutoria en los contratos con prestaciones reciprocas, articulo
1430 del Cédigo Civil.
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— CUMPLIMIENTO PARCIAL, TARDIO O DEFECTUOSO POR
CULPA DEL DEUDOR.

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 articulo 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 €I, si le fuese perjudicial.

4. Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la
contraprestacion, si la hubiere.”

- Fuentes nacionales del articulo 1151.

Este articulo no tiene antecedentes en el Proyecto de C6di-
go Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
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elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; ni en la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.

Su primer antecedente se registra en el proceso de reforma
al Codigo Civil de 1936. Es asi que en el articulo 25 del Antepro-
yecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, se establece que “El cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligacién de hacer por culpa del deu-
dor, permite al acreedor adoptar las siguientes medidas: 1. Las
previstas por los incisos 1) 6 2) del articulo anterior.- 2. Conside-
rar no ejecutada la prestacion, si le fuese inutil.- 3. Exigir al deu-
dor 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.”

Posteriormente, el Proyecto de la Comision Reformadora,
def afio 1981, recoge una norma similar, en el articulo 1167,
cuando dispone gque “El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacion de hacer por culpa de! deudor, permite al acree-
dor adoptar las siguientes medidas: 1. Las previstas por los
incisos 1) 0 2) del articulo anterior; 2. Considerar no ejecutada la
prestacion, si le fuese inutil; 3. Exigir al deudor la destruccidon de
lo hecho o destruirlo por cuenta de él, si le fuese perjudicial; 4.
Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la
contraprestacion, si la hubiere.”

Por ultimo, el articulo 1119 del Proyecto de la Comision Re-
visora, del afio 1984, prescribe lo siguiente: “El cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso de la obligacién de hacer por culpa del
deudor, permite al acreedor adoptar cualquiera de las siguientes
medidas: 1. Las previstas en el articulo 1118, incisos 1 6 2.- 2.
Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utilidad
para él.- 3. Exigir al deudor la destruccién de lo hecho o destruirlo
por cuenta de él, si le fuese perjudicial.- 4. Aceptar la prestacion
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ejecutada, exigiendo que se reduzca la contraprestacion, si la
hubiere.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1151 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 696
primera parte -similar al inciso 3 del articulo 1151 Peruano-),
Francés (articulo 1143 -similar al inciso 3 del articulo 1151 Perua-
no-), Venezolano de 1942 (articulo 1268), Portugués de 1967 (ar-
ticulo 802), Espanol (articulo 1098, tercer parrafo -similar al inciso
3 del articulo 1151 Peruano-), Etiope (articulo 1777), Egipcio (arti-
culo 174), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 93, inciso 3), y el Cddigo de la Provincia de
Québec (articulo 1066 -similar a los incisos 1y 2 del articulo 1151
Peruano-).

Asimismo, el Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1181)
establece que el acreedor puede rechazar un cumplimiento parcial
aun cuando la prestacion sea divisible, salvo que la ley o los usos
dispongan otra cosa.

Por su parte, el Cédigo Helénico prescribe en su articulo 337
que el acreedor, en un plazo razonable a partir de la oferta del
deudor, puede rechazar completamente la prestacion ejecutada
parcialmente y consideraria como de ejecucion totalmente imposi-
ble.

- Andlisis.

Mientras el articulo 1150 del Cédigo Civil Peruano esta refe-
rido a las opciones que la ley otorga al acreedor frente al incum-
plimiento total de ia prestacién por parte del deudor, el articulo
1151, bajo comentario, esta referido a los recursos que la ley con-
cede al acreedor cuando el cumplimiento hubiese sido parcial, tar-
dio o defectuoso, 1o que equivale a decir que ha habido un incum-
plimiento de la obligacion de distinto carédcter al contemplado por
el articulo 1150.
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(1)
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Los alcances de esta norma son analizados a continuacion.

Respecto de la integridad de la prestacion, resulta obvio que
ésta debe ser cumplida en su totalidad; lo que equivale a de-
cir que el deudor tendra que ejecutar, ni mas ni menos, que
aquello a lo que se ha obligado frente al acreedor.

Si el deudor no ejecutase integramente la prestacion, estaria
efectuando un cumplimiento parcial de la misma, supuesto
contemplado en el ambito conceptual del articulo 1151.

Pero también podria ocurrir que el deudor hiciese un cumpli-
miento mas alla de lo pactado, es decir, un cumplimiento ex-
cesivo de la prestacion, lo que equivale a decir que ha he-
cho mas de aquello que se comprometié a hacer. Este su-
puesto no esta previsto por el Cédigo Civil.

Resuita claro que un cumplimiento parcial de una prestacion
podria originar dafios y perjuicios respecto del acreedor de
la misma, y que dichos dafios y perjuicios deberian ser re-
sarcidos por el deudor incumpliente.

Pero lo que nunca se ha cuestionado es si un cumplimiento
excesivo de la prestacién también podria ocasionar dafnos y
perjuicios al acreedor (aunque reconocemos que en la ma-
yoria de los casos no los ocasionaria). Por ejemplo, tenemos
como deudor a un cantante que se hubiese obligado a dar
un concierto entre las 8:00 y las 10:00 de la noche en un co-
liseo. Supongamos ademas que el acreedor procede a
arrendar dicho colisec por un lapso de tres horas (de 7:00 a
10:00). Si el deudor ofreciese el concierto, comenzando pun-
tual, pero no lo concluyese a las 10:00 p.m. sino a las 12:30
de la noche, indudablemente habra ejecutado la integridad
de la prestacién debida, pero habria ido mds alid por la eje-
cucion excesiva o prolongada de la misma. Sin lugar a du-
das el propietario de! coliseo podria exigir al arrendador
(acreedor de la obligacién) un pago adicional por el uso ex-
cesivo del local mas alla de lo pactado. Ese gasto adicional,
a nuestro entender, constituye un perjuicio para el acreedor



de la obligacidn, el cual tendria derecho a demandar su re-
sarcimiento de parte del deudor.

Sin embargo, como se ha expresado, la ley no contempla
esta posibilidad. Pero resulta de facil solucién por las nor-
mas sobre inejecucidn de obligaciones consignadas en el
Cadigo Civil.

Respecto del momento en el que se debe ejecutar la obliga-
cién, esta sera de cumplimiento oportuno en la medida en
que tal ejecucién se efectle estrictamente a partir del plazo
establecido.

Por ejemplo, si el cantante de nuestro ejemplo anterior se
hubiese obligado a actuar a partir de las 8:00 de la noche y
realmente empezase a partir de esa hora, el cumplimiento
de su obligacién serfa oportuno.

Resulta obvio que un cumplimiento tardio podria ocasionar
dafnos y perjuicios para el acreedor.

Pero también podriamos encontrarnos ante la posibilidad de
que el cumplimiento de la prestacion no sea tardio, sino anti-
cipado, vale decir, que se comience a efectuar antes del pla-
zo sefialado para su ejecucion, y ello podria originar dafios y
perjuicios respecto al acreedor de la prestacién; como si €l
cantante aludido empezase a actuar a las 6.00 p.m., cuando
no esta presente en el coliseo sino una concurrencia insigni-
ficante.

Respecto a la forma en que se ejecuta la prestacion objeto
de la obligacion, ella debe ser la adecuada, es decir, reali-
zarse de la manera pactada y con las caracteristicas conve-
nidas (o establecidas legalmente).

Si se produjese una ejecucion que no llegase a reunir todas
las condiciones o caracteristicas pactadas para su cumpli-
miento adecuado, dicho cumplimiento podria ser calificado
como defectuoso.
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En el ejemplo del cantante, el cumplimiento seria sin lugar a
dudas defectuoso, si no interpretase sus temas con la calidad y
empefio habituales, sino que lo hiciese con desgano, por ejemplo.
Este seria un cumplimiento defectuoso, que podria generar dafios
y perjuicios en favor del acreedor de la prestacion.

Pero podria ocurrir todo lo contrario, es decir, que el cumpli-
miento o ejecucion de la prestacion se realice con caracteristicas
o condiciones superiores de las pactadas. Para nuestro ejemplo,
que dicho cantante no cante como siempre, sino mejor que nun-
ca.

Dicho cumplimiento podria ser calificado como mas que ade-
cuado.

Sin lugar a dudas en el ejemplo seflalado no se originarian
dafos y perjuicios. Pero podriamos encontrar casos en los cuales
el cumplimiento, mds alld de la idoneidad, si generase dafios y
perjuicios para el acreedor.

Si una empresa ensambladora de vehiculos encargase a un
subcontratista la elaboracién de tableros para automdviles con de-
terminadas caracteristicas, por ejemplo, de cuerina y de color
azul, podria ocurrir que dicho subcontratista elaborase los tableros
no de cuerina, sino de cuero legitimo (material de evidente mejor
calidad). Sin lugar a dudas, se habria producido un cumplimiento
por encima de las caracteristicas pactadas, pero podria dar lugar
a dafnos y perjuicios, ya que dichos tableros podrian no hacer jue-
go con el resto del tapizado de los vehiculos, razén por la cual la
empresa ensambladora estaria eventualmente obligada a parali-
zar su produccién durante un tiempo, en espera de la fabricacién
de nuevos tableros.

Queremos decir que un cumplimiento “mas que adecuado”
puede ser, en estricto, uno “no adecuado”.

Este supuesto tampoco esta contemplado por la ley (articulo

1151), pero resulta de facil solucion por las normas de inejecucién
de obligaciones consignadas en el Cddigo Civil.
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Lo expuesto podria resumirse graficamente en un cuadro.
En el mismo, se consignan tres rubros por los cuales puede ser
calificado el cumplimiento de una obligacion. Asi, por su integri-
dad, podra tratarse de un cumplimiento parcial, integro o excesi-
vo; en segundo lugar, de acuerdo con la oportunidad de su ejecu-
cién, podriamos hablar de un cumplimiento anticipado, oportuno o
tardio; en tanto que por la forma o manera como se ejecuta la
prestacién, el cumplimiento puede ser defectuoso, adecuado o
mas que adecuado (categoria ésta Ultima que, en estricto, repre-
senta un cumplimiento no adecuado). Podriamos decir que el pri-
mer criterio responde a la pregunta ¢Cuanto se ejecuta?; el se-
gundo a la interrogante ;Cudndo se ejecuta?; en tanto que el ter-
cero a ;,Coémo se ejecuta?.

Aqui, el cuadro a que hemos hecho mencién.

Cumplimiento no | Cumplimiento 6p- { Cumplimiento no
6ptimo suscepti- | timo de una obli- | éptimo suscepti-
ble de generar| gacién ble de generar
danos y perjui- dafos y perjui-
cios cios

Por su

Integridad] Parcial Integro Excesivo

Por su

oportuni- | Anticipado Oportuno Tardio

dad

Por la Més que adecua-

forma Defectuoso Adecuado do (potr _Iottanto,

COMo Se en estricto, no

ejecuta adecuado).
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No obstante lo sefialado hasta este punto, entendemos que
los conceptos de obligacion excesiva, anticipada y mas que ade-
cuadamente cumplida, podrian entenderse comprendidos en la
expresion de “ejecucion defectuosa”.

Ahora nos toca ocuparnos de las opciones previstas por el
articulo 1151 del Cédigo Civil Peruano para el acreedor que se
vea perjudicado por un cumplimiento que no revista la magnitud,
fecha o forma previstas.

Para tal efecto, el articulo en mencién contiene cuatro opcio-
nes, cualquiera de las cuales puede elegir el acreedor. Se trata
de las siguientes:

(1) Las opciones previstas en los incisos 1 6 2 del articulo 1150,
vale decir:

{(a)Exigir la ejecucién forzada del hecho prometido, a no ser
que sea necesario para ello emplear violencia contra la
persona del deudor.

{b)Exigir que la prestacion sea ejecutada por persona distin-
ta al deudor y por cuenta de éste.

Nuestros comentarios sobre de estas opciones -ya efectua-
dos oportunamente- nos relevan de hacer mayores precisio-
nes al respecto.

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

Podria ocurrir que una ejecucién que no revista un cumpli-
miento perfecto de la prestacién en los términos convenidos,
haga dicho resultado indtil para el acreedor, en cuyo caso
éste tendria la opcién de considerarla como no ejecutada.

Seria el caso en el cual se construya una pared con triplay,

la misma que estaba destinada a soportar un segundo piso,
y que debié ser hecha de material noble (ladrillos, cemento y
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fierro). En este ejemplo, dicha construccién no sera de utili-
dad para el acreedor, de acuerdo con sus necesidades.

Exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirio por
cuenta de €, si le fuese perjudicial.

Sobre la base del mismo ejemplo citado para ilustrar el
inciso (2), el acreedor podria optar por exigir que su deudor
destruya la pared que construyd, o, incluso, si éste no qui-
siese destruirla, hacerla destruir y cobrar al deudor
incumpliente los gastos que irrogue tal destruccion.

Naturalmente que si se optase por este segundo camino, se
requeriria de una resolucién judicial que faculte al acreedor a
actuar asi. De lo contrario, no podria cobrar al deudor lo
gastado. En este caso, el acreedor cobraria via indemniza-
cién de dafios y perjuicios, cuyo monto es discrecional.

Esta autorizacion judicial es indispensable, porque de no exi-
girse, podria haber connivencia o incluso negligencia del
acreedor para contratar al tercero, pagando una suma enor-
me.

En este punto debemos precisar, tal como lo hace el Doctor
José Leén Barandiaran!, que para exigir la destruccion de
lo ejecutado, la alteracion en cuanto al modo debe revestir
importancia: “Sobre el particular es Gtil observar, como lo
hace Colmo, que la ley en lo que concierne a la penalidad
consagrada en la segunda parte del articulo 625 del Cddigo
Argentino (1182 del nuestro -Ledn Barandiaran se refiere al
Caodigo Civil de 1936-), se coloca en el supuesto de que la
alteracion en cuanto al modo sea de importancia, desde que
si el precepto fuera aplicable literalmente, se llegaria a evis
dentes anomalias, vale decir, despropositos; y asf, so pre-
texto de una leve diferencia en la calidad del papel del libro,
se podria dejar sin efecto toda una edicion; por razdn de un

LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 51 y 52.
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simple matiz en el color de una pintura, habrfa que volver a
pintar todo un edificio; en virtud de una diferencia multimé-
trica del flete de la cornisa de un mueble de lujo, el acreedor
podria oponerse a la recepcion del mismo; etc.”

(4) Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la
contraprestacion, si la hubiere.

En el supuesto que la prestacion ejecutada no revista todas
las condiciones previstas, pero aun as/ fuese de utilidad para
el acreedor, podra ocurrir que éste prefiera darla por ejecuta-
da, salvando los defectos que se hubieran podido haber co-
metido en su cumplimiento.

Seria el caso en el cual una persona encargue a otra el pin-
tado de una casa con una pintura de primera calidad, y di-
cho pintor la hubiera pintado con materiales de talidad infe-
rior a la pactada. Aqui el acreedor padria considerar como
no ejecutada la prestacion o, si le es tolerable gl resultado,
aceptarlo, exigiendo una reduccién de la contraprestacién a
su cargo, si la hubiere.

El Codigo Civil no resuelve el supuesto en el cual no se trate
de un contrato de prestaciones reciprocas, pero pensamos que,
de ser este el caso, el acreedor mantendrd las mismas opciones
planteadas por el articulo 1151; y que, de optar por la contempla-
da en el inciso cuarto, simplemente se limitaria a la aceptacion de
la prestacidn ejecutada, no pudiendo exigir nada adicional al deu-
dor. ‘

— Concordancias nacionales.
Ejecucién forzada y ejecucién por tercera en obligaciones de
hacer, articulo 1150, incisos 1y 2 del Cédigo Civil / Ejecucién for-

zada por un tercero, articulo 1219, incisos 1 y 2 del Cédigo Civil /
Obligacién de indemnizar, articulo 1321 del Cédigo Civil.
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~ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Articulo 1152.- “En los casos previstos en los articulos 1150
y 1151, el acreedor también tlene derecho a exigir el pago de la
indemnizacién que corresponda.”

— Fuentes nacionales del articulo 1152.

Este precepto no registra antecedente alguno en el Proyecto
de Cdédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.
En cambio, si registra antecedentes en casi todos los demas Co-
digos y Proyectos nacionales.

Asi, en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Peru-Boliviana de 1836, encontramos los articulos 738:
“De toda obligacién de hacer resultan dafios e intereses en caso
de faltar el obligado.”; y 739: “El acreedor tiene derecho a pedir
se destruya lo que haya sido hecho en contravencion a lo pacta-
do, y puede hacerse autoridad para destruirlo él mismo a expen-
sas del deudor, sin perjuicio de los dafios e intereses, si hay lu-
gar.”

El Codigo Civil de 1852 no regulaba el tema.

En cambio si lo hacia el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, a
través de su articulo 1502: “Cuando el hecho, a que se refiere
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una obligacién de hacer, resulta imposible sin culpa del deudor,
queda extinguida la obligacion para el deudor y acreedor, y aquél
debe devolver a éste 1o que por razén de la obligacién ha recibi-
do; pero, si la imposibilidad proviene de culpa del deudor, queda
obligado a satisfacer al acreedor dafios y perjuicios.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba sobre el parti-
cular en sus articulos 140: “Si el deudor no quisiere ejecutar el
hecho, el acreedor puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser
que fuese necesario emplear violencia contra la persona del deu-
dor. En este ditimo caso, el acreedor podra reclamar dafos y per-
juicios.”; y 141: “Si el hecho pudiere ser ejecutado por otro, el
acreedor podra ser autorizado a ejecutarlo por cuenta del deudor,
por sf o por un tercero, o solicitar los dafios y perjuicios por
inejecucion de la obligacion.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacia en sus numerales 131: “Si el deu-
dor no quisiese ejecutar el hecho, el acreedor puede exigirle la
ejecucion forzada, a no ser que fuese necesario emplear violencia
contra la persona del deudor. En este ultimo caso el acreedor po-
dra reclamar dafos y perjuicios.”; y 132: “Si el hecho pudiere ser
ejecutado por el acreedor podra ser autorizado a ejecutarlo por
cuenta del deudor, por si o por un tercero, o solicitar los dafos y
perjuicios por la inejecucidn de la obligacién.”; mientras que el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
lo hacia en sus articulos 1176: “Si el deudor rehusare ejecutar el
hecho prometido, el acreedor puede exigirle la ejecucion forzada,
a no ser que fuese necesario para ello emplear violencia contra la
persona del deudor. En este caso el acreedor podra reclamar da-
flos y perjuicios.”; y 1177: “Si el hecho pudiese ser ejecutado por
otro, el acreedor podra ser autorizado a ejecutario por cuenta del
deudor; y, en su defecto, solicitar dafios y perjuicios.”

E! Cddigo Civil de 1936 regulaba este tema en sus articulos
1186: “Si el deudor rehusare ejecutar el hecho prometido, el
acreedor puede exigirle la ejecucién forzada, a no ser que fuese
necesario para ello emplear violencia contra la persona del deu-
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dor. En este caso, el acreedor podra reclamar dafios y perjui-
cios.”; y 1187: “Si el hecho pudiese ser ejecutado por otro, el
acreedor podré ser autorizado a ejecutarlo por cuenta del deudor;
Y, en su defecto, solicitar dafios y perjuicios.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, regia el punto en sus numerales 23: “Si el deudor rehusare
ejecutar el hecho prometido, el acreedor puede exigirle la ejecu-
cion forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear vio-
lencia contra la persona del deudor. En este caso, el acreedor po-
dra reclamar dafios y perjuicios.”; y 24: “Si el hecho pudiese ser
ejecutado por otro, el acreedor podrd ser autorizado a ejecutarlo
por cuenta del deudor y, en su defecto, solicitar dafios y perjui-
Cios.”

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo traté en el articulo 26:
“En los casos previstos por los articulos 24 y 25, el acreedor tam-
bién tendra derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago de
la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.”; mientras
que el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en
precepto similar (el articulo 1168), prescribia que: “En los casos
previstos por los articulos 1165 y 1167 el acreedor también tendra
derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago de la correspon-
diente indemnizacion de dafios y perjuicios.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984, en su articulo 1120, establecia que: “En los casos previstos
en los articulos 1118 y 1119, el acreedor también tiene derecho a
exigir el pago de la indemnizacion que corresponda.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1152 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cadigos Civiles Francés (articulo 1143, ultima parte),
Costarricense (articulo 696, segunda parte), Venezolano de 1942

(articulos 1264, segundo parrafo, y 1266, segundo parrafo),
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Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 958, ultima
parte), y Paraguayo de 1987 (articulo 478, ultimo parrafo).

Por su parte, el Cédigo Civil Argentino (articulo 634) agrega
que si no fuere posible destruir lo que se hubiese hecho, el acree-
dor tendra derecho a pedir los perjuicios e intereses que le trajere
la ejecucion del hecho.

Asimismo, el Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 94) establece que la indemnizacién se
debe cuando el deudor estd en mora de cumplir su obligacion. Sin
embargo, la constitucién en mora no es necesaria cuando la eje-
cucion de la obligacion no es mas posible por el deudor, especial-
mente cuando la cosa a que él estaba obligado a dar o hacer
puede hacerse sélo después de un cierto tiempo, que debe dejar-
se pasar o cuando aquél ha declarado por escrito su voluntad de
no ejecutarla.

— Analisis.

Como hemos expresado al analizar los preceptos anteriores
(articulos 1150 y 1151 del Cdédigo Civil Peruano), al acreedor que
se viese perjudicado por el incumplimiento total de la prestacion o
por un cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, le asiste el dere-
cho al reembolso de los dafios y perjuicios que dicho incumpli-
miento le hubiese ocasionado.

En tal sentido, la norma del articulo 1152 es de estricta justi-
cia.

De acuerdo con la doctrina de Robert Joseph Pothier”, es
evidente la razén que sustenta el principio recogido por el articulo
1152 del Codigo Civil Peruano; ya que siendo la obligacion un
lazo de derecho, no puede haber obligacién cuando aquel que ha
prometido hacer o no hacer una cosa, puede dejar impunemente

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Primera Parte, Pagina 118.
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de hacerla. Agrega que, obviamente, puede dejar impunemente
de ejecutarla, cuando yo no tengo interés alguno justipreciable de
que haga o no lo que ha prometido; pues que de ello no puede
resultar para con él indemnizacion de dafos y perjuicios por la
inejecucion de su promesa, ya que la indemnizacion de dafios y
perjuicios no es otra cosa que la estimacion del interés que tiene
al acreedor en la ejecucion de la obligacion®.

(2)

Pothier (POTHIER, Robert Joseph. Op. Cit., Paginas 137 a 140.)
describe, en relacién a las obligaciones de hacer, la posibilidad de
que tras su incumplimiento se derive la obligacién de indemnizar por
los dafos y perjuicios sufridos, con un ejemplo propio de la época,
que creemos ilustra el particular:

“He aqui otro ejemplo de nuestra distincion. Una persona que ha
vendido un cierto nimero de piezas de madera, de la que me he
servido para apuntalar mi casa, que se arruina, por defecto de la
mala calidad de los maderos que estaban podridos. Si el vendedor
no era hombre entendido en el asunto, es decir que no era de su ofi-
cio el conocer la calidad de los maderos, de los que ignoraba sus
defectos, los dafos y perjuicios que resulten del hecho de que los
maderos que él me vendiera fueran defectuosos, no consistiran mas
que en una deduccién sobre el precio de lo que yo les he pagado de
mas, al comprar por bueno lo que era defectuoso; mas no se exten-
deran a la pérdida que he sufrido por la ruina de mi casa, pues el
vendedor que me ha vendido la madera de buena fe, y que no tenfa
mayor obligacién que yo en conocer la calidad de la madera, se ha
de reputar como habiéndose encargado de ese riesgo. L. 13. D de
act. empt.

Mas si aquel que me ha vendido dichos maderos es un hombre del
oficio, si es un carpintero el que me ha vendido dichos_puntales para
apuntalar mi casa, vendra obligado a los dafios y perjuicios que re-
sulten de la ruina de mi casa por defecto de sus puntales y no sera
admitida su disculpa de que él los creia buenos y suficientes; pero
aun cuando dijera verdad, esta ignorancia de su parte no podria ex-
cusarse en un hombre que hace profesion publica de un estado y un
arte. Impeatia culpe annumeratur: 1. 132, D. de R. . Al venderme
dichos puntales para apuntalar mi casa, y al vendérmelos en su cali-
dad de carpintero, se declaraba incurso en las responsabilidades
consecuentes para el caso de que dichos maderos fueran insuficien-
tes, habiéndose por lo tanto declarado responsable del riesgo que
corria mi casa. Mol. tract. de eo quod interest, n. 51.

Obsérvase, sin embargo, que no debe reputarsele por responsable
de otra cosa, més que del riesgo de que se ha encargado. Es por
esto que, si dicho carpintero me ha vendido sus maderos para sos-
tener una casa dada, y yo me sirvo de ellos para sostener otra de
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Debe tenerse en cuenta que la obligacién de indemnizar da-

flos y perjuicios al acreedor no es una facultad del deudor, quien,
tal como lo expresa Luis Maria Boffi Boggero®, no puede librarse

3)
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mayor importancia, no tan sélo el carpintero no sera responsable de
la ruina de esa casa, en el caso de que los maderos hubiesen sido
insuficientes para el sostén de la pequefia construccion para que ha-
bian sido destinados, por cuanto en ese caso el carpintero no incu-
rre en falta de clase alguna; sino que aun en el caso de que hubiese
falta, esto es, de que sus maderos fueran absolutamente defectuo-
sos e insuficientes, aun para el sostén del pequefio edificio para el
cual habian sido destinados, no vendria obligado al pago de dafios y
perjuicios, resultantes de la ruina de un gran edificio mas que por la
suma o valor de la pequefa casa: pues no habiéndome vendido di-
chos puntales mas que para sostener la pequefia casa, se entiende
que no se ha entendido encargar del riesgo de dafios y perjuicios
que yo sufrirfa; por consiguiente no debemos, segun nuestros princi-
pios, extender mas alla su responsabilidad. Tal vez hubiera puesto
mayor cuidado si hubiese entendido correr un riesgo mayor, o que él
las hubiese conseguido para un mayor edificio. Mol. ibid. n. 62.

Por igual razén, Dumoulin decide que cuando un carpintero me ha
vendido puntales para el sostén de mi casa, que se ha hundido por
defecto e insuficiencia de los mismos, los dafos y perjuicios a que
se viene obligado se limitan a la ruina de la casa, y no se extienden
a la pérdida de los muebles que tiene dentro, y se han roto o perdi-
do en las ruinas; pues dicho obrero al venderme sus puntales para
el sostén de mi casa, no ha entendido responder mas que de la con-
servacion del edificio, no es mas que de este riesgo de lo que él se
ha encargado, y no del riesgo de la pérdida de mis muebles, que no
ha podido prever que yo dejara dentro: cuando por lo ordinario, se
quitan de una casa que se apuntala. Es por esto que dicho carpinte-
ro no debe ser considerado como responsable de la pérdida de di-
chos muebles, a menos de que se hubiese encargado expresamen-
te de ese riesgo. Molin ibid. n. 63 y 64.

No sucede lo mismo cuando se trata de un albaiil con quien he he-
cho un contrato para que me construya una casa, la que, al poco de
estar construida, se hunde por defecto de construccion. Los dafnos y
perjuicios que me debe este empresario ignorante por falta de no
haber cumplido como debia su obligacién, se extienden no solamen-
te a la pérdida que he tenido de la casa, y que no he podido salvar,
pues dicho empresario al obligarse a construirme una casa, vivir en
ella, o un inquilino, no podia ignorar que se llevarian a la misma
muebles; pues no podia habitarse en la misma sin ellos, y por consi-
guiente se ha encargado del riesgo de los mismos. Molin edtd. n.
64.”

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo !I, Pagina 429.



del cumplimiento de la obligacién ofreciendo el pago de un resar-
cimiento; lo que equivale a decir, en palabras del autor citado,
que no puede ofrecer la sancién para cometer el ilicito.

Antes de concluir nuestros comentarios a estas normas, de-
bemos precisar que los articulos 1150 y 1151 estan referidos a
supuestos de incumplimiento debido a culpa (leve o inexcusable)
o dolo del deudor.

Por ultimo, debemos sefalar que la imposibilidad de ejecu-
cidn podria haberse originado por una disposicién de la autoridad,
como la prohibicién de construir un edificio, caso en el cual no se-
ria ni ejecutable, ni habria culpa del deudor.

Tal como hemos expresado, el tema de la indemnizacién de
dafos y perjuicios sera tratado con la mayor amplitud en la parte
relativa a la inejecucion de las obligaciones.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1152.

En relacion con el articulo 1152, encontramos una Ejecutoria
Suprema, que establece que “El acreedor no tiene derecho al
reintegro de lo gastado por defecto en la construccion si no ha
sido previamente autorizado para ejecutar las obras correspon-
dientes.” Ejecutoria del 14 de agosto de 1972. Revista de Juris-
prudencia Peruana, N® 343, 1972, Pagina 1002. (Articulos 1183 y
1187 del Cadigo Civil de 1936 y 1149 y 1150, inciso 2, del Cddigo
Civil de 1984).

-~ Concordancias nacionales.

Derechos del acreedor por inejecucion del hecho, articulo
1150 del Cédigo Civil / Derechos del acreedor por cumplimiento
deficiente con culpa, articulo 1151 del Cédigo Civil / indemniza-
cion, articulo 1219, inciso 3, del Cédigo Civil / Obligacién de In-
demnizar, articulo 1321 del Cddigo Civil / Incumplimiento en los
contratos con prestaciones reciprocas, articulo 1428 del Cédigo
Civil / Requerimiento notarial en el incumplimiento de los contra-
tos con prestaciones reciprocas, articulo 1428 del Cddigo Civil.
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~ CUMPLIMIENTO PARCIAL, TARDIO O DEFECTUOSO SIN
CULPA DE LAS PARTES.

Articulo 1153.- “El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacion de hacer, sin culpa del deudor, permite al acree-
dor optar por lo previsto en el articulo 1151, incisos 2, 36 4.”

— Fuentes nacionales del articulo 1153.

No regularon el tema: el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; el Cddigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; el Co-
digo Civil de 1852, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926; el Proyecto de Co-
digo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; ni el Codigo Civil
de 1936.

En el proceso de reforma al Codigo Civil de 1936 la Alterna-
tiva de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973,
no previd la materia.

Por primera vez se contemplé esta norma en el articulo 27
del Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Feli-
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pe Osterling Parodi, del afio 1980, que prescribia lo siguiente: “El
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién de ha-
cer, sin culpa del deudor, permite al acreedor optar por lo previsto
en los incisos 2), 3) y 4) del articulo 25."

Luego, el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio
1981, regulé el tema en su articulo 1169: “El cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligaciéon de hacer, sin culpa del deu-
dor, permite al acreedor optar por lo previsto en los incisos 2), 3)
y 4) del articulo 1167.”; mientras que el Proyecto de la Comision
Revisora, del afo 1984, lo hizo en el numeral 1121: “El cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién de hacer, sin
culpa del deudor, permite al acreedor optar por lo previsto en el
articulo 1119, incisos 2, 3 6 4.”

— Andlisis.

E! supuesto del articulo 1153 del Cddigo Civil Peruano esta
referido a un incumplimiento parcial, tardio o defectuoso, pero en
el cual no medie culpa alguna del deudor (ni tampoco del acree-
dor).

De presentarse tal supuesto, el acreedor tendra la posibili-
dad de optar entre cualquiera de las tres opciones que se mencio-
nan a continuacion:

(1) Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utili-
dad para él.

(2) Exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por
cuenta de él, si le fuese perjudicial.

(3) Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la
contraprestacion, si la hubiere.

Nos abstenemos de comentar estas tres opciones, dado que
ya lo hemos hecho al estudiar el articulo 1151 del Codigo Civil.
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Sin embargo, queremos precisar que para el caso del articu-
lo 1153, el acreedor no podra exigir de su deudor indemnizacion
alguna, debido a que el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
no se debe a culpa de dicho deudor, sino a acontecimientos aje-
nos a su voluntad.

— Concordancias nacionales.
Cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de obligacién de

hacer por culpa del deudor, articulo 1151, incisos 2, 3 y 4 del C6-
digo Civil.
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- IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION POR CULPA DEL
DEUDOR.

Articulo 1154.- “Si la prestacion resulta imposible por culpa
del deudor, su obligdcion queda resuelta, pero el acreedor deja de
estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere, sin perjuicio de
su derecho de exigirle el pago de la indemnizacion que corres-
ponda.

La misma regla se aplica si la imposibilidad de la prestacion
sobreviene después de la constitucion en mora del deudor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1154.

Dentro de la legislacién colonial, tenemos a las Partidas, Ley
3, Titulo X1V, Partida Quinta.: "Otrossi decimos, que si el que
ouiesse fecho pleyto (pacto, convenio) de fazer alguna cosa,
e non lo pudiesse fazer en la manera que aunia prometido,
que deue cumplir de otra guisa el pleyto, segin su aluedrio
del Juzgador del lugar. E deue pecharle el dafio, e el menos-
cabo que le vino por dz6n que non fizo aquella cosa, assi
como prometio.”

El articulo 1154 del }Cédigo Civil vigente no registra antece-
dentes en los siguientes Cbdigos y Proyectos: Proyecto de Cédi-
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go Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; Cddigo
Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana
de 1836; Cddigo Civil de 1852; y Proyecto de Cdédigo Civil de
1890.

El tema fue tratado por primera vez en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Auguto Olaechea, de 1925, articulo 139: “Si la imposibilidad fuere
por culpa del deudor, estara éste obligado a satisfacer al acreedor
los dafios y perjuicios consiguientes.”

Luego fue contemplado por el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, articulo 130: “Si
la imposibilidad fuere por culpa del deudor, estara éste obligado a
satisfacer al acreedor los dafios y perjuicios consiguientes.”; por el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
articulo 1175; “Si la imposibilidad se origina por cuipa del deudor,
éste quedara obligado a satisfacer los dafios y perjuicios.”; v, fi-
nalmente, por el Cddigo Civil de 1936, articulo 1185: “Si la
imposiblidad se origina por culpa del deudor, éste quedarg obliga-
do a satisfacer los dafos y perjuicios.”

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, trat6 el tema en su articulo 22: “Si la imposibilidad
se origina por culpa del deudor, éste quedara obligado a satisfa-
cer los dafios y perjuicios.”; mientras que el Anteproyecto de la
Comision Reformadora elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, lo hizo en el numeral 28: “Si la imposibilidad se origina-
ra por culpa del deudor, la obligacién quedara resuelta y éste de-
bera devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y pa-
gar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.- Las
mismas reglas se aplicaran si la imposibilidad de la prestacion so-
breviene después de la constitucion en mora del deudor”.

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, re-
gulé el particular en el articulo 1170: “Si la imposiblidad se origi-
nara por culpa del deudor, la obligacion quedara resuelta y éste
debera devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y
pagar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.-
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Las mismas reglas se aplicardn si la imposibilidad de la presta-
cion sobreviene después de la constitucion en mora del deudor.”;
mientras que el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
lo hizo en el numeral 1122: “Si la prestacion resulta imposible por
culpa del deudor, su obligacion queda resuelta, pero €l acreedor
deja de estar obligado a su contrapestacion, si la hubiere, sin per-
juicio de su derecho de exigirle el pago de la indemnizacion que
corresponda.- La misma regla se aplica si la imposibilidad de la
prestacion sobreviene después de la constitucion en mora del
deudor.”

—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1154 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo
246, ultima parte), y el Codigo Civil Argentino (articuio 628).

Asimismo, el Cédigo Civil Hondurefo de 1906 (articulo 1362)
establece que: “La culpa o negligencia del deudor consiste en la
omision de aquellas diligencias que exija la naturaleza de la obli-
gacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar. Puede ser lata, leve o levisima. La culpa lata
se opone a la diligencia y cuidado que aun las personas de poca
prudencia suelen emplear en sus propios negocios. La culpa leve
se opone a la diligencia y cuidado de un buen padre de familia.
La culpa levisima se opone a la esmerada diligencia que un hom-
bre juicioso emplea en la administraciéon de sus negocios impor-
tantes.”

— Anilisis .
El articulo 1154 del Cdédigo civil Peruano trata acerca del su-
puesto en el cual la prestacion resultase imposible por culpa del

deudor.

Si dicha prestacidn resultase imposible, es ldgica la conse-
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cuencia prevista por esta norma, vale decir, que la obligacion del
deudor queda resuelta.

Si se tratase de un contrato de prestaciones reciprocas, el
acreedor dejaria de estar obligado al pago de fa contraprestacion.

Si se tratase de un contrato de prestaciones reciprocas, au-
ténomas o de un contrato unilateral, el acreedor tendra derecho a
exigir del deudor que hizo imposible el cumplimiento de una pres-
tacion de hacer, la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios (naturalmente si es que los hubiese sufrido).

El segundo parrafo del articulo 1154 no trata del supuesto
en el cual la prestacion resulte imposible de ejecucion por culpa
del deudor después de la constitucion en mora de éste; pues si
fuera el caso, dicho segundo parrafo seria absolutamente reiterati-
VO € innecesario.

Al analizar el articulo 1149 del Cédigo Civil, manifestamos
qgue las prestaciones de hacer pueden consistir en prestaciones
intuitu personae (o infungibles) o en prestaciones que no revis-
tan estas caracteristicas. El Doctor Eugenio Gadea Reidner” ex-
presa, dentro de esta distincion, que en el caso de las primeras
obligaciones (las intuitu personae), la imposibilidad de la presta-
cioén se podria dar en las siguientes hipétesis: Si el deudor muere
o deviene fisica 0 mentalmente incapaz para aquella prestacion;
o si por otras causas no dependientes de su voluntad no puede
realizar la prestacion (Gadea cita como ejemplo el servicio militar).
En relacion a la imposiblidad de la prestacion en las obligaciones
de hacer de naturaleza fungible, Gadea sefiala que en este caso
nunca hay imposiblidad, puesto que si el deudor no se encuentra
en la facultad de cumplir, sera factible que un tercero la ejecute
por cuenta de él; agrega que aqui también existe la regla general
de la ley, consistente en que si ella prohibe determinada activi-
dad, sera imposible cumplir la obligaciéon concertada sobre dicha
prestacion.

(1) GADEA REIDNER, Eugenio. Op. cit., P4gina 70.
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El segundo parrafo del articulo bajo comentario se refiere al
supuesto en el cual la prestacién resuite imposible sin culpa del
deudor, situacién que en un caso normal no acarrearia sancién al-
guna. Pero como aqui el deudor ha sido constituido en mora, y
como esta situacion juridica exige la culpa o el dolo (articulo
1336), aunque la obligacién no le sea imputable respondera -jus-
tamente por su condicién de moroso- de dafios y perjuicios.

La consecuencia de esta norma es clara, ya que la constitu-
cion en mora hace variar radicalmente el tratamiento del mismo
caso en una situacién usual. Si el deudor no estuviese en mora,
se aplicaria el articulo 1153 del Cédigo y no el segundo parrafo
del articulo 1154.

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligacion de dar por culpa del deudor,
articulo 1138, inciso 1, del Cédigo Civil / Normas aplicables a obli-
gaciones de no hacer, articulo 1160 del Cédigo Civil / Responsa-
bilidad del deudor constituido en mora, articulo 1336 del Codigo
Civil / Imposibilidad de la prestacién por culpa del deudor, articulo
1432, primer parrafo, del Cddigo Civil.
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- IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION POR CULPA DEL
ACREEDOR.

Articulo 1155.- “Si Ja prestacién resulta imposible por culpa
del acreedor, la obligacion del deudor queda resuelta, pero éste
conserva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere.

Igual 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 algun beneficio con la resolucion de la
obligacidn, su valor reduce la contraprestacion a cargo del acree-
dor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1155.

Este articulo no registra antecedentes en los siguientes Co-
digos y Proyectos: Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel
Lorenzo de Vidaurre, de 1836; Cddigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; Cddigo Civil de
1852; Proyecto de Cdodigo Civil de 1890; Primer Anteproyecto de
Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,
de 1925; Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
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Reformadora, de 1926; Proyecto de Cédigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, Cddigo Civil de 1936; y Alternativa de la
Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973.

Por primera vez fue contemplado el tema en el Anteproyecto
de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, articulo 29: “Si la imposibilidad de la presta-
cién fuese imputable al acreedor, el deudor tendra derecho a la
contraprestacion, si la hubiere, quedando liberado de la obligacion
que le corresponda.- Las mismas reglas se aplicaran cuando el
cumplimiento de la obligacion dependa de una prestacion previa
del acreedor y, al presentarse la imposibilidad, éste hubiera sido
constituido en mora.- Si el deudor obtuviese algun beneficio con
esta exoneracion, su valor reducira la contraprestacion.”

Luego fue adoptado el principio por el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, articulo 1171: “Si la imposibili-
dad de la prestacion fuese imputable al acreedor, el deudor ten-
dra derecho a la contraprestacion, si la hubiere, quedando libera-
do de la obligacion que le corresponda.- Las mismas reglas se
aplicaran cuando el cumplimiento de la obligacién dependa de
una prestacion previa del acreedor y, al presentarse la imposibili-
dad, éste hubiera sido constituido en mora.-Si el deudor obtuviese
algun beneficio con esta exoneracién, su valor reducira la
contraprestacion.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, trato sobre el particular en su articulo 1123: “Si la presta-
cion resulta imposible por culpa del acreedor, la obligacién del
deudor queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere.- Igual regla se aplica cuando el
cumplimiento de la obligacion depende de una prestacion previa
del acreedor vy, al presentarse la imposibilidad, éste hubiera sido
constituido en mora.- Si el deudor obtiene algin beneficio con la
resolucion de su obligacion, su valor reduce la contraprestacion a
cargo del acreedor.”
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coincide con el articulo 1155 del Cédigo Civil Peruano, el
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 842, primer
y segundo parrafos -similares al segundo parrafo del articulo 1155
Peruano-).

— Andlisis.

El primer parrafo del articulo 1155 del Cédigo Civil Peruano
esta referido a un supuesto de imposibilidad de la prestacién por
culpa del acreedor. En este caso, ante la imposibilidad de su eje-
cucion, evidentemente se resuelve la obligacion.

Sin embargo, el deudor conservara el derecho a la
contraprestacion, si se tratase de un contrato de prestaciones re-
ciprocas.

Pero puede ocurrir que el cumplimiento de la prestacion por
parte del deudor dependa necesariamente del previo cumplimien-
to de alguna prestacidén a cargo del acreedor (que en este caso
también seria deudor respecto de esta prestacion). Por ejemplo,
el pintor al cual el acreedor le ha encomendado un retrato con su
imagen, no podra ejecutario, si el acreedor no cumple con posar
un determinado lapso. Si en este supuesto el acreedor hubiese
sido constituido en mora por el deudor a fin de que cumpla con su
prestacion (ya que estaria inejecutando su obligacion por dolo o
culpa), y mas tarde la prestacion resultase imposible sin culpa del
acreedor (ni tampoco del deudor), las consecuencias de dicha im-
posibilidad le serian imputadas al acreedor, pues si bien la impo-
sibilidad no se produjo por su culpa, su incumplimiento de la pres-
tacion previa y necesaria determinaron que el deudor no pudiese
ejecutar fa prestacién. Podria tratarse, por ejemplo, del adveni-
miento subito de un defecto fisico sobreviniente al deudor sin su
culpa, que lo imposibilitara para seguir pintando. Este es el caso
previsto por el segundo parrafo del articulo 1155.

Por uitimo, el tercer parrafo del precepto comentado, vincula-
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do a los dos parrafos que le anteceden, se refiere al supuesto en
el cual la prestacion resultase imposible o por culpa del acreedor
o sin culpa del mismo, pero habiendo sido previamente constitui-
do en mora por el deudor; si éste obtiene algun beneficio con la
resolucion de la obligacion, tal beneficio reducira el monto de la
contraprestacion a cargo del acreedor (naturalmente si la
hubiere).

No formulamos mayores comentarios sobre este ultimo ex-
tremo del articulo 1155, ya que se fundamenta en los mismos ar-
gumentos de nuestras apreciaciones vertidas con ocasion del
analisis del inciso 1 del articulo 1138, relativo a las obligaciones
de dar bienes ciertos.

- Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligaciones de dar por culpa del acree-
dor, articulo 1138, inciso 3, del Cédigo Civil / Normas aplicables a
obligaciones de no hacer, articulo 1160 del Cadigo Civil / Mora
del acreedor, articulo 1338 del Cédigo Civil / Indemnizacion por
mora del acreedor, articulo 1339 del Cdédigo Civil / Riesgo por im-
posibilidad de cumplimiento de la obligacion, articulo 1340 del Co-
digo Civil / Imposibilidad de la prestacion por culpa del acreedor,
articulo 1432, segundo parrafo, del Cédigo Civil.
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- IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION SIN CULPA DE LAS
PARTES.

Articulo 1156.- “Si la prestacion resulta imposible sin culpa
de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta. El deudor
debe devolver en este caso al acreedor lo que por razén de la
obligacion haya recibido, correspondiéndole los derechos y accio-
nes que hubiesen quedado relativos a la prestacion no cumplida.”

— Fuentes nacionales del articulo 1156.

Dentro de la legislacion colonial, en lo referente a la imposi-
bilidad de! hecho sin culpa del deudor, tenemos en las Partidas, a
la Ley 21, Titulo XI, Partida Quinta.

El articulo 1156 del Codigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel! Lorenzo
de Vidaurre, de 1836; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, en el Codigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cdédigo Civil de 1890.

Su fuente nacional mas remota la encontramos en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manue!
Augusto Olaechea, de 1925, articulo 138: “Si el hecho resultare
imposible sin culpa del deudor, la obligacion queda extinguida
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para ambas partes, y el deudor debe devolver al acreedor lo que
por razén de ella hubiese recibido.” Posteriormente trato el tema
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, articulo 129: “Si el hecho resultare imposi-
ble sin culpa del deudor, Ia obligacién queda extinguida para am-
bas partes, y el deudor debe devolver al acreedor lo que por ra-
z6n de ella hubiese recibido.”

E! Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, requlo el particular en el numeral 1174: “Si el hecho
resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacion queda ex-
tinguida. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que
por razén de la obligacién hubiese recibido.”; mientras que el Cé-
digo Civil de 1936 lo hizo en el articulo 1184: “Si el hecho
resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacién queda ex-
tinguida. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que
por razon de la obligacion hubiese recibido.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, contempld el tema en el articulo 21: “Si el hecho resultare
imposible sin culpa del deudor, la obligacion queda extinguida. El
deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razon
de la obligacion hubiese recibido.”; mientras que el Anteproyecto
de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afo 1980, lo hizo en el numeral 30: “Si la prestacion
resultara imposible sin culpa, la obligacion se extingue. El deudor
debera devolver, en este caso, Io que por razén de la obligacién
hubiera recibido, correspondiéndcle los derechos y acciones gue
hubiesen quedado relativos a la prestacion no cumplida.”

Por otra parte, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, recogio el principio en su articulo 1172: “Si la presta-
cion resultara imposible sin culpa, la obligacién se extingue. El
deudor debera devolver, en este caso, lo que por razon de la obli-
gacion hubiera recibido, correspondiéndole los derechos y accio-
nes que hubiesen quedado relativos a la prestacién no cumplida.”;
y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
en el articulo 1124: “Si la prestacion resulta imposible sin culpa de
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las partes, la obligacién del deudor queda resuelta. El deudor
debe devolver en este caso al acreedor 10 que por razdn de la
obligacién haya recibido, correspondiéndole los derechos y accio-
nes que hubiesen guedado relativos a la prestacion no cumplida.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1156 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Panamefio (articulo 1070),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articuio 842, tercer
parrafo -similar a la primera parte del articulo 1156 Peruano-),
Proyecto de Cadigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 246 -similar
a la primera parte del articulo 1156 Peruano-) y Brasilefio (articulo
879, primera parte).

Por su parte, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo
1325) menciona que la obligacion “se extingue.”

~ Andlisis.

El articulo 1156 del Codigo Civil Peruano regula el supuesto
en el cual fa obligacion de hacer a cargo del deudor resulta impo-
sible de ejecucion sin culpa ni del deudor ni del acreedor, vale de-
cir, que ambas partes han actuado con la diligencia requerida.

En este supuesto, al ser imposible la ejecucion de dicha
prestacion, la obligacién queda resuelta.

Se establece ademas que el deudor debera devolver al
acreedor lo que por razon de la obligacién hubiese recibido.

Este precepto prevé que el riesgo de la contraprestacion lo
sufre el deudor.

Respecto de la correspondencia de los derechos y acciones

que hubiesen quedado relativos a la prestacién no cumplida, ha-
cemos de aplicacion a este punto los conceptos vertidos cuando
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analizamos el inciso 5 del articulo 1138, relativo a las obligacio-
nes de dar bienes ciertos. Por lo demas, el articulo 1138 resulta
de aplicacion supletoria en relacion al numeral bajo comentario,
ya que los principios sobre la teoria del riesgo seran los mismos
para ambos casos (obligaciones de dar y de hacer).

— Jurisprudencia peruana del articulo 1156.

Respecto al articulo 1156, tenemos una Ejecutoria Suprema,
referida a la imposibilidad de la prestacion sin culpa de las partes,
la misma que establece lo siguiente:

“No es exigible la obligacién contractual de refaccionar la
casa dada en arrendamiento, si la destruccion de ésta ha sido
causada por un incendio. Las obligaciones referentes a la conser-
vacion y refaccion contraidas en todo pacto de arrendamiento, tie-
nen como base, mientras no se establezca lo contrario, la subsis-
tencia normal del estado de la cosa locada.” Anales Judiciales,
1918, Pagina 67. (Articulo 1184 del Cdédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligaciones de dar sin culpa de las par-
tes, articulo 1138, inciso 5, del Cédigo Civil / Normas aplicables a
obligaciones de no hacer, articulo 1160 del Cddigo Civil /
Inimputabilidad por ausencia de culpa, articulo 1314 del Cddigo
Civil / Extincion de la obligacion, articulo 1316 del Coédigo Civil /
Imposibilidad de la prestacién sin culpa de las partes en los con-
tratos con prestaciones reciprocas, articulo 1431 del Cédigo Civil /
Pérdida de la obra sin culpa de las partes, articulo 1788 del Codi-
go Civil / Deterioro de la obra sin culpa de las partes, articulo
1789 del Codigo Civil.
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- ADQUISICION POR EL DEUDOR DE UNA INDEMNIZACION
O DE DERECHOS COMO CONSECUENCIA DE LA
INEJECUCION DE LA PRESTACION POR CULPA SUYA.

Articulo 1157.- “Si como consecuencia de la inejecucion por
culpa del deudor éste obtiene una indemnizacién 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 Ia titularidad del derecho contra el tercero. En estos
casos, la indemnizacion de dafios y perjuicios se reduce en los
montos correspondientes.”

— Fuentes nacionales del articulo 1157.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Ccadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, en el Cddigo Civil de 1852, en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936, ni en la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.
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Su antecedente nacional mas remoto lo encontramos en el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, articulo 31: “Si como consecuen-
cia de la inejecucion por culpa del deudor, éste obtuviese una in-
demnizacién o una pretension de indemnizacion por la prestacion
debida, el acreedor podra exigirle la entrega de tal indemnizacion
o la cesion de los derechos para reclamarla. En estos casos la in-
demnizacion de dafos y perjuicios se reducira en esos montos.”

Luego, el precepto pasé al Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, como numeral 1173: “Si como conse-
cuencia de la inejecucién por culpa del deudor, éste obtuviese
una indemnizacion o una pretensién de indemnizacion por la pres-
tacion debida, el acreedor podra exigirle la entrega de tal indemni-
zacion o la cesion de los derechos para reclamarla. En estos ca-
so0s la indemnizacién de dafios y perjuicios se reducird en esos
montos.”; y al Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
como articulo 1125: “Si como consecuencia de la inejecucion por
culpa del deudor éste obtiene una indemnizacién 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 danos y perjuicios se reduce en los
montos correspondientes.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coincide con el articulo 1157 del Cédigo Civil Peruano, entre
otros, el Codigo Civil Portugués de 1967 (articulos 794 y 803).
— Andlisis.

En lo gue respecta al contenido del articulo 1157 del Codigo
Civil Peruano, no vamos a efectuar comentario alguno, ya que ha-
cemos de aplicacion al mismo las opiniones vertidas cuando ana-
lizamos el segundo parrafo del inciso primero del articulo 1138 del
Cdadigo Civil.
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Por lo demas, esta norma no aporta ningin elemento adicio-
nal a lo expresado en dicha oportunidad.

— Concordancias nacionales.
Reduccioén de la indemnizacion en caso de pérdida del bien
por culpa del deudor, articulo 1138, inciso 1, segundo parrafo del

Cédigo Civil / Aplicacién a obligaciones de no hacer de reglas de
obligaciones de hacer, articulo 1160 del Cddigo Civil.
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TITULO Il

Obligaciones de no hacer

— OBLIGACIONES DE NO HACER. ACCIONES QUE CORRES-
PONDEN AL ACREEDOR ANTE EL INCUMPLIMIENTO POR
CULPA DEL DEUDOR.

Articulo 1158.- “El incumplimiento por culpa del deudor de
la obligacion de no hacer, autoriza al acreedor a optar por cual-
quiera 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 gjecutado o destruirlo por cuenta
del deudor.

3. Dejar sin efecto la obligacion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1158.

El Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no tratd el tema. Si lo hicieron, en cambio, to-
dos los Cddigos y Proyectos que se elaboraron posteriormente en
nuestro pais.

Asi, el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836, en su articulo 739, sefalaba que:
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“El acreedor tiene derecho a pedir se destruya lo que haya sido
hecho en contravencién a lo pactado, y puede hacerse autoridad
para destruirlo él mismo a expensas del deudor, sin perjuicio de
los dahos e intereses, si hay lugar.”; y el Codigo Civil de 1852, en
el numeral 1276: “Cuando la parte obligada a hacer o no hacer al-
guna cosa, falta por omisiéon o contravencion, tiene la otra parte el
derecho de pedir que se le autorice para que, a costa de la perso-
na obligada, se haga lo convenido, o se destruya lo que se hizo
contra el pacto.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, establecia (articulo
1504) que: “En la obligacion de no hacer si la omision del hecho
resulta imposible sin culpa del deudor, o si éste ha sido obligado
a ejecutar el hecho, la obligacion se extingue, como en el caso
del articulo 1502.- Si por culpa del deudor llega a ejecutarse lo
gue no debid hacerse, tiene derecho el acreedor para exigir que
se destruya lo hecho, o que se le autorice para destruirlo, a costa
del deudor.- Cuando no es posible destruir io que se ha ejecuta-
do, el acreedor tiene derecho para pedir indemnizacion de los da-
fos y perjuicios que se le hayan inferido.”

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, estable-
cia (articulo 144) que “Si el hecho fuere ejecutado por culpa del
deudor, el acreedor tendra derecho a exigir que se destruya lo
gue se hubiese hecho, 0 que se le autorice para destruirlo a costa
del deudor.”; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, sehalaba: “Si el he-
cho fuere ejecutado por culpa del deudor, el acreedor tendra de-
recho a exigir que se destruya lo que se hubiese hecho, o que se
le autorice para destruirlo a costa del deudor.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, regulé el particular en el numeral 1179: “Si el hecho fuese
practicado por cuipa del deudor, el acreedor tendra derecho a exi-
gir que se destruya lo que se hubiere ejecutado, o que se le auto-
rice para destruirlo a costa del deudor.”; mientras que el Cddigo
Civil de 1936 lo hizo en el articulo 1189: “Si el hecho fuese practi-
cado por culpa del deudor, el acreedor tendra derecho a exigir
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que se destruya lo que se hubiere ejecutado, o que se le autorice
para destruirlo a costa del deudor.”

Ya en el proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
fernativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, contemplaba dos normas, los articulos 26: “Si el hecho fue-
se practicado por culpa del deudor, el acreedor tendra derecho a
exigir que se destruya lo que se hubiere ejecutado, o que se le
autorice para destruirlo a costa del deudor.”; y 28: “Si la obliga-
cion consistiere en tolerar actos determinados del acreedor o el
uso de cosas del deudor, podra exigirse la ejecucion forzada, aun
cuando fuere necesaria la violencia contra la persona obligada.-
Se procedera de igual manera cuando la prestacion tuviere por
objeto no comerciar en cierta zona o durante cierto tiempo en
cuanto a determinadas cosas, u otras abstenciones analogas.”

Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, preveia el
tema en el articulo 32: “El incumplimiento de la obligacion de no
hacer por culpa del deudor, autoriza al acreedor a optar por cual-
quiera de las siguientes medidas: 1. Exigir el cumplimiento forza-
do, a no ser que fuese necesario para ello emplear violencia con-
tra la persona del deudor.- 2. Exigir la destruccion de Io ejecutado
o destruirlo por cuenta del deudor.- 3. Dejar sin efecto la obliga-
cién.”; mientras que el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, con el numeral 1174, disponia que “El incumplimiento
de la obligacion de no hacer por culpa del deudor, autoriza al
acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas: 1. Exi-
gir el cumplimiento forzado, 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.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comisidn Revisora, del afio 1984, en su articulo 1126, prescribia
que “El incumplimiento de la obligacién de no hacer por culpa del
deudor, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de las siguien-
tes medidas: 1. Exigir la ejecucién forzada a no ser que fuese ne-
cesario 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.”
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1158 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cddigo Civil Franceés (articulo 1143 -similar al inciso 2
del articulo 1158 Peruano-), Hondurefio (articulo 1359, segundo
parrafo -similar al inciso 2 del articulo 1158 del Cdédigo Civil Pe-
ruano-), Uruguayo (articulos 1340 y 1338), Ecuatoriano (articulo
1598, segundo y tercer parrafos), Venezolano de 1942 (articulo
1268), Chileno (articulo 1555), Espafol (articulo 1099 -similar al
inciso 1 del articulo 1158 Peruano-), Anteproyecto Paraguayo de
Luis de Gasperi (articulo 961 -similar al inciso 1 del articulo 1158
Peruano-), Paraguayo de 1987 (articulo 481 -similar al inciso 2 del
articulo 1158 Peruano-), Guatemalteco de 1973 (articulo 1327 -si-
milar al inciso 2 del articulo 1158 Peruano-) y el Proyecto de Co-
digo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 249 -similar al inciso 2 del
articulo 1158 Peruano-).

Por su parte, el Proyecto de Cdédigo Civil Colombiano (articu-
lo 518, segundo péarrafo) puntualiza que en las obligaciones de no
hacer la responsabilidad del deudor nace tan pronto contraviene
el hecho que se habia obligado a no realizar.

— Anaélisis.

Hemos expresado al comentar las normas relativas a las
obligaciones de hacer, que éstas consisten en la ejecucion de al-
guna obra, servicio o trabajo.

El Cdédigo Civil, al igual que cuando trata acerca de las obli-
gaciones de dar y de hacer, no define a la obligacion de no hacer.
Sin embargo, intentaremos esbozar algunos planteamientos sobre
el particular.

Se opina comunmente que una obligaciéon de no hacer es
precisamente todo lo contrario de una obligacion de hacer. Por
nuestra parte, consideramos que una obligacion de no hacer es
todo lo contrario o de las obligaciones de dar o de las obligacioc-
nes de hacer.
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Nos explicamos.

Por las obligaciones de no hacer una persona se comprome-
te a una abstencian, vale decir, a no hacer algo, y ese no hacer
algo comprende también el no dar. Tan obligacién de no hacer es
una de no hacer propiamente dicha, como podria ser no ir a un
determinado lugar en una determinada fecha, como lo seria el
comprometerse a no dar un determinado bien a una determinada
persona. No obstante que esta ultima obligacién implicaria un no
dar, consideramos gue este no dar es, al igual que el no hacer,
una de fas posibilidades que plantean las obligaciones de no ha-
cer. Segun Busso', existe una conexion Iégica de la obligacion
de no hacer con la obligacién de hacer, ya que si se examina el
contenido de la obligacion de no hacer, se observara que tiene
con la obligacion de hacer un elemento objetivo comun: el hecho;
considerando que se podria hablar de un hecho o acto negativo,
en contraposicion con el acto positivo de la obligacion de hacer, o
también de una determinacién de la voluntad enderezada a la
inercia. Por nuestra parte, consideramos que Busso sélo mira el
problema de las cbligaciones de no hacer, desde la perspectiva
de que ellas son lo contrario de las de hacer; a pesar de que se-
fiala que algunos autores hablan también de obligaciones negati-
vas, cuyo objeto estarfa constituido por un no dar. Sin embargo,
Busso advierte que en estos casos, aunque la obligacion tomada
en su contenido mediato e indirecto, consiste en un “no dar”, su
contenido inmediato debe calificarse como de “no hacer”, pues el
deudor queda obligado a no realizar con terceros actos de enaje-
nacion de la cosa. Por nuestra parte, creemos que la vision de
Busso, en este aspecto, resulta un tanto limitada, por cuanto la
obligacién de no hacer, como lo hemos dicho, es lo opuesto a las
obligaciones de hacer, tanto como a las de dar; es decir, que el
“no hacer” puede implicar, a la vez, un no hacer propiamente di-
cho, 0 un no dar.

Busso considera® que las obligaciones de no hacer, pueden
(1) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo |V, Pagina 350.
(2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Paginas 350 y 351.
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derivar tanto de un contrato o de un acto juridico bilateral, como
de un precepto especifico de la ley; por lo que tenemos obligacio-
nes de no hacer convencionales y legales. Busso distingue la obli-
gacion de abstenerse y la obligacion de tolerar; sefiala que con
referencia a la naturaleza concreta de la omision, el contenido de
la obligacién de no hacer puede consistir no sélo en la simple
abstencion de verificar determinado hecho, sino también en tole-
rar que el acreedor realice algun acto que no podria hacer de no
mediar el vinculo convencional. En lo referente a la otra clasifica-
cién fundada en el contenido concreto del vinculo, estaremos ante
un caso de obligacion de simple abstencidn, en el supuesto de
quien se compromete frente a su vecino a no instalar una fabrica
en su propia heredad, sefalando que, en cambio, estara sujeto a
una obligacién de tolerancia, el arrendador, en cuanto debe tole-
rar que el arrendatario use de la cosa, y por consiguiente debera
la renta. Agrega Busso que se hallaria una forma de obligacion de
tolerancia, en el deber de permitir una invasién en el propio dere-
cho, como seria el caso del propietario de una casa-habitacion
gue puede, por ejemplo, obligarse a conceder a otra persona el
permiso de penetrar en ella de vez en cuando, y en determinadas
circunstancias.

En opinién de Eduardo B. Busso®, la mayoria de autores
coincide en definir a la obligacioén de no hacer como aquella por la
cual el deudor se halla obligado a abstenerse de ejecutar cierto
acto que, conforme a las normas juridicas comunes, habria tenido
la facultad de efectuar o no.

Para Raymundo M. Salvat®, resulta indudable que en las
obligaciones de no hacer, la omision o abstencién prometida por
el deudor debe ser mantenida por éste durante todo el tiempo ex-
presa o tacitamente convenido y del modo que fue la intencién de
las partes que ella se verificara.

En nuestra opinion, las obligaciones de no hacer implican
(3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 350.
(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Paginas 475 y 476.
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dentro de los tres rubros de las obligaciones segun su objeto, tal
vez la categoria menos comun de las mismas. Es obvio que re-
sulta més frecuente obligarnos a dar algo o a hacer algo que a no
dar o a no hacer algo.

Sin embargo, la funcion que cumplen las obligaciones de no
hacer reviste la mayor importancia y puede ser de lo méas variada.

Para ilustrar lo dicho, vamos a sefialar algunos ejemplos de
obligaciones de no hacer:

— Una persona (un quimico farmacéutico) se obliga frente a un
laboratorio a no revelar nunca la férmula de elaboracion de
un determinado medicamento.

— Una persona se obliga frente a otra a no prestar su automo-
vil, por ningin motivo, al hijo de la primera, debido a que es
menor de edad.

— Una persona se obliga con otra a no levantar una pared que
evite que el predio de la segunda goce de la visibilidad del
mar. Esta seria una servidumbre de vista.

En fin, las obligaciones de no hacer pueden revestir las mas
diversas formas, de modo tal que la enumeracion de ejemplos re-
sultaria muy considerable.

Como sefiala el Doctor José Ledn Barandiaran®: “El Cédigo
no consigna respecto a las obligaciones de no hacer un precepto
como el contenido en el articulo 1182 (1148 en el Codigo Civil de
1984), concerniente a las obligaciones de hacer. Pero es induda-
ble que no siendo tal precepto sino manifestacion del principio de
que las obligaciones deben cumplirse de buena fe, aquél obra
también en las obligaciones de no hacer, de suerte que la absten-
cion prometida debe ser mantenida durante el tiempo expresa o
tacitamente convenido y del modo que fue la intencién de las par-
tes; de otra suerte la obligacion se reputara incumplida.”

(5) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 64.
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Para el tratadista italiano Alberto Trabucchi®), el contenido
de las obligaciones negativas o de no hacer es el de la conserva-
cion (no el de la mutacion) de las situaciones juridicas; siendo ca-
racteristica especial de esta clase de obligaciones, que la subordi-
nacion del deudor Unicamente aparece evidente cuando se
incumplen, requiriendo para su validez, que no restrinjan de un
modo excesivo la posible actividad del sujeto; menciona como
ejemplo de esta clase de obligaciones a aquella que consiste en
imponer al deudor la prohibicién de casarse o la obligacion de
permanecer viudo. Para Antonio José de Souza Levenhagen, la
obligacién de no hacer consiste en una omisidn a que el deudor
se obliga y cuya prestacion es justamente la abstencion de practi-
car el acto que él se comprometié a no practicar. A entender de
Jorge Joaquin Llambias®, las obligaciones de no hacer se carac-
terizan por su contenido negativo, ya que su objeto consiste en la
abstencién de algo que normalmente el deudor habria podido
efectuar si no se lo impidiera la constitucion de la obligacion. Se-
gun Cazeaux y Trigo Represas®, la obligacién de no hacer es la
que consiste en la abstencién o en la omisién de un hecho, que
conforme al ordenamiento juridico comun, el deudor tenia la facul-
tad de ejecutar. En opinidn de Alterini, Ameal y Lopez Cabana‘'®,
las obligaciones de no hacer son aquellas en las que la presta-
cién debida es un hecho negativo. Asi, los mencionados autores
argentinos sostienen que con respecto a la distincién entre las
obligaciones de hacer y no hacer, no pueden presentarse dificul-
tades, ya que las de hacer importan una actividad o la realizacién
de un hecho, en tanto que las de no hacer consisten en una inac-
tividad u omision de un hecho. Por otra parte, de acuerdo con
Messineo"", mientras el deudor permanezca inerte, o sea, se
abstenga de hacer lo que le esta prohibido, o tolere pacificamente

(6) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo Il, Pagina 17.
(7) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 40.
(8) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, P4gina 290.
(9) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo |,
Péagina 526.
(10) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit.,, Tomo I, Pagina 151.
(11) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo IV, Pégina 41.
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que el acreedor haga, la obligacion negativa permanece en la
sombra, o puede incluso no manifestar su existencia; adquiere
particular relieve esta obligacion, cuando el deudor contravenga a
su deber, o sea, cuando haga lo que no deberia hacer, o hacien-
do algo prohibido, o bien oponiéndose, con un comportamiento
positivo, a que el acreedor haga; lo que equivale a decir, en otras
palabras, segun Messineo, que la obligaciéon negativa pone en
movimiento la intervencién del ordenamiento juridico solamente
en el caso de incumplimiento®2.

(12) Messineo hace una interesante recopilacién de las que para él cons-
tituyen las principales obligaciones de no hacer propiamente dichas
dentro del Derecho italiano. En adelante, dicha relacion:

“a)en la venta de hacienda: art. 2557 y retro, 29, n. 16; cfr. 154, n. 2
y 169 bis, n. 1;

b) en materia de relacién de trabajo y de empleo privado: art. 2015
del Cod. Civit y art. 8 del R.D. de 13 de noviembre de 1924, n.
1825;

c) en materia de sociedad comercial: arts. 2301, 2315, 2390 y, en
general, 2596;

d) en algunas formas de coaliciones econdmicas, las cuales estan
dirigidas exclusivamente a regular y, por consiguiente, a prohibir,
mas alla de ciertos limites, la competencia (cfr. 154);

e) en el caso del pacto de exclusiva en el suministro (arts. 1567-68)
(142);

Existen fuera de la materia de la competencia, otras figuras de obli-

gaciones negativas:

f) en el pacto que prohibe subarrendar, o ceder el contrato de
arrendamiento (art. 1594);

g) en el pacto de no-votar en asamblea de sociedades por acciones;

h) en el pacto de no-concurrir a una subasta pablica;

i) en el pacto {(que grava sobre el acreedor) de no-pedir el pago
(pactum de non petendo) (cfr. 112, n. 10);

) en el pacto de no-revelar el secreto industrial (cfr. 86, n. 23);

k) en el deber del acreedor pignoraticio, o del comodatario, de abs-
tenerse de usar o de disponer de la cosa recibida en prenda o en
comodato (arts. 2792 y 1804);

I) en el deber del copropietario de un fundo que haya concedido
servidumbre, de no poner impedimento al ejercicio del derecho
concedido, prescindiendo del comportamiento de los otros copro-
pietarios respecto de la concesion de la servidumbre sobre el fun-
do comun (art. 1059).”

Adicionalmente, Messineo (MESSINEOQ, Francesco. Op. cit.,, Tomo

IV, Pagina 43.) también enumera algunas obligaciones que constitu-
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Es de interés comparar las obligaciones de no hacer con las
servidumbres. En tal sentido, Alterini, Ameal y Lépez Cabana'™®
sefialan que la servidumbre es un derecho real que impide al pro-
pietario ejercer algunos de los derechos atinentes a su dominio.
Asi -agregan-, tanto en la servidumbre como en las obligaciones
de no hacer, existe un deber juridico de abstencion, pero mientras
la primera es un derecho real, la segunda es un derecho perso-
nal, de lo cual se sigue que la servidumbre resulta anexa a la
cosa con los caracteres tipicos de un derecho real.

Respecto de las diferentes clases de obligaciones de no ha-
cer, Alterini, Ameal y Lépez Cabana® consideran que pueden ha-
ber obligaciones que signifiqguen una pura abstencioén y otras que
consistan en tolerar que otro haga algo. Adicionalmente, los referi-
dos autores opinan que existen obligaciones de no hacer instanta-
neas y permanentes, obligando las instantdneas a abstenerse en
un solo acto, mientras que las permanentes muestran cierta per-
durabilidad, pudiendo ser continuadas o periddicas.

Estimamos conveniente -y hasta imprescindible- analizar los
alcances de una prohibicién legal, contemplada en el propio Cédi-
go Civil, respecto de la celebracion de una convencion que con-
tenga una obligacion de no hacer.

Nos referimos, concretamente, al supuesto del articulo 882,

yen propiamente un no dar, dentro de las que consigna las siguien-
tes:
“a)el caso que nace de la prohibicién de enajenacién en general, por
efecto de pacto expreso (art. 1379 y cfr. 136, n. 15);
b) el que va implicito en la prohibicién de enajenacién establecida
por la ley en cuanto a los bienes dotales (art. 187) y en cuanto a
los bienes del patrimonio familiar (art. 167) (61 y 61 bis);
c) el caso, igualmente legal, relativo a los bienes sometidos a vincu-
lo fideicomisario (art. 692) (cfr. 184, ns. 3-4);
d) el caso previsto, indirectamente, por el art. 638 (acerca del cual,
cfr. 185, n. 1).”
(13) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo I, P4gina 152.
(14) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo 1l, Pégina 152.
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que establece que no se puede establecer contractualmente la
prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.

En la Exposicién de Motivos de fa Comision Reformadora
del Caodigo Civil, referente a este articulo, la Doctora Lucrecia
Maisch Von Humboldt, expresa, entre otros conceptos, lo siguien-
te!19);

“De permitirse la prohibicion de enajenar, significaria una se-
vera limitacion del jus abutendi, el principal atributo de la propie-
dad y conllevaria una desnaturalizacion de este derecho.

La excepcion que establece este articulo al disponer: ‘salvo
que la ley lo permita’ no esta referida al pacto de reserva de do-
minio, sistema en el cual no hay traslacion de la propiedad hasta
el cumplimiento de la condicidn, sino a aquellas otras situaciones
en que por ley se establezca la imposicion de no trasmitir la pro-
piedad; I6gicamente que esta prohibicién debe tener un plazo de-
terminado o una condicién especifica, pues de lo contrario condu-
ciria a una rescision que desnaturalizaria el derecho de propie-
dad.”

, A nuestro entender caben dos posibilidades para esta situa-
cioén:

(1) Que por ley se establezca la prohibiciéon de enajenar, caso
en el cual dicha prohibicion no debera ser de caracter abso-
luto (perpetua) sino relativo (temporal), ya que -coincidimos
con la Doctora Maisch-, lo contrario equivaldria a desnatura-
lizar el derecho de propiedad.

(2) Que por pacto se establezca la prohibicion de enajenar,
caso en el cual, el principio general establecido por la ley es
la nulidad de un pacto de estas caracteristicas (argumento
del articulo 882).

(15) En REVOREDO MARSANO, Detlia. Cédigo Civil, Tomo V, Péaginas
151y 152. Okura Editores, Lima, 1985.
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Sin embargo, cabria preguntarse si la prohibicién del articulo
882 es absoluta o relativa. Nosotros estamos de acuerdo en que
resultaria imposible pactar de manera absoluta o perpetua la obli-
gacion de no enajenar un bien a nadie, pero consideramos que
-tal vez- no desnaturalizarian el derecho de propiedad los siguien-
tes supuestos:

(1) Establecer una prohibicién perpetua, pero referida a una o
varias personas determinadas; como por ejemplo obligarse a
no vender un local comercial a un banco de la competencia
del acreedor (vendedor).

(2) Establecer una prohibicion temporal, pero respecto de todas
las personas, caso en el cual, si bien se estaria limitando el
atributo de disposicién, propio del derecho de propiedad,
esta limitacién tendria un plazo de caracter resolutorio.

Creemos que en cualquiera de los dos supuestos anteriores
podria entenderse como factible el limitar el atributo de disposi-
cion del derecho de propiedad.

Un problema de dificil solucion, en lo que respecta a las obli-
gaciones de no hacer, resuita el atinente al pago. Critica el
tratadista argentino Ernesto Clemente Wayar(®, |a opinién de
Imaz, en el sentido de que la energia supuesta por el pago no se
compadece con la abstencidn, propia de las obligaciones de no
hacer. Como sefiala Wayar, la generalidad de la doctrina sostiene
que también se paga por la abstencién debida, afirmando que si
la conducta del deudor que se abstiene, y cumple asi con la obli-
gacion asumida de hacerlo, no fuera el pago, habria una laguna
en el Cddigo Civil Argentino, por no haber previsto ni regulado el
modo de extinguir tales obligaciones.

Por nuestra parte queremos efectuar una reflexién, en el
sentido de que, en el caso de las obligaciones de no hacer, la

(16) WAYAR, Ernesto Clemente. Derecho Civil, Obtigaciones, Tomo |,
Pagina 226. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990.
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simple abstencién configura el pago de las mismas. Dentro de
este concepto, las obligaciones de no hacer difieren de las de ha-
cer y de las de dar, en que no se requiere -necesariamente- que
el pago se efectiie mediando un acto volitive del deudor, pues po-
dria darse incluso el caso de que el deudor cumpla una obligacién
de no hacer sin percatarse de ello, pues podria presentarse el su-
puesto de que la abstencion debida no se ejecute voluntaria sino
inconscientemente.

Pero ahora nos corresponde ocuparnos del contenido del ar-
ticulo 1158. Esta norma esté referida a un supuesto de incumpli-
miento por culpa del deudor de una obligacién de no hacer. En tal
hipotesis, Giorgio Giorgi'” se cuestiona la situacion en la cual
frente al incumplimiento de una obligacién de no hacer por parte
del deudor, el acreedor se vea en la disyuntiva de tomar alguna
medida al respecto. Los argumentos de Giorgi son los siguientes:

“Pero no lo hemos dicho aun todo: supongamos la obliga-
¢ion de no hacer, y veremos también al deudor perplejo para en-
contrar la manera de liberarse. A primera vista resultard extrana la
hipétesis, pareciendo natural que el deudor no deba tener mas
idea gque la de estarse quieto en su casa para no ser molestado;
¢ pero no es posible alguna vez que el deudor tenga interés en li-
berarse? Sera raro; pero no imposible; imaginese, dice
Demolombe, la concesién de un derecho de paso concedido por
Ticio a Cayo sobre el fundo o sobre la tierra, con obligacién por
parte de Cayo de hacer los trabajos necesarios para el ejercicio
de fa servidumbre, después que de acuerdo se haya determinado
el lugar donde debe ejercitarla. He aqui el interés indiscutible de
Ticio en apresurarse y en ver establecido de una vez el paso para
salir de la incertidumbre. ;Y el modo? El requerimiento a dia cier-
to hecho constar por el funcionario publico o por testigos, la cita-
cién para obtener del juez la facultad de determinar el lugar sin el
concurso del acreedor, y a cargo de éste; si no le parece mejor al
deudor provocar la resolucién del contrato.”

(17) GIORGI, Giorgio. Op. cit.,, Tomo VII, Pagina 335.



Para el tratadista argentino Eduardo B. Busso®, en criterio
gue compartimos, la abstencion de un hecho ilicito configura una
obligacion con una causal de nulidad, la misma que en nuestro
medio podria encuadrarse dentro de lo previsto como una infrac-
cién al inciso tercero del articulo 140 del Codigo Civil, al ser un
acto contrario a Derecho.

De producirse el supuesto de inejecucion por culpa del deu-
dor de la obligacion de no hacer, la ley otorga tres alternativas por
las que puede transitar el acreedor. Estas son las siguientes:

(1) Exigir la ejecucién forzada de la prestacién, a no ser que
fuese necesario para ello emplear violencia contra la perso-
na del deudor.

En tal sentido, Raymundo M. Salvat''® sostiene la posibili-
dad de que el deudor, viclando la obligacién contraida, eje-
cute el hecho cuya abstencion prometio, como seria el caso
del deudor que, obligado a no clausurar un camino, lo clau-
sura o permite que otros lo hagan; caso en el cual, en princi-
pio, el acreedor puede exigir la ejecucion forzada de la obli-
gacion, es decir, que se destruya lo hecho por el deudor o
por su culpa. Agrega Salvat que, por excepcion, el acreedor
no tendrd derecho a la ejecucion forzosa, cuando para llegar
a la destruccién del hecho, fuese necesario el empleo de
medios de coercién personal contra el deudor; sefiala que la
medida de ejecucién forzada en las obligaciones de no ha-
cer depende de la calidad de la intervencién del deudor en
el cumplimiento de la abstencion, pues si constituye el deu-
dor un elemento esencial del cumplimiento, no podra llegar-
se a ejercer violencia contra su persona; pero si, por el con-
trario, la intervencién del deudor no es esencial para el cum-
plimiento, la violencia esta admitida a fin de apartar el obsta-
culo que impida el cumplimiento. Asi, afiade Salvat, el deu-
dor que clausuré el camino que se habia comprometido a no

(18) BUSSOQ, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pégina 350.
(19) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 476.
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cerrar, podra ser sacado por la fuerza si se opone a la aper-
tura resuelta para el cumplimiento del contrato. El propio
Salvat anota que, en cuanto a las obligaciones de no hacer,
el acreedor puede imponer al deudor que se abstenga del
hecho prometido, a menos que para llegar a este resultado
sea necesario ejercer violencia personal contra él; resolvién-
dose el problema del empleo de la fuerza en el cumplimiento
de las obligaciones de no hacer, por aplicacion de la natura-
leza de la participacion del deudor en el cumplimiento de la
abstencion. Asi, si la intervencion del deudor es esencial
para cumplir la abstencion, no se puede ejercer violencia so-
bre su persona, como ocurre en las obligaciones de hacer.
De lo contrario, si su oposicién a gue la abstencién se man-
tenga es sélo un obstaculo, el empleo de la violencia es pro-
cedente y la obligacién se cumple por la fuerza.

En palabras del Doctor Jorge Eugenio Castafieda®, si el
deudor viola la obligacién de no hacer, es decir, que no se
abstiene 0 no omite, en principio el acreedor puede exigir la
ejecucion forzada de la obligacion, pudiéndose autorizar en-
tonces al acreedor a destruir 1o hecho a costa del deudor o0 a
exigir que se destruya; a menos que se trate de un caso
donde no sea posible la ejecucion forzada.

Sin lugar a dudas es imposible imaginar un supuesto en
el cual si el deudor de una obligacién de no hacer desease
incumplirla, se le pudiese impedir dicho incumplimiento sin la
necesidad de recurrir al empleo de violencia fisica contra su
persona, si es que ta obligacion consistiese en una simple
abstencion, por ejemplo, de decir algo, como guardar en se-
creto la férmula quimica de un producto.

Si la obligacién consistiese en no construir algo, el acree-
dor podria plantear judicialmente un interdicto de obra nueva
(articulo 921 del Cdédigo Civil). Sin embargo, cabe anotar
que con el nuevo Cdédigo Procesal Civil, estas acciones son

(20) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 146.
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calificadas como “medidas cautelares”, y se encuentran re-
guladas en el Titulo 1V, Proceso Cautelar, Capitulo Il, Medi-
das Cautelares Especificas, Sub-Capitulo 4, Medida de no
Innovar, articulo 687.

Si la prestacion consistiese en no dar algo, sera dificil
para el acreedor impedir su incumplimiento por el deudor.

Si la obligacién de un cantante, por ejemplo, consistiese
en actuar en un determinado teatro solo una vez, y se pro-
gramase una segunda presentacion, podria lograrse la clau-
sura del teatro para esa segunda presentacion.

Debemos sefalar, antes de terminar con el analisis del
inciso primero del articulo bajo comentario, que en la gran
mayoria de casos, la Unica persona con capacidad para eje-
cutar una obligacién de no hacer sera el propio deudor, por-
que no resultaria posible que su cumplimiento se delegara a
una tercera persona. Podriamos llegar a decir que la enorme
mayoria de las obligaciones de no hacer son intuitu
personae. Sin embargo, no todas las obligaciones de no ha-
cer son, necesariamente, intuitu personae, ya que algunas
pueden transmitirse a los herederos del deudor, como seria
el caso de aquella por la cual una persona se hubiese obli-
gado frente a otra a no construir una pared.

Como expresa el Doctor Angel Gustavo Gornejo®": “Si el
deudor, viclando la obligacion, ejecuta el hecho cuya absten-
cion prometio, vale decir, si obra con culpa, el acreedor tiene
derecho a exigir que se destruya lo que se hubiera ejecuta-
do, o que se le autorice para destruirlo a costa del deudor
(articulo 1189 -se refiere al Coédigo Civil de 1936-). Quiere
decir, pues, que el acreedor puede exigir la ejecucion forzo-
sa de la obligacion sin otra limitacién que la misma gue rige
en las obligaciones de hacer, 0 sea hasta donde no hubiera
de recurrirse al empleo de la violencia contra el deudor.”

CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo Il, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen |, Pagina 134.



Por su parte, Laurent®? también efectlia un interesante ra-
zonamiento acerca de la ejecucién forzosa de la obligacion
de no hacer.

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVI, Paginas 257 y siguientes:
“Aquél que estipuld un hecho puede pedir que se cumpla este he-
cho, asi como aquél que estipuld una cosa, puede pedir que se le
sea entregada; pues toda obligacién debe cumplirse tal como se
acordd, ésta es la esencia de la obligacién. ;Se dird que este cum-
plimiento directo es imposible en las obligaciones de no hacer? Esto
no es exacto; el texto mismo del Cédigo supone lo contrario. Si se
trata de una obligacién de no hacer el articulo 1143 da al acreedor
el derecho de pedir que lo que se habria hecho por contravencién
al compromiso, sea eliminado; aqui tenemos entonces el empleo de
la fuerza publica puesta al servicio de una obligacién que tiene por
objeto un hecho; se cumple directamente esta obligacidn por la eli-
minacion de lo que hizo el deudor. El articulo 1143 agrega que el
acreedor puede hacer que se le autorice a deshacer él mismo o que
hizo el deudor, a expensas de este ultimo, sin perjuicio del abono
por dafos y perjuicios, si ha lugar. Si se trata de una obligacion de
hacer, podra cumplir & mismo la obligacién a expensas del deudor.
Tenemos aqui aun un cumplimiento directo, puesto que es el hecho
estipulado por el acreedor, el que se realiza, ;Qué importa que el
hecho se cumpla por un tercero en lugar del deudor?. Frecuente-
mente el acreedor no tiene ningun interés en que el deudor mismo
realice el hecho. Por fo tanto, la mayoria de las obligaciones de ha-
cer se podran cumplir directamente.

Quedan las obligaciones de hacer cuya ejecucién directa es imposi-
ble porque el deudor en si puede cumplirla y sin embargo, se rehusa
a ello. En este caso, el acreedor debe conformarse con el abono de
dafios y perjuicios, porque le es imposible obtener la prestacién del
hecho. Esto no es particular de las obligaciones de hacer; la misma
imposibilidad se puede presentar en las obligaciones de dar. El deu-
dor desaparece la cosa que se comprometié a entregar, la oculta; si
el acreedor se encuentra en la imposibilidad de tomar posesién de
ella, él debera conformarse con la compensacién de danos y perjui-
cios.

Asf el cumplimiento directo de la obligacién es la norma para toda
especie de obligaciones. La norma sélo acepta la excepcion cuando
hay imposibilidad de proseguir el cumplimiento directo. Esta imposi-
bilidad se da con mas frecuencia en las obligaciones de hacer que
en las obligaciones de dar; es una diferencia de hecho mas que de
derecho. Sin embargo hay una diferencia de derecho que llega a la
libertad humana. La libertad esta fuera de causa cuando se trata de
una obligacién de dar: la fuerza publica se dirige a la cosa y no al
hombre. En las obligaciones de hacer, la libertad del hombre esta en
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Si bien puede resultar factible la ejecucion forzosa de una
obligacién de no hacer, la situaciéon mencionada, sin duda al-
guna, constituye una excepcion, pues lo general sera la im-

juego, a tal sentido que no se puede cumplir la obligaciéon emplean-
do la violencia contra el deudor. Es obvio que no se puede secues-
trar a aquel que se comprometié a no hacer, esto seria un atentado
contra la libertad, un crimen. Sin embargo, aun cuando el deudor no
fuese privado de su libertad, no se podria usar la violencia para im-
pedirle hacer lo que se comprometié a no hacer. Un actor se com-
promete a no actuar en el teatro; él falta a su compromiso; ;para im-
pedirle faltar a su compromiso, se le puede hacer salir del escenario
por la fuerza publica? El Tribunal del Sena determiné que se podia
recurrir a la fuerza. Todos los autores critican esta decision, y nos
parece razonable. El hombre es libre de no cumplir sus compromi-
s0s, salvo, a soportar las consecuencias de este incumplimiento: no
se le puede quitar esta libertad empleando la violencia. Es cierto que
el texto de la ley no lo dice, mas el pensamiento de la ley no deja
ninguna duda. Al explicar el articulo 1142, el orador del Gobierno
dice: ‘El motivo es que nadie puede ser forzado en su persona a ha-
cer 0 a no hacer una cosa, y que si esto fuese posible, esto seria
violencia que no puede ser un modo de cumplimiento de los contra-
tos.’

Desde que no esta comprometida la libertad del deudor, desde que
se ejerce la violencia contra su persona, la obligacién de hacer ya
no difiere en esencia de la obligacion de dar. Ef deudor esta obliga-
do a no hacer; él falta a su compromiso. ;Cual es el derecho del
acreedor? El puede pedir el cumplimiento directo de la obligacion, si
esto es posible. Es posible si se puede eliminar lo que hizo el deu-
dor. Pothier da este ejemplo: Mi vecino se comprometié conmigo a
no cerrar su avenida para dejarme el paso libre, él la cierra con una
barrera; entonces yo puedo demandar que se le obligue a retirar esa
barrera y que si falta al no hacerlo, estaré autorizado a quitar la ba-
rrera a sus expensas. Siya concluye en este sentido ¢ Podra limitar-
se el tribunal a concederme la compensacién por dafios y perjui-
cios? La negativa nos parece evidente; el acreedor tiene el derecho
de demandar el cumplimiento directo del convenio, considerando
que este sea posible; como consecuencia, el juez debe ordenarlo.
Es en este sentido que se concibid el articulo 1143; [a ley dice que
el acreedor tiene el derecho de demandar lo que se hubiese hecho
en contravencién al compromiso. Desde que es un derecho para el
acreedor, es una obligacion para el juez.

La misma pregunta se presenta cuando el deudor se comprometié
a hacer y luego se niega a cumplir con su compromiso. En este
caso, el articulo 1144 dice 'el acreedor puede ser autorizado, a cum-
plir él mismo la obligacién a expensas del deudor.' La ley no dice



posibilidad de demandar tal ejecucion forzosa de una obliga-
¢ién de no hacer, ya que por lo comun, para conseguir ese

que el acreedor tenga el derecho de demandar que el tribunal le au-
torice a ello. De esta diferencia de redaccion entre el articulo 1144 y
el articulo 1143 ¢ Se debe concluir que el tribunal puede no darle
esta autorizacion limitdndose a dar al deudor la condena de com-
pensacion por dafnos y perjuicios?. La jurisprudencia figura en este
sentido. A nuestro parecer, es contraria a los principios. La obliga-
cién de hacer, al igual que la de no hacer, debe cumplirse directa-
mente si la cosa es posible y si el acreedor consiente en ello; su de-
recho es el mismo.

La diferencia de redaccién que existe entre el articulo 1144 y el arti-
culo 1143 es indiferente. Al decir que el acreedor puede ser autori-
zado, la ley no pretende dar al juez la facultad de rechazar esta au-
torizacion; la ley quiere decir que el acreedor puede demandar que
haga que un tercero cumpla la obligacion; el articulo 1143 también
dice que el acreedor puede hacer que se le autorice a deshacer; en
las expresiones difieren, pero el sentido es idéntico porque los prin-
cipios son los mismos. Es asi como el informante del Tribunal expli-
ca el articulo 1144, Después de haber dicho que falté dejar al
acreedor el derecho de deshacer a expensas del deudor, 1o que se
hizo en contravencién del contrato, Favard agrega: 'También falté y
por la misma razén dejar al acreedor el derecho de hacer cumplir él
mismo la obligacién a expensas del deudor. Esto es conforme con el
principio por el que: aquel que se comprometié a hacer algo no pue-
de ser forzado a ello, pero se puede hacer que él lo haga a sus ex-
pensas, o demandar la compensacién de dafios y perjuicios a razén
de su incumplimiento'. La eleccién le corresponde entonces al
acreedor, el juez debe respetar su derecho, mas alla de poder modi-
ficarlo.

Por el contrario, la Corte de Casacién dice que 'El articulo 1144 per-
mite autorizar al acreedor a hacer cumplir &l mismo la obligacion del
deudor, y que a los jueces del hecho les corresponde usar o no
usar, segun las circunstancias, esta facultad que se les otorga'. Es
la inversion de principios; en materia de obligaciones convenciona-
les, el derecho, o a decir mejor el deber del juez, es mantener los
derechos de las partes; ademds, el acreedor tiene el derecho de pe-
dir et cumplimiento forzado de la obligaciéon acordada por el deudor
y el juez debe adjudicar sus conclusiones, pues si no se viola la ley
del contrato.

¢ Necesita el acreedor la autorizacién legal para deshacer lo que
hizo el deudor, o para hacer cumplir la obligaciéon a expensas del
deudor? Cuando se trata de deshacer, la respuesta afirmativa no tie-
ne ninguna duda; el articulo 1143 dice que el acreedor puede hacer
que se le autorice a deshacer. Entonces necesita una autorizacion.
Deshacer es una via de hecho que se ejecuta sobre la propiedad

291



del deudor, y una via de hecho sélo tiene legitimidad cuando inter-

viene el magistrado. A nuestro parecer, le ocurre lo mismo cuando
se trata de la obligacién de hacer; el articulo 1144 dice también que
el acreedor puede ser autorizado, lo que implica que é! debe deman-
dar la autorizacién. Ademas es una via de ejecucion forzada; por
otro lado, no se puede emplear ningun tipo de violencia mas que
por orden del juez. Por Ultimo, y esto es decisivo, el contrato no da
al acreedor el derecho de hacer cumplir el compromiso por un terce-
ro; sélo adquiere este derecho por el incumplimiento de la obliga-
cion, y al juez sélo le corresponde regir, sobre a lo que tiene dere-
cho el acreedor y a lo que no tiene ningln derecho de hacer.

En el lenguaje de Demolombe la doctrina a juzgar es contraria, pero
es poco segura. El empieza diciendo que el modo regular de proce-
der consiste en demandar la autorizacion de la justicia; luego, ense-
fia que el acreedor mismo puede evidentemente cumplir la obliga-
cién cuando se trata de inmiscuirse en el patrimonio del deudor; por
uitimo, que siempre serd mas regular para el acreedor pedir con an-
terioridad, que se le autorice, si lo puede hacer. Si el proceso regu-
lar es dirigirse, es irregular proceder sin esta autorizacién, y lo que
en Derecho es irregular no puede y no debe hacerse. Comprende-
mos los escrupulos que producen esta duda. Hay casos en los que
se debe proceder inmediatamente y sin ningun retraso; creemos que
el acreedor puede hacerlo, salvo que el juez determine luego los de-
rechos y obligaciones de las partes. El acreedor no podra en este
caso demandar que el cumplimiento hecho por un tercero sea consi-
derado como el equivalente del cumplimiento hecho por el deudor,
pues él lo hizo sin estar autorizado ni por el convenio ni por el juicio,
solamente podrd demandar que a titulo de compensacién por daftos
y perjuicios, se le conceda lo que gastd. No es un juego de pala-
bras; cuando el acreedor obra con autorizacién, todos los gastos
son para la cuenta del deudor: es el cumplimiento de la obligacidn.
Por el contrario, cuando el acreedor obra por su propia voluntad, el
juez apreciara el perjuicio ocasionado y decidira si el acreedor per-
manecié en los limites de su derecho; es un asunto de compensa-
cién por dafios y perjuicios.

Aun se presenta una dificultad en esta materia tan elemental ( Pue-
de el deudor, obligado a hacer, ofrecer la compensacion por dafios y
perjuicios al acreedor? No, sobre este punto todos estan de acuer-
do, el deudor debe la prestacién del hecho, y s6lo puede ofrecer a
su acreedor lo que le debe. Sin embargo, si el deudor no cumple
con su compromiso ¢ Cual serd el derecho del acreedor, y cual el
derecho del deudor? Ei acreedor sélo puede demandar lo que se le
debe, es decir la prestacion del hecho; no puede concertar directa-
mente la compensacion por danos y perjuicios; ya que no estipuld
una cantidad de dinero, estipulé un hecho. Esto decide la pregunta
de saber si el deudor enjuiciado por el acreedor puede detener la di-
ligencia ofreciendo la compensacién por daios y perjuicios. Segtin



objetivo, se necesitara emplear violencia contra la persona
del deudor. Luis de Gasperi®? reitera la factibilidad de que
esta hipotesis se presente. Asi, recuerda la evidencia de
que las obligaciones de no hacer, como la de no abrir una
casa de comercio, o la de un actor de no aparecer en esce-
na en tal teatro y en tal ocasion, pueden ser objeto, en limi-
tados casos, de un procedimiento de ejecucién manu
militari; pudiendo ser cerrada la casa comercial, o retirado
el actor de las tablas por la fuerza, si apareciese en ellas;
precisa De Gasperi que estas observaciones no escaparon a
Barde ni a Planiol.

nuestro parecer, él ya no puede detener la diligencia, a menos que
prevenga la demanda con ofertas de compensacién por dafios y
perjuicios. El articulo 1142 no indica esto; no da ningtin derecho al
deudor; incluso es poco legal pretender que el deudor tenga un de-
recho, él tiene una obligacién que debe cumplir tal como la ha pac-
tado; so6lo cuando no la cumple es cuando se convierte en abono de
dafios y perjuicios. Tal es el sentido del articulo 1142; interpretarlo
de otra forma seria darle al deudor el derecho de pagar otra cosa
gue no debe, lo que es contrario a los principios y al texto de la ley
(articulo 1143).

¢ Cémo formulara el Tribunal su decisiéon? Nuevo desacuerdo entre
los autores: uno dice que el juez no puede condenar principal y di-
rectamente al deudor a hacer o a no hacer; otro ensena que el juez
puede condenar ciertamente al deudor a cumplir la obligacidn que
acordd. Nosotros decimos que no solamente lo puede hacer, sino
que lo debe hacer, pues él esta relacionado al contrato que es la ley
de las partes; pero dado que el acreedor concierta en la compensa-
cién por dafos y perjuicios, el tribunal debe pronunciar una condena
al abono por dafios y perjuicios, si el deudor no cumple sus compro-
misos. La jurisprudencia también carece de precisién. Por una parte,
la Corte de Casacién elimin6 un juicio que condena a un deudor a la
prestacion de un hecho puro, porque el tribunal no habfa pronuncia-
do una condena pecuniaria para el caso de incumplimiento; una ulti-
ma sentencia dicta mejor, a nuestro parecer, que el tribunal puede li-
mitarse a condenar al deudor a cumplir la obligacién de hacer, ana-
diendo que en caso de incumplimiento esto se haga un derecho. Y
si el acreedor concertaba tnicamente en que el deudor fuese conde-
nado a realizar el hecho, el juez deberia limitarse a adjudicarle sus
conclusiones, a menos que el acreedor demande posteriormente el
abono por dafos y perjuicios.”

(23) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |l, Paginas 347 y 348.
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Como Juan Antonio Bibiloni®® quiso consagrar por regla
el que las obligaciones de no hacer son susceptibles de eje-
cutarse forzosamente, De Gasperi se opuso a tal propuesta,
considerando la inconveniencia de inferir como regla general
la ejecucioén efectiva y forzada de las obligaciones de no ha-
cer. Luego de analizar los planteamientos de Bibiloni, al su-
gerir que se incluya en el Codigo Argentino un articulo que
estableciese: “Si la obligacién consistiere en tolerar actos de-
terminados del acreedor o el uso de cosas del deudor, podra
exigirse la ejecucidn forzada, aun cuando fuere necesaria la
violencia contra la persona obligada. Se procedera de igual
manera cuando la prestacién tuviere por objeto no comerciar
en cierta zona o durante cierto tiempo en cuanto a determi-
nadas cosas, u otras abstenciones analogas”, De Gasperi
combatio la posibilidad de incluir este precepto dentro del
Cadigo Civil Argentino, que en ese entonces también era
texto del Codigo Civil Paraguayo -recién reemplazado en
1987-, al estimar como poco prudente erigir en regla general
un caso de excepcion; considerando que bastaba lo dispues-
to por el articulo 633 del Codigo Civil Argentino para obligar
al deudor a cumplir, manu militari, su compromiso. De
Gasperi concluye opinando que el articulo sugerido por
Bibiloni es una singularidad por la que no se ha manifestado
ningtn otro Caédigo Civil.

Para Jorge Joaquin Llambias®, ademas de la excepcidn
del principio de ejecucioén forzosa de la obligacién de no ha-
cer, cuando ello requiere necesariamente ejercer violencia
contra la persona del deudor, considera como otra excep-
cién, el hecho de que ello implique el sacrificio de un valor
muy superior al interés del acreedor en conexién con el
cumplimiento de la obligacién. Como ejemplo ilustrativo de
esta hipdtesis, Llambias sefiaia el del vecino que se excede
en la elevacion de una pared que se ha comprometido a no

BIBILONI, Juan Antonio. Anteproyecto de Reforma al Codigo Civil
Argentino. Valerio Abeledo - Editor, Buenos Aires, 1929.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il - A, Pagina 293.



levantar mas alla de cierta altura, caso en el cual el acreedor
no puede demandar la demolicién de la parte alzada en in-
fraccion, si ello implica la destruccion de lo edificado con
apoyo en esa parte de la pared. Segun el citado autor ar-
gentino, éste seria un caso en que ya no seria posible des-
truir lo que se hubiese hecho, pues jugarian las mismas ra-
zones que han tenido los tribunales de ese pafs para dene-
gar el derecho del acreedor de una obligacion de hacer en
situaciones semejantes; caso en el cual no quedaria como
posible sino la reparacién de los dafios y perjuicios sufridos
por el acreedor.

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

Como expresa Huc®®, el acreedor tiene derecho a de-
mandar que sea desecho lo que se hubiera hecho en contra-
vencion al compromiso; y puede pedir que se le autorice
para deshacerlo a expensas del deudor, sin obstaculo para
el abono de los dafios y perjuicios, si ha lugar. A entender
de Llambias®’, para ejercer esta facultad, se requiere nece-
sariamente contar con autorizacién judicial, por lo mismo que
esta accion implica la incautacion y destruccion de bienes
del deudor; razoén por la cual no podria concebirse la iniciati-
va privada del acreedor, pues ello importaria la comision de
un delito.

A criterio nuestro, si la obligacién de no hacer consistiese
en no ejecutar alguna obra, y el deudor hubiese incumplido
su compromiso, el acreedor podria plantear una medida
cautelar, a fin de que se destruya lo ejecutado.

De no plantear dicho interdicto, podrfa iniciar un proceso
de conocimiento, invocando el derecho establecido en la pri-
mera parte del inciso segundo del articulo 1158 del Cddigo
Civil Peruano, bajo comentario.

(26) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Pagina 195.
(27) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo li-A., Pagina 292.
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(28)
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Ahora bien, si buscase efectuar una destruccion mas di-
recta de lo ejecutado indebidamente por su deudor, también
podria formular una demanda judicial en tal sentido (tendria
que ser la mayoria de las veces en proceso de conocimien-
to). Dicho acreedor tendria una opcion entre:

(a) Destruir personalmente lo ejecutado de manera indebida
por el deudor y cobrar a este ultimo los gastos que haya
efectuado con motivo de tal destruccién (previa autoriza-
cién judicial).

(b) Contratar a un tercero para que destruya lo ejecutado in-
debidamente por el deudor, pagarle a dicho tercero y co-
brar posteriormente dicho monto al deudor incumpliente
(también con previa autorizacion judicial).

Ya Pothier?® sefalaba que si lo que él se habia obligado
a no hacer, y que ha hecho en perjuicio de su obligacién, es
alguna cosa con la posibilidad de destruirse, el acreedor
puede también conducir contra su deudor hasta la destruc-
cién; y citaba como ejemplo, si un vecino se ha obligado
para con otro a no cerrar una avenida, a fin de dejarle libre
el paso, y que en perjuicio de esta obligacion la ha cerrado
por una barrera o foso, puede hacerle ordenar y obligarle a
que cierre la barrera o a que llene el foso, y, en caso de no
hacerlo dentro de un cierto tiempo, estara autorizado para
hacerlo a costa suya.

Dejar sin efecto la obligacion.

Si el incumplimiento de la obligacién fuese irreversible
{como por ejemplo el revelar un secreto), esto equivale a de-
cir que ya no habria ninguna posibilidad para volver la situa-
cion al estado de cosas anterior a la produccién del incum-
plimiento. Si se revela tal secreto, ya no habra remedio algu-
no.

POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 133.



Por lo tanto, el acreedor perjudicado no podria recurrir ni
a la primera ni a la segunda opciones planteadas por el arti-
culo 1158. Lo unico que le quedaria es dejar sin efecto la
obligacion (alternativa del inciso tercero).

Antes de concluir nuestros comentarios al articulo 1158 -y
sin perjuicio de tratar mas extensamente el tema cuando analice-
mos la mora-, debemos sefialar que, en nuestra opinion, no es
posible la constitucidn en mora en las obligaciones de no hacer,
porque el no hacer, de por si, ya implica incumpiimiento. En tal
sentido concordamos con la opinién del Maestro José Ledn
Barandiaran®, cuando expresa que “Tratandose de obligaciones
de no hacer no es necesaria la constitucion en mora del deudor
(Dalloz). Y en efecto, mientras que en las obligaciones de hacer o
de dar, el deudor no requerido puede presumir que el acreedor le
quiere conceder un plazo, el deudor por una obligacién de no ha-
cer, no puede presumir ello, ante la violaciéon ya consumada del
derecho del acreedor.”

— Jurisprudencia peruana del articulo 1158.

En relacién al tema de las obligaciones de no hacer, hemos
hallado las siguientes Ejecutorias Supremas:

.- “Atoda obligacion corresponde un derecho correlativo, o una
causa licita para obligarse.” Ejecutoria del 20 de septiembre
de 1945. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 34 y
35, 1946, Pagina 700. {Articulo 1188 del Cédigo Civil de
1936).

{l.-  “En la tramitacién de procesos sobre obligaciones de hacer
o de no hacer regiran las disposiciones generales del juicio
ejecutivo en cuanto le sean aplicables y no se opongan a lo
establecido en el Capitulo V del Decreto Ley N® 20236.” Eje-
cutoria del 7 de abril de 1978. “El Peruano”, N 1158, del 26

(29) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Pagina 66.
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de mayo de 1979. (Articulos 1182 y 1188 del Cdédigo Civil de
1936 y 1148 del Cédigo Civil de 1984).

- Concordancias nacionales.

Derechos del acreedor por inejecucion del hecho, articulo
1150 del Cddigo Civil / Derechos del acreedor por cumplimiento
deficiente con culpa, articulo 1151 del Cédigo Civil / Ejecucion for-
zada, articulo 1219, inciso 1, del Cdédigo Civil / Resolucion, articu-
fo 1371 del Cadigo Civil / Rescision, articulo 1372 del Cdédigo Civil
/ Obligacién de indemnizar, articulo 1321 del Cédigo Civil / Incum-
plimiento en los contratos con prestaciones reciprocas, articulo
1428 del Caodigo Civil / Requerimiento notarial por incumplimiento
en los contratos con prestaciones reciprocas, articulo 1429 del
Cadigo Civil / Clausula resolutoria en los contratos con prestacio-
nes reciprocas, articulo 1430 del Codigo Civil / Admisibilidad para
demandar ejecutivamente, articulo 694, inciso 4, del Cddigo Pro-
cesal Civil / Procedencia para [a ejecucion de obligaciones de no
hacer, articulos 710 y siguientes del Codigo Procesal Civil.
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- INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Articulo 1159.- “En los casos previstos por el articulo 1158,
el acreedor también tiene derecho a exigir el pago de la corres-
pondiente indemnizacidn de dafios y perjuicios.”

— Fuentes nacionales del articulo 1159.

Este tema no registra antecedentes en el Proyecto de Cdodi-
go Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836. En
cambio, si fue tratado por el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Perud-Boliviana de 1836, en el numeral 741:
“Si la obligacién es de no hacer, el que contraviene a ella es res-
ponsable a los intereses y dafios, por el solo hecho de la contra-
vencion.”

El Caodigo Civil de 1852 no traté el tema.

El Proyecto de Cdédigo Civil de 1890 reguilaba el particular en
el articulo 1504: “En la obligacion de no hacer si la omision del
hecho resulta imposible sin culpa del deudor, o si éste ha sido
obligado a ejecutar el hecho, la obligacion se extingue, como en
el caso del articulo 1502.- Si por culpa del deudor llega a ejecu-
tarse 1o que no debid hacerse, tiene derecho el acreedor para exi-
gir que se destruya lo hecho, 0 que se le autorice para destruirlo,
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a costa del deudor.- Cuando no es posible destruir lo que se ha
ejecutado, el acreedor tiene derecho para pedir indemnizacion de
los dafos y perjuicios que se le hayan inferido.”

De otro lado, el articulo 145 del Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, prescribia que “Si no fuere posible destruir lo que se hubie-
se hecho, el acreedor tendra derecho a pedir los dafos y perjui-
cios que le produjere la ejecucion del hecho.”; mientras que el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora,
de 1926, sefalaba en el numeral 136 que “Si no fuere posible
destruir lo que se hubiese hecho, el acreedor tendra derecho a
pedir los dafos y perjuicios que le produjese la ejecucion del he-
cho.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, establecia en su numeral 1180 que “Si no fuere posible
destruir lo que se hubiese hecho, el acreedor tendréa derecho de
pedir los dafios y perjuicios que le causare la ejecucion de lo
practicado.”; mientras que el Cddigo Civil de 1936 sehalaba en el
articulo 1190 lo siguiente: “Si no fuere posible destruir lo que se
hubiese hecho, el acreedor tendra derecho de pedir los dafios y
perjuicios que le causare la ejecucion de lo practicado.”

Por otra parte, debemos sehalar que la Alternativa de la Po-
nencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, articulo 27,
prescribia que “Si no fuere posible destruir lo que se hubiese he-
cho, el acreedor tendra derecho de pedir los dafos y perjuicios
que le causare la ejecucion de lo practicado.”; mientras que el ar-
ticulo 33 del Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, sefalaba lo siguien-
te: “En los casos previstos por el articulo anterior, el acreedor
también tendra derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago
de la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.”

Finaimente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, establecia (articulo 1175) similar principio: “En los ca-
sos previstos por el articulo anterior, el acreedor también tendré
derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago de la correspon-
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diente indemnizacion de dafios y perjuicios.”; al igual que el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984, articulo 1127: “En
los casos previstos por el articulo 1126, el acreedor también tiene
derecho a exigir el pago de la correspondiente indemnizacion de
dafos y perjuicios.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1159 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Francés (articulo 1145), el Cédigo Civil
Uruguayo (articulo 1340), el Codigo Civil Ecuatoriano (articulo
1598, cuarto parrafo), el Cddigo Civil Chileno (articulo 1557), el
Cadigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 738 -que agrega la pala-
bra “intereses”-), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 962), el Proyecto de Codigo Civil Brasilefio de 1975 (arti-
culo 249, dltima parte), el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (ar-
ticulo 1326) y el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 92).

Asimismo, el Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articuio 1364)
establece que toda obligacién de no hacer una cosa se resuelve
en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no
puede deshacerse lo hecho.

Debemos mencionar adicionaimente al Cédigo Civil Para-
guayo de 1987 (articulo 482), con la salvedad de que este Cédigo
Civil permite la indemnizacién sélo si no fue posible destruir lo
que se hubiere hecho.

- Andlisis.

Al igual que para los supuestos de inejecucién de obligacio-
nes planteados para las obligaciones de dar y de hacer, el articu-
lo 1159 del Cddigo Civil Peruano prevé que para las obligaciones
de no hacer que se inejecuten por culpa del deudor, corresponde-
ré& al acreedor el derecho a exigir el pago de la correspondiente
indemnizacion de dafios y perjuicios. En tal sentido, ya decia
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Pothier” que cuando alguien se ha obligado a no hacer una cosa,
el derecho que da esta obligacion al acreedor es el de perseguir
en justicia al deudor, en caso de contravenir su obligacién, para
hacerle condenar al pago de los dafios y perjuicios que resulten
de dicha contravencion. En palabras de Laurent®, la obligacién de
no hacer se convierte en compensacion de dafos y perjuicios en
caso de incumplimiento. Agrega Laurent que estas obligaciones
requieren la intervencién personal del deudor, y como en principio
nadie puede ser forzado a no hacer lo que quiere, la libertad hu-
mana no puede ser compelida; y como sdélo el deudor es quien
puede realizar el hecho, si en este caso el deudor niega su parti-
cipacion al cumplimiento directo, y el forzoso se vuelve imposible,
al acreedor solo le queda el derecho a la compensacion por da-
flos y perjuicios. Para el Doctor Jorge Eugenio Castafieda resulta
obvio que ademas de las facultades contenidas en el articulo
1189 del Codigo Civil Peruano de 1936 (numeral 1158 en el Codi-
go Civil de 1984), el acreedor tiene su derecho expedito para re-
clamar indemnizacién por los dafios, si los hubo, con arreglo a los
principios generales que regulan esta materia.

Por las consideraciones sefialadas, nos abstenemos de ha-
cer mayores comentarios sobre el particular, pues remitimos al
lector a los puntos correspondientes de las obligaciones de dary
de hacer.

— Concordancias nacionales.

Derecho a indemnizacién, articulo 1152 del Cédigo Civil / In-
demnizacién, articulo 1219, inciso 3, del Cddigo Civil / Obligacion
de indemnizar, articulo 1321 del Codigo Civil / Incumplimiento en
los contratos con prestaciones reciprocas, articulo 1428 del Codi-
go Civil / Requerimiento notarial por incumplimiento en los contra-
tos con prestaciones reciprocas, articulo 1429 dei Cddigo Civil.

{1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 133.
(2) LAURENT, Frangois. Op. cit.,, Tomo XVI, Pagina 265.
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— APLICACION DE CIERTAS NORMAS DE LAS
OBLIGACIONES DE HACER A LAS DE NO HACER.

Articulo 1160.- “Son aplicables a las obligaciones de no ha-
cer las disposiciones de los articulos 1154, primer parrafo, 1155,
1156 y 1157.”

— Fuentes nacionales del articulo 1160.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

El tema es tratado por primera vez en el Peru, por el Pro-
yecto de Cddigo Civil de 1890 (articulo 1504): “En la obligacion de
no hacer si la omision del hecho resulta imposible sin cuipa del
deudor, o si éste ha sido obligado a ejecutar el hecho, la obliga-
cién se extingue, como en el caso del articulo 1502.- Si por culpa
del deudor llega a ejecutarse o que no debiod hacerse, tiene dere-
cho el acreedor para exigir que se destruya lo hecho, o que se le
autorice para destruirlo, a costa del deudor.- Cuando no es posi-
ble destruir lo que se ha ejecutado, el acreedor tiene derecho
para pedir indemnizacion de los dafios y perjuicios que se le ha-
yan inferido.”
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El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tenia el articulo 143:
“Si la obligacién fuere de no hacer, y la omisidn del hecho
resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacion queda ex-
tinguida.”; mientras que en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, el numeral 134 dis-
ponia: “Si la obligacién fuere de no hacer, y la omision del hecho
resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacion queda ex-
tinguida.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, regulaba el tema en el articulo 1178: “Si la obligacion fuese
de no hacer, y la omisién del hecho resultare imposible sin culpa
del deudor, la obligacién quedara extinguida.”; mientras que el
Cdédigo Civil de 1936, lo hizo en el articulo 1188: “Si la obligacion
fuese de no hacer, y la omision del hecho resultare imposible sin
culpa del deudor, la obligacion quedaré extinguida.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, tratd el tema en sus articulos 26: “Si el hecho fuese practi-
cado por culpa del deudor, el acreedor tendra derecho a exigir
que se destruya lo que se hubiere ejecutado, o que se le autorice
para destruirlo a costa del deudor.”; 27: “Si no fuere posible des-
truir lo que se hubiese hecho, el acreedor tendra derecho de pedir
los dafos y perjuicios que le causare la ejecucion de lo practica-
do.”; y 25: “Si la obligacién fuese de no hacer, y la omisién del
hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacién que-
dara extinguida.”

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, traté sobre el particular en
tres normas, los articulos 37: “Si como consecuencia de la
inejecucion por culpa del deudor, éste obtuviese una indemniza-
cién o una pretensién de indemnizacién o la cesion de los dere-
chos para reclamarla, en estos casos la indemnizacién de dafios
y perjuicios se reducira en esos montos.”; 35: “Si la imposibilidad
de la prestacion fuese imputable al acreedor, el deudor tendra de-
recho a la contraprestacion, si la hubiere, guedando liberado de la
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obligacién que le corresponda.- Las mismas reglas se aplicaran
cuando el cumplimiento de la obligacion dependa de una presta-
cién previa del acreedor y, al presentarse la imposibiflidad, éste
hubiera sido constituido en mora.- Si el deudor obtuviese algun
beneficio con esta exoneracidon, su valor reducira la
contraprestaciéon.”; y 36: “Si la prestacion resultase imposible sin
culpa, la obligacion se extingue. El deudor debera devolver, en
este caso, lo que por razén de la obligacion hubiera recibido, co-
rrespondiéndole los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos a la prestacion no cumplida.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, aco-
gi¢ estos principios en sus articulos 1179: “Si como consecuencia
de la inejecucidn por culpa del deudor, éste obtuviese una indem-
nizacién o una pretensién de indemnizacién o la cesién de los de-
rechos para reclamarla, en estos casos la indemnizacion de da-
fios y perjuicios se reducira en esos montos.”; 1177: “Si la imposi-
bilidad de la prestacién fuese imputable al acreedor, el deudor
tendra derecho a la contraprestacion, si la hubiere, quedando libe-
rado de la obligacion que le corresponda.- Las mismas reglas se
aplicaran cuando el cumplimiento de la obligacién dependa de
una prestacion previa del acreedor y, al presentarse la imposibili-
dad, éste hubiera sido constituido en mora.- Si el deudor obtuvie-
se algun beneficio con esta exoneracion, su valor reducira la
contraprestacion.”; y 1178: “Si la prestacion resultase imposible
sin culpa, la obligacién se extingue. El deudor debera devolver, en
este caso, lo que por razén de la obligacién hubiera recibido, co-
rrespondiéndole los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos a la prestacion no cumplida.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984, prescribia, en su articulo 1128, lo siguiente: “Son aplicables
a las obligaciones de no hacer las disposiciones de los articulos
1122, primer parrafo, 1123, 1124 y 1125.”
~ Fuentes y concordancias extranjeras.

El Cédigo Argentino (articulo 632) establece que si la obliga-
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cion fuere de no hacer, y la omision del hecho resultare imposible
sin culpa del deudor, o si éste hubiese sido obligado a ejecutarlo,
la obligacion se extingue como en el caso del articulo 627.

— Anadlisis.

El tratamiento que otorga el Cddigo Civil a las obligaciones
de no hacer concluye con una norma de remision: el articulo
1160, que hace de aplicacién a las obligaciones de no hacer, los
supuestos planteados en los articulos 1154, primer parrafo, 1155,
1156 y 1157. El articulo 1154 esta referido al supuesto en el cual
la prestacion resulte imposible por culpa del deudor; el articulo
1155, regula el caso de la imposibilidad de la prestacién por culpa
del acreedor; mientras que el articulo 1156 trata sobre la imposibi-
lidad de la prestacién sin culpa de las partes. Por ultimo, el articu-
lo 1157 regula el supuesto en el cual, como consecuencia de la
inejecucion de la obligacién por culpa del deudor, éste obtenga
una indemnizacion o adquiera un derecho contra tercera persona.

Como anteriormente nos hemos ocupado en detalle de estos
preceptos, remitimos al lector a cada uno de esos temas, pues re-
sultaria reiterativo formular comentarios adicionales.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1160.

En relacion a este tema encontramos una Ejecutoria Supre-
ma que establece lo siguiente:

“Cuando no exista en autos elemento probatorio alguno que
acredite que los folletos que contienen la imagen de la deman-
dante hayan sido impresos por cuenta de la compafia demanda-
da o que ésta sea autora de los mismos, la demanda es infunda-
da.

Por consiguiente, resulta asi infundado el aspecto esencial

de la demanda, esto es que no siendo la compafia demandada
responsable del hecho atribuido, no se le puede imponer la obli-
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gacion de abstenerse seguir usando la imagen de la demandan-
te.” Ejecutoria del 15 de julio de 1981. “El Peruano”, N° 124486, del
3 de agosto de 1981. (Articulo 1188 del Codigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligaciones de dar por culpa del deu-
dor, articulo 1138, inciso 1, del Cédigo Civil / Pérdida del bien en
obligaciones de dar por culpa del acreedor, articulo 1138, incisos
1y 3, del Codigo Civil / Péerdida del bien sin culpa de las partes
en obligaciones de dar, articulo 1138, inciso 5, del Cdédigo Civil /
Prestacion imposible por culpa del deudor en obligaciones de ha-
cer, articulo 1154, primer parrafo, del Cédigo Civil / Prestacién im-
posible por culpa del acreedor en obligaciones de hacer, articulo
1155 del Cdédigo Civil / Prestacion imposible sin culpa de las par-
tes, obligacién de hacer, articulo 1156 del Cédigo Civil / Derecho
de sustitucion por inejecuciéon culposa de la prestacion, articulo
1157 del Cdodigo Civil / Inimputabilidad por ausencia de culpa, arti-
culo 1314 del Cdédigo Civil / Extincién de la obligacion, articulo
1316 del Codigo Civil / Mora del acreedor, articulo 1338 del Cédi-
go Civil / Indemnizacion por mora del acreedor, articulo 1339 del
Cédigo Civil / Riesgo por imposibilidad de cumplimiento de la obli-
gacion, articulo 1340 del Cdédigo Civil / Prestacion imposible sin
culpa de las partes, contratos con prestaciones reciprocas, articu-
lo 1431 del Cédigo Civil / Prestacion imposible por culpa del deu-
dor y del acreedor, articulo 1432 del Codigo Civil.
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TITULO IV

Obligaciones alternativas y facuitativas

— OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE PRESTACIONES.

Las obligaciones con pluralidad de prestaciones se clasifican
en:

(1) Obligaciones conjuntivas.
(2) Obligaciones alternativas.
(3) Obligaciones facultativas.

En el caso de estas obligaciones, cada una de ellas tiene no
una, sino mas de una o varias prestaciones, siendo las tres cate-
gorias distinguibles entre si.

Nuestro Codigo Civil trata solamente acerca de las dos ulti-

mas, mas no asi de las conjuntivas. Sin embargo, nos ocupare-
mos de ellas en primer término.

— OBLIGACIONES CONJUNTIVAS.

Antes de comenzar con el andlisis de las normas del Codigo
Civil Peruano de 1984 acerca de las obligaciones alternativas y
facultativas, vamos a tratar el tema de las obligaciones
conjuntivas.
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En primer lugar, debemos sefialar que no todos los autores
creen en la existencia de este tipo de obligaciones, a pesar de
que resulta inmensamente mayoritario el grupo de quienes las
adoptan. Para ilustrar la posicion gue niega la existencia de esta
clase de obligaciones, vamos a citar la opinion del profesor co-
lombiano Guillermo Ospina Fernandez‘".

“Algunos piensan que siempre que en un mismo contrato se
pacten varias prestaciones, en forma tal que el deudor no se libe-
re sino cumpliéndolas todas, existe una obligacion unica con plu-
ralidad de objetos, denominada por aguéllos obligacion conjuntiva.
Nosotros no aceptamos la existencia de esta especie de obliga-
ciones con objeto plural, porque consideramos que en la referida
hipotesis hay varias obligaciones distintas, aungque provenientes
de una misma fuente: el contrato. Verdad es que, entonces, el
deudor no se libera mientras no haya cumplido todas las presta-
ciones prometidas, pero esto se explica suficientemente por la
unidad de la fuente, sin que sea necesario buscar una pretendida
unidad de obligacién; basta decir que el deudor no cumple el con-
trato mientras no pague todas sus obligaciones. La pluralidad de
vinculos obligatorios en la hipdtesis contemplada se pone de ma-
nifiesto cuando hay pluralidad de acreedores o de deudores, y los
objetos de las obligaciones son unos divisibles y otros indivisibles.
Por ejemplo, A y B se obligan en un contrato a dar mil pesos a C
y a entregarle un caballo en arrendamiento. La obligacion en dine-
ro se gobierna por las reglas de las obligaciones divisibles: C sélo
puede exigir quinientos pesos a A y quinientos a B; por el contra-
rio, la obligacion de entregar el caballo se rige por las normas
propias de las obligaciones indivisibles: C puede exigirle la entre-
ga del caballo a A o a B. Esta diferencia de régimen estd demos-
trando que se trata de obligaciones distintas, aunque estas pro-
vengan de un solo contrato.

Tampoco es obligacion de objeto plural la que tiene por fina-
lidad varias cosas que, estando separadas entre si, formen un

(1) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obliga-
ciones, Paginas 286 y 287. Editorial Temis S.A., Bogota, 1987.
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conjunto destinado a un mismo fin, v. gr. un hato, una biblioteca,
un rebafio, una coleccion de arte, etc. Estos conjuntos de cosas
denominados universalidades de hecho (universitates rerum
distantium), juridicamente se miran como un objeto Unico para
ciertos efectos, como para el cumplimiento de una obligacion de
dar o de entregar, y por consiguiente, dicha obligacién es de obje-
to simple y no de objeto plural.”

Hasta aqui las palabras de Ospina Fernandez.

En adelante, haremos un breve recuento de opiniones de di-
Versos autores que creen en la existencia y autonomia conceptual
de las obligaciones conjuntivas, para luego dar nuestra propia opi-
nion al respecto.

A entender de Frangois Laurent® la obligacién es conjuntiva
cuando tiene por objeto varias cosas, de tal modo que el deudor
debe todas las cosas en virtud de un Unico titulo. Asi -continda di-
ciendo el famoso tratadista belga-, si le vendo la casa A y la casa
B por 50,000 francos, soy deudor de dos casas. En tal sentido -
agrega-, para cumplir con esta obligacion debo entregar las dos
casas; sin poder entregar la casa A y pedir su precio, pues no la
he vendido por separado, ya que el contrato comprende dos ca-
sas colectivamente consideradas. A decir de Laurent, ocurrird de
otro modo si por un mismo acto vendo la casa A en 20,000 fran-
cos y la casa B en 80,000 francos, ya que en este caso habria
dos ventas simples que comprenderian, cada una, un solo objeto.
De este modo -agrega-, poco importa que se compruebe que las
dos ventas han sido efectuadas por un mismo documento, ya que
en un mismo documento se pueden redactar convenios diferen-
tes. Asi, contintia diciendo Laurent, en este caso, habran tantos ti-
tulos diferentes como convenios existan, mientras que la obliga-
cion conjuntiva implica un Unico titulo, un Unico acto juridico.

Recuerda Laurent que Toullier erradamente decia que en la
obligacion conjuntiva hay tantas deudas como cosas contenidas

(2) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 224.
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en la promesa, sefialando ademas Toullier que el deudor de la
obligacion alternativa puede dividir el pago, forzando al acreedor a
recibir una de las cosas antes que las otras. Laurent combate
esta posicién, sosteniendo que ésta no es la obligacidén con-
juntiva, pues agui no habria nada de conjunto, ya que todo se di-
vidiria; lo que resulta claro de la misma confesién de Toullier, en
el sentido de que es como si se hubiera dicho que se vende la
casa A y que se vende la casa B, caso en el cual, a decir de
Laurent, no habria una obligacidn conjuntiva que comprendiese
dos casas, sino dos obligaciones diferentes comprendidas en el
mismo documento. Por esta razén, nos recuerda Laurent, la opi-
nion de Toullier no merecio el respaldo de ningun otro autor fran-
cés.

Para Raymundo M. Salvat® “Las obligaciones conjuntivas
son aquellas que tienen por objeto varias prestaciones, todas las
cuales deben ser cumplidas por el deudor; por ejemplo, la obliga-
cién de entregar el automovil nimero uno y el nimero dos. Las
diversas prestaciones debidas pueden ser de la misma naturale-
za, como en el ejemplo precedente, o de naturaleza distinta, por
ejemplo, la obligacién de entregar el automaévil niumero uno y pa-
gar quinientos pesos; la de reparar una finca y pagar mil pesos,
etc. Las obligaciones meramente conjuntivas no presentan parti-
cularidad alguna: el deudor debe pagar todas las prestaciones
prometidas, como si se tratase de obligaciones independientes y
separadas (plures res sunt in obligatione et plures in
solutione)”.

A criterio del Doctor Jorge Eugenio Castafieda® son obliga-
ciones conjuntivas las que tienen por objeto dos 0 mas prestacio-
nes, por lo que el deudor debe todas ellas en virtud de un solo y
mismo titulo, de un hecho juridico Unico; agrega que en esta cla-
se de obligaciones todas las prestaciones tienen un solo nexo,
por lo que la obligacion se entendera cumplida cuando se
hubieren realizado todas ellas.

(3) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Péginas 480 y 481.
(4) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo |, Pagina 155.
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De acuerdo con Levenhagen®, tratandose de obligaciones
conjuntivas, nada de especial hay en su cumplimiento, el que se
daréd como si se tratase de una obligacion simple, pues el deudor
se obliga a pagar una cosa y otra, como por ejemplo una persona
se obliga a dar o entregar una grabadora Phillips y una radio por-
tatil Philco; afiade que entonces, el objeto de la prestacion se
compone de una variedad de cosas, conjuntamente consideradas,
y la obligacién sera cumplida como si fuese una obligacion sim-
ple, considerandose cumplida con la entrega de los dos objetos, o
sea, de la grabadora y de la radio.

Para el tratadista Jorge Joaquin Llambias® las obligaciones
de objeto conjunto se caracterizan por la pluralidad de prestacio-
nes debidas, todas las cuales integran la pretension del acreedor.

En opinidn de los profesores franceses Alex Weill y Frangois
Terré?”) la obligacién conjuntiva es la que obliga al deudor a cum-
plir acumulativamente varias prestaciones, y la que a su vez se
extingue sdélo por este cumplimiento.

Por nuestra parte, diremos que nos encontramos dentro del
sector de opinidn que cree en la existencia de las obligaciones
conjuntivas, al considerar que una obligacidon conjuntiva es ague-
lla con pluralidad de prestaciones, de las cuales deben ser ejecu-
tadas todas ellas. El codificador nacional, al igual que los de la
mayoria de paises de nuestra tradicion juridica, ha creido innece-
sario regular este tema, por considerar que dada su naturaleza,
es de facil solucién con las normas de las obligaciones segun su
objeto.

Asi, en opinién de Héctor Lafaille®, cuando son varios los
hechos u omisiones a realizar, unidos en la ley o en el acto cons-
titutivo por la particula “y”, no alcanza a plantearse ningun proble-

(5) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 43.

(6) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit,, Tomo Il - A, Pégina 297.

(7) WEILL, Alex y TERRE, Francois. Droit Civil, Les obligations, Pagina
919. Précis Dalloz, Cuarta Edicidn, Paris, 1986.

(8) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen [, Pagina 101.
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ma relacionado con el cumplimiento de las obligaciones; pues ha-
bra que ejecutarlos todos para quedar liberado el deudor.

A criterio de Arturo Valencia Zea®, las prestaciones son con-
juntas aunque no se deban simultaneamente. Asi -sefiala el autor
colombiano-, un deudor puede estar obligado a pagar a una mis-
ma persona dos deudas diferentes: una a los tres meses y la otra
a los seis meses. Agrega Valencia Zea que, para poder afirmar
que un deudor esta obligado a cumplir conjuntamente varias pres-
taciones, se requiere que éstas no constituyan una unidad econd-
mica, segun los usos sociales. De este modo, sefiala, la presta-
cion consistente en entregar sesenta cabezas de ganado es obli-
gacion conjunta, pues recae sobre sesenta individuos; pero la de
entregar un mobiliario no constituye un conjunto de prestaciones
sino una sola: la entrega de una cosa universal.

Debemos precisar, ademas, que la pluralidad de prestacio-
nes que presenten este tipo de obligaciones no tendran necesa-
riamente que ser de la misma naturaleza; ellas pueden ser, indis-
tintamente, de dar, de hacer y de no hacer. Concuerda con nues-
tra opinion el profesor colombiano Rodrigo Becerra Toro!"o.

Las obligaciones conjuntivas -como hemos sefalado - usual-
mente no son reguladas por los Cddigos Civiles, ya que se rigen
por las reglas del Derecho comun.

Debemos confesar que uno de los coautores de esta obra,
al elaborar el Anteproyecto del Libro de Derecho de Obligaciones
para el que mas tarde seria el Codigo Civil de 1984, intentd con-
signar algunas normas sobre las obligaciones conjuntivas; pero
existian tantos supuestos de hecho -a todos los que encontraba
solucion a través de diversas normas propias del Derecho de
Obligaciones-, que optdé por no incorporarlas en el referido
Anteproyecto. Por lo demas, ni en el seno de la Comisidon encar-

(9) VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil, De las Obligaciones, Tomo
I, Pagina 14. Editorial Temis S.A., Bogota, 1988.
(10) BECERRA TORO, Rodrigo. Op. cit., Pagina 257.
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gada del Estudio y Revision del Cddigo Civil, ni luego, en el de la
Comision Revisora, hubo planteamiento alguno en el sentido de
regular este tipo de obligaciones. Sobre este tema, el Codigo Civil
Peruano coincide con la posicion de los mas renombrados
tratadistas. Asi, Raymundo M. Salvat('", refiriéndose al hecho de
que el Cdédigo Civil Argentino tampoco rige esta clase de obliga-
ciones, manifiesta que no era necesario hacerlo porque se en-
cuentran normadas por los principios del Derecho comun. A decir
del Doctor Jorge Eugenio Castafieda!'?, tal situacion obedece a
que las obligaciones conjuntivas son obligaciones simples, que se
caracterizan por la pluralidad de las prestaciones.

Asi también, Jorge Joaquin Llambfast?, al sefialar que estas
obligaciones carecen de un régimen propio, y que se gobiernan
por los principios comunes a toda obligacién, sostiene que el Co6-
digo ha omitido, con razén, la mencién de esta clase de obligacio-
nes, pues no hay entre varias obligaciones simples, una diferencia
especifica, ya que la diversidad es cuantitativa y no cualitativa;
explicando ello fa ausencia de disposiciones especiales al respec-
to.

En nuestro medio, el autor mas distinguido que se ha mani-
festado proclive a la regulacion de esta clase de obligaciones en
el Codigo Civil, es el Doctor Max Arias-Schreiber Pezett',

Sin embargo, creemos conveniente, en este punto de nues-

|

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 481.

CASTANEDA, Jorge Eugenio Op. cit., Tomo |, Pagina 156.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 297.

El Doctor Max Arias-Schreiber Pezet (ARIAS SCHREIBER PEZET,
Max. Luces y Sombras del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo |l,
Pagina 29. Libreria Studium, Lima, 1992.) manifiesta su parecer en
los siguientes términos:

“Aun cuando el ponente Felipe Osterling Parodi ha manifestado que
adoptd la misma técnica que la generalidad de codificaciones al no
establecer preceptos sobre las obligaciones conjuntivas, habida
cuenta de que ellas estan regidas por los principios del derecho co-
mun, pensamos nosotros que no habria sido ocioso hacerlo, antes
de las obligaciones alternativas y facultativas y teniendo como pauta
los articulos 54 y 55 del Cédigo Civil Libanés.”

o — —
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tro trabajo, formular ciertas consideraciones sobre las obligacio-
nes conjuntivas, que resulten ilustrativas sobre la aplicacion con-
creta de los principios de Derecho comun a los que nos hemos
referido.

Debemos, no obstante, prevenir al lector, en el sentido de
gue los conceptos que siguen a estas lineas constituyen una ela-
boracion logica acerca de cudl es el tratamiento que considera-
mos -conceptualmente- deben tener las obligaciones conjuntivas,
el mismo que se deduce de los principios que antes menciona-
mos.

(1) Concepto.

El obligado conjuntivamente a diversas prestaciones debe
cumplir por completo todas ellas.

Esto es lo que se conoce en doctrina como el principio de
indivisibilidad del pago de las obligaciones conjuntivas, ya que a
decir del Doctor Jorge Eugenio Castafieda®, las prestaciones de
la obligacién conjuntiva son copulativas, razén por la cual el pago
de la misma es indivisible, pues el deudor no puede forzar al
acreedor a recibir un pago parcial.

Las prestaciones pueden estar o no vinculadas entre si. Un
ejemplo de obligacion conjuntiva con prestaciones vinculadas en-
tre si seria el que asume frente a un turista una agencia de via-
jes, cuando se compromete a organizarle un viaje a Paris, obte-
niendo un nuevo pasaporte, la visa correspondiente, pasajes aé-
reos, reserva de hotel, etc. En este ejemplo, resulta evidente que
todas las prestaciones a las que se ha obligado la agencia de via-
jes tienen directa relacion entre si. Aqui, sin lugar a dudas, las
prestaciones conjuntivas tienen entre si una intima relacion, de tal
manera que dificilmente interesard al cliente la ejecucion de algu-
nas de ellas y no de las restantes.

(15) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo I, P4gina 156.
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Un ejemplo de obligacion conjuntiva en el cual las diversas
prestaciones no tendrian relacion entre si seria aquel en el cual
una tienda de antigliedades se obligase, ante su acreedor, a la
entrega de un cuadro y de una escultura, elaborados por diferen-
tes artistas.

Otro ejemplo de obligacién conjuntiva en que las prestacio-
nes no estan vinculadas entre si seria aquel del abogado que
asume ante su cliente la defensa de dos procesos judiciales, sin
relacién alguna entre ellos.

Consideramos que para ambos tipos de obligaciones podria-
mos elaborar reglas similares de solucion de problemas especifi-
cos. En adelante, esbozamos algunas ideas al respecto.

(2) Imposibilidad de ejecucion de alguna, algunas o todas las
prestaciones de una obligacion conjuntiva.

Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen imposi-
bles por culpa del deudor, el acreedor tendra la opcidén de aceptar
la ejecucidn de las restantes, con reduccién de la contrapres-
tacion, si la hubiere, o de resolver la obligacién. En ambos casos
el acreedor tendra derecho a demandar una indemnizacién por
los dafios y perjuicios sufridos.

Si fodas las prestaciones resultasen imposibles por culpa del
deudor, se resuelve la obligacion y el acreedor tendra derecho a
una indemnizacion por los dafos y perjuicios sufridos.

Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen imposi-
bles por culpa del acreedor, el deudor tendra la opcion de exigir
que se ejecuten los restantes, reduciendo la contraprestacion, si
la hubiere, y exigiendo dafos y perjuicios, o de resolver la obliga-
cion, procediendo, también en este caso, el pago de una indemni-
zacion a cargo del acreedor.

Si todas las prestaciones resultasen imposibles por culpa del
acreedor, la obligacién queda resuelta y el acreedor debera pagar
el integro de la contraprestacion, si la hubiere.
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Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen imposi-
bles sin culpa de las partes, el acreedor tendra la opcidn de exigir
la ejecucion de aquellas subsistentes y pagar una contrapres-
tacion reducida proporcionalmente, o resolver la obligacion, sin
pago de la contraprestacion, si la hubiere.

Si todas las prestaciones resultasen imposibles sin culpa de
las partes, la obligacion queda resuelta, y el deudor pierde el de-
recho a la contraprestacion, si la hubiere.

Debemos sefialar que estos principios, que consideramos de
aplicacion a las obligaciones conjuntivas, los hemos elaborado
inspirandose en los principios de las obligaciones de dar, hacer,
no hacer, alternativas y facultativas, en estricta relacion con ague-
flos gue el Cddigo Civil consigna en sus articulos 1165 y 11686,
para el caso de las obligaciones alternativas, y también de acuer-
do con nuestra propuesta de eventual perfeccionamiento de estas
normas que planteamos mas adelante.

Ademas, debemos sefialar que creemos innecesario consig-
nar reglas para el caso en que las prestaciones estén vinculadas
entre si, y principios diferentes para el supuesto en que no lo es-
tén, ya que las consideraciones esgrimidas en este punto seran
de aplicacion -indistintamente- a ambas clases de obligaciones
conjuntivas. :

(3) Supuesto en el cual sdlo subsiste una prestacion.
La obligacion conjuntiva se considera simple si todas las
prestaciones, salvo una, son nulas o imposibles de cumplir por

causas no imputables a las partes.

Este principio es concordante con el previsto por el articulo
1167 para el caso de las obligaciones alternativas.

Consideramos que cualguier otro razonamiento acerca de

las obligaciones conjuntivas resulta innecesario, ya gue es eviden-
te que cualquier problema podra ser solucionado con {os princi-
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pios esbozados y con las reglas que, en general, plantea el Codi-
go Civil para el Derecho de Obligaciones y, en especial, para
aquellas relativas a las obligaciones de dar, hacer, no hacer, alter-
nativas y facultativas.
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— OBLIGACIONES ALTERNATIVAS. CONCEPTO.

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

— Fuentes nacionales del articulo 1161.

Dentro de la legislacién colonial, tenemos a las Partidas, Ley
24, Titulo X|, Partida Quinta: “Si aquel que faze la promission
dixesse al otro a quien la faze: Prometo, de vos dar un
cauallo, o un mulo. Ca estonce es tenudo de darle uno dellos,
qual el quisiere, e non mas. Esso mismo seria en todas las
otras promissiones que fuessen fechas en esta manera, de
qualquier cosa.”

Dentro del Pert Republicano, el articulo 1161 del Cédigo Ci-
vil de 1984 no registrd antecedentes en el Proyecto de Cddigo Ci-
vil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perti-Boliviana de 1836 tratd el tema en el numeral 783: “El deu-
dor de una obligacion alternativa, se libra por la entrega de una
de las dos cosas comprendidas en la obligacién.”; mientras que el
Cddigo Civil de 1852 |0 hizo en su articulo 1289: “Si el contrato
tiene por objeto la entrega de una de varias cosas alternativamen-
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te, cumplird e! deudor entregando cualquiera o el valor de una de
ellas si todas han perecido. Pero si se reservd la eleccion el
acreedor, podra pedir la que quiera de las existentes, o el valor
de la que elija si hubiere perecido.”

Por otra parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 traté el
tema en dos normas, los articulos 1505: “Cuando la obligacidn tie-
ne por objeto una de varias cosas, 0 de varias prestaciones, inde-
pendientes y distintas entre si, se llama alternativa”; y 1507: “El
obligado alternativamente a una de diversas prestaciones, cum-
ple, ejecutando cualquiera integramente; y no cumple, realizando
en parte dos o0 mas de ellas, salvo que en esto consienta expre-
samente el acreedor.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuef Augusto Olaechea, de 1925, consignaba el articulo
146: “El obligado alternativamente a diversas prestaciones debe
cumplir por completo una de éstas.- El acreedor no puede ser
compelido a recibir parte de una y parte de otra.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, reguld el tema en el articulo 137: “El obli-
gado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por
completo una de éstas.- El acreedor no puede ser compelido a re-
cibir parte de una y parte de otra.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, tratd el tema en su articulo 1181: “El obligado alternativa-
mente a diversas prestaciones debe cumplir por completo una de
ellas.- El acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una
y parte de otra.”; mientras que el Cddigo Civil de 1936, lo hizo en
el articulo 1191: “El obligado alternativamente a diversas presta-
ciones debe cumplir por completo una de ellas.- El acreedor no
puede ser compelido a recibir parte de una y parte de otra.”

De otro lado, y ya dentro del proceso de reforma al Cédigo
de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, contaba con el articulo 29: “El obligado al-
ternativamente a diversas prestaciones, solo lo esta a cumplir por
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completo una de ellas.- El acreedor no puede ser compelido a re-
cibir parte de una y parte de otra.”; el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, con el numeral 38: “El obligado alternativamente a diversas
prestaciones, sélo deberda cumplir por completo una de ellas.”; el
Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, con el arti-
culo 1180: “El obligado alternativamente a diversas prestaciones,
sélo debera cumplir por completo una de ellas.”; y, por Ultimo, el
Proyecto de la Comisidon Revisora, del afio 1984, con el articulo
1129: “El obligado alternativamente a diversas prestaciones, solo
debe cumplir por completo una de ellas.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1161 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Panamefio (articulo 1018, primer pa-
rrafo), Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 429, primer
parrafo), Francés (articulo 1189), ltaliano de 1942 (articulo 1285,
primera parte), Hondurefio de 1906 (articulo 1393, primer parrafo),
Portorriquefio de 1930 (articulo 1084), Uruguayo (articulo 1349},
Ecuatoriano (articulos 1542 y 1543), Venezolano de 1942 (articulo
1216), Venezolano de 1880 (articulo 1122), Chileno (articulo
1499), Boliviano de 1831 (articulo 780), Boliviano de 1976 (articu-
lo 4186), Anteproyecto de Caddigo Civil Boliviano de Angel Ossorio
y Gallardo de 1943 (articulo 728, primer parrafo), Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 964), Paraguayo de 1987
(articulo 484), Espafiol (articulo 1131), Guatemalteco de 1973 (ar-
ticulo 1334, primera parte), Brasilefio (articulo 884), Argentino (ar-
ticulo 636), Cubano de 1988 (articulo 244), Aleman (articulo 262:
si son debidas varias prestaciones de forma que sdélo una u otra
ha de efectuarse, el derecho de eleccién en la duda corresponde
al deudor), Etiope (articulo 1880), Helénico (articulo 316), Proyec-
to Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (arti-
culo 121) y el Cédigo de la Provincia de Québec (articulo 1093).

De otro lado, debemos mencionar también que el Cédigo Ci-

vit Argentino (articulo 635) define a la obligacion alternativa como
aquella que tiene por objeto una de entre muchas prestaciones in-
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dependientes y distintas las unas de las otras en el titulo, de
modo que la eleccién que deba hacerse entre ellas, quede desde
el principio indeterminada.

— Andlisis.

Ante todo, creemos pertinente sefialar que algunos autores,
para diferenciar a las obligaciones conjuntivas de las alternativas
y facultativas, denominan a estas dos ultimas como obligaciones
de objeto disyunto™.

Hablando de [a alternatividad en términos generales, con-
vendria recordar los conceptos que al respecto sefiala el
tratadista argentino Eduardo B. Busso®: Hay alternatividad cuan-
do el contenido de un derecho o de una obligacién, el alcance de
una facultad juridica o el ejercicio de una potestad (pretension de
fondo o accion procesal), quedan subordinadas a una accion pre-
vista en el titulo por el cual fueron constituidas esas situaciones
juridicas; agrega que no hay alternativa, si la incertidumbre se re-
suelve por un medio que no constituye una opcion.

Dentro de la doctrina francesa se consideraba, en general,
que la alternatividad implica una forma juridica instituida en bene-
ficio del acreedor, al cual atribuye mayores garantias para la
obtencion del pago; y, a decir de Busso, bajo este aspecto se le
ha considerado como un equivalente de la solidaridad pasiva; te-
sis que ha sido objeto de muchas criticas, pues el hecho de que
se indiquen dos prestaciones, no implica por si solo una garantia,
puesto que una de ellas estd llamada a desaparecer; en especial
en los casos en gue la eleccién pertenece al deudor, que es pre-
cisamente quien resulta beneficiado por el hecho de tener a su
disposicion dos formas distintas de extinguir la deuda. En tal or-
den de ideas, Busso sefiala que la alternatividad puede servir tan-

(1) Es el caso de Llambias, quien hace tal distincién en su Tratado de
Derecho Civil, Obligaciones, Tomo il - A, Pagina 298.
(2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo |V, Pagina 385.
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to a los intereses del deudor como a los del acreedor. En tal sen-
tido, el autor mencionado expresa que el mayor beneficio io obtie-
ne la parte a quien corresponde la eleccién. Si la eleccion corres-
ponde al acreedar, la convencion se presenta como sumamente
ventajosa para él; en tanto que si la eleccion pertenece al deudor,
tiene éste el beneficio de una mayor libertad, ya que puede pagar
con cualquiera de las prestaciones; pero, a decir de Busso, esa
ventaja la obtiene a expensas de una mayor responsabilidad,
pues en caso de pérdida fortuita de una de las cosas, la obliga-
cién se concentra -aun contra su voluntad- en la prestacion sub-
sistente.

En relacion a las obligaciones alternativas, la doctrina nos
brinda una serie de posiciones.

Ya Pothier® sefalaba el principio de que las cosas compren-
didas en una obligacion alternativa son todas debidas, sin que,
empero, ninguna de ellas lo sea en particular. Agregaba el mas
renombrado de los juristas franceses® que una obligacién alterna-
tiva es aquella por la cual alguien se obliga a dar o hacer varias
cosas, con la carga de que el pago de una de esas cosas le ab-
solverd de todas las demas. Seria, segun Pothier, “como si yo
me hubiese obligado a daros un caballo o veinte escudos, o bien
si me hubiese obligado a construiros una casa, 0 a pagaros cien
escudos, etc.”. Precisaba ademas Pothier®, que para que una
obligacion sea alternativa, es necesario que dos 0 mas cosas ha-
yan sido prometidas con una disyuntiva, ya que éste es precisa-
mente el elemento que diferencia la naturaleza de la obligacién al-
ternativa de la conjuntiva, sobre la cual nosotros tratamos ante-
riormente.

En opinién de Marcadé®, la obligacién alternativa es la que
presenta varios objetos para la prestacién, por uno de los cuales
se puede librar al deudor. Agrega Marcadé que, aunque la obliga-

POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 204 y 205.
POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 203.
POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 203.
MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo |V, Pagina 483.

o s e
OB Ww
Rl NN

325



cién en cuestion presenta alternativamente varias prestaciones,
en definitiva, una sola de las prestaciones es verdaderamente el
objeto de la obligacion.

Para Marcadé, en las obligaciones alternativas solo existe un
objeto, pero este objeto sigue siendo incierto, pues puede ser
éste u otro hasta la eleccidn, y segin la eleccién que haga la par-
te a la que le corresponda elegir. En opinién de Marcadé, cuando
se realice la eleccion, ésta tendra un efecto retroactivo al dia mis-
mo del convenio, y la obligaciéon descubrird nunca haber tenido
otro objeto mas que el que haya sido escogido. Por nuestra par-
te, no estamos de acuerdo con el parecer de Marcadé, ya que la
eleccién no afectara el hecho de que la obligacion alternativa
deba considerarse como una obligacion de objeto plural. La elec-
cion no variara la naturaleza de la obligacién. Solamente repre-
senta parte de la ejecucion de la misma.

Héctor Lafaille™ sefiala que ef argumento de la retroactividad
-que él combate- es innecesario y peligroso.

Por su parte, G. Baudry-Lacantinerie®, el maximo exponente
de la Escuela Exegética Francesa, sefiala que la obligacion alter-
nativa es aquella que comprende dos prestaciones bajo una alter-
nativa, de tal modo que el deudor sélo esta obligado a efectuar
una de ellas; oponiéndose, por ello, a la obligacién conjuntiva, en
la que -como ha sido analizado por nosotros en su oportunidad-
diversas prestaciones son debidas en forma acumulada.

Enneccerus, Kipp y Wolff® sefialan que la obligacién alterna-
tiva se dirige a varias prestaciones concretas de manera que solo
una de ellas, a determinar por su eleccion, ha de ser realizada?.

(7)  LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Paginas 118 y 119.

(8) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Précis de Droit Civil Frangais, Tomo
li, Pagina 118,

(9) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo Il, Volumen |, Paginas 101 y siguientes.

(10) Los mencionados autores expresan que una obligacidn alternativa
puede servir tanto a las distintas necesidades del acreedor como a



Ha sido materia de discusion doctrinaria -por lo menos en la
Argentina- si las obligaciones alternativas pueden provenir sola-
mente de los contratos, o si son susceptibles de generarse a tra-
vés de otras fuentes (como seria el caso de la ley). Opinamos
con Lafaille"" que no existe obstaculo alguno para suponer esta
limitacion. Por lo demaés, esta disyuntiva nunca se ha planteado
en nuestro Derecho nacional, razén por la cual creemos que re-
sultarfa indtil abundar sobre el particular.

El articulo 1161 del Cadigo Civil Peruano de 1984 intenta
establecer una definicion de las obligaciones alternativas. Una
obligacion alternativa es aquella de objeto plural (dos o mas de
dos prestaciones -asi lo establece también Baudry-Lacantinerie-),
por la cual el deudor se encuentra obligado a la ejecucion de so-
lamente alguna de las prestaciones. Debe subrayarse que en la
obligacidn alternativa, todas las prestaciones se encuentran in
obligatione, lo que equivale a decir que todas ellas son presta-
ciones principales; ninguna de ellas es accesoria 0 secundaria.
Las obligaciones alternativas, tanto como las facultativas, son obli-
gaciones disyuntivas o disjuntas, dado que sélo tiene que ejecu-
tarse una prestacion, a diferencia de las obligaciones conjuntivas
(o conjuntas), en las que -como ha sido visto- se tienen que cum-
plir todas las prestaciones convenidas. Como dice el Doctor
Rosendo Badani® “Llamamos alternativa la obligaciéon que tiene
por objeto varias prestaciones, liberandose el deudor con el cum-
plimiento de una sola. Es, pues, una obligacién mdltiple en el ob-
jeto u obligacion compuesta. Cuando todas las prestaciones que
forman el objeto de una obligacién compuesta deben cumplirse, la
obligacion es conjuntiva; y cuando soélo es exigible una sola, la

las del deudor. Del acreedor, como por ejemplo, cuando el billete de
ferrocarril deja al viajero la eleccidn entre varios trayectos, el menu
del huésped entre varios manjares, el legado que otorga al favoreci-
do la eleccion entre varios objetos. Del deudor, cuando el legado
deja plena libertad al gravado; poniendo como ejemplo el que su
mujer se obligue a dar a cada uno de sus dos sobrinos en concepto
de recuerdo una de sus doce escopetas de caza.

(11) LAFAILLE, Héctor. Op. cit,, Tomo VI, Volumen |, Pagina 102.

(12) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Primera Parte, Obligaciones,
Pagina 47.
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obligacion es alternativa®. En palabras de Alberto Trabucchi(®, la
obligacién sera siempre Gnica tanto si uno es deudor de un caba-
llo como de diez; agregando que en las prestaciones complejas
por tener una pluralidad de objetos (en contraposicién a las obli-
gaciones simples) se ha establecido que el deudor resulta obliga-
do a la entrega de uno solo de los objetos, es decir, de uno u
otro.

Para el profesor Antonio de la Vega Vélez!'4 la obligacién al-
ternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal ma-
nera que la ejecucién de una de ellas exonera de la ejecucién de
las otras, pues para que el deudor quede libre debe pagar o eje-
cutar en su totalidad una de las cosas que alternativamente deba,
sin poder obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte
de otra. A criterio de Antonio José de Souza Levenhagen® , obli-
gacion alternativa es aquella en la que hay mas de una presta-
cion, pero el deudor se exonera desde que satisface una de ellas.

De acuerdo con el profesor colombiano Rodrigo Becerra
Toro!®, a estas obligaciones también se les denomina disyuntivas
y, como su nombre lo indica, a pesar de tener varias prestacio-
nes, se extingue ejecutando solo una de ellas.

Segun Guillermo Ospina Fernandez? obligacién alternativa
es aquella que tiene por objeto varias prestaciones, de manera
gque la ejecucion de una de ellas exonere al deudor de la ejecu-
cion de las otras; entiende que la caracteristica de la obligacion
alternativa es el tener dos 0 mas objetos debidos y el extinguirse
mediante el pago de uno soio de ellos. Se encuentran varias
prestaciones figurando in obligatione, pero entra solamente una
in solutione.

(13) TRABUCCHI, Alberto. Op. Cit., Tomo I, Pagina 21.

(14) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Bases del Derecho de Obligaciones,
Péagina 226. Editorial Temis, Bogota, 1978.

(15) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 43.

(16) BECERRA TORO, Redrigo. Op. cit., Pagina 258.

(17) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 51.
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A entender de Guillermo A. Bordaf'®, se llama obligacion al-
ternativa a aquella que queda cumplida con la ejecucion de cual-
quiera de las prestaciones gue forman su objeto; este objeto pue-
de ser homogéneo 0 no; y la alternativa se podra referir al objeto
mismo de la obligacion o bien al lugar del pago.

Para los profesores franceses Philippe Malaurie y Laurent
Aynés(™, en la obligacion alternativa el deudor o el acreedor tie-
nen eleccion entre los diferentes objetos de la obligacion; lo que
equivale a decir que, habiendo varios objetos en la obligacion (in
obligatione), se debe cumplir una sola prestacion (in solutione).
Alex Weill y Frangois Terré®? precisan que obligacién alternativa
es la que obliga al deudor a una de las dos o mas prestaciones
previstas y que se extingue por el cumplimiento de una o de otra.

Se entiende, de acuerdo con el principio establecido por el
articulo 1161 del Cddigo Civil Peruano, que el deudor solamente
debera ejecutar una de las prestaciones alternativas, pero la pres-
tacion que ejecute debera realizarla integramente. No podra el
deudor ejecutar parte de una prestacion y parte de otra. De lo que
acaba de ser mencionado se deduce la naturaleza de la obliga-
cion alternativa. Esto es ratificado por el Doctor Rosendo Badani
Chavez®": “En cuanto al segundo carécter, 0 sea a la facultad del
deudor de liberarse con el cumplimiento de una sola prestacion,
este cumplimiento debe ser integro de una de ellas, porque tal es
la naturaleza de la obligacién, en la que estas diversas prestacio-
nes alternativamente debidas, son independientes y distintas; por
lo que no es posible cumplir con parte de una y parte de otra,
combinando arbitrariamente dos o mas y formando, por decirlo
asi, una variedad caprichosa de prestaciones no consideradas en

(18) BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo
I, Pagina 419. Octava Edicién Actualizada, Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1986.

(19) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Cours de Droit Civil, Les
Obligations, Pagina 536. Tercera Edicion, Editions Cujas, 1992.

(20) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Droit Civil. Les Obligations. Pagina
919. Cuarta Edicién, Précis Dalloz, Paris, 1986.

(21) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Pégina 48.
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la obligacion, lo que, ademas, puede alterar la utilidad que el
acreedor debe obtener del cumplimiento integro de una de ellas”.

En la obligacién alternativa, la parte que goce del derecho
de eleccion, ya se trate del deudor o del acreedor, puede hacerlo
libremente por cualquiera de las prestaciones objeto de la obliga-
cion. Respecto de este punto, quien deba realizar la eleccion no
tiene restriccion alguna. La misma regla se aplica cuando la elec-
cion corresponde a un tercero o al juez.

Esta es una obligacion con pluralidad de prestaciones (va-
rias -dos o mas- prestaciones), pero con unidad en el pago, ya
que sdlo se tendra que ejecutar una de ellas®.

{22) la naturaleza juridica de la obligacién alternativa se ha discutido ar-
duamente. Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Vo-
lumen )], Paginas 103 y 104.) nos recuerda las posiciones que la
doctrina ha elaborado sobre el particular:

“La maxima clasica debe ser rectamente interpretada, para no dar
margen a la controversia que se ha producido entre los autores.
Zachariae la tomaba demasiado a la letra, y por ello concluia que se
deben todos los términos contenidos en la obligacion, consecuencia
inadmisible, dado que nos hallariamos ante un crédito multiple y per-
fectamente definido desde un principio.”

Por nuestra parte, debemos agregar que De Gasperi (DE GASPERI,
Luis. Op. cit., Tomo [, Pagina 310.) precisa que Zachariae es el Uni-
co jurisconsulto que ensefia que la alternativa comprende “dos o va-
rias obligaciones distintas e independientes las unas de las otras,
por su objeto”; pero de tal manera que si el deudor cumple una o la
otra de dichas obligaciones, queda la deuda extinguida. Agrega De
Gasperi, que el error de Zachariae es evidente; puesto que en la al-
ternativa no hay sino una sola obligacion, por multiples que sean las
prestaciones, y mas de dos los sujetos. Asi, con todo, Zachariae la
incluye entre las obligacioes que é] llama compuestas, stricto
sensu; juzgando, por error, que hay tantas obligaciones como pres-
taciones distintas e independientes en el titulo.

Y Lafaille contina diciendo que “Con prescindencia de esta cons-
truccién, que descartamos de antemano, se han formulado tres teo-
rfas principales para llegar al resultado que conocemos: a) Penden-
cia resolutoria.- Si nos ajustamos a este criterio, las distintas presta-
ciones se encuentran indeterminadamente en el nexo juridico, suje-
tas al resultado de la eleccién, que individualiza la que en definitiva
habra de cumplirse, actuando a manera del acontecimiento futuro
consumado, y con el efecto retroactivo del mismo. Es como si se hu-
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Un ejemplo de obligacién de prestaciones alternativas seria
el siguiente:

Un deudor se obliga frente a su acreedor a entregarle o un
automovil Porsche, o un automovil Mercedes Benz o un automovil

biera establecido que cada una de la posibilidades se debe, con tal
que la otra u otras no lleguen a ejecutarse. Tal es la solucién que
prefiere Vélez, segun surge del articulo 635 y de su nota al 651; b)
Pendencia suspensiva.- Entienden los juriconsultos de este parecer,
que en el perfodo anterior a la eleccidon permanece incierta la exis-
tencia del acto futuro, el cual se presenta como puro y simple cuan-
do el interesado escoge; ¢) Negacién de toda pendencia.- Este
debite pone de relieve los defectos de la expresién ‘Duae res sunt
in obligatione...’. Asi, con ello ha querido significarse que todas las
posibilidades se adeudan, el resultado es falso; si afirmamos en
cambio, que cuadra emplear cualquiera de ellas para extinguir el
credito, decimos la verdad, y tal procuré expresarlo el articulo 635.
También ha sido destacada la incongruencia de sostener que al de-
berse un prestacién o la otra, se esta obligado personalmente ‘a
cada una de ambas cosas’, cuando en el fondo no se responde mas
gue por cualquiera de ellas, todavia indeterminada. El criterio de la
‘pendencia resolutoria’ no satisface, por cuanto admite que se adeu-
dan al constituirse el nexo varios hechos o cosas, las cuales se des-
vanecen luego, con excepcion de la que en definitiva se elige. Toda-
via menos, el de la ‘pendencia suspensiva’, en que faltaria todo con-
tenido presente a la obligacion hasta el momento de optar.

Debe concluirse, por lo tanto, que si la figura comienza por un crédi-
to de objeto multiple aunque disjunto, termina por uno sdélo, cuya
existencia nunca fue incierta, ni menos condicional; y que Unicamen-
te era indeterminado para los efectos del pago, dentro de ciertos li-
mites que se definieron y precisaron a raiz de la eleccion. ‘Una entre
varias prestaciones’ dijo acertadamente Savigny.

Reducida a tal medida, la denominada ‘teoria unitaria’, seria
perfectamemte admisible.”

Hasta aqui las expresiones de Lafaille.

Adicionalmente, Eduardo B. Busso (BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,
Tomo [V, Paginas 386 a 390.) efectia también un analisis acerca de
la naturaleza juridica.de la obligacidn alternativa. En adelante, las di-
versas teorias que resume Busso:

“Teorias varias.- En cuanto a determinar la naturaleza de las obliga-
ciones alternativas se han emitido diversas opiniones; se discute si
se trata de un vinculo Unico o de relaciones multiples; si son obliga-
ciones perfectas o imperfectas; si estdn comprendidas en el objeto
varias prestaciones o si sélo lo esta aquella que en definitiva se eli-
ja, etc.
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B.M.W. determinados. Al momento de ejecucién de la obligacion,
el deudor debera entregar cualquiera de los tres vehiculos. Recor-

332

Ferdinando Rocco, en un estudio fundamental sobre 1a materia,
sistematiza en la siguiente forma las diversas teorias:

A) Teorias de la obligacidn tnica.

1. Teoria de la obligacién perfecta.
2. Teoria de la obligacion pendiente.
3. Teorias intermedias.

B) Teorias de la pluralidad de obligaciones

1. Teoria de la condicionalidad (suspensiva o resolutoria).
2. Teoria de Ryck.

Prescindiendo de una clasificacién formal de las teorias, considera-
remos las diversas opiniones al estudiar cada uno de los elementos
caracteristicos de las obligaciones alternativas.

1.- Obligacion tnica.

Principio.- Es opinién generalmente admitida que en la obligacion al-
ternativa existe un solo vinculo o relacién juridica.

Teorias de la pluralidad de vinculos.- Apartdndose de esta tesis, al-
gunos autores sostienen que en la alternativa hay tantas obligacio-
nes como prestaciones hayan sido alternativamente designadas.
Cada una de esas obligaciones seria condicional, dividiéndose en
este aspecto las opiniones de los autores: para unos cada obliga-
cion se deberia bajo la condicidn suspensiva de que su objeto fuera
en definitiva elegido, en tanto que para otros cada obligacién se
debe al principio, si bien bajo la condicién resolutoria de que se elija
como prestacién definitiva otra de las designadas.

La opinién de estos autores puede, finalmente, resumirse en la si-
guiente proposicion: no se trata de una sola obligacion de existencia
cierta y de contenido indeterminado, sino de varias obligaciones de
contenido determinado, pero de existencia incierta.

Critica.- Esta tesis no es aceptable. En la alternativa no hay sino un
solo vinculo, cuya unidad organica no desaparece por el hecho de
que antes de la eleccién haya varias prestaciones entre las cuales
debe hacerse la eleccion. Ademas -y a mayor abundamiento- cabe
senalar que la deuda se satisfacera con el cumplimiento de una sola
prestacion.

No hay dos obligaciones alli donde una excluye necesariamente a la
otra, de modo que nunca pueden llegar ambas a coexistir.



demos que si se tratase de una obligacién conjuntiva el deudor
deberia entregar los tres vehiculos.

Se podria decir que en el caso de la obligacion conjuntiva

Por otra parte, es inexacto decir que las dos obligaciones estan reci-
procamente condicionandose, la una a la otra, y siendo condiciona-
das la una por la otra. La condicién importa un suceso futuro e in-
cierto, en tanto que la eliminacién de una de las prestaciones es,
dentro del régimen de la alternativa, un efecto que ha de producirse
necesaria y fatalmente.

Tesis intermedia.- Pescatore ha defendido una tesis intermedia: si la
eleccion incumbe al acreedor, hay varias obligaciones a cargo del
deudor, en tanto que si es el deudor quien elige, la obligacion seria
una sola.

2.- Obligacion pura y simple.

Teoria cldsica.- En la opinién clasica la obligacién alternativa reviste
el caracter de obligacién perfecta, pura y simple, desde su constitu-
cién. Se parte de la base de que la existencia de la obligacién no
queda subordinada a ningun acontecimiento futuro y ia sola
indeterminacién provisional existente sobre el objeto no afecta la
existencia misma de la obligacién. Como dice Windscheid, no se
sabe si se debe esto o aquello, pero lo positivo es que se debe algo.
Tesis de Dumoulin.- Rebatiendo esta tesis, Dumoulin sefialé que la
relacion alternativa no podria considerarse perfecta desde su origen,
dado que en ese momento le falta determinacién al objeto -que es
uno de los elementos esenciales y que sdlo se precisara en virtud
de un acto posterior a la constitucién del vinculo.

Doctrinas modernas.- Fitting y Bernstein -entre los modernos- han
desarrollado una tesis similar: hasta tanto no se produzca la concen-
tracién, no hay una obligacion perfecta, sino una deuda pendiente
de condicién que puede aparecer como resolutoria (si se afirma que
todas las prestaciones estan inicialmente en la deuda y luego des-
aparecen las no elegidas) o como suspensiva, si se considera que
s6lo hay objeto concreto de deuda a partir de la eleccién.

Critica.- En la alternativa hay una relacién con vida juridica perfecta
y el hecho de que el objeto sea relativamente indeterminado no
afecta la existencia del vinculo desde el momento en que es perfec-
tamente determinable, o bien -si se prefiere- esta determinado alter-
nativamente.

Por otra parte -segtin se ha visto al rebatir la tesis de la pluralidad
de obligaciones condicionadas- no puede utilizarse la condicién
como medio técnico de explicar la concentracién de la deuda en una
de las prestaciones.
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todas las prestaciones se encuentran unidas copulativamente por
la palabra “y”, mientras que en la obligacion alternativa, todas las
prestaciones se encuentran unidas disyuntivamente por la palabra
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3.- Objeto mdiltiple u objeto indeterminado.

1.- Tesis varias.

Los autores discrepan cuando se trata de calificar las obligaciones
alternativas sobre la base de las peculiaridades de su objeto. Para
unos, son obligaciones de objeto multiple, y para otros, de objeto in-
determinado.

Objeto multiple.- Segun una primera opinién, la obligacién alternati-
va contiene las varias prestaciones a que el titulo se refiere; todas
ellas estan sometidas al régimen de la obligacién. El deudor -dice
Pothier- se obliga a dar o a hacer muchas cosas, bien entendido
que el pago de una de ellas lo liberara de cumplir las otras. La f6r-
mula romana era precisa en ese sentido: plures res in
obligationes, una autem in solutione. Como dice Demolombe, la
alternativa es una obligacion compuesta, por oposicion a la obliga-
cién simple que no comprende mas que una cosa; ‘obligacién com-
puesta -afade- que comprende dos cosas bajo particula disyuntiva’.

Dentro de esta tesis, algunos autores seiialan que las varias presta-
ciones estan contenidas en la alternativa, de la misma manera que
quedan comprendidos varios sujetos en los términos de una obliga-
cién solidaria. Sobre esta base se ha establecido una similitud es-
tructural entre alternativas y solidarias a la que mas adelante nos re-
feriremos.

Critica de Dumoulin.- Dumoulin fue el primero en impugnar la teorfa
del objeto multiple. El deudor -sostuvo- no esta obligado a entregar
‘una y ofra cosa’ sino ‘una u otra’. Luego, lo que esta en la obliga-
cién no son ‘ambas cosas’ sino ‘una de ellas’, con la particularidad
de que antes de la concentracién serd ‘una en abstracto’ y después
‘una en concreto’.

Otro argumento agregaba Dumoulin: si fuera cierto que en la alter-
nativa estan en la obligacién las diversas prestaciones indicadas en
el titulo, habria que admitir que en las obligaciones genéricas todo el
género estarfa comprendido en la relacién juridica.

Adhiriéndose a esta tesis, Rocco sefala que si fueran varias las
prestaciones comprendidas en la obligacién, seria contradictorio ad-
mitir que el deudor se libera pagando una sola.

Teoria del objeto indeterminado.- Las razones de Dumoulin dieron
las bases a la teoria de la indeterminacion. El objeto de la alternati-
va -se dice- es Unico e indeterminado. Llamamos alternativa -escribe
Savigny- a la obligacién que comprende una entre varias prestacio-



nes particulares, y en la cual la eleccién que debe hacerse queda en
suspenso al constituirse la deuda.

La obligacién alternativa -se concluye- viene a ser una relacién con
existencia juridica perfecta desde su nacimiento, pero en la cual al-
guno de los elementos queda imperfectamente determinado. Entre
los conceptos extremos de determinacién e indeterminacion absolu-
tas, estan todos los matices de la determinabilidad, que existe cuan-
do a la indeterminacién presente la acompafa la certeza de una de-
terminacion futura, que debera realizarse entre posibilidades deter-
minadas de prestacion.

Nuestra opinion.- En este debate, cuyo interés no es exclusivamente
tedrico, nos inclinamos por la tesis del objeto Unico indeterminado.
Esto nos sirve de base para concluir que el deudor, cuando la elec-
cion le compete, puede en cualquier momento concentrar la deuda
en una de las prestaciones.

Partimos de una base fundamental: el objeto es aquello que el deu-
dor debe prestar para liberarse y que el acreedor incorporara a su
patrimonio. Si el deudor alternativo se libera totaimente pagando
una cosa, quiere decir que sélo una cosa se debia.

Es exacto que durante el tiempo de la expectativa existen restriccio-
nes que afectan a otras cosas incluidas en el titulo de la obligacidn.
Pero esas restricciones provisionales no importan en si mismas
prestaciones, y por tanto las cosas a que se refieren no constituyen
objetos de deuda. En general, en toda obligacion hay una cosa que
constituye el objeto de la deuda, y hay otros deberes de conducta
que son simples medios instrumentales ordenados al logro de aque-
lla prestacion. Estos ultimos son objetos de obligacién distintos.

Las restricciones indicadas existen con referencia a varias cosas,
porque es caracteristico de la obligacion alternativa el que exista un
periodo de incertidumbre que sdlo se disipa con la concentracion.
Por eso es exacto afirmar que el objeto de la obligacién es indeter-
minado.

En la obligacién alternativa, en conclusidn, se combinan como ca-
racteres fundamentales la unidad y la indeterminacién. La designa-
cién de una multiplicidad de cosas no implica incluirias en la deuda.
Lo importante es que se promete una prestacién que no se determi-
na. El hecho de que el titulo mencione varias cosas no es decisivo
porque se las designa sin prometeria.”

Hasta aqui los términos de Busso.

Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N.y
TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |, Paginas 538 y 539.)
efectian también un andlisis de las diferentes posiciones existentes
en la doctrina en relacién a la naturaleza juridica de las obligaciones
alternativas. Recogemos sus opiniones:

“a) Unidad o pluralidad de vinculos. Prevalece en doctrina la opinién
de que en las obligaciones alternativas el vinculo es Unico. A los au-
tores que pretenden que en esta clase de obligaciones hay un haz
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de vinculos condicionados entre si (en pendencia suspensiva segtin
unos o en pendencia resolutoria seguin otros) de modo que la elec-
cién que se haga de una obligacién libera del cumplimiento de las
demas, les ha respondido Ferdinando Rocco, argumentando que no
puede hablarse de pluralidad de obligaciones cuando las mismas no
pueden coexistir, pues basta que se elija una para que las demas
queden eliminadas. Pothier ya habia dicho que no puede hablarse
de pluralidad de vinculos obligacionales, cuando se esta obligado
solamente al cumplimiento de una prestacién.

b) Objeto muitiple u objeto tnico indeterminado. Suponiendo acla-
rado el punto anterior, en el sentido de que en esta clase de obliga-
ciones hay un vinculo Unico, queda aun por resolver si esta obliga-
cién es de objeto multiple o de objeto unico indeterminado. De la pri-
mera opinién, o sea de la existencia inicial de pluralidad de objetos,
son Colmo, Salvat, De Gésperi, Borda y Llambias, en nuestro pais,
y Gutiérrez y Gonzales, en Méjico. De Gasperi concibe esta figura
como ‘conteniendo una pluralidad de prestaciones disyuntivas en
obligacién Unica’. Lafaille, que en su Curso de Obligaciones habfa
participado de esta opinidn, en su Tratado procura atemperarla di-
ciendo ‘debe concluirse que si la figura comienza por un crédito de
objeto mlltiple, aunque disyunto, termina por uno solo, cuya existen-
cia nunca fue incierta, ni menos condicional y que Gnicamente era
indeterminado para los efectos del pago. Una, entre varias presta-
ciones, dice acertadamente Savigny.’

Enneccerus, en cambio, opina que se debe rechazar la difundida
opinién de que en este tipo de obligaciones se deben, al principio,
todas las prestaciones. La verdad -segln este autor- es que se debe
una prestacién de momento indeterminada en cuanto a su conteni-
do, que se convierte en determinada en virtud de la eleccion.
Dumoulin ya habia expuesto, criticando acertadamente la teoria del
objeto multiple: ‘el deudor no esta obligado a entregar <una y otra
cosa> sino <una u otra cosa>. Luego, lo que esta en la obligacion
no son ambas cosas, sino una de ellas en abstracto antes de la
eleccién y en concreto después de la eleccion’.

Rocco ha hecho notar que no puede hablarse de objeto mditiple
cuando la obligacién se extingue con el cumplimiento de uno de
ellos.

En nuestro pais han seguido la teoria del objeto anico indetermina-
do, Galli, Rezzénico, Ledn y Busso y pareciera ser esta la inclina-
cién de Vélez, pues al definir esta figura juridica en el articulo 635
dice: ‘una entre varias prestaciones’, usando un férmula distinta a la
del Cédigo de Chile que en su articulo 1449 la ha definido como
‘aquella obligacién en que se deben varias prestaciones...’.
Pescatore, citado por Llambias, considera que esta clase de obliga-
ciones tiene una naturaleza dual: cuando la eleccién pertenece al
acreedor, hay tantos vinculos como prestaciones existen; si la op-
cién corresponde al deudor, la obligacion es una sola. Con razén ob-



Por otra parte, debemos expresar, con los profesores france-
ses Malaurie y Aynés®, que la opcién es irrevocable, lo que im-
plica que una vez efectuada por el deudor, ef acreedor, o, de ser
el caso, por un tercero, ésta no puede volverse a tomar@4,

Cabe agregar que las diversas prestaciones gue constituyan
el objeto de una obligacion alternativa son independientes entre
si. En el caso de las obligaciones con prestaciones alternativas no
se da el supuesto, analizado por nosotros al tratar acerca de las
obligaciones conjuntivas, de que existan prestaciones que estén
vinculadas entre si, ya que en las conjuntivas tienen que ejecutar-
se todas ellas, mientras que en las alternativas seria absurdo
pensar que hubiese relacion entre las prestaciones pactadas,
pues no van a ejecutarse todas, sino Unicamente una de ellas.

Respecto del valor de las prestaciones alternativas, precisa
sefialar que éstas no deberan tener necesariamente un mismo va-
lor. Podria ocurrir que todas ellas tengan valores diferentes. Sin
embargo, requiere indicarse que lo usual seria que si se hubiese
pactado una contraprestacion Unica, las prestaciones tengan valo-
res semejantes, similares o equivalentes; lo que podria no ocurrir
si también existiese alternatividad en la contraprestacion. Insisti-
mos, no obstante, que debe quedar en claro que los valores no
necesariamente deben ser iguales ni aproximadamente similares,
sino que podrian ser completamente distintos, asi como distinta
puede ser la naturaleza de todas las prestaciones alternativas.

Sin embargo, debe afadirse, tal como lo sefiala el Doctor

jeta Llambias, que es inadmisible hacer depender la naturaleza de la
obligacién, de acuerdo a quién tenga la eleccion, pues la estructura
de la obligacién alternativa no se altera en su substancia por el he-
cho de que varie quien practique aquella opcién.”

(23) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 536.

(24) En relacién a la irrevocabilidad de la eleccién, hacemos de aplica-
cién a este punto, mutatis mutandi, los conceptos manifestados por
uno de los autores de este Tratado, Mario Castillo Freyre, en la obra
“El precio en el contrato de compraventa y el contrato de permuta”,
Paginas 222 a 250.
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Leon Barandiaran®, que “La obligacion alternativa -nos parece-
no tiene por qué consistir en cosas ciertas, es decir, especifi-
camente determinadas. Las obligaciones especificamente determi-
nadas y las genéricas se mueven en un radio de accion diferente
al de las obligaciones alternativas. Asi, una obligacién alternativa
puede estar constituida por dos 0 mas prestaciones de cosas cier-
tas, o por dos o mas prestaciones de cosas genéricas. Ei respec-
tivo régimen de una u otra clase de prestaciones se aplicara con
referencia a la obligacion de que se trate, constitutiva de la alter-
nativa.”

Un problema planteado por la doctrina francesa es aquel del
momento en el cual se transfiere la propiedad inmueble al com-
prador -0 acreedor de la propiedad, en términos generales- cuan-
do la obligacion alternativa tiene por objeto dos o méas prestacio-
nes consistentes en la transferencia de propiedad de distintos
inmuebles®®.

(25) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 71y 72.

(26) Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit. Tomo XXVI, P4ginas 16 y
17.) confunde el verdadero sentido de las cosas, en lo que respecta
a la relacién existente entre las obligaciones alternativas y la transfe-
rencia de propiedad inmueble. Su equivocado razonamiento, com-
partido por buena parte de la doctrina francesa de su tiempo, es el
siguiente:
“Por ultimo, del caracter que hemos atribuido a la obligacién alterna-
tiva, concluimos aun que desde el instante en que se define la obli-
gacion, e incluso antes de que la eleccién del deudor o del acreedor
haya especializado la cosa que sera definitivamente el objeto, que le
confiere, decimos, no sélo un derecho de garantia, jus ad rem, sino
un derecho de propiedad, jus in re, cuando tiene por objeto los
cuerpos ciertos y determinados por supuesto;
Como si por ejemplo, yo le vendi mi casa A o mi casa B. Esta ultima
deduccion es, sin embargo, muy controvertida. Y dos tesis contra-
rias se sostienen en la doctrina:
La primera que niega que en ninguin caso la obligacién alternativa
pueda por si misma transferir la propiedad.
La segunda que distingue si la eleccién le corresponde al deudor o
al acreedor, y que en el primer caso al negarle el efecto traslativo
de propiedad a la obligacién alternativa, se lo reconoce en el segun-
do caso.
a. A favor de la primera tesis se puede decir que la propiedad por
su caracter esencial s6lo podria aplicarse en un objeto especialmen-
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Sefiala Demolombe que la disposicion del articulo 1138 del
Cédigo Civil Francés -de similares efectos que nuestro articulo
949- no admite excepcidn alguna en lo que respecta a las obliga-
ciones alternativas, razén por la cual, al considerar que no existe
un pacto en contrario o que el cardcter esencial de la obligacion
se oponga a ello, concluye que, al ser de aplicacion el articulo
1138, se crearia un problema de interpretaciéon. Por nuestra parte,
consideramos que no hay tal problema, pues en el caso peruano,

te determinado. |En efecto, la propiedad es el derecho mas claro y
el méas preciso que existel.

‘jAio hanc rem esse meam!’

iCoémo concebir una propiedad que sélo se aplicaria en un objeto,
una propiedad in abstracto, y por decirlo asi, ...en el aire!

Ademas, en la obligacion alternativa el derecho del estipulante no se
aplica determinadamente en tanto que no se hace la eleccién en
ninguna de las dos cosas; por lo tanto es imposible que constituya
un derecho de propiedad. He aqui lo que declaré Bigot-Préameneu
en la Exposicién de Motivos:

‘Cuando se prometié una u otra de las dos cosas, hay incertidumbre
por una de las cosas que se entregara al acreedor; y de esta incerti-
dumbre resulta que ninguna propiedad puede trasmitirse al acree-
dor mas que por el pago de una de las cosas; hasta que la propie-
dad y en consecuencia los riesgos, queden a cargo del deudor’.
‘Esta es la verdadera teoria del tema’, dice Toullier, quien concluye
que dado que el objeto del contrato sigue en suspenso y que solo
se puede determinar por la eleccién del deudor o del acreedor, si la
eleccion se le difiere, la propiedad sélo se puede transferir por la
eleccién o mas bien por la notificacién que se realiza, en virtud de la
obligacién.

Esta teoria es también la de Larombiére.

b. Por el contrario, Marcadé parece hacer una distincién:

Segun la norma, ¢ se dejé la eleccidn al deudor?.

El sabio autor admite también que se transferira la propiedad al
acreedor sélo por el ejercicio de la eleccién, la que determinara una
de las cosas en las que se aplica su derecho.

Sin embargo, admite que la propiedad se transferira inmediatamente
al acreedor, si se le defirié a él la eleccion.

‘De este modo, dice €l, cuando Pierre prometié darme su navio o su
casa, y si vende esta casa después de que desaparecié el navio, es
claro que dada la pérdida del navio y teniendo por Unico objeto la
casa, yo era desde entonces propietario de esta casa y puedo re-
clamarla’

Luego, él afiade:
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el mencionado articulo 949 del Cédigo Civil admite dos excepcio-
nes a la regla de que la propiedad inmueble se transfiere con el
solo consentimiento de las partes: cuando exista disposicion legal
diferente o pacto en contrario. Entendemos que, implicitamente, la
obligacidn alternativa constituye un pacto en contrario respecto
del articulo 949, ya que resulta imposible su aplicacion inmediata
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‘Si se me habia dejado la eleccion, entre la casa o el navio, yo po-
dria reclamar, en el caso mismo en que se habria enajenado la
casa, y existiendo aun el navio, la casa, entonces yo era propietario
de la casa con la condicion de que yo la escogiera; entonces la elec-
cidn que declaro hacer de esta casa tiene un efecto retroactivo y me
hace propietario desde el dfa mismo del contrato.’

¢. Sin embargo, no admitimos ninguna de estas tesis por nuestra
parte; y a nuestro parecer en todos los casos, sin distincion, es que
se debe decidir que la obligacién alternativa es traslativa de la pro-
piedad:

12, En efecto, por los términos del articulo 1138 ‘La obligacion de
transferir la propiedad de la cosa se perfecciona por el simple con-
sentimiento de las partes contratantes. Ella hace al acreedor propie-
tario....

Esta disposicion es general y en consecuencia debe aplicarse en
toda obligacién de entregar una cosa, a menos que exista un texto
contrario o que el caracter esencial de la obligacién se oponga a
esto; ademas, en lo que respecta a la obligacion alternativa, no se
encuentra ningun texto que lo exceptle de la norma presentada por
el articulo 1138. Tampoco notamos en su caracter, ningtin obstaculo
a que se le aplique esta norma; jMuy por el contrario!, pues aunque
esta obligacién sea alternativa, no comprende a ninguna de las co-
sas en las que se aplica.

22, Se puede someter a una condicién la propiedad.

¢ Por qué no se le podria someter a una alternativa?

Esta diferencia seria un tanto mas dificil de entender cuanto que la
obligacién condicional y la alternativa, a pesar de las diferencias que
las separan, mantienen entre si cierta afinidad.

Puesto que cada una de las cosas determinantemente se debe con
la condicién de que el deudor o el acreedor la escogerd; y es muy
sencillo que una vez completada la condicién por la eleccion, se
considere retroactivamente como si se hubiese transferido al acree-
dor, desde el dia del contrato.

32. Estos motivos prueban que no hay razones para distinguir entre
el caso en que la eleccion le corresponde al deudor y el caso en el
que la eleccion le corresponde al acreedor.

Asimismo, nosotros concederiamos al acreedor el derecho a recla-
mar en la hipdtesis misma en que Marcadé se lo niega, es decir que



con el nacimiento de la obligacién alternativa, pues pertenece a la
esencia de esta clase de obligaciones el que se debe ejecutar
s6lo una de las prestaciones que constituyen su objeto. Asi, resul-
ta imposible considerar la transferencia de la propiedad, desde el
momento en que no se sabe cudl de todas las prestaciones alter-
nativas es aquella que se debera ejecutar. En tal sentido, enten-

cuando habiendo prometido el deudor la entrega de un navio o de
una casa, él hubiera enajenado la casa antes de que desapareciera
el navio; al acreedor le concederiamos el derecho de reclamar la
casa contra el tercer comprador si el navio llegara a desaparecer
luego, antes de habérselo entregado; pues no pudo depender del
deudor para por esta enajenacion, que es su hecho propio, disminuir
el derecho condicional que habia concedido la obligacién al acree-
dor sobre la casa.

4°. Por dltimo, en cuanto a la opinion individual de Bigot-
Préameneu, esta prevaleceria en los textos de la ley y en sus princi-
pios, cuyos textos son la dedicacion exacta; tanto menos cuanto que
el tribuno sélo expresd esta opinién incidentalmente, con respecto a
la cuestion de los riesgos que él pretende subordinar en la cuestién
de la propiedad, {a nuestro parecer, de un modo nada juridicol.
Concluimos, entonces, que en todos los casos la obligacién alterna-
tiva es traslativa de propiedad, y que se sabria privar al acreedor de
sus garantias, que el legislador del Cédigo de Napoléon quiso ase-
guréarselas, cuando la obligacién tiene por objeto una cosa determi-
nada, contra la insolvencia o la mala fe del deudor.”

Laurent (LAURENT, Francgois. Op. cit., Tomo XVIl, Paginas 235 a
239.) efectlia un analisis muy preciso del tema, combatiendo las po-
siciones erradas que al respecto se habian esbozado en Francia y
Bélgica. En adelante, el razonamiento del citado autor belga:

“Soélo por la eleccion se hace posible la entrega; entonces solo por
la eleccion se transfiere la propiedad. El sentido l8gico lo dice y el
Derecho esta de acuerdo con el sentido 16gico. La propiedad es un
derecho en la cosa, el mas absoluto de los derechos reales; ;Se
concibe que se ejerza en una cosa indeterminada? jSe pretende
que bajo una alternativa el comprador es propietario: que se trate
entonces de aplicarle el articulo 544 que define la propiedad!. El pro-
pietario tiene el derecho de gozar y de disponer de la cosa de la ma-
nera mas absoluta. ;De qué cosa gozarad? El no lo sabe. ;De qué
cosa dispondra? El lo ignora. Entonces tiene un derecho absoluto
del que no puede hacer el menor uso. ;Gozard de las dos cosas y
dispondra de ellas? No, por supuesto, porque cualquiera que sea la
eleccion, él puede gozar y disponer sélo de una de las cosas. En-
tonces su pretendido derecho absoluto, es una abstraccion, digamos
mejor, una quimera. ¢, Cuéndo se convertird en propietario? Cuando
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demos que el articulo 949 del Cddigo Civil s6lo sera susceptible
de aplicarse una vez efectuada la eleccién por parte de quien co-
rresponda. Es a partir de ese momento, una vez individualizada la
prestacion a ejecutar, que operara automaticamente la transferen-
cia de propiedad en favor del acreedor de la obligacion alternati-
va. Consideramos que éstos son los sanos principios.
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se determina la cosa; sélo se concibe entonces el ejercicio de la
propiedad.

Se increpa que se haga el convenio alternativo bajo la condicién
suspensiva por la que el acreedor se convertira en propietario de tal
cosa si la eleccion se determina en ésta; y cuando esta condicion se
realiza por la eleccion del deudor o del acreedor, tiene un efecto re-
troactivo; y como consecuencia, el acreedor es propietario desde el
momento de la venta. Esta es una de esas condiciones que imagi-
nan los autores para la necesidad de la causa. S6lo hay condiciones
por las que las partes estipulan o que sobreentiende la ley. En este
punto se encuentran los intérpretes que sobreentienden una condi-
cidn en la que nunca pensaron las partes mas que el legislador. Si
estaba permitido sobreentender una condicién en un contrato que
las partes hicieron puro y simple, se podria sobreentender una con-
dicion suspensiva en todo contrato que tiene por objeto una cosa in-
determinada, y en consecuencia, siempre se transferiria la propie-
dad.

Dejemos aqui la pretendida condicién que ignoran las partes y el le-
gislador. Si decimos una palabra de esto, es para poner en guardia
a nuestros jovenes lectores contra las condiciones inventadas por
los autores: medio facil de evitar las dificultades, pero es un medio
que rechaza los principios mas elementales. En apoyo de nuestra
opinioén, citaremos las palabras del Tribuno del Gobierno: ‘Cuando
se promete una u otra de las dos cosas, hay incertidumbre por sa-
ber cudl se entregara al acreedor, y de esta incertidumbre se conclu-
ye que sélo se transmite la propiedad al acreedor por el pago de
una de las cosas. Hasta entonces, esta propiedad permanece a car-
go y consecuentemente, bajo los riesgos del deudor’. Guardamos
nuestras reservas sobre este dltimo punto. Tampoco es exacto de-
cir que la propiedad se transmite por el pago; lo que impide la trans-
misién de la propiedad; y es que no se ha determinado la cosa; aho-
ra bien se le puede determinar antes de que sea pagada; basta con
que el deudor o el acreedor haya hecho su eleccién; desde enton-
ces estamos en el texto y en la idea def articulo 1138.

Las consecuencias que resultan de una o de otra opinién difieren to-
talmente; esto es obvio. Como lo creemos, si el deudor sigue siendo
propietario, no se produce la mutacién de propiedad; por lo tanto, el
acreedor no puede hacer ningun acto de disposicién, de goce, ni de



administracion, Es el vendedor quien en una venta hecha bajo alter-
nativa, puede enajenar la cosa y gravarla con derechos reales. To-
dos estos actos son vdlidos para los terceros, puesto que para ellos
el deudor sigue siendo propietario. Entonces el comprador no podra
reinvindicar la cosa contra el tercer comprador; aun cuando la esco-
giera, sélo podria ejercer contra su vendedor los derechos que le da
su contrato y que expondremos luego. Igualmente, él deberia respe-
tar los derechos reales concedidos por su vendedor, salvo el recurso
contra su autor.

En la opinién contraria que admite que el comprador se convierta en
propietario, todos los derechos de propiedad pertenecen al compra-
dor; la venta es vdlida en este sentido si él enajena una de las cosas
y si él o el vendedor escoge esta cosa. Los derechos reales que él
habria consentido serian validos por igual. Por el contrario, si el ven-
dedor hubiese enajenado, y si el comprador tuvo la eleccién, este Ul-
timo podria reinvindicar la cosa contra el tercer comprador, al igual
que él podria demandar la nulidad de los derechos reales que el
vendedor habia concedido sobre la cosa vendida.

Hay otra consecuencia igual de grave en la que difieren dos opinio-
nes. Si el acreedor es propietario, conforme a su contrato, él podra
reinvindicar la cosa en caso de quiebra del vendedor; mientras que
si se admite que el vendedor seguia siendo propietario, el compra-
dor sélo tiene una accion personal. Con el ejercicio de esta accion él
estaria sujeto a las normas que rigen para la quiebra, es decir que él
sufrira la pérdida que todos los acreedores deben respaldar.

Hay una interrogante muy controvertida y que en una opinion regu-
larmente expandida, se relaciona a la cuestion de la transmision de
la propiedad. ¢ Quién cubre los riesgos en la obligacion alternativa?
El Tribuno de Gobierno concluye, después de haber establecido que
el deudor sigue siendo propietario que es también él quien cubre los
riesgos. Nosotros descartamos esta opinion, porque no admitimos
en materia de obligaciones el adagio por el que la cosa perece para
su propietario.

Aquellos quienes sobreentienden una condicién en ta obligacion al-
ternativa, concluyen de esto que en esta obligacién, al igual que en
la obligacion condicional, el deudor es responsable de los riesgos.
Como no admitimos el principio, también rechazamos la consecuen-
cia que se deduce de éste. En nuestra opinidn, en la obligacién al-
ternativa se debe aplicar el principio establecido por el articulo 1138;
es decir, decidir que el acreedor cubre los riesgos. El principio es
general, la ley no da ninguna excepcién sobre éste: esto nos parece
decisivo. Se alega que en la obligacién alternativa la cosa es tan in-
determinada; ahora bien, el principio del articulo 1138 supone que la
cosa esta determinada; es lo que hemos dicho en la cuestion de la
propiedad, decidiendo que la propiedad no se transmite porque la
cosa esta indeterminada; ;No se debe decidir por la misma razén,
que el deudor es responsable de los riesgos?. A primera vista,
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nuestra inconsecuencia es evidente. Es un mismo articulo que dis-
pone que el acreedor adquiere la propiedad y que desde el momen-
to en que es perfecto el contrato, la cosa estd en sus riesgos; la
doctrina sélo aplica este principio en el caso en el que se determina
la cosa; entonces cuando la cosa es indeterminada, la propiedad
permanece, al igual que los riesgos, a cargo del deudor.
Respondemos a esto que la contradiccién sélo es aparente. Sin
duda, si la cosa que hace el objeto de la obligacién alternativa es un
género, el deudor es responsable por los riesgos. No obstante, su-
pongamos que las dos cosas comprendidas en esto, son cuerpos
ciertos: la cosa A o la cosa B; en este caso, el texto y la idea del ar-
ticulo son aplicables. ¢Por qué se libera el deudor y por qué no el
acreedor, ante la perdida fortuita? Porque el deudor cumplié su obli-
gacién conservando la cosa con los cuidados de un padre de fami-
lia; y habiendo cumplido el deudor su compromiso, el acreedor de-
bera hacer también lo suyo. Este motivo se aplica literalmente en la
obligacién alternativa: ;No debe conservar el deudor la cosa Ay la
cosa B? 4No es él responsable cuando una de las cosas llega a pe-
recer por su culpa? Entonces, cuando las dos cosas llegan a pere-
cer, no por su culpa, sino por caso fortuito, se debe decir que él
cumplié con su obligacidn, y por consiguiente el acreedor debe cum-
plir su obligaciéon. Queda todavia la contradiccion que se nos podria
criticar: si los riesgos son para el acreedor, (No se debe decir por
identidad de texto y de motivo, que el acreedor se convierte en pro-
pietario? No, hay una diferencia entre los riesgos y la transmisién de
la propiedad. Si se trata de riesgos, estos son para el acreedor, a
menos que l1a cosa que hace el objeto de la obligacién, sea un géne-
ro. Si se trata de la transmisién de la propiedad, ésta solo se puede
transmitir al acreedor cuando la cosa estéd determinada; ahora bien,
esta determinada en la obligacién alternativa; entonces el acreedor
no se puede convertir en propietario.

Cuando las dos cosas comprendidas en la obligacién alternativa pe-
recen totalmente, nuestra solucién en cuanto a los riesgos, no es
nada dudosa. En efecto, el articulo 1195 refiere que ‘si ambas cosas
han perecido sin culpa del deudor, y antes de que esté en mora, se
extingue la obligacidn, de conformidad con el articulo 1302°. Ahora
bien el articulo 1302 s6lo aplica el principio del articulo 1138: el deu-
dor estd liberado por la pérdida fortuita, porque no cometié falta ni
esta en mora, es decir porque él cumplié con su compromiso con-
servando la cosa con los cuidados de un buen padre de familia; des-
de entonces, el acreedor debe cumplir también la obligacion que le
impone el contrato, es decir pagar el precio consistente en una ven-
fa.

Si ocurre asi en el caso de pérdida total, debe ser del mismo modo
cuando se degrada la cosa o perece parcialmente; pues la pérdida
parcial se rige por los mismos principios de la pérdida total. He aqui
la razén por la que hicimos nuestras reservas sobre la especie juz-



Debe diferenciarse a la obligacion alternativa de la obliga-
cion condicional. A este respecto, Giorgi®” considera que cierta-
mente se encuentra una falta de certeza en ambas especies de
obligaciones; pero en la condicional, la incerteza se refiere al vin-
culo; en tanto que en la alternativa, solamente al objeto. Agrega
Giorgi que el deudor, en la obligacion condicional, no esta seguro
de tener que pagar, porque la falta posibie del evento puesto
como condicidn puede hacer desaparecer el vinculo obligatorio;
pero el deudor sabe lo que, precisamente, debera pagar si el
evento se verifica. Por el contrario, agrega Giorgi, en la obligacion
alternativa el deudor estd seguro de tener que pagar, pero no
sabe cudl de las cosas puestas en alternativa servira para
liberarlo, porque, aun cuando la eleccién corresponda al propio
deudor, la pérdida fortuita de una de las cosas debidas puede
obligarlo a dar, mal a su grado, la cosa que habria preferido con-
servar.

En opinidn de Giorgi, en un solo caso la obligacién alternati-
va toma todos los caracteres de la obligacion condicional: cuando
fa eleccion de la cosa debida queda encargada al arbitrio de un
tercero, extrano al contrato; supuesto en el cual, en efecto, si el
tercero no quiere o no puede elegir, el evento de que dependia la
ejecucién del vinculo contractual llega a faltar, y la obligacién des-
aparece®,

Antes de concluir estas palabras sobre las obligaciones al-
ternativas, debemos precisar que ellas a menudo son confundidas
con las obligaciones con clausula penal, pero ambas difieren sus-
tancialmente. Podemos decir que las abligaciones con clausula

gada por la Corte de Douai. El deudor debia tres acciones o 3,000
francos, las acciones no perecieron totalmente, entonces no habia
lugar para aplicar el Articulo 1193; la obligacién alternativa subsistia,
por lo tanto, se debia decidir que el riesgo era para el acreedor.”

(27) GIORG!, Giorgio. Op. cit., Volumen IV, Pégina 461.

(28) Sobre este tema, remitimos al lector ~mutatis mutandis— a los ar-
gumentos que esbozamos con ocasién de nuestro andlisis de los ar-
ticulos 1143 y 1444 del Codigo Civil, relativos a la eleccién en los
bienes inciertos.
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penal tienen las siguientes diferencias con las obligaciones alter-
nativas:

(@)

La obligacion alternativa comprende dos o mas prestaciones
y el deudor se libera cumpliendo una de ellas, elegida por él,
por el acreedor, por un tercero o por el juez (articulos 1161 y
siguientes del Codigo Civil).

La obligacion con clausula penal comprende una sola pres-
tacion y ésta sélo se debe en caso de incumplimiento. Cuan-
do la clausula penal se ha pactado para el caso de mora o
en seguridad de un pacto determinado, entonces, a diferen-
cia también de la obligacidn alternativa, se deben ambas
prestaciones, la principal y la accesoria {(articulos 1341 vy
1342 del Caodigo Civil).

Nuestro parecer coincide con aquel del Doctor José Ledn
Barandiaran®®, cuando expresa:

“Conviene tener presente la diferencia entre obligacion alter-
nativa y obligacion con clausula penal. En esta tltima, como
en la facultativa, la obligacién no tiene por objeto las dos
prestaciones indicadas; una sola es el objeto de la obliga-
cion y la otra tnicamente es debida en forma subsidiaria. El
acreedor de obligacion con clausula penal, no puede deman-
dar la pena sino cuando la obligacién principal no ha sido
ejecutada. En la obligacién alternativa, el acreedor puede
demandar una u otra de las prestacicnes. Otra diferencia: si
una de las cosas perece en la obligacién alternativa, la obli-
gacién no se extingue; en cambio, la obligacién con clausula
penal se extingue por la pérdida de! objeto principal. Tercera
diferencia: la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria de la obliga-
cion alternativa, depende de la cosa pagada; al contrario, la
naturaleza de la obligacién de la clausula penal se determina
segun la naturaleza de la cosa principal.

(29) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, Paginas 70 y 71.
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La obligacién alternativa tampoco es confundible con la obli-
gacion condicional; en esta (ltima se mantiene la existencia
misma de la obligacién e inseguridad hasta el momento de
la realizacidn del hecho puesto como condicion, a lo menos
tratdndose de la condicion suspensiva, y tratandose de la
condicion resolutoria, la obligacion esta en situacion de
precariedad, en vista de la posibilidad de la realizacién del
hecho puesto como condicién. La obligacién alternativa es
en si una simple, que surge desde el instante de su
concertacion con plena firmeza, y se mantiene hasta su ex-
tincién por los medios legales ordinarios.”

Hasta aqui las palabras del Doctor Ledn Barandiaran.

(b) Si se extingue una de las prestaciones de la obligacién alter-
nativa se deben las que subsisten y la eleccion recaera so-
bre alguna de éstas (articulos 1165, inciso 2, y 1166, incisos
2 y 3, del Codigo Civil Peruano).

Si se extingue la prestacion principal sin culpa del deudor,
también se extingue la obligacién con clausula penal.

Por otro lado, también creemos ttil diferenciar a las obliga-
ciones alternativas de otras especies de obligaciones. Respecto
de las conjuntivas o conjuntas, se distinguen® en que en éstas
son debidas todas las prestaciones acumulativamente, como si al-
guien se obligase a entregar el caballo blanco y el caballo negro
que posee; en las alternativas, como si alguien se obliga a entre-
gar el caballo blanco o el caballo negro.

Segun el Doctor Cornejo, las obligaciones alternativas se
asemejan en algo a las genéricas o de bienes inciertos, al soste-
ner que, en efecto, la obligacién genérica puede ser vista como
alternativa con facultad de elegir entre todas las cosas comprendi-
das en la especie. En ambas s6lo una cosa es debida; en ambas

(30) CORNEJO, Angel! Gustavo. Exposicién Sistematica y Comentario,
Tomo i, Derecho de Obligaciones, Volumen |, Paginas 137 y 138.
Lima, 1938.

347



el deudor puede elegir entre las comprendidas en la obligacién.
Agrega el autor citado que [a diferencia esta en la manera de ha-
cer la eleccion, 1o que cobra relieve en el caso de pérdida de una
de las cosas debidas. Mientras en la obligacion alternativa la pér-
dida fortuita de una de las cosas limita la obligacién a la otra; esta
pérdida puede considerarse indiferente en la obligacién genérica,
aunque la cosa que perezca sea precisamente la que el deudor
hubiera prefijado que iba a dar. La pérdida de las cosas incluidas
en la obligacién sélo puede concebirse en la alternativa o en la de
especie limitada; por lo tanto, el deudor no tiene otra manera de
liberarse que haciendo el pago o mediante el ofrecimiento real he-
cho legalmente.

Respecto de la distincion existente entre la obligacion alter-
nativa y la condicional, Cornejo nos dice que “En ambas existe
una cierta falta de certeza; pero en la condicional la incertidumbre
se refiere al vinculo; en la alternativa solamente al objeto. El deu-
dor, en [a obligacién condicional, no esta seguro de tener que pa-
gar, porque la falta posible del evento puesto como condicion,
puede hacer desaparecer el vinculo obligatorio; pero sabe preci-
samente lo que debera pagar si el evento se verifica. Por el con-
trario, en la obligacién alternativa el deudor esta cierto de tener
que pagar pero no sabe cual de las cosas de la alternativa servira
para librarlo, porque aunque le correspondiere la eleccion, la pér-
dida fortuita de una de las cosas debidas puede obligarlo a dar,
mal de su grado, la cosa que habria preferido conservar. En todo
caso, la obligacidn alternativa toma todos los caracteres de la
obligacién condicional, cuando la eleccién de la cosa debida que-
da encargada a un tercero extrafio al contrato. Si el tercero no
quiere o no puede elegir, falta el evento de que depende la ejecu-
cion y fa obligacion desaparece.

Piensan algunos que en este caso la eleccion que no hace
el tercero puede ser suplida por el juez.”

Por dltimo, el Doctor Cornejo distingue a la obligacién alter-
nativa de la facultativa, sefialando que “La distincion entre las
obligaciones alternativas y las facultativas de que también se ocu-
pa este titulo parece ser la mas interesante. Obligacion facultativa
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es una obligacién simple en que el deudor goza, por favor excep-
cional, de la facultad de liberarse pagando una cosa diferente. La
cosa debida en estas obligaciones es, pues, una sola: la otra
prestacién con que el deudor puede liberarse no estd mas que in
facultate solutionis, lo que quiere decir que el deudor en el mo-
mento de hacer el pago, 0 antes, por una manifestacion de volun-
tad, puede declarar que se resuelve a cumplir la obligacién, no
mediante la prestacion principal, sino mediante la que se ha fijado
de antemano como sustituta de aquélla.”

Sobre las diferencias y semejanzas entre las obligaciones al-
ternativas y las facultativas trataremos en nuestro analisis de es-
tas dltimas.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1161.

En relacion a las obligaciones alternativas hemos encontrado
una Ejecutoria Suprema:

“No presentan mérito ejecutivo los instrumentos privados que
contienen obligacion alternativa, que puede ser satisfecha con
una u otra prestacion.” Ejecutoria del 10 de junio de 1950. Revista
de Jurisprudencia Peruana N2 86, 1951, Pagina 270. (Articulo
1191 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Pago, articulo 1220 del Cédigo Civil / Pago Parcial, articulo
1221 del Cédigo Civil.
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— ELECCION DE LA PRESTACION. A QUIEN CORRESPONDE.

Articulo 1162.- “La eleccion de la prestacion corresponde al
deudor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o0 a un ter-
cero.

Quien deba practicar la eleccién no podra elegir parte de
una prestacion y parte de otra.

Son aplicables a estos casos las reglas del articulo 1144.”

— Fuentes nacionales del articulo 1162.

Dentro de la legislacion colonial, tenemos a las Partidas, Ley
23, Titulo Xl, Partida Quinta: “Un nome sefnalado han a las
vegadas dos seruos o mas, que son de un sefor. E acaesce
que aquel cuyos son, promete a otro de dar el uno dellos,
nombrandolo, e non seftalando por la facciones del su
cupero, nin por menester si lo sopiesse. E quando tal
promission, de darle qualquier de todos aquellos que han un
nome.”

El articulo 1162 del Cdédigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.



Si lo registra, en cambio, en el Cddigo Civil del Estado Nor-
Peruano de la Confederacion Pertu-Boliviana de 1836, donde el
tema es tratado en los articulos 784: “La eleccién toca al deudor,
si no se ha concedido expresamente al acreedor.”; y 785: “El deu-
dor se libra entregando una de las dos cosas prometidas, mas no
puede precisar al acreedor a recibir una parte de la una y otra de
la otra.”

El Cdodigo Civil de 1852 consignaba el articulo 1289: “Si el
contrato tiene por objeto la entrega de una de varias cosas alter-
nativamente, cumplira el deudor entregando cualquiera o el valor
de una de ellas si todas han perecido. Pero si se reservo la elec-
cién el acreedor, podra pedir la que quiera de las existentes, o el
valor de la que elija si hubiere perecido.”; mientras que el Proyec-
to de Cddigo Civil de 1890 tenia dos articulos, el 1506: “En las
obligaciones alternativas que se refieren a cosas, corresponde la
eleccién al deudor, salvo pacto en contrario.- Cuando son dos 0
mas los deudores deben escoger de comun acuerdo todos ellos.
Lo mismo sucede, cuando son varios los acreedores, a quienes
se ha reconocido el derecho de elegir.- En uno u otro caso, si no
estan acordes los deudores o los acreedores, corresponde la
eleccion al Juez.”; y el 1505: “Cuando la obligacién tiene por obje-
to una de varias cosas, o de varias prestaciones, independientes
y distintas entre si, se llama alternativa.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en los
articulos 147: “La eleccién corresponde al deudor, a menos que
expresamente se hubiese concedido al acreedor.- El deudor no
tendra derecho a elegir las prestaciones imposibles, ilicitas, 0 que
no hubieran podido ser objeto de la obligacién.”; y 146: “El obliga-
do alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por
completo una de éstas.- El acreedor no puede ser compelido a re-
cibir parte de una y parte de otra.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, regulaba el particular en sus numerales
138: “La eleccion corresponde al deudor, a menos que expresa-
mente se hubiese concedido al acreedor.- Ei deudor no tendra de-
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recho a elegir las prestaciones imposibles, licitas, o0 que no hubie-
ran podido ser objeto de la obligacion.”; y 137: “El obligado alter-
nativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo
una de éstas. El acreedor no puede ser compelido a recibir parte
de una y parte de otra.”; mientras que el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comisién Reformadora, de 1936, lo hacia en los articulos
1182: “La eleccién corresponde al deudor, a menos que expresa-
mente se hubiese reservado al acreedor.”; y 1181: “El obligado al-
ternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo
una de ellas. El acreedor no puede ser compelido a recibir pare
de una y parte de otra.”; y el Cddigo Civil de 1936, en sus articu-
los 1192: “La eleccién corresponde al deudor, a menos que ex-
presamente se hubiese reservado al acreedor.”; y 1191: “El obhi-
gado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por
completo una de ellas.- El acreedor no puede ser compelido a re-
cibir parte de una y parte de otra.”

Ya dentro de! proceso de reforma al Cédigo de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, contemplaba el particular en sus articulos 31: “La eleccion
corresponde al deudor, si no se ha atribuido al acreedor o a un
tercero.”; y 29: “El obligado alternativamente a diversas prestacio-
nes, sélo lo esta a cumplir por completo una de ellas.- El acreedor
no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de otra.”; el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, en el articulo 39: “La eleccion de
la prestacidn corresponde al deudor, si no se ha atribuido esta fa-
cuitad al acreedor o a un tercero.- Quien deba practicar la elec-
cién no podra elegir parte de una prestacién y parte de otra.”; el
Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en el articu-
lo 1181: “La eleccion de la prestacion corresponde al deudor, si
no se ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero.- Quien
deba practicar la eleccién no podrd elegir parte de una prestacion
y parte de otra.”; y, por Ultimo, el Proyecto de la Comisién Reviso-
ra, del afio 1984, contaba con el articulo 1130: “La eleccién de la
prestacion corresponde al deudor, si no se ha atribuido esta facul-
tad al acreedor o a un tercero.- Quien deba practicar la eleccion
no podré elegir parte de una prestacion y parte de otra.- Son apli-
cables a estos casos las reglas del articulo 1112.”
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- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1162 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Mexicano (articulo 1963 -similar al
primer parrafo del articulo 1162 Peruano-), Panamefo (articulo
1019, primer parrafo -y agrega en su segundo péarrafo que “el
deudor no tendra derecho a elegir las prestaciones imposibles,
ilicitas o que no hubieran podido ser objeto de la obligacién”-);
Costarricense de 1888 (articulo 654 -similar al primer parrafo de
articulo 1162 Peruano- y el articulo 655, similar al segundo parra-
fo del articulo 1162), Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articu-
lo 429, segundo parrafo -similar al segundo parrafo del articulo
1162 Peruano-} y agrega “siendo la eleccion del deudor, no puede
el acreedor demandar determinadamente una de las prestaciones
debidas, sino bajé la alternativa en que se le deben”; Francés (ar-
ticulos 1190 y 1191 -similar al segundo parrafo del articulo 1162
Peruano- ), ltaliano de 1942 (articulos 1285, segunda parte -simi-
lar al segundo parrafo del articulo 1162 Peruano- y 1286), Hondu-
refio de 1906 (articulo 1394, segundo parrafo -similar al segundo
parrafo del articulo 1162 Peruano-), Portorriquefio de 1930 (articu-
lo 1085), Ecuatoriano (articulo 1543, segundo pérrafo), Venezola-
no de 1942 (articulo 1217, primer parrafo), Venezolano de 1880
(articulo 1123), Chileno (articulo 1500), Boliviano de 1831 (articu-
los 781 y 782), Boliviano de.1976 (articulo 417), Anteproyecto de
Cadigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (arti-
culo 728, segundo parrafo), Guatemalteco de 1973 (articulo 1335,
primer parrafo), Brasilefio (articulo 884), Portugués (articulo 543),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 965, primer
pdrrafo}, Espafiol (articulo 1132, primer parrafo -similar al primer
parrafo del articuto 1162 Peruano-), Proyecto de Cdédigo Civil Bra-
silefio de 1975 (articulo 250, inciso 1, similar al tenor del articulo
1162), Argentino (articulo 637), Cubano de 1988 (articulo 244),
Etiope (articulo 1881 -similar Ginicamente en su primera parte al
articulo 1162 Peruano-), Egipcio (articulo 150), Proyecto Franco-
ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 208 -si-
milar en su primera parte del articulo 1162 Peruano-), de la Repu-
blica de China de 1930 (articulo 122), Cédigo de la Provincia de
Québec (articulo 1094) y Holandés (Libro 6, Seccion 4, articulo
19),
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Por otra parte, debemos sefalar que el Cédigo Civil Urugua-
yo (articulo 1350) establece que la eleccidon pertenece siempre al
deudor, si no se ha concedido expresamente al acreedor. Si el
que hace la eleccion muere sin ejecutarla, ese derecho pasa a
sus herederos.

De otro lado, el Cddigo Helénico (articulo 309) prescribe que
cuando el acreedor pierde su derecho de opcidn, éste pasa al
deudor y no al juez o a un tercero,

El Cédigo Civil Aleman (articulo 264) sefiala que si el deudor
titular de la eleccion no la realiza antes de la ejecucién forzosa, el
acreedor puede, a su eleccién, dirigir dicha ejecucién forzosa so-
bre una u otra prestacién; el deudor, sin embargo, en tanto el
acreedor no haya recibido la prestacién elegida en todo o en par-
te, puede liberarse de su obligacidn por una de las restantes pres-
taciones. Si el acreedor titular de la eleccion esta en mora, el deu-
dor puede requerirle para la realizacién de dicha eleccion, bajo
determinacion de un plazo prudencial. Con el transcurso del pla-
zo, pasa al deudor el derecho de eleccién si el acreedor no lleva
a cabo dicha eleccidn en tiempo oportuno.

El Cddigo Civil Suizo (articulo 72) dispone que si lo contrario
no resulta del contrato, la eleccion pertenece al deudor cuando su
obligaciéon se extiende a varias prestaciones, pero quedando
aqguél obligado tan sdlo a una de ellas.

Los Cdédigos Civiles Chileno (articulo 1501) y Ecuatoriano
(articulo 1544) establecen que siendo la eleccion del deudor, no
puede el acreedor demandar determinadamente una de las cosas
debidas, sino bajo la alternativa en la que se le deben.

- Andlisis.

En virtud del articulo 1162 del Codigo Civil Peruano, se esta-
blece que la eleccion de la prestaciéon corresponde, en principio,
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al deudor. A entender de Marcadé™, dada la libertad de las perso-
nas, el derecho comutn y las obligaciones, y los vinculos que ge-
neran estas personas, los mismos que constituyen una deroga-
cion de este derecho comun, es natural restringir mas que exten-
der el alcance de una obligacién; y por consiguiente, cuando una
persona esta ligada aiternativamente a una u otra cosa, es a esta
persona a quien le corresponde la facultad de liberarse de la ma-
nera mas cémoda que le parezca.

Naturalmente, cabe pacto en contrario de este principio. En
tal caso, las opciones a escoger por las partes seran:

(1) Que la eleccién corresponda al acreedor.

(2) Que la eleccion corresponda a un tercero designado por las
propias partes®.

Sea quien fuere el que deba practicar la eleccion, no podra
elegir parte de una prestacién y parte de otra. Este es el principio
de unidad de a prestacion y debe ser cumplido.

El Doctor Leén Barandiaran® expresa que se podria plan-
tear un problema si fuese mas de una la persona que deba hacer
la eleccion (deudores o acreedores). El autor citado sefiala lo si-
guiente:

“Puede ocurrir que tratandose de la alternativa, la obligacién
corresponda a varios deudores o varios acreedores, pudiendo
abrigarse dudas acerca de como se puede proceder. Nos parece
interesante transcribir lo que sobre este punto indica el Proyecto

(1) MARCADE, V. Op. cit., Tomo IV, Pagina 484,

(2) Estos conceptos acerca de la forma de eleccién de la prestacién a
ejecutar, son compartidos también por el tratadista italiano
Doménico Barbero (BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo i, Pagina
61.); y por el argentino Mariano Gagliardo (GAGLIARDO, Mariano.
La Mora en el Derecho Civit y Comercial. Su estructura y alcances.
Pégina 145. Abeledo-Perrot S.A. Editora e Impresora, Buenos Aires,
1979).

(3) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, paginas 79 y 80.
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argentino (Ledn Barandiaran se refiere al Proyecto de Reforma al
Cadigo Civil Argentino, del afio 1936): ‘Si la opcion corresponde a
varios acreedores 0 a varios deudores, o cuando varios herederos
le han sucedido, la eleccién debe ser hecha por unanimidad y co-
municada a todos los interesados por la otra parie’; agrega que
cuanda no se obtenga la unanimidad, la eleccién pasa a la otra
parte; y que la misma solucién, en lineas generales, es aconseja-
da en la doctrina alemana.

Por nuestra parte, no coincidimos con la opinién del Doctor
Le6n Barandiardn, pues creemos que seria mas conveniente op-
tar por el criterio de mayoria absoluta. Asi se evitarian hipotéticos
entrampamientos y pérdida de eficacia de los contratos celebra-
dos.

Otro aspecto con interés tedrico y practico es la hipdtesis en
la cual nos encontremos frente a una obiigacion alternativa, en
que la parte (acreedor o deudor) con la posibilidad de realizar la
eleccion de la prestacion a ejecutar, fallezca, dejando pluralidad
de herederos. Por su parte, Laurent sefiala que éste es un
asunto muy controvertido, y su parecer es que la propiedad se
transferira sélo cuando se haya hecho la eleccidn; recuerda que
el sentido de! principio del articulo 1138 del Cédigo Civil Francés,
el cual rige la transferencia de la propiedad por el solo consenso,
es el estar referido a bienes ciertos o determinados®.

Por nuestra parte, pensamos que, rigiéndonos por el principio
del articulo 1161 del Codigo Civil Peruano, antes comentado, en
el sentido de que en las obligaciones alternativas el deudor sélo
esta obligado al cumplimiento integro de una de las prestaciones,
este mismo principio debe permanecer incélume tras la muerte de
una de las partes en la obligacién. Asi, ya estemos en presencia
de una obligacién de caracter divisible, indivisible, mancomunado
o solidario, las consecuencias seran las mismas, estando los he-

(4) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, P4ginas 234 y siguientes.
{5) Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVI, Paginas 14 a
18.) también trata el tema.
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rederos del deudor (0 en su caso, del acreedor -si es que a éste
correspondia efectuar la eleccién-) obligados a designar conjunta-
mente cudl es la prestacion elegida para ejecutarse. Considera-
mos que entender el problema de esta forma resulta la dnica ma-
nera razonable para preservar la esencia y naturaleza de la obli-
gacién alternativa, sin salirnos de lo preceptuado por el articulo
1161 del Cdédigo Civil Peruano.

Tal vez la Unica duda que presenta esta posibilidad podria
recaer en la manera como los herederos de! encargado de la
eleccion de la prestacion, la efectden. Asi, podria sostenerse que
la eleccion debe hacerse por unanimidad, como también decirse
que ésta podria efectuarse por mayoria absoluta de los herede-
ros. Por nuestra parte, consideramos mas acertado el criterio que
plantea la eleccién por mayoria absoluta, ya que en el Derecho -y
no solo dentro del Derecho Civil-, por lo general, resulta usual que
las decisiones de érganos corporativos o de grupo se realicen por
mayoria relativa o absoluta, siendo el criterio de unanimidad uno
de excepcion.

A través del segundo péarrafo del articulo 1162 del Cddigo
Civil Peruano, bajo comentario, se establece que quien deba
practicar la elecciéon no podra elegir parte de una prestacion y
parte de otra. Esta norma tiene por objeto la preservacién del
principio de identidad de ia prestacidn, ya que en la obligacion al-
ternativa se debe pagar con cualquiera de las prestaciones de tal
caracter, pero completamente, lo que equivale a decir que se tie-
ne que ejecutar integramente una u otra, pero nunca parte de una
y parte de otra, pues de esta forma se estaria violentando el cita-
do principio de identidad.

Un punto planteado por V. Marcadé® es aquel en el cual es-
temos en presencia de una prestacién alternativa en la que los
objetos de la misma consistan en cosas pertenecientes a varios
deudores (porque desde el origen habia varios deudores o porque
el tnico deudor habfa fallecido, dejando varios herederos). En

(6) MARCADE, V. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 484.
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este caso, a decir de Marcadé, estos multiples deudores, aunque
cada uno de ellos deba solo su fraccién de la deuda, no estaran
menos obligados a ponerse de acuerdo para, en €l mismo objeto,
dar sélo la parte de cada uno; agrega que ésta es la consecuen-
cia necesaria y evidente de que la obligacién alternativa tiene por
objeto, no una parte de una cosa y una parte de otra, sino tal
cosa por completo, o tal otra por completo, igualmente.

Otro asunto de interés es el hecho de que, a través del ter-
cer parrafo del articulo 1162, bajo comentario, se hace de aplica-
cion al mismo el supuesto del articulo 1144, relativo a las conse-
cuencias derivadas del incumplimiento del plazo en la eleccién en
el caso de las prestaciones de dar bienes inciertos, del cual ya
tratamos en su oportunidad.

Consideramos que los argumentos aducidos por nosotros al
comentar -en los articulos 1143 y 1144- |a naturaleza del tercero,
si es que a éste corresponde la eleccién, no son de plena aplica-
cién a este punto, ya que el tercero, en el caso de la eleccién de
una prestacion alternativa, sélo realiza una funcién de mandatario-
arbitrador-no perito, debiendo llevar a cabo una funcién de mero
arbitrio. En el caso de las obligaciones de prestaciones alternati-
vas, nunca podra haber un arbitrio de equidad, ya que hasta cier-
to punto resultara indiferente cual de las prestaciones se elija, por
los argumentos que pianteamos al responder a la interrogante
gue formulamos a continuacion.

Cabria preguntarse ¢ por qué no se ha hecho también remi-
sion al articulo 1143 relativo a 1a eleccion de acuerdo con la cali-
dad media?

La respuesta es muy sencilla. En el caso de Ias obligaciones
de dar bienes inciertos o indeterminados, resulta muy conveniente
y hasta necesario efectuar precisiones como las hechas por el ar-
ticulo 1143, pues las partes no han definido qué bien se entrega-
r4, sino que éste debera ser escogido sélo con posterioridad a la
celebracion del contrato, dentro de la especie sefialada.

Sin embargo, el supuesto del articulo 1162 es totalmente
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distinto, pues en éste, las partes han establecido de antemano en
qué consiste cada una de las prestaciones alternativas objeto de
la obligacion pactada. En el caso analizado, las partes han dado
similar valor a cada una de las prestaciones previstas. Aqui resul-
tarda indiferente cual revestira mayor valor o calidad entre ellas,
pues se les ha asignado valor similar a todas.

Adicionalmente, tal como ha sido sefialado por nosotros, en
el caso de las obligaciones con pluralidad de objeto (y las obliga-
ciones alternativas son unas de ellas), las prestaciones objeto de
las mismas podrian revestir distinta naturaleza (dar, hacer y no
hacer), razén por la cual, si persisti€semos en tratar de averiguar
la calidad media de las mismas, nos resultaria imposible hacerlo,
ademas de que ello seria absolutamente innecesario, por las ra-
zones recién expresadas.

Esto no quiere decir que si se trata de una obligacion alter-
nativa nunca resuite de aplicacién el articulo 1143 del Cédigo Ci-
vil. Podria ocurrir que en una obligacién aiternativa la prestacién
cuyo cumplimiento se elija sea una de dar bienes inciertos o inde-
terminados. En este caso, para la eleccion de la prestacién en si,
sera de aplicacion solamente el articulo 1144, en virtud de la nor-
ma de remisién contenida en el articulo 1162, pero en lo relativo a
la eleccion del bien entre los inciertos (para hacerlo cierto), seréan
de aplicacién concurrente los articulos 1143 y 1144, relativos a
las obligaciones de esta naturaleza.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1162.

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

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

Son aplicables a estos casos las reglas de los dos primeros

parrafos del articulo 1144.
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Si la eleccién se confia a uno o a varios terceros v no la
efectdan, la hara el juez, sin perjuicio de! derecho de Ias partes
de exigir a aguél o a aquellos el pago de la indemnizacion que
corresponda por su_incumplimiento.

Es aplicable, en lo que respecta a la forma de acordar la de-
cision en caso de pluralidad de terceros, lo establecido en el dlti-

mo parrafo del articulo 1144."

— Fundamento.

Planteamos las modificaciones anotadas porque hemos su-
gerido la variacién del principio establecido en el articulo 1144, en
el sentido de que si el tercero encargado no puede realizar o no
realiza ta eleccién del bien, la obligacién queda sin efecto. Sin
embargo, no considerariamos acertado que este mismo principio
se aplique al supuesto de las obligaciones alternativas, ya que en
este caso resultaria indiferente la eleccién de cualquiera de ellas;
y quien lo haga podra ser cualquier tercero, incluyendo al propio
juez.

Por Gltimo, contemplamos también el supuesto de piuralidad
de terceros, para cuya decision corporativa se aplicaran los crite-
rios sefialados en nuestra propuesta de reforma al articulo 1144.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1162.

En relacién con la eleccién en las obligaciones alternativas,
hemos hallado una Ejecutoria Suprema:

“Pactada en una escritura publica de mutuo anticrético la
obligacion alternativa para el deudor de pagar en dinero o ceder
el dominio del bien dado en anticresis, no puede el acreedor exi-
gir la cesion del dominio, sino en caso que el deudor sea omiso
en hacer la ejecucion.” Revista del Foro, 1940, PAgina 746. Re-
vista de los Tribunales, 1940, Pagina 360. (Articulo 1192 del Cédi-
go Civil de 1936).
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- Concordancias nacionales.
Eleccion en obligaciones de dar bienes inciertos, articulo

1143 del Cédigo Civil / Plazo para la eleccion, articulo 1144 del
Cédigo Civil.
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— FORMAS DE ELECCION DE LA PRESTACION A EJECUTAR.

Articulo 1163.- “La eleccion se realiza con la ejecucién de
una de las prestaciones, o con la declaracion de la eleccion, co-
municada a la otra parte, o a ambas si la practica un tercero o el
juez.”

~ Fuentes nacionales del articulo 1163.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cdédigo Civil de 1890.

Si fue regulado por el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925 (arti-
culo 149): “La eleccién tendrd lugar por declaracién dirigida a la
otra parte.- La prestacion elegida se considerard como la unica
debida desde un principio.”; asi como por el Segundo Antepro-
yecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, (arti-
culo 140): “La eleccidn tendra lugar por declaracién comunicada a
la otra parte. La prestacion elegida se considerara como la tnica
debida desde un principio.”; por el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936, articulo 1184: “La eleccién ten-
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dré lugar por deciaracion comunicada a la otra parte. La presta-
cion elegida se considerara como la Unica debida desde el princi-
pio.”; y por el Cddigo Civil de 1936 (articulo 1194): “La eleccién
tendra lugar por declaracién comunicada a la ofra parte. La pres-
tacion se considerard como la tnica debida desde el principio.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trat6 sobre el particular en el numeral 34: “La eleccion se
hace irrevocable con la ejecucién de una de las prestaciones, o
bien con la declaracion de eleccion comunicada a la otra parte, o
a ambas si la eleccidn se hace por un tercero. La prestacion ele-
gida se considerara la Unica debida desde el principio.”; mientras
que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, 1o hizo en el articulo 41:
“La eleccidn se realiza con la ejecucion de una de las prestacio-
nes, o con la declaracién de la eleccién, comunicada a la otra
parte, o a ambas si la practicara un tercero.”; el Proyecto de la
Comision Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1183: “La
eleccion se realiza con la ejecucion de una de las prestaciones, o
con la declaracion de la eleccién, comunicada a la otra parte, o a
ambas, si la practicara un tercero.”; y, por altimo, el Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo 1131: “La elec-
cion se realiza con la ejecucién de una de las prestaciones, o con
la declaracién de la eleccion, comunicada a la otra patte, o a am-
bas si la practica un tercero o el juez.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1163 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cdodigos Civiles Panamefio (articulo 1020}, Italiano
de 1942 (articulo 1286 -similar a la segunda parte del articulo
1163 Peruano-), Hondurefio de 1906 (articulo 1393), Portorrique-
fio de 1930 (articulo 1086), Boliviano de 1976 (articulo 418),
Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1868 (articulo 730), Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 965, segundo y tercer parrafos), Portugués de
1967 (articulos 542 y 549), Espafiol (articulo 1133), Aleman (arti-
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culo 263 -sélo establece que la eleccion se realiza mediante de-
claracion frente a la otra parte. La prestacion elegida vale como la
unica debida desde el principio-), y el Proyecto Franco-Italiano de
las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 122, tercera parte:
“Cuando la eleccién la deben hacer varias personas, el juez pue-
de impartiries un plazo para que se pongan de acuerdo y realicen
luego la declaracién de su eleccién. En defecto de declaracion
dentro de plazo fijado, la eleccién sera hecha por el juez. Cuando
el deudor, obligado alternativamente a la entrega de una de las
dos cosas, no cumple su obligacion, el acreedor puede tomar po-
sesion de una de esas dos cosas a su eleccion, sin que el deudor
tenga derecho a liberarse con la entrega de la otra. Si luego del
vencimiento de la obligacidn, el acreedor, a quien corresponde la
eleccion, no la declara, el juez le otorgara a pedido del deudor, un
plazo después del cual la eleccion correspondera al deudor.”).

El Cdadigo Helénico dispone, en su articulo 306, que la elec-
cion se realiza cuando la opcién es comunicada a la otra parte.
Esta opcién no puede ser modificada ni sujetarse a condicién o
término. En caso de pluralidad de acreedores o deudores, la de-
claracion de la opcion se realiza de comun acuerdo y respecto a
todos.

Debe mencicnarse que el Cdédigo de la Republica de China
de 1930 (articulo 212) establece que el efecto de la eleccién se
retrotrae al momento del nacimiento de la obligacién.

— Anadlisis.

En virtud de lo establecido por el articuio 1163 del Cddigo
Civil antes transcrito, se establece que existen dos formas de rea-
lizar la eleccién de la obligacion:

(1) Con la ejecucion de una de las prestaciones; o

(2) Con la declaracion de la eleccion comunicada a la otra par-
te, o a ambas si la practica un tercero o ef juez.
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Por ello, quien deba realizar la eleccién podria optar por
cualquiera de los dos caminos sefialados. Si optase por el prime-
ro, en principio (ya que luego nos encargaremos de establecer
una excepcion a esta regla) no se requeriria de la comunicacién
sobre la prestacién elegida, sino solamente de su ejecucién por el
deudor. Por la redaccion del Codigo Civil, esta posibilidad, resulta
evidente; sélo serd de aplicacién cuando sea el deudor quien
deba realizar la eleccién, ya que si ésta correspondiese al acree-
dor o a un tercero, mal podria el deudor, antes de que la presta-
cioén hubiese sido escogida, empezar su ejecucién. Esto es lo que
se denomina la concentracion normal de la prestacion'®.

Si optase por el segundo camino, quien realice la eleccion
deberd, necesariamente, comunicar dicha eleccién a la otra parte
(si se tratase del deudor o del acreedor quien deba realizar dicha
eleccion); si fuese el tercero designado por las partes, o el juez,
quien deba realizar la eleccidén, debera comunicar dicha eleccion
a ambos contratantes (o partes -en términos generales-) para que
ésta surta efectos.

Pero queremos ocuparnos de un supuesto interesante en lo
que respecta a la eleccién por ejecucién del deudor de una pres-
tacion alternativa.

Se trataria del caso en el cual se hubiera pactado una obli-
gacion alternativa, con varias prestaciones, una de las cuales sea
una prestacion de no hacer. Si fuese el deudor quien tuviera que
efectuar la eleccion en fecha determinada, y luego de transcurrida
esa fecha no manifestase su voluntad en ningun sentido, cabrian,
a nuestro entender, dos interpretaciones del problema:

(1) Deberia entenderse que ha escogido la prestacion de no ha-
cer, ya que es ésta justamente la que viene ejecutando.

Nosotros no compartimos esta tesis, sino la que explicamos
a continuacion.

(1) Ver BARBERO, Doménico. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 62 y 63.
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(2) Para el caso en el cual por lo menos una de las prestacio-
nes consista en un no hacer, y le corresponda al deudor
efectuar la eleccion, necesariamente tendrd que optar por
una eleccién expresa, ya que en este caso el silencio no re-
presenta ninguna manifestacion de voluntad, ni mucho me-
nos el no hacer implica que esté ejecutando dicha presta-
cidn. Este seria el supuesto en el cual se hubiese pactado
una obligacion alternativa, consistente, por ejemplo, en dos
prestaciones de dar y una de no hacer, y el deudor no entre-
gase ninguno de los bienes, pero estuviera omitiendo hacer
lo que era objeto de la obligacion.

Consideramos que en casos como el mencionado en el pa-
rrafo anterior, el deudor deberia necesariamente efectuar una
eleccion expresa de la prestacién que desee ejecutar, a menos
que la obligacion de no hacer consista en dejar de hacer algo que
se venia haciendo, o la omision de algo en la fecha prevista en la
obligacion alternativa.

Si para el lector quedase alguna duda de las bondades de
esta segunda opcién, plantéese el supuesto en el cual un deudor
se hubiese obligado frente a un acreedor de manera alternativa a
la ejecucién de una cualquiera de tres prestaciones de no hacer.
En este caso, no se podria interpretar el silencio y la abstencion
del deudor como equivalente a la ejecucién de alguna de ellas, ya
que no sélo alguna es de no hacer, sino que las tres son de esta
naturaleza, y no cabria imputar su silencio y su abstencién a algu-
na de ellas, a menos que alguna de las obligaciones de no hacer
consistiese en dejar de hacer algo que se venia haciendo, o que
llegara la fecha de omision respecto a la primera y el deudor omi-
tiera hacer.

Debemos sefialar, no obstante las precisiones anteriores,
que la eleccién siempre puede ser impugnada, pues ella podria
versar sobre alguna prestacién que no estuvo considerada en la
obligacion alternativa; también pueden modificarse su naturaleza
o contenido al practicarse la eleccién o al empezar a ejecutarla.

Por otra parte, también debemos advertir que los ejemplos
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previstos en estos comentarios no sélo son aplicables al caso de
las obligaciones de no hacer. Puede también tratarse, por ejem-
plo, de una obligacién de dar que deba ejecutarse dentro de los
60 dias luego de practicada la eleccion. El hecho de que no se
haga nada durante los primeros 30 6 40 dias no significa, eviden-
temente, un incumplimiento.

En otros casos, podria suceder algo similar en las obligacio-
nes de hacer. Por ejemplo, el pintor que se obliga a pintar un cua-
dro dentro de un plazo de tres meses, y durante el primer mes o
los dos primeros meses no hace absolutamente nada. Entonces
estariamos ante obligaciones de dar o de hacer, que no tendrian
por qué ejecutarse de inmediato.

No esta demas precisar que cuando hablamos de la eleccidn
de la prestacién a ejecutar en las obligaciones alternativas, dicha
eleccion de la prestacion tiene caracter irrevocable. En tal sentido,
el tratadista argentino Luis Maria Boffi Boggero® sefiala que al
ser la consecuencia de la eleccion transformar la obligacion alter-
nativa en una de dar cosa cierta, de hacer, 0 no hacer concretos,
la importancia decisiva que entrafia ha dado origen a opiniones
diferentes acerca de si la eleccién practicada es o no irrevocable.
El citado autor agrega que la irrevocabilidad tiene la ventaja de
ofrecer seguridad juridica, que en el caso se traduce en una ga-
rantia para la otra parte. Segun Boffi Boggero, mientras los parti-
darios de la tradicion la sitdan fundamentaimente en el momento
en que ella se produzca o, en todo caso, cuando hubo acuerdo
entre acreedor y deudor acerca de la cosa o la prestacién sobre
la cual se va a concentrar la alternativa, los partidarios de la tesis
de la declaracién hacen arrancar la irrevocabilidad del momento
mismo en que la declaracion llega a conocimiento de la otra par-
te; agregan, ademas, que si a eleccién corresponde al acreedor,
la irrevocabilidad surge desde que se la comunica al deudor,
mientras que la eleccién del tercero trae aparejada la
irrevocabilidad desde que han sido notificadas las dos partes.

(2) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo Il, Paginas 457 a 460.
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Boffi Boggero plantea -aunque no comparte- la tesis de la
retroactividad de la eleccion; recordando que con relacion a las
consecuencias en orden al tiempo, se ha sefialado por la doctrina
que la eleccién las tiene retroactivas al momento en que nacid la
obligacion correspondiente, entendiéndose que en el principio ha-
bia habido una Unica prestacion: la elegida. Incluso recuerda, que
el Cddigo Civil Alemén consagra esa interpretacion, aceptada sin
reparos por muchos autores partidarios de la teorfa “condicional”.

Por nuestra parte y respecto al tema promovido por Boffi
Boggero, debemos decir que la posicién que plantea la
retroactividad de los efectos de la eleccion de la prestacion a eje-
cutar no es acertada. Si asumiésemos los efectos retroactivos de
la eleccion, estariamos también asumiendo, implicitamente, que la
obligacién alternativa, después de efectuada la eleccion, se consi-
deraria simple o de objeto Unico desde su nacimiento, o que evi-
dentemente es falso, ya que estamos en presencia de una obliga-
cién con pluralidad de objetos. Hasta tal punto no es retroactiva la
eleccién, que ésta surte efectos desde el momento en que se rea-
liza, momento desde el cual la obligacién alternativa se empezara
a regular por las normas de las obligaciones de objeto simple, sea
de dar, de hacer o de no hacer. No olvidemos el antiguo principio
juridico en el sentido de que la naturaleza de los actos mira el
momento en que nacieron, el Unico que resulta importante para
describir su naturaleza.

- Concordancias nacionales.

Irrevocabilidad de la eleccién, articulo 1145 del Cadigo Civil.
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— OBLIGACION ALTERNATIVA CONSISTENTE EN PRESTA-
CIONES PERIODICAS.

Articulo 1164.- “Cuando fa 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-
fulo de la obligacidn o de las circunsfancias del caso.”

— Fuentes nacionales del articulo 1164.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacidn Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de
1852.

Su primera referencia nacional la consigna el articulo 1508
del Proyecto de Cddigo Civil de 1890, que establece: “Cuando la
obligacion alternativa tiene por objeto prestaciones periddicas, la
eleccion hecha en un periodo no es obligatoria en los siguientes.”

Luego aparecieron el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, arti-
culo 148: “Cuando la obligacién alternativa consiste en prestacio-
nes anuales, la opcién hecha para un afio no obliga para los
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otros.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, articulo 139: “Cuando la obligacién alter-
nativa consiste en prestaciones anuales, la opcién hecha para un
afo no obliga para los otros.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936, articulo 1183: “Cuando la obliga-
cion alternativa consista en prestaciones anuales, la eleccién he-
cha para un afio no obliga para los otros.”; y el Cddigo Civil de
1936, articulo 1193: “Cuando la obligacion alternativa consista en
prestaciones anuales, la eleccién hecha para un afio no obliga
para los otros.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, el
tema fue tratado por el articulo 30 de la Alternativa de la Ponen-
cia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973: “Cuando la obli-
gacion alternativa consista en prestaciones periodicas, la eleccion
hecha para un periodo no obliga para los otros.”; por el articulo
42 del Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980. “Cuando la obligacion alter-
nativa consiste en prestaciones periddicas, la eleccion hecha para
un periodo obliga para los siguientes, salvo que lo contrario resul-
te de la ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del
caso.”; por el articulo 1184 del Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981: “Cuando la obligacion alternativa con-
siste en prestaciones periddicas, la eleccién hecha para un perio-
do obliga para los siguientes, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.”; y
por el articulo 1132 del Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984: “Cuando la obligacién alternativa consiste en prestaciones
periddicas, la eleccion hecha para un periodo obliga para los si-
guientes, salvo que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la
obligacion o de las circunstancias del caso.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.
El Codigo Civil Uruguayo (articule 1356), dispone que cuan-
do la obligacién alternativa consiste en prestaciones anuales, la

opcion hecha por un afio no obliga por los otros, al igual que el
Cédigo Brasilefio (articulo 884, inciso 2).

372



Por su parte, el Cddigo Civil Argentino (articulo 640) también
se diferencia del Peruano cuando sefala que si la obligacion al-
ternativa consiste en prestaciones anuales, la opcion hecha para
un aflo no obliga para los otros.

— Andlisis.

El articulo 1164 del Cédigo Civil Peruano nos plantea el su-
puesto en el cual una obligacion alternativa tuviese por objeto va-
rias prestaciones periddicas.

Debemos precisar que, dentro del concepto de prestaciones
periddicas, deben comprenderse:

(1) Las prestaciones periddicas propiamente dichas;
(2) Las prestaciones peridédicas de caracter continuado.

En virtud del principio de unidad de la prestacion (en este
caso extendido al supuesto de pluralidad de prestaciones), ésta
debe ser ejecutada integramente.

En una obligacion alternativa con prestaciones periddicas, se
plantean, para quien deba realizar la eleccidn, varios caminos un
tanto largos; quien deba efectuar dicha eleccion, tendra que esco-
ger detenidamente el camino a seguir, ya que una vez que lo de-
cida no podra retroceder y comenzar con otro distinto. En este
caso, cada uno de los caminos es irreversible. La opcién elegida
debera ser cumplida en su integridad, sin que se pueda transitar
parte de una, parte de otra y parte de una tercera.

Pongamos un ejemplo. Un deudor se obliga frente a su
acreedor de manera alternativa a arrendarle un inmueble, y le da
como contraprestacion (aqui estd la alternatividad) o la cantidad
de 1,000 soles mensuales o un televisor marca “Sony”, nuevo, de
17 pulgadas, mensualmente, como renta.

Si quien debe efectuar la eleccidn es el deudor y éste paga
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la primera mensualidad con la entrega de un televisor, debera
cumplir el resto de mensualidades con similar prestacién. De nin-
guna manera (salvo que lo permita el acreedor) podria cumplir
con la entrega de los 1,000 soles en otra mensualidad y asi alter-
nativamente.

Esto nos lleva a plantearnos la hipétesis de que resulte im-
posible continuar con la ejecucién de la prestacion elegida; lo que
podria suceder si luego de cuatro meses, por ejemplo, se
descontinuase la marca “Sony”. En tal supuesto, salvo que lo ad-
mitiese el acreedor, la obligacién se resolveria, ya que su ejecu-
cién resultaria imposible sin culpa de las partes.

L.a solucién del Cédigo Peruano se sustenta en que es prin-
cipio del Derecho disipar la incertidumbre. Y ello se logra, sin
duda, con la primera y Unica eleccion -salvo las excepciones pre-
vistas por la ley-, que fija efectivamente el objeto.

Resulta necesario sefialar, adicionalmente, que la innovacion
mas importante en relacion al Codigo Civil de 1936, acogida por
el articulo 1164 del Cdédigo Civil vigente, es que la eleccion hecha
para un periodo obliga para los siguientes, salvo las excepciones
a las que se alude. Debe presumirse que la manifestacion de vo-
luntad expresada para un periodo, alcanza a los demés. Esta pre-
suncién simplifica, sin duda, el cumplimiento de la obligacién por
el deudor, quien podra adoptar las previsiones necesarias para
ejecutar la prestacién en los periodos siguientes. Se abandona,
por otra parte, la expresién “prestaciones anuales”, que empleaba
el Cadigo Civil de 1936, para sustituirla por la expresion “presta-
ciones periodicas”, que revela con mayor propiedad el pensa-
miento del legislador de 1936. Parece evidente que es la “periodi-
cidad” y no la “anualidad” la que determina la regla. El precepto,
por ultimo, aclara que el principio en él consignado sélo opera
cuando no resulte lo contrario de la ley, de lo previsto en el titulo
de la obligacién o de las circunstancias del caso.

El tema a que se refiere el articulo 1164 del Codigo Civil Pe-
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ruano, bajo comentario, no es nuevo. Ya Pothiert" decia, apoyan-
dose en una ley romana, que en las rentas y pensiones anuales
alternativas, como si se fratara de una renta de treinta libras o un
moyo de trigo por cada afo, el deudor puede escoger cada afio
una de las dos cosas; y aunque haya pagado el primer afio la
suma de dinero, puede optar en el segundo afio por el moyo de
trigo, y viceversa.

Como ha sido sefialado por nosotros al tratar acerca de los
antecedentes extranjeros del articulo 1164 del Cédigo Civil Perua-
no, el Cédigo Civil Argentino recoge un principio diametralmente
opuesto, ya que a través de su articulo 640 establece que cuando
la obligacion alternativa consista en prestaciones anuales, la op-
cion hecha para un afio no obliga para los otros. Los autores ar-
gentinos avalan el principio de su Cédigo Civil. Asi, Luis Maria
Boffi Boggero® sefiala que el fundamento de la norma es que no
se trata de pagos parciales de una obligacién Unica, sino de pa-
gos auténomos y diferentes, donde nace una nueva facultad de
opcion a partir de cada vencimiento. Boffi Boggero precisa,
adicionalmente, que aunque la eleccién se hubiese reiterado du-
rante varios periodos, subsiste el derecho de opcién consagrado
por el articulo 640 de! Cédigo de su pais, y agrega que el princi-
pio general es vdlido para esta hipétesis. No obstante, Boffi
Boggero admite que si de los términos del contrato o de otras cir-
cunstancias surgiese que las partes han acordado que la eleccion
por un afo valiese para los otros, al tratarse de un principio que
no reviste caracter imperativo, la norma dejaria su sitio a la esti-
pulacién nacida de la autonomia de la voluntad.

Por nuestra parte, sefialamos que el principio recogido por el
Cddigo Argentino y los fundamentos que lo sustentan, revisten so-
lidez, la misma que nos hace ver que en determinados aspectos
resulta mas conveniente la flexibilidad del precepto que la rigidez.
Sin embargo, el principio recogido por el Cédigo Civil Peruano re-
sulta coherente, razén por la cual creemos que el problema se re-
duce finalmente a un criterio de opcién legislativa.

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 204.
(2) BOFFI BOGGERDO, Luis Maria. Op. cit., Tomo i, Pagina 460.
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Por otra parte, consideramos que el articulo 1164 es en ex-
tremo interesante, pues nos plantea la posibilidad de ensayar una
teoria sobre la conjuntividad, alternatividad y facultatividad, en
cuanto a las obligaciones con prestaciones alternativas de caréc-
ter periddico.

Desarrollaremos esta teoria a continuacion.

El tratamiento habitual de las obligaciones alternativas v ta-
cultativas nos plantea la ejecucién de una prestacién en un mo-
mento determinado. Sin embargo, el articulo 1164 establece la
posibilidad de que en el caso de las obligaciones alternativas, una
de ellas consista en prestaciones de ejecucion periddica, lo que
llevaria a plantearnos el problema de que la ejecucién de la pres-
tacion elegida pueda revestir, a su turno, el caracter de alternati-
va, facultativa o conjuntiva.

Recordemos, por principio, que la prestacién es el objeto de
la obligacion. Ahora bien, la obligacién puede generar:

(a) Una unica prestacion.

Esta prestacion puede ser ejecutada fraccionadamente o en
partes, sin dejar de ser una sola prestacién.

Para citar un ejemplo, mencionaremos un contrato en el
cual una parte se ha comprometido a transferir la propiedad de
una casa, mientras que la otra se ha obligade a hacerle un pago
a plazos (fraccionado en dos armadas) en cualquiera de las si-
guientes tres posibilidades:

—  De manera alternativa, vale decir, 0 100,000 soles o joyas
por ese valor;

- De manera facultativa, vale decir, donde la obligacién princi-

pal es entregar 100,000 soles y la accesoria entregar las jo-
yas;

376



—  De manera facultativa, vale decir, donde la obligacién princi-
pal es entregar las joyas y la accesoria, entregar los 100,000
soles;

- De manera conjuntiva, vale decir, entregando 50,000 soles
en efectivo en una primera armada y la misma cantidad de
soles en una segunda; o

—  De manera conjuntiva, vale decir, entregando joyas por un
valor de 50,000 soles en cada una de las dos armadas.

Como puede apreciarse claramente de las variaciones del
ejemplo que acabamos de mencionar, la aplicacion del criterio de
alternatividad, facultatividad y conjuntividad se da en el nivel del
objeto de la prestacién.

(b) Varias y distintas prestaciones.

Estas varias y distintas prestaciones deberan ser, necesatria-
mente, de ejecucién periddica.

Vamos a suponer como ejemplo dos contratos, que impli-
qguen por parte de cada uno de los contratantes la ejecucién de
por lo menos dos 0 mas prestaciones. Podria ser el caso de los
contratos de arrendamiento y de suministro.

En estas hipdtesis tendriamos, en cada uno de dichos con-
tratos, por parte de cada uno de los contratantes, el deber de eje-
cutar una obligacién, que, supongamos, tuviera por objeto, al me-
nos, dos prestaciones.

En este caso, cada obligacion comprenderia, a su vez, un
conjunto de prestaciones, que, a su turno, tendrian distinta natura-
leza, segun la pluralidad de la prestacion, es decir que podrian
ser alternativas, facultativas o conjuntivas (siempre hablando a ni-
vel de las dos prestaciones mencionadas). En este plano, serd
evidente que el caracter de la prestacién dependera de la natura-
leza de la obligacion de la cual se origine.
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Asi tendremos que:

- Si la obligacion es alternativa, las prestaciones también lo
seran;

- Si la obligacion es facultativa, las prestaciones también lo
seran; y

—  Si la obligacion fuese conjuntiva, las prestaciones también lo
seran.

Pero ocurriria, a su vez, que cada una de esas dos presta-
ciones, en el nivel de sus respectivos objetos, y por tratarse de Ia
ejecucion de distintas prestaciones de ejecucion periédica, tengan
las caracteristicas de alternatividad, facultatividad o conjuntividad.

De lo que acaba de ser dicho, pueden deducirse algunas
conclusiones preliminares, como que el criterio de la alternati-
vidad, facultatividad y conjuntividad se aplica:

(1) En el nivel de las obligaciones, en razén de la pluralidad de
prestaciones.

(2) En el nivel de las prestaciones, en razén a la existencia de
diversas prestaciones, distintas e independientes entre si, y
ademas de ejecucion periddica.

— Criterios aplicables a nivel de prestaciones periddicas.
Partiendo de esta premisa, las prestaciones objeto de la obli-

gacion, y el conjunto de prestaciones derivado de ella, pueden

ser, indistintamente, de naturaleza alternativa, facultativa y

conjuntiva, de donde se originan las siguientes combinaciones:

() Alternativa + Conjuntiva.

Puede darse una obligacién alternativa que genere dos pres-
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taciones y que cada una de estas prestaciones alternativas con-
sista en la ejecucion de diversas prestaciones periédicas de ca-
racter conjuntivo.

Este seria el caso del deudor que se obliga ante su acreedor
a la entrega alternativa y periodica de o polos o camisas. Pero si
elige entregar polos debera hacer dicha entrega con polos elabo-
rados de algoddn, nylon y polyester a la vez; mientras que si hu-
biese elegido la entrega de camisas, éstas deberan ser de seda,
chalisse y gaza.

() Conjuntiva + Alternativa.

Puede darse una obligacién que genere dos prestaciones
conjuntivas y que cada una de estas prestaciones conjuntivas
consista en la ejecucion de diversas prestaciones periddicas de
caracter alternativo.

Seria el caso del fotégrafo deudor que se obligase frente a
su acreedor a la entrega conjuntiva de retratos y paisajes. Es cla-
ro gue debera ejecutar ambas prestaciones: los retratos y los pai-
sajes, por ser conjuntiva la obligacidn, pero esta situacion podria
plantearnos que respecto de los retratos se haya pactado la
alternatividad de que éstos sean en blanco y negro o a colores; y
que lo propio se haya convenido, a eleccién del deudor, sobre
los paisajes.

En este ejemplo notamos que se trata de prestaciones
conjuntivas, si las vemos entre grupo y grupo, pero que son alter-
nativas en cuanto a la ejecucidn de las prestaciones, dado que
suponen efectuar una eleccion entre ellas.

Otro ejemplo seria e! caso del concesionario de la cafeteria
de una empresa que se hubiese obligado, ante dicha empresa, al
suministro de helados de vainilla y chocolate a la hora de almuer-
zo durante los tres meses de verano, pero pactandose que los co-
mensales podran elegir alternativamente entre helado de vainilla o
helado de chocolate, sin que puedan tomar de ambos a la vez.
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(lll) Facultativa + Conjuntiva.

Puede darse una obligacién que genere dos prestaciones fa-
cultativas, pero en donde a su vez cada una de ellas consistiese
en una conjuntividad de prestaciones periddicas.

Este seria el caso de un deudor que se obligase frente a su
acreedor a la entrega de 100 kilos de azucar mensuales (como
prestacion principal) o 100 kilos de arroz mensuales (prestacion
accesoria). En este caso, a nivel de ambas prestaciones, habria
facultatividad. Pero si dichas cantidades (en cualquiera de los dos
casos) deben entregarse en bolsas de 1/2 kilo, 1 kilo y 2 kilos a la
vez, estariamos frente a la conjuntividad a nivel de su ejecucion.

(IV) Conjuntiva + Facultativa.

Podria presentarse una obligacion que genere dos prestacio-
nes conjuntivas, y en la que cada una de ellas consistiese en una
facultatividad de prestaciones periddicas.

Este seria el caso de un deudor que se obligase frente a su
acreedor a la entrega semanal de 10 cajas de gaseosas y de 10
cajas de cerveza. Pero cuando entregue las 10 cajas de gaseo-
sas o de cerveza, podra elegir entre si se cumple con gaseosas 0
cervezas de tamafo grande o mediano, siendo el tamafio grande
la prestacion periédica principal, mientras que el tamafio mediano
la prestacion periddica accesoria. Como se ve, a este nivel esta-
rfamos en presencia de la facultatividad.

(V) Alternativa + Facultativa.

Podria darse el caso de una obligacién que genere dos
prestaciones alternativas, pero que cada una de estas prestacio-
nes, a su vez, consistiese en la ejecucién periédica de prestacio-

nes facultativas.

Este supuesto sera el de un deudor que se hubiese obligado
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frente a su acreedor a la entrega semanal de 10 cajas de gaseo-
sas o 10 cajas de cerveza (o una opcion u otra), pero si se ejecu-
tase la de dar gaseosas, el deudor tendria la facultad de dar
“Coca Coia” (como prestacion periédica principal) o “Pepsi Cola”
(como prestacion periédica accesoria); y si optase por cumplir su
obligacién con la entrega de cerveza, pudiese ejecutar dicha obli-
gacién de ejecucién periddica, con la entrega de “Cristal” o
“Pilsen”, de manera facultativa, donde constituya la cerveza “Cris-
tal” la prestacién periédica principal, en tanto que la cerveza
“Pilsen”, la accesoria.

(V) Facultativa + Alternativa.

Podria presentarse el supuesto de una obligacion que gene-
re dos prestaciones facultativas, donde cada una de ellas, a su
vez, consistiese en la ejecucion de prestaciones periddicas alter-
nativas.

Seria el caso de un deudor que se hubiese obligado ante su
acreedor a la entrega facultativa de 100 kilos de arroz o 100 kilos
de azucar, donde sea el arroz la prestacién principal, en tanto que
el azdcar la accesoria. Pero como la ejecucion de cualquiera de
dichas prestaciones se realizaria de manera periédica, esta ejecu-
cion podria hacerse o con arroz extranjero o con arroz nacional
(para el primer caso), o con azucar extranjera o con azucar nacio-
nal (para el segundo supuesto).

Debemos sefalar que ante la ausencia de normas que pre-
vean y regulen estos supuestos, se origina un vacio legal ante el
cual el juez, al considerar indeterminado el objeto, por la plurali-
dad de prestaciones que se dan, tendria que aplicar o dispuesto
para la alternatividad, la facultatividad o la conjuntividad, respecti-
vamente.

Cabria preguntarse también si el mismo criterio podria plan-
tearse a nivel de cada objeto de cada una de las distintas presta-
ciones periddicas.
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Consideramos que la respuesta es afirmativa.

Asi las cosas, aplicariamos los criterios de alternatividad,
facultatividad y conjuntividad al nivel de! objeto de la prestacién.

En tal sentido, tendriamos las siguientes variables o posibili-
dades:

Que la obligacién sea: conjuntiva, alternativa y conjuntiva;
conjuntiva, facultativa y conjuntiva; conjuntiva, alternativa y facul-
tativa; y conjuntiva, facultativa y aiternativa. Que sea alternativa,
conjuntiva y facultativa; alternativa, facultativa y conjuntiva; alter-
nativa, facultativa y alternativa; y alternativa, conjuntiva y alterna-
tiva. O que sea facultativa, alternativa y conjuntiva; facultativa,
conjuntiva y alternativa; facultativa, alternativa y facultativa; y fa-
cultativa, conjuntiva y facultativa.

— Breve desarrollo del esquema trazado.

(I) Obligacion:
(a) Conjuntiva + Alternativa + Conjuntiva.

Por ejemplo, un deudor que se obliga frente a su acreedor a
la entrega semanal de diez cajas de gaseosas y cerveza
(conjuntiva), pero que puede cumplir entregando gaseosas gran-
des o chicas (alternativa); mas si elige cumplir con grandes o con
chicas, debera hacerlo con “Coca Cola” y con “Inca Kola”
(conjuntiva).

(b) Conjuntiva + Facultativa + Conjuntiva.

Seria el caso del deudor que se obliga frente a su acreedor
a entregar semanalmente diez cajas de gaseosas y de cerveza
(conjuntiva); siendo la prestacion principal entregar gaseosas
grandes, mientras que su accesoria entregar gaseosas chicas (fa-
cultativa); pero si elige entregar grandes o chicas, debera hacerlo
con “Coca Cola” vy con “Inca Kola” a la vez (conjuntiva).
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(c) Conjuntiva + Alternativa + Facultativa.

Siguiendo con nuestros ejemplos, este podria ser el caso en
que el deudor se abligase a entregar semanalmente diez docenas
de polos y de camisas (conjuntiva); pero que cualquiera de ellos
podra ser de algodén o de nylon (alternativa); mientras que dichos
polos podran ser estampados (como prestacién principal) o lisos
(como prestacion accesoria) (facultativa).

(d) Conjuntiva + Facultativa + Alternativa.

Este podria ser el caso en el cual el deudor se obligase a
entregar 100 sacos de arroz y 100 sacos de azlcar (conjuntiva);
siendo la prestacién principal la de entregar arroz o azucar nacio-
nal, mientras que la accesoria seria la de entregar arroz o azdcar
importado (facultativa); y ademas, si elige arroz, podra entregarlo
de grano grande o chico (alternativa), mientras que si elige azlcar
podra entregarla blanca o rubia {alternativa).

(ll) Obligacion:
(a) Alternativa + Conjuntiva + Faculiativa.

Es el caso del deudor que se obliga a entregar helados o
tortas (alternativa); pero que si entrega helados, éstos tendran
que ser de leche y de agua (conjuntiva); siendo la principal pres-
tacion la de entregar helados de chocolate y la accesoria la de
entregar helados de vainilla (facultativa).

Ahora bien, si optase por entregar tortas, éstas deberan ser
de caja y de manufactura casera o propia (conjuntiva); hechas o
de chocolate (como prestacién principal) o de vainilla (como pres-
tacion accesoria) (facultativa).
(b) Alternativa + Facultativa + Conjuntiva.

Nos serviria de ejemplo un deudor que se obligase a entre-
gar veinte cajas de zapatos o zapatillas (alternativa); y, con el de-
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recho de elegir cualquiera de estas dos posibilidades, ellas debe-
ran consistir en calzado de cuero peruano (como prestacion prin-
cipal) o de cuero brasilefio (como prestacion accesoria) (facultati-
va); pero en cualquiera de los dos casos, deberan ser de cuero
de vaca y de cocodrilo (conjuntiva).

(c) Alternativa + Facultativa + Alternativa.

Podriamos poner como ejemplo el caso en el cual un deudor
se obligase frente a su acreedor a la entrega de pantalones cor-
tos o largos (alternativa); pudiendo ser, en cada caso, de jean
(como prestacion principal) o de corduroy (como prestacion acce-
soria); y en cualquiera de los casos debera entregar pantalones
de talla larga o talla mediana (altermnativa).

(d) Alternativa + Conjuntiva + Alternativa.

Seria el caso en el cual el deudor se obligase a dar a una
tienda, juguetes o instrumentos musicales (alternativa); y habien-
do elegido cualquiera de las posibilidades, debera darlos de ma-
nufactura nacional e importada (conjuntiva). En caso de elegir ju-
guetes, ademas deberan ser o mufiecas o carros (alternativa). Por
otro lado, en el supuesto de haber escogido dar instrumentos mu-
sicales, éstos deberan ser o tambores o flautas (alternativa).

(1) Obligacion:
(a) Facultativa + Alternativa + Conjuntiva.

Como ejemplo podriamos citar el caso del deudor que se
obliga a entregar helados (como prestacién principal) o gaseosas
(como prestacion accesoria) (facultativa); y en caso de elegir cual-
quiera de ellos, deberan ser suministrados en envases de un litro
o0 en envases de un galén (alternativa); y, en ambos casos, de ha-
berse elegido helados, éstos deberan ser de chocolate y de vaini-
fla (conjuntiva); y si se hubiesen elegido gaseosas, éstas deberan
ser suministradas de sabores de naranja y limén {conjuntiva).
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(b) Facultativa + Conjuntiva + Alternativa.

Por ejemplo, si un deudor se obligase frente al acreedor a la
entrega de sacos de harina {como prestacién principal) o de sa-
cos de azucar (como prestacion accesoria) (facultativa); y que, de
elegir cualquiera de ellos, debera entregar harina o azdcar nacio-
nal e importada a la vez (conjuntiva).

Ahora bien, si elige entregar harina, podra hacerlo de harina
preparada o sin preparar (alternativa); mientras que si elige entre-
gar azGcar, ésta podra ser blanca o rubia (alternativa).

(c) Facultativa + Alternativa + Facultativa.

Seria el caso en el cual un deudor se obligase a entregar
como prestacion principal jugos, y como prestacién accesoria ga-
seosas (facultativa).

Si elige entregar jugos, éstos podran ser naturales o artificia-
les (alternativa); pero elija unos u otros, aquéllos podran ser de
sabor de mango (como prestacion principal) o de manzana (como
prestacidon accesoria).

Ahora bien, si elige entregar gaseosas, éstas podran ser na-
turales (como es el caso de las aguas minerales) o artificiales
(cualguier otra gasecsa) (alternativa); y de haber elegido cualguier
otra gaseosa, ésta podra ser de sabor de cola (como prestacion
principal) o de cualquier otro sabor (como prestacion accesoria)
(facultativa).

(d) Facultativa + Conjuntiva + Facultativa.

Seria el ejemplo del deudor que se obliga frente a su acree-
dor a la entrega de chocolates (como prestacion principal) o cara-
melos (como prestacion accesoria) (facultativa); pero si elige o
unos u otros, deberd hacerlo con unidades de tipo leche y de tipo
licor (conjuntiva); mientras que podra entregarlos de manera prin-
cipal en cajas o de manera accesoria en bolsas (facultativa).
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Antes de concluir nuestros breves comentarios sobre este
novedoso punto, debemos precisar que las subdivisiones y crite-
rios para seguir combinando la alternatividad, con la facultatividad
y la conjuntividad, resultan, en buena cuenta, infinitos.

Asi, podriamos tener el caso siguiente:

Un deudor se obliga a entregar a su acreedor carne 0 vege-
tales (alternativa). Para seguir s6lo con la opcién de la carne, po-
driamos decir que ésta podra ser roja o blanca (alternativa); mien-
tras que si es blanca, debera tratarse de pescado y de gallina’
(conjuntiva); y en esta situacion, sélo para hablar de la carne de
pescado, ésta debera ser de corvina, cojinova y lenguado, a la
vez (conjuntiva), pero el deudor podra optar de manera facultativa
a la entrega de cortes de uno o de dos kilos (facultativa).
Adicionalmente, en cualquiera de los casos, el pescado podra ser
fresco o congelado (alternativa) y debera estar envasado en cajas
y en bolsas (conjuntiva). Cabria agregar que los envases podrian
ser etiquetados o no (alternativa), y asi seguir con las posibilida-
des de manera infinita.
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- IMPOSIBILIDAD DE LA EJECUCION DE UNA O MAS PRES-
TACIONES, CUANDO LA ELECCION CORRESPONDA AL
DEUDOR.

Articulo 1165.- “Cuando la eleccidn corresponde al deudor,
la imposibilidad de una o mds prestaciones se rige por las reglas
siguientes:

1.- Sitodas las prestaciones son imposibles por causas imputa-
bles al deudor, la obligacion queda resuelta y éste debe de-
volver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y asi-
mismo debe pagar la correspondiente indemnizacion de da-
fios y perjuicios referidos a la uftima prestacion que fuera im-
posible.

2.- Sialgunas prestaciones son imposibles, el deudor escoge
entre las subsistentes.

3.- Sitodas las prestaciones son imposibles por causas no im-
putables al deudor, se extingue la obligacion.”
— Fuentes nacionales del articulo 1165.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar a las
Partidas, Ley 18, Titulo XI, Partida Quinta: “Si cuando la cosa
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sefialada que prometiesse alguno a dar, non dixesse cierta-
mente, en qual dia gela daria; si después desso gela pidiesse
el otro a quien fue prometida, pidiendogela, e non gela
quisiesse dar, pudiendolo fazer, dezimos que si muriesse la
cosa después, de su muerte natural, que es tenudo de la pe-
char’; ademas de la Ley 23, Titulo X!, Partida Quinta; y la Ley 8,
Titulo Vill, Partida Quinta: “Es tenudo de pechar la cosa, aquel
que por su culpa acaesciesse aquella ocasién por que se
pierde o se muere la cosa.”

El articulo 1165 del Cddigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Pera-Boliviana de 1836 trat6 el tema en sus articulos 787: “La
obligacion alternativa se convierte en pura y simple, si una de las
cosas prometidas perece y no puede entregarse, aunque sea por
culpa del deudor. No se puede en lugar de esta cosa ofrecer su
precio. Si las dos han perecido, y el deudor es culpable de la pér-
dida de una de ellas, debe pagar el importe de la dltima que haya
perecido.”; 789: “Si las dos cosas han perecido sin culpa del deu-
dor, y antes que se le pueda arguir de moroso, la obligacién se
extingue con arreglo al Capitulo 34, Titulo 3, Libro 3 de este Codi-
go.”; y 790: “Los mismos principios se aplican al caso en que la
obligacidn alternativa comprenda mas de dos cosas.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 lo hizo en sus articulos
1509: “Si llega a ser imposible sin culpa del deudor cumplir las
prestaciones que son objeto de obligacién alternativa, queda ésta
extinguida.”; 1510: “La obligacién alternativa se convierte en sim-
ple, cuando perece, o no puede ser entregada alguna de las co-
sas que son objeto de ella, aunque uno u otro de estos hechos se
realicen por culpa del deudor.- En este caso no se puede obligar
al acreedor a que reciba en lugar de la cosa debida el precio que
ésta tenga.”; y 1511: “Si perecen las cosas que son objeto de
obligacion alternativa, y el deudor es culpable de la pérdida de
una de ellas, debe pagar el precio de la Ultima que perezca.”
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Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tratd el
tema en sus articulos 151; “El acreedor tendra derecho a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios cuando por culpa del deudor
hubieran desaparecido todas las cosas que alternativamente fue-
ron objeto de la obligacion, o se hubiera hecho imposible el cum-
plimiento de ésta.- La indemnizacion se fijara tomando por base el
valor de la Ultima cosa que hubiese desaparecido, o el del servi-
cio que Ultimamente se hubiera hecho imposible.”; y 150: “El deu-
dor perdera el derecho de eleccién cuando de las prestaciones a
que alternativamente estuviese obligado, sélo una fuere realiza-
ble.”; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926, 1o hizo en tres preceptos, los ar-
ticulos 142:; “El acreedor tendra derecho a la indemnizacién de
danos y perjuicios cuando por culpa del deudor hubieran desapa-
recido todas las cosas gue alternativamente fueron objeto de la
obligacién, o se hubiera hecho imposible el cumplimiento de ésta.-
La indemnizacién se fijara tomando por base el valor de la dltima
cosa que hubiese desaparecido, o el del servicio que ultimamente
se hubiera hecho imposible.”; 141: “El deudor perdera el derecho
de eleccion cuando de las prestaciones a que alternativamente
estuviese obligado, sdélo una fuere realizable.”; y 296: “La obliga-
cion se extingue cuando la prestacion que forma la materia de
ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin culpa del deu-
dor.” ’

El Proyecto de Caodigo Civil de la Comisidn Reformadora, de
1936, trataba el tema en sus numerales 1186: “El acreedor tendra
derecho a indemnizacion de dafios y perjuicios cuando por culpa
del deudor hubieren desaparecido todas las cosas que alternativa-
mente fueron objeto de la obligacion, o se hubiera hecho imposi-
ble el cumplimiento de ésta.”; 1185: “El deudor perdera el derecho
de eleccion cuando de las prestaciones a que alternativamente
estuviera obligado, sélo una fuese realizable.”; y 1307: “La obliga-
cidn se extingue cuando la prestacion llega a ser imposible sin
culpa del deudor.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1936 lo hacia
en sus articulos 1196: “El acreedor tendra derecho a indemniza-
cién de dafios y perjuicios cuando por culpa del deudor hubieren
desaparecido todas las cosas que alternativamente fueron objeto
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de la obligacién, o se hubiera hecho imposible el cumplimiento de
ésta.- La indemnizacion se fijard tomando como base el valor de
la dltima cosa que hubiese desaparecido, o del servicio que dlti-
mamente se hubiera hecho imposible.”; 1195: “El deudor perdera
el derecho de eleccién cuando de las prestaciones a que alternati-
vamente estuviera obligado, sélo una fuese realizable.”; y 1318:
“La obligacidn se extingue cuando la prestacion llega a ser impo-
sible sin culpa del deudor.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, toco el tema en sus articulos 35: “El deudor perdera el de-
recho de eleccién cuando, de las prestaciones a que alternativa-
mente estuviera obligado, s6lo una fuese realizable.”; 36: “El
acreedor tendra derecho a indemnizacidn de dahos y perjuicios
cuando por culpa del deudor hubieren desaparecido todas las co-
sas que alternativamente fueron objeto de [a obligacién, o se hu-
biera hecho imposible el cumplimiento de ésta. La misma regla se
aplicara aungue la ultima prestacion realizable se hubiera hecho
imposible por caso fortuito.- La indemnizacion se fijara tomando
como base el valor de la ultima cosa que hubiese desaparecido, o
del servicio que ultimamente se hubiera hecho imposible.”; y 37:
“Si una de las dos prestaciones llega a ser imposible por culpa
del acreedor, el deudor queda liberado de fa obligacion, cuando
no prefiera ejecutar la otra prestacion y pedir el resarcimiento de
los dafios. La misma regla se observara cuando las prestaciones
sean mas de dos.”

El Anteproyecto de Ja Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, traté el tema a través de su
articulo 43: “Cuando la eleccién corresponde al deudor, |la imposi-
bilidad de una o mas prestaciones se rige por las reglas siguien-
tes: 1. Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas im-
putables al deudor, la obligacidn queda resueita y éste debera de-
volver al acreedor la contraprestacion, si la hubiera, y pagar la co-
rrespondiente indemnizacion de dafos y perjuicios referidos a la
Gltima prestacion que hubiera sido imposible; 2. Si algunas presta-
ciones fueran imposibles, el deudor escogera entre las subsisten-
tes; 3. Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas no
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imputables al deudcr, se extinguira la obligacion.”; mientras que el
Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, lo hizo en el
articulo 1185: “Cuando la eleccién corresponde al deudor, la im-
posibilidad de una o0 mas prestaciones se rige por las reglas si-
guientes: 1. Si todas las prestaciones fueran imposibles por cau-
sas imputables al deudor, la obligacién queda resuelta y éste de-
bera devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiera, y pa-
gar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios referi-
dos a la Ultima prestacion que hubiera sido imposible; 2. Si algu-
nas prestaciones fueran imposibles, el deudor escogera entre las
subsistentes; 3. Si todas las prestaciones fueran imposibles por
causas no imputables al deudor, se extinguira la obligacion.”; v, fi-
nalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en
el numeral 1133: “Cuando la eleccion corresponde al deudor, la
imposibilidad de una o mas 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 pagar la
correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios referidos a
la Ultima prestacion que fuera imposible.- 2. Si algunas prestacio-
nes 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 obligacién.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1165 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Panamefio (articulo 1022 -similar al
inciso 1 del articulo 1165 Peruano-), Costarricense de 1888 (arti-
culos 656, primera parte -similar al inciso 2 del articulo 1165 Pe-
ruano-, 657 -similar al inciso 3 del articulo 1165 Peruano- y 658
-similar al inciso 1 del articulo 1165 Peruano-), Proyecto de Codi-
go Civil Colombiano (articulo 430, primer parrafo, similar al inciso
2, segundo parrafo, similar al inciso 3 y tercer parrafo, similar al
inciso 1 del articulo 1165 Peruano), Francés (articulo 1193, se-
gundo parrafo, similar al inciso 1 del articulo 1165 Peruano y
1195 -similar al inciso 3 del articulo 1165 Peruano-), Hondurefio
de 1906 (articulo 1398), Portorriquefio de 1930 (articulo 1088 -si-
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milar al inciso 1, del articulo 1165 Peruano-), Ecuatoriano (articu-
los 1545, primer parrafo, y 1547), Chileno (articulo 1502, segundo
parrafo), Portugués de 1967 (articulos 545 y 790), Espanol (arti-
culo 1135 -similar al inciso 1 del articulo 1165 Peruano-), Guate-
malteco de 1973 (articulo 1337, primer parrafo -similar al inciso 1
del articulo 1165 Peruano-), Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de
1975 (articulo 252 -similar al inciso 1 del articulo 1165 Peruano-),
Etiope (articulo 1882), Helénico (articulo 310 -similar al inciso 2
del articulo 1165 Peruano-), Proyecto Franco-Italiano de las Obli-
gaciones y Contratos de 1927 (articulo 126 -similar al inciso 3 del
articulo 1165 Peruano-), Holandés (Libro 6, Seccion 4, articulo 4),
y Argentino (articulo 639 -expresa lo siguiente: “Si uno de los ob-
jetos prometidos no pudiese realizarse aunque sea por culpa del
deudor, o por otra causa cualquiera, debe prestarse el que ha
guedado. Si ninguno de ellos puede prestarse, y el uno ha dejado
de serlo por culpa del deudor, este tiene la obligacién de entregar
el valor del ultimo que hubiese dejado de poder ser prestado.-")

El Codigo Helénico (articulo 312) dispone que “cuando la
eleccion corresponde al deudor, si una de las prestaciones
deviene imposible por cuipa de acreedor, el deudor tiene derecho
a ejecutar fa prestacion que queda como posible, y de reclamar
una indemnizacion por la imposibilidad de la prestacion o de con-
siderarse liberado de toda obligacion.”

Por otra parte, el Proyecto Franco-ltaliano de las Obligacio-
nes y los Contratos de 1927, sefiala en su articulo 124 que cuan-
do la eleccién corresponde al deudor, la obligacion alternativa
deviene simple si una de las cosas debidas se pierde o no puede
ser entregada por causa imputable al deudor. Si todas se pierden
0 no pueden ser entregadas, el deudor que a su cargo las tuvo,
deberd pagar el valor de la ultima que se perdié o de aquella
cuya entrega devino imposible en altimo lugar.

El Cédigo Egipcio (articulo 151) establece que si devienen
imposibles dos o varios modos de ejecucion, la obligacion existe
en el modo en que sea posible ejecutarla. Este Cédigo agrega
(articulo 241) que si la ejecucién deviene imposible por culpa del
deudor, o si la imposibilidad es sobreviniente después que él esta
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en mora, debe indemnizacion. En su articulo 242 sefala,
adicionalmente, que cuando una obligacién se resuelve por impo-
sibilidad de ejecucidn, las obligaciones correlativas son iguatmen-
te resueitas, sin las indemnizaciones respectivas, en razén del
enriguecimiento sin causa y sin perjuicio de los derechos de los
acreedores hipotecarios de buena fe.

Por su parte, el Cadigo Helénico (articulo 335) prescribe que
si al momento de la ejecucién de la prestacion, ésta deviene im-
posible, en todo o en parte, por razones de orden general o por
razones concernientes al deudor, éste debe reparar el perjuicio
irrogado al acreedor.

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligaciones de dar, por culpa del deu-
dor y sin culpa de las partes, articulo 1138, incisos 1 y 5 del C4di-
go Civil / Prestacion imposible por culpa del deudor en obligacio-
nes de hacer, articulo 1154 del Cédigo Civil / Prestacion imposible
por culpa del acreedor en obligaciones de hacer, articulo 1155 del
Cédigo Civil / Remision a reglas de obligaciones de hacer, articulo
1160 del Cédigo Civil / Eleccion de la prestacion alternativa, arti-
culo 1162 del Caodigo Civil / Inimputabilidad por ausencia de cul-
pa, articulo 1314 del Cédigo Civil / Extincion de la obligacion, arti-
culo 1316 del Codigo Civil.

Precisa dejar constancia que el andlisis de esta norma, por

el alcance de sus preceptos, lo hacemos conjuntamente con el ar-
ticulo 1166, que prosigue.
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— IMPOSIBILIDAD DE LA EJECUCION DE UNA O MAS PRES-
TACIONES CUANDO LA ELECCION CORRESPONDA AL
ACREEDOR, A UN TERCERO O AL JUEZ.

Articulo 1166.- “Cuando la eleccion corresponde al acree-

dor, a un tercero o al juez, la imposibilidad de una o mds presta-
ciones se rige por las reglas siguientes:

1.-

Si todas las prestaciones son imposibles por causas imputa-
bles al deudor, la obligacion queda resuelta y €ste debe de-
volver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y asi-
mismo debe pagar la correspondiente indemnizacion de da-
fios y perjuicios referidos a la prestacion imposible que el
acreedor seniale.

Si algunas prestaciones son imposibles por causas imputa-
bles al deudor, el acreedor puede elegir alguna de las sub-
sistentes; disponer, cuando ello corresponda, que el tercero
o €l juez la escoja; o declarar resuelta la obligacidn. En este
altimo caso, el deudor devolvera la contraprestacion al
acreedor, si la hubiere, y pagard la correspondiente indemni-
zacion de dafios y perjuicios referidos a la prestacion imposi-
ble que el acreedor sefiale.

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



4.- Sitodas las prestaciones son imposibles sin culpa del deu-
dor, se extingue la obligacion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1166.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trat6 el tema en su articulo 788: “En los
casos previstos en el articulo anterior, si la eleccion se concedid
por el convenio al acreedor y solo ha perecido una de las cosas,
entonces si ha sido sin culpa del deudor, el acreedor debe recibir
la que quede; pero si el deudor es culpable, el acreedor puede
pedir la cosa que queda o el importe de la que ha perecido. Si
han perecido ambas cosas y el deudor es culpable de la pérdida
de ellas, o sélo de la una, entonces el acreedor puede pedir el
precio de cualquiera de ellas a su eleccién.”; mientras que el C6-
digo Civil de 1852 no tratd sobre el particular.

Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 se ocup6
de la materia en su articulo 1512: “Pereciendo sin culpa del deu-
dor una de las cosas debidas alternativamente, debe el acreedor,
caso de corresponderle la eleccidn, recibir la que queda; pero, si
el deudor es culpable de la pérdida, el acreedor puede pedir a su
eleccién la cosa que queda, o el precio de la que ha perecido.- Si
perecen ambas cosas por culpa del deudor, cometida respecto de
ellas o de una sola, puede el acreedor pedir el precio de una u
otra; pero si perecen sin culpa del deudor, antes de que éste in-
curra en mora, se extingue la obligacion.”; mientras que el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, lo hizo en su articulo 152: “Cuando
[a eleccidon hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la
obligacién cesara de ser alternativa desde el dia en que aquella
hubiera sido notificada al deudor.- Hasta entonces las responsabi-
lidades del deudor se regirdn por las siguientes reglas: 1.- Si algu-
na de las cosas se hubiese perdido por caso fortuito, cumplird en-
tregando la que el acreedor elija entre las restantes, o la que
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haya quedado, si una sola subsistiere.- 2.- Si la pérdida de alguna
de las cosas hubiese sobrevenido por cuipa del deudor, el acree-
dor podra reclamar cualguiera de las que subsistan, o el precio de
la que, por culpa de aquél, hubiera desaparecido.- 3.- Si todas las
cosas se hubiesen perdido por culpa del deudor, la eleccién del
acreedor recaera sobre su precio.”; y el Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, en sus nume-
rales 296: “La obligacién se extingue cuando la prestaciéon que
forma la materia de ella, viene a ser fisica o legalmente imposible
sin culpa del deudor.”; y 143: “Cuando la elecciéon hubiere sido ex-
presamente atribuida al acreedor, la obligacion cesara de ser al-
ternativa desde el dia en que aquella hubiera sido comunicada al
deudor.- Hasta entonces las responsabilidades del deudor se regi-
rdn por las siguientes reglas: 1a.- Si alguna de las cosas se hu-
biese perdido por caso fortuito, cumplira entregando la que el
acreedor elija entre las restantes, o la que haya quedado, si una
sola subsistiere.- 2a.- Si la pérdida de alguna de las cosas hubie-
se sobrevenido por culpa del deudor, el acreedor podré reclamar
cualquiera de fas que subsistan, o el precio de la que, por culpa
de aquel, hubiere desaparecido.- 3a.- Si todas las cosas se hubie-
sen perdido por culpa del deudor, la eleccion del acreedor recaera
sobre su precio.”

El Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, contemplaba el tema en sus articulos 1307: “La obligacion
se extingue cuando la prestacioén llega a ser imposible sin culpa
del deudor.”; y 1187: “Cuando la eleccion hubiere sido expresa-
mente atribuida al acreedor, la obligacién cesara de ser alternati-
va desde el dia en que aquélla fue comunicada al deudor.- Hasta
entonces la responsabilidad del deudor se regird por las reglas si-
guientes: 1.- Si alguna de las cosas se hubiere perdido por caso
fortuito, cumplira entregando la que el acreedor elija entre las res-
tantes, o la que haya quedado, si una sola subsistiese; 2.- Si la
pérdida de alguna de las cosas hubiese scbrevenido por culpa del
deudor, el acreedor podra reclamar cualquiera de las que subsis-
tan, o el precio de la que hubiere desaparecido; 3.- Si todas las
cosas se hubiesen perdido por culpa del deudor, la eleccion del
acreedor recaerd sobre su precio.”; en tanto que el Cddigo Civil
de 1936 lo hizo en sus articulos 1318: “La obligacion se extingue
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cuando la prestacion llega a ser imposible sin culpa del deudor.”;
y 1197: “Cuando la eleccién hubiere sido expresamente atribuida
al acreedor, la obligacién cesara de ser alternativa desde el dia
en que aquélla fue comunicada al deudor.- Hasta entonces la res-
ponsabilidad del deudor se regira por las reglas siguientes: 1. Si
alguna de las cosas se hubiera perdido por caso fortuito, cumplira
entregando la que el acreedor elija entre las restantes, o la que
haya quedado, si una sola subsistiese; 2. Si la pérdida de alguna
de las cosas hubiese sobrevenido por culpa del deudor, el acree-
dor podréa rectamar cualquiera de las que subsistan, o el precio de
la que hubiere desaparecido; 3. Si todas las cosas se hubiesen
perdido por culpa del deudor, la eleccion del acreedor recaera so-
bre su precio.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo de 1936, la A/-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, reguld el particular en sus articulos 38: “Cuando la eleccién
hubiere sido atribuida al acreedor, la obligacién cesara de ser al-
ternativa desde el dia en que aquélla fue comunicada al deudor.-
Hasta entonces fa responsabilidad del deudor se regird por las re-
glas siguientes: 1. Si alguna de las cosas se hubiera perdido por
caso fortuito, cumplira, entregando la que el acreedor elija entre
las restantes, o la que haya quedado, si una sola subsistiese.- 2.
Si la pérdida de alguna de las cosas hubiese sobrevenido por cul-
pa del deudor, el acreedor podra reclamar cualquiera de las que
subsistan, o el valor de la que hubiere desaparecido, mas los da-
fios y perjuicios en este (ltimo caso.- 3. Si todas las cosas se hu-
biesen perdido por culpa del deudor, la eleccion del acreedor
recaera sobre su valor, mas los dafios y perjuicios.- Las mismas
reglas regiran la responsabilidad del deudor cuando la eleccidn
hubiere sido atribuida a un tercero.”; y 39: “Cuando la eleccién co-
rresponde al acreedor, el deudor queda liberado de la obligacién,
si una de las dos prestaciones se hace imposible por culpa del
acreedor, salvo que éste prefiera pedir la otra prestacion y resar-
cir el dafio.”

E| Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por

Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, contemplé el particular en
su articulo 44: “Cuando la eleccion corresponde al acreedor, o a
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un tercero, la imposibilidad de una o mas prestaciones se regird
por las reglas siguientes: 1.- Si todas las prestaciones fueran im-
posibles por causas imputables al deudor, la obligacion quedara
resuelta y éste deberd devolver al acreedor fa contraprestacion, si
la hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios referidos a la prestacion imposible que el acreedor se-
fale.- 2.- Si algunas prestaciones fueran imposibles por causas
imputables al deudor, el acreedor podra elegir alguna de las sub-
sistentes; disponer, cuando ello corresponda, que el tercero la es-
coja; o declarar resuelta la obligacidn. En este ultimo caso, el
deudor devolvera la contraprestacion al acreedor, si la hubiere, y
pagara la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios re-
feridos a la prestacion imposible que el acreedor sefiale.- 3.- Si al-
gunas prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, la
eleccion se practicara entre las subsistentes.- 4.- Si todas las
prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, se extingue
la obligacion.”

Por su parte, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, trato el tema en su articulo 1186, del texto siguiente:
“Cuando la eleccidn corresponde al acreedor, o a un tercero, la
imposibilidad de una o mas prestaciones se regiré por las reglas
siguientes: 1.- Si todas las prestaciones fueran imposibles por
causas imputables al deudor, la obligacién quedara resuelta y
éste debera devolver al acreedor la contraprestacion, si ta
hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios referidos a la prestacidn imposible que el acreedor se-
nale.- 2.- Si algunas prestaciones fueran imposibles por causas
imputables al deudor, el acreedor podra elegir alguna de las sub-
sistentes; disponer, cuando ello corresponda, que el tercero la es-
coja; o declarar resuelta la obligacion. En este ultimo caso, el
deudor devolvera la contraprestacion al acreedor, si la hubiere, y
pagara la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios re-
feridos a fa prestacién imposible que e! acreedor sefiale.- 3.- Si al-
gunas prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, la
eleccion se practicara entre las subsistentes.- 4.- Si todas las
prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, se extingue
la obligacion.”; en tanto que el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, lo hizo en su articulo 1134: “Cuando la eleccién co-
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rresponde al acreedor, o a un tercero, la imposibilidad de una o
mas prestaciones se regira por las reglas siguientes: 1.- Si todas
las prestaciones fueran imposibles por causas imputables al deu-
dor, la obligacion quedara resuelta y éste debera devolver al
acreedor la contraprestacién, si la hubiere, y pagar la correspon-
diente indemnizacién de dahos y perjuicios referidos a la presta-
cién imposible que el acreedor sefale.- 2.- Si algunas prestacio-
nes fueran imposibles por causas imputables al deudor, el acree-
dor podra elegir alguna de las subsistentes; disponer, cuando ello
corresponda, que el tercero la escoja; o declarar resuelta la obli-
gacion. En este altimo caso, el deudor devolvera la
contraprestacion al acreedor, si la hubiere, y pagara la correspon-
diente indemnizacién de dafos y perjuicios referidos a la presta-
cién imposible que el acreedor sefiale.- 3.- Si algunas prestacio-
nes fueran imposibles sin culpa del deudor, la eleccién se practi-
card entre las subsistentes.- 4.- Si todas las prestaciones fueran
imposibles sin culpa del deudor, se extingue la obligacién.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1166 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Panamefio (articulo 1023, segundo
parrafo) y Hondurefio de 1906 (articulo 1399, segundo pérrafo)
-agregando ambos en su primer parrafo que “cuando la eleccién
hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la obligacion ce-
sara de ser alternativa desde el dia que aquélla fuese notificada
al deudor’-; Francés (articulo 1194), Portorriguefio de 1930 (arti-
culo 1089), Uruguayo (articulo 1354), Ecuatoriano {articulos 1545,
segundo parrafo, y 1547, segundo parrafo), Venezolano de 1942
(articulo 1219), Chileno (articulos 1502 y 1504), Boliviano de 1831
(articulo 785), Paraguayo de 1987 (articulos 486 -similar a los
incisos 1, 2 y 3 del articulo 1166 Peruano- y 490 -similar al inciso
4 del articulo 1166 Peruano-), Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio
de 1975 (articulos 253, primer y segundo parrafos -similares a los
incisos 1y 2 del articulo 1166 Peruano- y 254 -similar al inciso 4
del articulo 1166 Peruano-), Espafiol (articulo 1136), Portugués de
1967 (articulo 546), Argentino (articulo 642), Helénico (articulo
313), y el Cédigo de la Provincia de Québec (articulo 1098).
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El Cédigo Helénico (articulo 314) sefala que: “Cuando la
eleccion corresponde al acreedor, si una de las prestaciones
deviene imposible por culpa del deudor, el acreedor tiene derecho
de exigir, sea la prestacién que resta posible, sea una indemniza-
¢ién por aquella que devino imposible”.

El Codigo Civil de la Provincia de Québec en su articulo
1097 prescribe que cuando la eleccidn corresponde al acreedor y
una de las cosas debidas se pierde 0 no puede ser entregada, sin
mediar culpa del deudor, el acreedor debera recibir la que quede;
empero si medié culpa del deudor, el acreedor puede exigir la
cosa posible o el valor de aquélla que se perdié. En caso que am-
bas prestaciones, a las que el deudor estaba obligado, sean im-
posibles o aun una de ellas, el acreedor puede demandar el valor
de una u otra a su eleccion.

Por otra parte, debemos sefalar que el Cédigo Civil de la
Republica de China de 1930 regula esta materia de un modo dis-
tinto a nuestro Codigo, estableciendo -en su articulo 211- que
cuando las prestaciones son originariamente imposibles o
devienen en tales, la obligacién se reduce Unicamente a las pres-
taciones restantes, a menos que tal imposibilidad provenga de
guien corresponde la eleccion.

El Cadigo Civit Argentino (articulo 641) establece que cuan-
do la eleccion fuere dejada al acreedor, y una de las cosas se hu-
biese perdido por culpa del deudor, el acreedor podra reclamar, o
la cosa que ha quedado, o el valor de la que se ha perdido. Si se
han perdido las dos por culpa del deudor, el acreedor puede re-
clamar el valor de la una o de la otra. Lo mismo se observard si
las prestaciones que comprende la obligacién no fuesen de entre-
gar cosas, estimandose entonces por el juez el valor de la que,
elegida por el acreedor, no puede prestarse.

— Andlisis.

Los articulos 1165 y 1166 del Codigo Civil Peruano consig-
nan normas para resolver las diversas situaciones que se pueden
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presentar después de haberse contraido una obligacién alternati-
va y producirse fa imposibilidad de la ejecucién futura y oportuna
de alguna, algunas o todas las prestaciones derivadas de dicha
obligacién; pero considerando, en cada caso, a quien corresponde
la eleccion y si dicha imposibilidad se debe a culpa del deudor o
ha ocurrido sin culpa del mismo. Podria decirse que estas normas
hacen de aplicacion, a las obligaciones alternativas, la teoria del
riesgo, la misma que fue tratada por nosotros con ocasién del
analisis al articulo 1138 del Codigo.

La metodologia empleada por el Cédigo Civil en los mencio-
nados articulos se fundamenta basicamente en tratar de resolver
estos problemas partiendo de si es el deudor, de un lado, o el
acreedor, un tercero o el juez del otro, quien tiene que realizar la
eleccion de la prestacion a ejecutar por parte del deudor.

Sin embargo, no todos los supuestos estan previstos en las
normas mencionadas, segun lo sefialaremos al comentar su con-
tenido.

El articulo 1165, en su inciso primero, establece que si la
eleccion corresponde al deudor y todas las prestaciones son im-
posibles por causas a él imputables, la obligacion queda resuelta,
debiendo el deudor devolver al acreedor la contraprestacion, si la
hubiere, y asimismo pagar la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios referidos a la uGltima prestacion que fuera impo-
sible. Manifiesta Marcadé que cuando la segunda cosa perecio
por culpa del deudor, poco importa como perecio la primera; es
perfectamente regular entonces hacer pagar al deudor por el pre-
cio de la segunda; pero afadiremos que este deudor podria deber
aun, ademas del precio, cierta suma a titulo de abono por dafos
y perjuicios.

Como este inciso esta referido a un supuesto de eleccién de
la prestacion por parte del deudor, es coherente la solucién adop-
tada por el Cédigo, ya que si por culpa o dolo del propio deudor,
resultan imposibles todas las prestaciones alternativas obligadas a
ejecutar, se considerara que al haber hecho imposible todas ellas,
ha descartado el cumplimiento de la obligacion. La solucion adop-
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tada por el Cddigo presume que el deudor, al haber hecho impo-
sible la penultima prestacion, dejo una ultima con posibilidades de
ejecutar. Y ocurre, precisamente, que al hacer imposible la ejecu-
cion de esta ultima prestacion, en buena cuenta ha hecho imposi-
ble la unica prestacién con la que podia cumplir. De ahi que
cuando el Cddigo debe elegir una indemnizacién de dafos y per-
juicios referida a alguna de las prestaciones, decide por la dltima
imposible. En palabras de Alfredo Colmo(", el principio se explica
en el caso, porgue no se hace mas que interpretar la intencion del
deudor, a través del siguiente razonamiento: “Yo debia las presta-
ciones A y B; es verdad que la prestacion A se ha perdido ¢ he-
cho imposible por mi culpa; pero como yo no la hubiera elegido
para el pago en caso de haber subsistido, mal puedo ser respon-
sable a su respecto, por lo mismo que el acreedor no puede invo-
car derecho alguno sobre lo que jamas le habria correspondido.”;
concluye Colmo en que de esta forma la obligacién se concentra
en la prestacion que reste, y se convierte en una obligacion de
dar, de hacer, o de no hacer algo. En el mismo sentido,
Levenhagen® justifica esta solucién -dada también por el Cédigo
Brasilefio-, porque al perecer la prestacion por culpa del deudor
antes de su eleccién, la obligacion recaeria sobre la prestacion
restante, pero como ésta también se torna imposible por culpa dei
deudor, la base de la indemnizacién debera recaer sobre la Ultima
desaparecida.

En una derivacion del supuesto del inciso primero del articu-
o 1165 de nuestro Codigo Civil, podriamos contemplar un caso
planteado por Levenhagen, el de la obligacién alternativa que
contiene dos prestaciones a ser escogidas; la primera de las cua-
les resulta imposible por caso fortuito o de fuerza mayor, mientras
que la segunda deviene en imposible por culpa del deudor. En
este caso, no tendria lugar la aplicacién del inciso primero del ar-
ticulo 1165, porque la imposibilidad de la primera prestacion por
caso fortuito o de fuerza mayor, transformé en simple la obliga-
cidén que era alternativa, correspondiendo al deudor cumplir con la

(1) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 267.
(2) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 46.
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restante. Ante la imposibilidad de cumplimiento de la restante, de-
rivado por culpa del deudor, éste debera reparar ios dafios y per-
juicios causados al acreedor, tomando como referencia a la pres-
tacion que resultd imposible por su culpa, no considerandose a
aquella que se perdié por caso fortuito o de fuerza mayor.

Siempre siguiendo a Levenhagen, podriamos plantearnos el
supuesto en que de las prestaciones alternativas objeto de la obli-
gacion, una primera resulta imposible por culpa del deudor, y la
segunda, luego, resulta imposible también, pero por caso fortuito
o de fuerza mayor. En esta hipétesis, consideramos que el deudor
seria responsable por los dafios y perjuicios correspondientes a la
primera prestacion, porque siendo culpable de la imposibilidad de
la primera prestacion, mas no de la segunda, podriamos aplicar la
ficcion de que su responsabilidad, a pesar de poderse cumplir to-
davia la prestacion restante, permanece latente, de tal manera
que si resultara imposible la segunda -como ocurre en el ejemplo
citado-, dicho deudor sera responsable de los dafios y perjuicios
que cause al acreedor la inejecucion de la primera prestacion que
devino en imposible. Sin embargo, esta solucidn reporta detracto-
res, ya que algunos tratadistas consideran que deberia resolverse
la obligacién, sin haber lugar a indemnizacién alguna por parte del
deudor en favor del acreedor perjudicado. No obstante ello, consi-
deramos correcta la posicién que hace recaer la responsabilidad
en el deudor, ya que fue precisamente él, por un actuar culposo
suyo, quien elimind la alternatividad, que -como hemos visto opor-
tunamente-, para cierta corriente de opinién representa una ga-
rantia a favor del acreedor de la obligacion.

Anota Levenhagen un supuesto adicional no contemplado
por nuestro Cédigo Civil. Se trata de la situacion en gque las dos
prestaciones objeto de la obligacion alternativa perezcan
concomitantemente por culpa del deudor. Este supuesto rompe el
esquema que venimos manejando para la solucién de estos ca-
sos, referido a la prestacion subsistente. Asi, a decir de
Levenhagen, no habra, por tanto, una prestacion que haya pereci-
do en segundo lugar, ya que ambas, por culpa del deudor, se ha-
bran tornado imposibles en un mismo instante. Sefala
Levenhagen gue la mejor doctrina, acogida incluso por Fulgencio
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y J.M. de Carvalho Santos y otros, entiende que en esa hipodtesis
se mantiene el derecho del deudor de hacer la eleccidén sobre el
valor de la prestacion en que deba basarse la indemnizacion de
dafios y perjuicios; no obstante, que la imposibilidad de ambas se
haya producido por culpa suya. A esta doctrina podriamos res-
ponder que el tema es pericial, de expertos, quienes ante un
evento determinado de concomitancia, tendrian que pronunciarse
donde empez6 a originarse el dafo, cudl prestacion era mas soli-
da o resistible a la pérdida, etc.

Por ultimo, Levenhagen® plantea una situacion adicional: la
imposibilidad de ambas prestaciones, por haber perecido una por
culpa del deudor y la otra por culpa del acreedor; supuestos en
los cuales la solucion se diversificaria de la siguiente manera: si
la primera prestacién hubiese devenido en imposible por culpa del
deudor, éste quedara liberado, porque la prestacion de la obliga-
cién se transfiere para la segunda; y como ésta se torna imposi-
ble por culpa del acreedor, ia obligacion deberia considerarse re-
suelta; en cambio, si la primera prestacion hubiese devenido en
imposible por culpa del acreedor, el deudor deberia pagar el pre-
cio de la prestaciéon que devino en imposible en segundo lugar.

Por otra parte, podria cuestionarse el hecho de que se sefa-
fe que dicha indemnizacion estd referida a la dltima prestacion en
hacerse imposible y no a la mas valiosa o de mayor valor; a 1o
que podria contestarse que esta propuesta seria poco coherente
con la alternatividad de las prestaciones, supuesto base del arti-
culo bajo comentario, pues si el deudor no ha elegido todavia (es-
tando dentro del plazo para hacerlo) la prestacion a ejecutar, en
realidad no ha habido la individualizacién de la misma, razén por
la cual todavia no se sabe cudl es la prestacion cuyo cumplimien-
to podra exigir el acreedor.

Adicionalmente, seria ilégico tratar de referir el monto de la

indemnizacidn a la prestacion de mayor valor, ya qgue no necesa-
riamente estaremos ante prestaciones de la misma naturaleza,

(3) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 47.
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pues podrian ser de dar, de hacer y de no hacer, por lo que resul-
taria dificil valorizar y apreciar econémicamente la importancia de
cada una de ellas para decidir cudl es la de mayor valor.

Debe entenderse, ademas, que, cuando el Cddigo trata en
los articulos 1165 y 1166 de estos temas, lo hace -fundamental-
mente- refiriéndose a quién (si el acreedor o el deudor) debe su-
frir el riesgo de la imposibilidad de la ejecucion futura de la
contraprestacion.

En buena cuenta, podriamos decir que el Codigo rige para
determinar quién asume el riesgo de pérdida de la contrapres-
tacién o contraprestaciones alternativas.

Sin embargo, resultaria imposible aplicar a estos supuestos
fas normas contenidas en los seis incisos del articulo 1138, ya
qgue éstos estan referidos al riesgo en las obligaciones de dar bie-
nes ciertos, mientras que los preceptos de los articulos 1165 y
1166 se refieren al riesgo de imposibilidad de las prestaciones,
término de mayor amplitud que el concepto de pérdida, pues este
ultimo seria de aplicacién a las obligaciones con prestaciones de
dar, y al “dar” en aquellas obligaciones de hacer que concluyen
en un dar; mas no a las de no hacer ni a las de un “hacer” propia-
mente dicho.

De otro lado, cuando la eleccién corresponde al acreedor, a
un tercero o al juez, y todas las prestaciones resultan imposibles
por causas imputables al deudor, la obligacién queda resuelta y
éste debe devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere,
y pagar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios
referidos a la prestacidn imposible que el acreedor sefiale. Esta
es la solucién del inciso primero del articulo 1166 del Codigo Civil.
Fundamentalmente, debemos sefialar que el no haber adoptado
similar solucién para el supuesto de eleccion por el acreedor, que
aquella prevista por el articulo 1165, inciso primero, respecto de
la eleccion por el deudor, se basa en que ambos supuestos son
totalmente distintos.

Cuando deba elegir el acreedor y todas las prestaciones
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devienen en imposibles por culpa del deudor, si bien la eleccion
por aquél ya no se podra realizar, no serd menos cierto que si po-
dra elegir [a indemnizacién que le correspondera recibir en rela-
cidn a la prestacion imposible que sefiale; vale decir, en razén de
la prestacion imposible que se entienda hubiese elegido, de haber
podido hacerlo.

En lo que respecta a la imposibilidad de algunas prestacio-
nes por culpa del deudor, encontramos para cada uno de los su-
puestos, al articulo 1165, inciso segundo, y al articulo 1166, inciso
segundo. Para el primero de ellos, si algunas prestaciones son
imposibles y el deudor es quien debe realizar la eleccion, sera
éste quien escoja entre las subsistentes. Cabe expresar que aun-
gue el inciso segundo del articulo 1165 no sefiala por qué causas
devienen en imposibles estas prestaciones, debe entenderse que
es indiferente que ello obedezca a causas imputables al deudor o
a ausencia de culpa, pues en ambos supuestos la solucion nece-
sariamente es la misma.

En cambio, el inciso segundo del articulo 1166 se pone en el
supuesto de que algunas prestaciones sean imposibles por cau-
sas imputables al deudor, caso en el cual el acreedor puede ele-
gir algunas de las subsistentes (ya que podria ocurrir que precisa-
mente alguna de las susbsistentes sea aquella sobre la cual tenia
interés preferente el acreedor); disponer, cuando ello correspon-
da, que el tercero o el juez escoja; o declarar resuelta la obliga-
cion (en el supuesto en el cual ninguna de las prestaciones sub-
sistentes sea de interés del acreedor). El deudor debe devolver
en este Ultimo caso la contraprestacion al acreedor, si la hubiere,
y pagar la correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios
referidos a la prestacion imposible que el acreedor sefiale. En opi-
nion de Alfredo Colmo'® las razones del precepto son de toda
obviedad, ya que el deudor no puede por su hecho imputable,
desnaturalizar la obligacion alternativa y convertirla en pura o de
prestacion cierta, pues con ello quitaria al acreedor todo un dere-
cho: el de la eleccion de la prestacion. Agrega Colmo que por eso

(4) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 267.
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puede éste pedir el valor de la que se ha perdido, o el de cual-
quiera de ellas cuando las dos se han perdido.

El inciso tercero del articulo 1166 establece que si algunas
prestaciones son imposibles sin culpa del deudor, la eleccion se
practica entre las subsistentes. Resulta evidente que el inciso
bajo comentario es adecuado, pues resultaria injustamente onero-
so para el deudor, si se estableciese que, de ocurrir la imposibili-
dad de algunas prestaciones alternativas por ausencia de culpa,
el acreedor tuviese la facultad de resolver el contrato.

Cabe mencionar que, aungue el Cédigo Civil sefiala en los
articulos 1165, inciso segundo, y 1166, incisos segundo vy tercero,
“si algunas prestaciones son imposibles”, refiriéndose a las pres-
taciones que se convierten en imposibles con posterioridad a la
celebracioén del contrato, eflo no significa que las aludidas normas
no sean de aplicacion cuando la imposibilidad se refiriese a una
sola de las prestaciones, pues es supuesto frecuente que las obli-
gaciones con prestaciones alternativas sélo consten de dos pres-
taciones.

Por dltimo, el Codigo Civil establece en sus articulos 1165,
inciso tercero, y 1166, inciso cuarto, que si todas las prestaciones
son imposibles sin culpa del deudor, se extingue la obligacion.

Sin embargo, el Cédigo omite mencionar dos supuestos en
extremo importantes, ya sea cuando la eleccion debe realizarla el
deudor, el acreedor, un tercero o el juez.

Se trata, primero, del caso en que todas las prestaciones re-
sulten imposibles por culpa del acreedor, supuesto en el cual, ya
sea que la eleccién la hubiese tenido que hacer el deudor, el
acreedor, un tercero o el juez, debera extinguirse la obligacion del
deudor y el acreedor estard obligado a pagar una indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados por su actuar culposo o
doloso.

Si alguna de las prestaciones resultase imposible por culpa
del acreedor y a éste, al tercero 0 al juez le correspondia efectuar
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la eleccion, debe considerarse que el acreedor eligié aquella pres-
tacidn que resultd imposible por su culpa, y que el deudor cumplié
con la ejecucion de fa misma.

Si algunas de las prestaciones resultasen imposibles por cul-
pa del acreedor y a éste, al tercero o al juez le correspondia efec-
tuar la eleccién, debe considerarse que el acreedor eligié la pri-
mera que resulté imposible por su culpa, y que el deudor ejecutd
dicha prestacion; y sobre la(s) restante(s) que devinieron en impo-
sibles con posterioridad, el acreedor debera resarcir al deudor los
dafios y perjuicios ocasionados.

Si alguna de las prestaciones resultase imposible por culpa
del acreedor y es al deudor a quien le correspondia efectuar la
eleccion, el deudor tendria la facultad o de imputar su eleccién a
la prestacion que devino en imposible o de solicitar una indemni-
zacion de dafios y perjuicios al acreedor por dicha prestacion y
ejecutar otra subsistente.

Si algunas de las prestaciones resultasen imposibles por cul-
pa del acreedor y es al deudor a quien le correspondia efectuar la
eleccién, éste tendria la facultad de imputar su eleccién a una de
las prestaciones devenidas en imposibles y solicitar una indemni-
zacion de dafios y perjuicios por las otras prestaciones imposi-
bles; o solicitar una indemnizacion de dafios y perjuicios por la to-
talidad de prestaciones imposibles y ejecutar cualquiera de las
subsistentes.

Antes de concluir con este analisis, debemos decir que se
podria cuestionar que en los articulos 1165 y 1166 del Codigo Ci-
vil Peruano de 1984 no se hayan tratado todas las hipotesis posi-
bles en materia de imposibilidad de una o mas prestaciones que
constituyan objeto de una obligacion alternativa. No creemos que
exista omision alguna, pues luego de analizar los supuestos pre-
vistos por el Codigo Civil en los dos articulos comentados, ade-
mas de las hipotesis planteadas por nosotros, y de aquellas que
hemos recogido de la doctrina consultada, llegamos a la conclu-
sién de que dichos supuestos podrian llegar a ser numerosisimos,
razon que avala la técnica legislativa del Codigo Peruano de ha-
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ber contemplado s6lo los casos fundamentales relativos al tema.
No esta demds decir que sobre la base de las reglas previstas
por el Codigo en sus numerales 1165 y 1166, podriamos, ayuda-
dos de la légica, resolver cualquier hipdtesis que se plantee.

Creemos, por ultimo, que serian aplicables a este tema, las
palabras que hace casi siglo y medio pronuncio Marcadé® en re-
lacion a la técnica del Codigo Civil Francés: “El cuidado con que
el legislador previd todos los casos posibles en nuestros dos arti-
culos y en el siguiente prueba con acierto que quiso presentar
aqui una teoria completa que abraza todas las hipotesis, y que
sin embargo, si distinguio sdlo la falta y la ausencia de la falta, es
porgue comprendio esta unica palabra, y la falta propiamente di-
cha y el simple hecho. Tanto menos nos debemos sorprender
cuanto que este amplio sentido de la palabra falta’ es evidente y
reconocido por todos en el articulo siguiente.”

— Concordancias nacionales.

Pérdida del bien en obligaciones de dar por culpa del deudor
y sin culpa de las partes, articulo 1138, incisos 1 y 5, del Cdédigo
Civil / Prestacion imposibie por culpa del deudor en obligaciones
de hacer, articulo 1154 del Cédigo Civil / Prestacion imposible por
culpa del acreedor en obligaciones de hacer, articulo 1155 del
Cadigo Civil / Remisién a reglas de obligaciones de hacer, articulo
1160 del Cédigo Civil / Eleccion de la prestacion alternativa, arti-
culo 1162 del Codigo Civil / Inimputabilidad por ausencia de cul-
pa, articulo 1314 del Cadigo Civil / Extincidn de la obligacion, arti-
culo 1316 del Cadigo Civil.

(5) MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo |V, Pagina 487.
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— NULIDAD O IMPOSIBILIDAD DE TODAS DE LAS PRESTA-
CIONES ALTERNATIVAS, SALVO UNA.

Articulo 1167.- “La obligacion alternativa se considera sim-
ple si todas las prestaciones, salvo una, son nulas o imposibles
de cumplir por causas no imputables a las partes.”

— Fuentes nacionales del articulo 1167.

Dentro de la legislacion colonial, tenemos a las Partidas, Ley
23, Titulo XI, Partida Quinta: “Si un ome prometiesse a otro,
diziendo assi: Prometo que vos de tal cosa, o tal; ca en su
escogencia es, de darle qual quisiere dellas, mientras que
fueren biuas. Mas si muriesse la una, estonce tenudo seria,
de darle la que fincasse biua.”

El articulo 1167 del Cddigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

En cambio, el tema si fue regulado por el articulo 786 del
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836: “La obligacion es pura y simple, aunque se
haya contraido de una manera alternativa, si una de las cosas
prometidas no puede ser materia de la obligacion.”
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El Cddigo Civil de 1852 no abordd la materia.

Si lo hizo el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 (articulo
1510): “La obligacion alternativa se convierte en simple, cuando
perece, 0 no puede ser entregada alguna de las cosas que son
objeto de ella, aunque uno u otro de estos hechos se realicen por
culpa del deudor.- En este caso no se puede obligar al acreedor a
que reciba en lugar de la cosa debida el precio que ésta tenga.”;
y también el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, articulo 150: “El
deudor perderd el derecho de eleccidon cuando de las prestacio-
nes a que alternativamente estuviese obligado, sélo una fuere
realizable.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926, articulo 141: “El deudor perdera el
derecho de eleccion cuando de las prestaciones a que alternativa-
mente estuviese obligado, solo una fuere realizable.”; el Proyecto
de Codigo Civil de la Comisiéon Reformadora, de 1936, articulo
1185: “El deudor perdera el derecho de eleccién cuando de las
prestaciones a que alternativamente estuviera obligado, sélo una
fuese realizable.”; y el Cddigo Civil de 1936 (articulo 1195): “El
deudor perdera el derecho de eleccion cuando de las prestacio-
nes a que alternativamente estuviera obligado, sélo una fuese
realizable.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cadigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, traté sobre el particular en el numeral 40: “La obligacién al-
ternativa se considera simple, si una de las dos prestaciones no
podia constituir objeto de obligacion o si ésta fuera nula respecto
de una de las prestaciones.”; en tanto que el Anteproyecto de la
Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, 1o hizo en el articulo 45: “La obligacion alternativa se
considera simple si todas las prestaciones, salvo una, fueran nu-
las o imposibles de cumplir por causas no imputables a las par-
tes.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en
el numeral 1187: “La obligacion alternativa se considera simple si
todas las prestaciones, salvo una, fueran nulas o imposibles de
cumplir por causas no imputables a las partes.”; y el Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984, en su articulo 1135: “La obli-
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gacion alternativa se considera simple si todas las prestaciones,
salvo una, son nulas o imposibles de cumplir por causas no impu-
tables a las partes.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1167 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cadigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 656),
Francés (articulos 1192 y 1193, primer parrafo -disponiendo este
ultimo que “la obligacidn alternativa se vuelva pura y simple si pe-
rece una de las cosas prometidas y no puede entregarse ya, in-
cluso por la culpa del deudor. No puede ofrecerse en su lugar el
precio de esa cosa’-); Italiano de 1942 (articulo 1288), Uruguayo
(articulos 1352 y 1358), Venezolano de 1942 {articulo 1218, pri-
mer parrafo), Venezolano de 1880 (articulo 1125, primer parrafo),
Boliviano de 1831 (articulo 783), Boliviano de 1976 (articulo 419),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi (articulo 967, primer
parrafo), Paraguayo de 1987 (articulo 486, primer parrafo), Brasi-
lefo (articulo 885), Portugués de 1967 (articulo 545) y el Cédigo
de la Provincia de Québec (articulo 1095).

Por otra parte, debemos sefialar que el Coédigo Civil de la
Provincia de Québec dispone, en su articulo 1096, que la obliga-
cion alternativa deviene pura y simple si una de las cosas prome-
tidas se pierde o no se puede entregar, aun por culpa del deudor.
Si ambas cosas se pierden y no pueden ser entregadas, el deu-
dor debe pagar el valor de la dltima prestacién que fue posible.
Dicho valor puede ser el de mercado.

Por ultimo, el Cédigo Civil Argentino (articulo 638) establece
que si una de las prestaciones no podia ser objeto de la obliga-
cién, la otra es debida al acreedor.

— Andlisis.

La norma del articulo 1167 del Cdédigo Civil Peruano es una
consecuencia logica del hecho de que en una obligacion alternati-
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va todas las prestaciones, salvo una, resulten imposibles de cum-
plir por causas no imputables a las partes. Este es el supuesto de
o que la doctrina conoce como la “concentracién anormal de la
prestacion”. Esta denominacién se adopta por contraposicion con
la “concentracién normal de la prestacion”, supuesto que se pre-
senta cuando se realiza una eleccién de la misma (por el deudor,
por el acreedor, por un tercero o por el juez). La concentracion de
la prestacién resulta “anormal” en el caso del articulo 1167, por-
gue ella se deriva de causas distintas de la eleccion (supuesto
normal y usual), pues se da porque las prestaciones (todas me-
nos una) son nulas o imposibles de cumplir por causas no imputa-
bles a las partes. En este caso no se plantea ninguna alternativa,
en el sentido de que el deudor o el acreedor puedan escoger en-
tre el cumplimiento de la Unica prestacion posible de ejecutar o la
resolucion del contrato, puesto que dicha situacion podria perjudi-
car, en todo caso, a alguna de las partes (en especial al deudor),
guien no habria actuado culposamente, pues la imposibilidad de
las demas prestaciones obedece a causas no imputables.

Es légico, entonces, que si estamos frente a una obligacion
de objeto multiple (de dos o mas prestaciones), al devenir dicha
obligacion en una de objeto simple (al dejar de ser posible la eje-
cucion de las prestaciones restantes), ésta se rija por las reglas
de las obligaciones de objeto simple, vale decir, segun su natura-
leza, de dar, hacer o no hacer. En tal sentido, Baudry-
Lacantinerie® precisa que la obligacion es pura y simple, aunque
contraida de manera alternativa, si una de las dos cosas prometi-
das no pudiera ser el objeto de la obligacion; ofrece como ejem-
plo, si se prometio, bajo una alternativa, dos cosas de las cuales
s6lo una pertenece al deudor. Considera Baudry-Lacantinerie que
dentro del régimen francés -articulo 1599 del Code Napoléon- la
venta de bien ajeno es nula, y la obligacién se tendra por pura y
simple, ya que tiene exclusivamente por objeto la cosa que perte-
nece al deudor.

Marcadé®? ilustra de manera bastante clara este supuesto,

(1) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., Tomo Il, Pagina 119.
(2) MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo |V, Pagina 485.
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correspondiente al articulo 1192 del Codigo Napoléon. En tal sen-
tido, expresa lo siguiente:

“Si he prometido darle 1000 francos o una esfinge, construir-
le una casa, hacerle el viaje al mundo en ocho dias, darle a usted
mi granja o compartir con usted posteriormente la sucesién de mi
padre aun en vida (articulo 1130), una de las dos prestaciones in-
dicadas, encontrandose fisica y legalmente imposible, y no pu-
diendo ser objeto de una obligacion, da como resultado gue mi
obligacién sdélo tenga un objeto Unico y desde ahora determinado.
Mi obligacion tiene la forma alternativa pero realmente es simple.
Sin embargo, no se deberia aplicar nuestro articulo literalmente
para todos los casos posibles, pues la forma alternativa podria es-
conder una obligacion simple, pero radicalmente nula, hecho con
una cldusula penal, que seria igualmente nula. Si digo: ‘yo me
comprometo a pagarle 10,000 francos, o a matar a su padre de
aqui a un mes’ es claro que el sentido de mi promesa seria éste:
‘Le prometo matar a su padre, y le pagaria 10,000 francos si no
cumplo mi promesa’, todo seria entonces nulo en los términos del
articulo 1227.”

De acuerdo con Manuel Albaladejo®, a partir de la concen-
tracion, la obligacién se convierte en normal, y deja de ser alter-
nativa; razon por la cual toda especialidad de ésta se da sdlo des-
de el momento del nacimiento al de la concentraciéon, rigiendo
desde este momento en adelante, las reglas generales.

Como ha sido sefialado por nosotros oportunamente,
Albaladejo también expresa que el supuesto de imposibilidad de
las prestaciones, ocurrido de manera sobreviniente al nacimiento
de la obligacion alternativa, es una forma de concentracion distin-
ta a aquella normal constituida por la eleccién de la prestacion a
ejecutar. Asi, Albaladejo sostiene que cuando la obligacion alter-
nativa nace (con las prestaciones que pudiesen ser objeto de ella,
por reunir los requisitos debidos), puede ocurrir que la facultad de

(3) ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, Volumen I, Tomo I, Paginas
38 y siguientes. Libreria Bosch, Barcelona, 1980.

415



elegir se reduzca o desaparezca, si alguna de tales prestaciones,
o todas menos una, devienen imposibles; al igual que puede ocu-
rrir que todas devengan imposibles, caso en el cual, la obligacion
se extingue si no hay culpa del deudor. En el caso anterior, si
tampoco hay culpa, resultard concentrada en la tnica que queda.

Por su parte, el profesor colombiano Guillermo Ospina
Fernandez® prefiere hablar de la transformacién de la obligacion
alternativa en obligacion simple.

— Concordancias nacionales.
Teoria del riesgo en las obligaciones de dar bien cierto, arti-

culo 1138, inciso 5, del Codigo Civil / Imposibilidad de la presta-
cién sin culpa de las partes, articulo 1156 del Cddigo Civil.

(4y OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 288.

416



- OBLIGACIONES FACULTATIVAS. CONCEPTO.

Articulo 1168.- “La obligacidn facultativa se determina uni-
camente por la prestacion principal que forma el objeto de ella.”

— Fuentes nacionales del articulo 1168.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cddigo Civil de 1852.

Es regulado en el Perl por vez primera por el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890, en los articulos 1513: “Se llama facultativa,
la obligacién cuando, sin embargo de tener por objeto una sola
prestacion, goza el obligado de la facultad de sustituir esa presta-
cién con otra expresamente designada.- La prestacion obligatoria
se denomina principal y la facultativa, accesoria.”; 1514: “La natu-
raleza de la obligacion facultativa se determina unicamente por la
prestacion principal que es objeto de ella.”; y 1517: “En la obliga-
cion facultativa el acreedor sélo puede exigir la prestacién princi-
pal.”

Posteriormente aborda el tema el Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
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1925, en el articulo siguiente: “La naturateza de la obligacion fa-
cultativa se determina unicamente por la prestacién principal que
forma el objeto de ella.”; mientras que el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, 1o hizo en
el numeral 144: “La obligacién facultativa se determina Unicamen-
te por la prestacion principal que forma el objeto de ella.”; en tan-
to que el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisidn Reformadora,
de 1936, lo hizo en el articulo 1188: “La obligacion facuitativa se
determina Unicamente por la prestacién principal que forma el ob-
jeto de ella.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el numeral 1198: “La
obligacién facultativa se determina Unicamente por la prestacion
principal que forma el objeto de ella.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, el
tema es abordado por la Alternativa de la Ponencia del Doctor
Jorge Vega Garcia, del afio 1973, en su articulo 41: “El acreedor
de una obligacién facultativa, al exigir su cumplimiento, sélo podré
reclamar la prestacion principal.”

Posteriormente, el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, aborda
el particular en el numeral 46: “El acreedor de una obligacién fa-
cultativa, al exigir su cumplimiento, sélo podra reclamar la presta-
cion principal.”; en tanto que el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, lo hace en el articulo 1188: “El acree-
dor de una obligacion facultativa, al exigir su cumplimiento, sélo
podra reclamar {a prestacién principal.”; y, finalmente, el Proyecto
de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hizo en su articulo
1136: “La obligacién facultativa se determina Unicamente por la
prestacion principal que forma el objeto de ella.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.
El Cédigo Civil Argentino (articulo 643) define a la obligacion
facultativa como aquella que no teniendo por objeto sino una sola

prestacién, da al deudor la facultad de substituir esa prestacion
por otra.
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Asimismo, el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo
431, primer y segundo pérrafo) establece que “la obligacién facul-
tativa es la que tiene por objeto una prestacién determinada pero
concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta prestacion
0 con otra que se designa. En la obligacién facultativa el acreedor
no tiene derecho para pedir otra prestacién que aquélla a que el
deudor es directamente obligado, y si dicha prestacién perece sin
culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora, no
tiene derecho a pedir cosa alguna.”

Los Cédigos Civiles Chileno (articulo 1505) y Ecuatoriano de
1887 (articulo 1548) definen a la obligacién facultativa, estable-
ciendo que es fa que tiene por objeto una cosa determinada, pero
concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta cosa o
con otra que se designa.

Coinciden con el articulo 1168 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Uruguayo (articulo 1168), Boliviano
de 1976 (articulo 423 -a la obligacion facultativa se le llama pres-
tacion sustitutiva-), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 972, segundo parrafo), Guatemalteco de 1973 (articulo
1342) y Argentino (articulo 644).

— Andlisis.

La obligacién facultativa se considera una obligacién con ob-
jeto plural, pero difiere sustancialmente de la obligacién alternati-
va. Mientras en esta (ltima existen dos o mas prestaciones “in
obligatione”, en la obligacién facultativa solamente existe una,
mientras que la otra prestacion se encuentra “in facultate
solutionis”, lo que equivale a decir, que el deudor s6lo debe una
prestacién en realidad, pero que puede satisfacer su cumplimiento
{puede pagar) con la ejecucién de otra prestacion distinta.

Conviene efectuar, sin embargo, algunas precisiones. En pri-
mer lugar, debe quedar claro que si bien s6lo una prestacion se
encuentra “in obligatione”, eso no quiere decir que la otra presta-
cion (aquella que se encuentra en facultad de solucién) no haya
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formado parte del pacto o contrato o no esté establecida como tal
en virtud de la otra fuente de las obligaciones (la ley). Asi debe
constar.

De otro lado, debemos sefialar que en el caso de las obliga-
ciones facultativas, y a pesar de que esto no ha sido recogido ex-
presamente por nuestro ordenamiento legal, si bien debe existir
s6lo una prestacién “in obligatione”, podra existir no sélo una
(sino mas de una) en facultad de solucion; y de este modo, el
deudor podria liberarse no sélo pagando con la prestacién que se
encuentra “in obligatione”, sino con cualquiera de las otras dos
(o mas de dos prestaciones). En tal sentido, consideramos que no
habria limite posible para pactar (o establecerse legalmente) un
numero de prestaciones en facultad de solucion. Estas considera-
ciones no constituyen -de manera alguna- una critica al Cédigo
Civil, ya que un Codigo no puede ubicar todas las hipdtesis posi-
bles.

Agregamos, ademas, que en este tipo de obligaciones a la
prestacién que se encuentra en obligacion se le denomina como
prestacién principal, y a la(s) prestacién(ones) que se en-
cuentra(n) en facultad de solucion se le(s) denomina presta-
cién(ones) accesoria(s).

No resulta frecuente encontrar en la practica juridica supues-
tos de obligaciones facultativas, contractualmente instituidas.

Sin embargo, resulta relativamente usual advertir la existen-
cia de obligaciones facultativas, pero en las cuales la faculiad
esta determinada, no en virtud de la voluntad de los contratantes,
sino por la ley.

Es el caso del articulo 1237 del Cédigo Civil, el cual estable-
ce que en el caso de haberse pactado una obligacién dineraria en
moneda extranjera, el deudor tendra la facultad de pagar en la
moneda extranjera pactada o en moneda nacional, al tipo de cam-
bio de venta que rija en el dia del vencimiento de la obligacion o,
en todo caso, al dia en que se ejecute la misma. Sin embargo,
contra esta disposicion cabe ahora pacto en contrario, como vere-
mos en su oportunidad, al comentar ese precepto.
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No obstante lo sefialado respecto de la poca frecuencia de
obligaciones facultativas dentro del ambito contractual, resuita in-
teresante advertir que la presencia de este tipo de obligaciones se
da con mayor asiduidad en el caso de los testamentos, en los
que, como dice Giorgi", es necesario, como requisito esencial,
que el testador haya querido que sea una sola la cosa debida,
aunque haya concedido por gracia al deudor la facultad de pagar
otra distinta.

Sin embargo, dentro de nuestros comentarios sobre el nu-
meral 1168 del Cddigo, debemos reparar en el significado de la
expresién “se determina Unicamente por la prestacién principal”,
que emplea la norma.

Dicha expresién pareceria indicar que la obligacién facultati-
va es una con objeto simple (no plural), que es precisamente una
de las teorias contempladas por la doctrina sobre esta clase de
obligaciones. Ha ocurrido que al elaborar el Cédigo Civil se tratod
de seguir nuestra tradicion legislativa. Asi, es evidente que esta
regla tiene su inspiraciéon directa en el articulo 1198 del Cédigo
Civil de 1936, segun el cual “La obligacion facultativa se determi-
na Unicamente por la prestacidn principal que forma el objeto de
ella” y también en el articulo 644 del Codigo Civil Argentino, cuan-
do prescribe que “La naturaleza de la obligacion facultativa se de-
termina Unicamente por la prestacion principal que forma el objeto
de ella.” El Doctor Manuel Augusto Olaechea -a diferencia de no-
sotros- era partidario de considerar a la obligacién facultativa
como una obligacién simple. Ello lo podemos advertir de la lectura
de sus comentarios al Primer Anteproyecto de Libro V.

Olaechea® resefiaba en dichos comentarios los siguientes
conceptos sobre las obligaciones alternativas y facultativas:

“El Anteproyecto legisla en un mismo Titulo sobre las obliga-
ciones alternativas y facultativas.

(1) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen IV, Pagina 458.
(2) COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO de
1852. Op. cit., Fasciculo V, Paginas 124 a 127.
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La obligacién alternativa es compuesta y la facultativa, sim-
ple.

En la obligacidn alternativa las diversas prestaciones que
comprende se deben in obligatione.

La obligacidn facultativa concede simplemente al deudor la
opcidn de liberarse ejecutando otra prestacion que no es la que
en realidad debe: una sola prestacién esta desde el pringipio in
obligatione, y la otra representa apenas una manera de pagar
que se concede al deudor y que estd, por lo tanto, sélo in
facultate solutionis.

Segun esto en la obligacién facultativa no se debe sino una
prestacion; la otra u otras estan solamente in facultate
solutionis: de ahi la denominacién de facultativas que se da a
esta clase de obligaciones, a partir de Delvincourt, segln ensefian
Baudry-Lacantinerie y Barde.

Segun puede observarse -dice Valverde- se tocan y a veces
se confunden las obligaciones alternativas y facultativas, y por
eso es de necesidad diferenciarlas. Tal vez por esas confusiones
y por creer que la obligacién facultativa en el fondo es idéntica a
la alternativa, ni el Cédigo francés ni el espafiol se ocupan de
ellas, a diferencia de los textos romanos, que eran muy prolijos
(Valverde. Derecho Civil Espafiol, Tomo lll, Pagina 64.).”

Hasta aqui las expresiones del Doctor Olaechea.

Marcadé® explica que la obligacién facultativa es la que tie-
ne un solo objeto, siendo aquella en la que se permite al deudor
liberarse con otro bien. Asi -dice Marcadé-, cuando acordamos
gue usted entregara un caballo inglés a menos que a pesar de
ello prefiera pagarme 6,000 francos, la obligacién es simple en su
objeto pues éste es unicamente el caballo; pero usted tiene la fa-
cuiltad de liberarse de esta obligacidn sin cumplirla directamente

(3) MARCADE, V. Op. cit., Tomo |V, Pagina 489.
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pagandome la cantidad de dinero, sin que esta cantidad constitu-
ya un segundo objeto de la obligacion, sino que esta simplemente
in facultate solutionis.

Por su parte, Baudry-Lacantinerie® expresa que una obliga-
cion es facultativa cuando sélo comprende a una prestacion, pero
con la facultad de que el deudor se libere cumpliendo otra presta-
cion.

Comparten esta posicién Enneccerus, Kipp y Wolff®, cuando
sefialan que en este género de obligaciones no se debe una u
otra prestacion, sino sencillamente sélo una, pero el deudor tiene
derecho a liberarse mediante otra prestacion, o sea el derecho a
hacer una prestacion a titulo de cumplimiento, sin necesidad de
asentimiento del acreedor.

En la posicion de Olaechea también se inscribe la de los
profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré'®, cuando mani-
fiestan que la obligacién facultativa es la que tiene a un Unico ob-
jeto, pero cuyo deudor puede liberarse cumpliendo otra presta-
cién. Agregan los mencionados profesores que, en la obligacién
facultativa, a diferencia de la obligacién alternativa, se debe un
solo objeto; el otro corresponde solamente a una facilidad de

pago.

No obstante los argumentos que sostienen esta posicién, de-
bemos sefialar que nosotros consideramos a la obligacién facuita-
tiva como una de objeto plural, ya que el deudor se ha compro-
metido con su acreedor a la ejecucién de -por lo menos- dos
prestaciones, de las cuales una sola de ellas es principal y la otra
u otras son accesorias. Debemos recordar que la idea de consi-
derar a la obligacién facultativa como una de objeto plural, esta
implicita en el Cédigo Civil Peruano, y en otros Cédigos, al regu-

(4) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., Tomo Il, Pagina 119.

(5) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op cit.,
Tomo li, Volumen |, Pagina 115,

(6) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 919 y 920.
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lar a esta clase de obligaciones dentro del mismo titulo que las
obligaciones alternativas. Més aun, en toda obra de Derecho de
Obligaciones se trata a las obligaciones conjuntivas, alternativas y
facultativas, en un mismo titulo, como aquellas con pluralidad de
objeto.

¢, Bajo qué criterio se trataria entonces a estas tres clases de
obligaciones de manera conjunta?

Consideramos que la respuesta es muy sencilla, ya que las
tres obligaciones mencionadas, responden a un criterio clasificato-
rio (que nosotros también hemos asumido en la Teoria General
de este Tratado) de pluralidad de objeto. Diversos autores convie-
nen en la pertinencia de este concepto. Sin embargo, contradicto-
riamente, resulta frecuente observar que algunos de esos
tratadistas, al entrar en el detalle de estos tres tipos de obligacio-
nes, sefalan que tanto las conjuntivas como las alternativas son
de objeto plural, pero que las facultativas son de objeto simple o
unico. Si ello fuera asi, no entendemos por qué siguen abordando
estas obligaciones en esa zona de! Derecho. Serian mds cohe-
rentes en la dptica mencionada, si las ubicaran inmediatamente
después de las obligaciones segun su naturaleza (dar, hacer o no
hacer), ya que en este punto estariamos en presencia de obliga-
ciones de objeto Unico y no de obligaciones de objeto plural™.

Somos conscientes de que con esta posicién estamos yendo
en contra de una idea adoptada por la generalidad de la doctrina
de nuestra tradicién juridica; pero no obstante ello asumimos esta
realidad, por las consideraciones desarrolladas a lo largo de nues-
tro estudio del articulo 1168 del Codigo Civil Peruano de 1984,
bajo comentario.

(7) Ejemplo manifiesto de esta contradiccién conceptual lo constituye el
planteamiento que efectdan los profesores franceses Philippe
Malaurie y Laurent Aynés (MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent.
Op cit. ), quienes titulan al mismo “obligaciones de objeto complejo”,
pero sin embargo sefialan dentro de ese esquema que las obligacio-
nes facultativas tienen objeto Unico.
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Por eso, luego de continua reflexién, consideramos impropia,

dentro del texto del articulo 1168, la frase “se determina Unica-
mente por la prestacion principal”. Nosotros creemos, lo repeti-
mos, que la obligacidn facultativa es una de objeto plural. Por elio
es que ésta no se determina Unicamente por la prestacién princi-
pal, sino por fa prestacidon que se ejecute como objeto de dicha
obligacién (la principal o la (s) accesoria (s)), pues -al fin y al
cabo- no se conoce con certeza, al momento de su nacimiento,
con cual de ellas cumplira el deudor®.

Pensemaos, por un momento, qué ocurtiria si considerase-

mos a esta obligacién como de objeto Unico, si la prestacién prin-

(8)

Baudry-Lacantinerie (BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., Tomo
11, Paginas 119 y 120.) al establecer las diferencias entre la obliga-
cién alternativa y la obligacion facultativa, sefiala, en lo referente a la
determinacién del caracter de la obligacién facultativa en base Gni-
camente a la prestacion principal, que dado que a su entender se
trata de una obligacién de objeto tnico, la naturaleza mobiliaria o in-
mobiliaria de la obligacién facultativa se determina considerando ex-
clusivamente la cosa que esta in obligatione, sin darse la que esta
in facultate solutionis; agregando el citado autor, que por el con-
trario, la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria de una obligacién alter-
nativa, se determina conforme a la cosa pagada.

Por su parte, Giorgio Giorgi (GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen 1V,
Péagina 459.) sefala también, dentro de ias consecuencias juridicas
de la obligacion facultativa, que para conocer el caracter de una obli-
gacion de este tipo “se ha mirado sélo a la cosa que forma su obje-
to, y para nada se tiene en cuenta la naturaleza de la que est4 pura-
mente in facultate solutionis.”

A entender de Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI,
Volumen |, Pagina 123.), no nos hallamos frente a una obligacién
multiple; sino en el caso de una sola deuda principal, a la cual ad-
hiere otra accesoria; de suerte que rigen los preceptos de las obliga-
ciones simples; razén por la cual sélo se debe la primera prestacion,
por mas que el deudor pueda liberarse satisfaciendo la segunda, en
que de antemano se determina una manera de extinguir la obliga-
cion.

El profesor colombiano Guillermo Ospina Fernandez (OSPINA
FERNANDEZ, Guillermo. Op cit., Pagina 289.) establece que en la
obligacién facultativa sélo hay un objeto debido, sin perjuicio de que
aquélla puede extinguirse mediante el pago de otro o de otros, con-
cluyendo que no hay mas obligaciones de objeto plural que las alter-
nativas.
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cipal fuese divisible y la accesoria indivisible, o viceversa; o lo que
sucederia si una de ellas fuese mancomunada y la otra solidaria.

Creemos que lo 16gico, en estos casos, seria que el caracter
de divisible, indivisible, mancomunado o solidario, se considere
tnicamente respecto a la prestacidon que se ejecute, salvo en
caso de incumplimiento en que el acreedor sélo podria exigir la
prestacion principal. Esto, porque no necesariamente ambas pres-
taciones (la principal y la accesoria) tendran las mismas caracte-
risticas. Por todo ello, la obligacién facultativa no se determina
Unicamente por la prestacién principal, sino que la determinacién -
entendida como las caracteristicas de dicha obligacién- se hara
de acuerdo con la prestacion que se ejecute (la principal o la ac-
cesoria).

Consideramos que el articulo 1168 podria -y hasta deberfa-
prescindir de ia frase “se determina unicamente por la prestacion
principal”.

Mas adelante, en nuestra propuesta a una eventual modifi-
cacion legisiativa a este articulo y su respectiva exposicion de
motivos, formulamos algunos comentarios sobre el particular.

Un tema que en reiteradas ocasiones suscita polémica, en lo
referente a las obligaciones facultativas, es el relativo a cual de
las partes es la que tiene el derecho de sustituir el pago de la
prestacion principal por la prestacidon accesoria. Es criterio casi
unanime de la legislacion comparada el otorgar esta facultad de
sustitucion dnicamente al deudor de la obligacién, mas nunca al
acreedor de la misma. No obstante ello, el Cédigo Civil Argentino
consagré un criterio que, a decir de Lafaille, era inconcebible, por-
que destruia, en efecto, la esencia de la obligacion facultativa,
cuando permitia al acreedor elegir una prestacion que la parte no
tomo a su cargo y que se reservo simplemente utilizar a voluntad
como medio para extinguir el crédito. Lafaille considera que mas
alla de la incongruencia manifiesta de este precepto, que afecta
sobre todo a la técnica juridica, no seria justo crear una pena ci-
vil, aun con referencia al culpable, dado que el damnificado que-
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daria totalmente cubierto mediante la indemnizacién de dafios y
perjuicios.

No obstante lo indicado anteriormente, Enneccerus, Kipp y
Wolff® sefialan que también puede darse la facultad alternativa a
favor del acreedar, en virtud de la cual pueda, en lugar de la pres-
tacién que provisionalmente se debe de modo exclusivo, exigir
otra. Por nuestra parte, no estamos de acuerdo con esta posibili-
dad, no por el hecho de que la tesis en si misma sea contradicto-
ria o injusta -ya que nada tiene de esto-, sino porque algunos au-
tores, en el afan de otorgar una mayor elasticidad al concepto de
la obligacién facultativa, plantean una serie de cambios que llegan
a alterar su propia naturaleza. De pronto no nos agrada el carac-
ter de la obligacion facultativa, pero no por ello podemos tomar-
nos la licencia de alterar su propia naturaleza. Es claro que la
obligacidn alternativa ofrece una mayor amplitud de posibilidades
de interpretacidn, a la vez que puede constituir una obligacion
mas acorde con la razén y la equidad de las partes al obligarse,
en comparacion con la obligacion facultativa; pero no por ello va-
mos a introducir tantas modificaciones en las caracteristicas de ia
obligacién facultativa para acercarla a la alternativa. Si no nos
convence el sistema tradicional e histérico de la obligacién facul-
tativa, utilicemos la figura de la obligacion alternativa. Considera-
mos que ésta seria la solucién mas viable, razonable y menos
controvertida®.

(9) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op cit.,
Tomo I, Volumen 1, Pagina 116.

(10) Una muestra de lo tentador que resulta plantear la modificacién de
la naturaleza y efectos de la obligacién facultativa, la constituyen las
palabras del Doctor Guillermo Boza Pro (BOZA PRO, Guillermo. Al-
gunas Consideraciones Acerca de las Obligaciones Facultativas en
el Codigo Civil de 1984. En Thémis, Revista de Derecho editada por
estudiantes de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Segunda
Epoca, NUumero 6, P4ginas 69 y siguientes. Lima, 1987.), cuando
manifiesta lo siguiente acerca de la facultad de sustitucion en las
obligaciones de esa clase:

“Un tema que resulta interesante tratar, es el referido a quién le co-
rresponde la facultad de sustitucién de la prestacion debida por otra.
Se ha mencionado ya, que la obligacion facultativa permite que el
deudor quede liberado ejecutando una prestacién distinta a la debi-
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Por lo demas, nada impide que los contratantes, en uso de

la autonomia de la voluntad, pacten la relacién obligatoria en los
términos que ellos decidan, pues no nos encontramos ante su-
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da -la que constituye el contenido de la obligacién-, encontrandose
autorizado para ello desde el mismo acto constitutivo. Sin embargo,
un problema poco discutido es el que se refiere a si tal beneficio (fa-
cultad de sustituir una prestacion por otra) es exclusivo del deudor o
también es potestad del acreedor.

Debe sefialarse que no existe al respecto un criterio uniforme en la
doctrina y que ella varia en muchos casos en funcién de la posicién
legislativa que se haya adoptado en cada pais. Cabe sefialar, igual-
mente, que no son pocas las legislaciones que no contienen normas
expresas que regulen la obligacién facultativa, aunque si casos ais-
lados, que son verdaderos ejemplos de ella -ello tal vez, porque en
la practica es poco frecuente este tipo de obligacion-.

Parte de la doctrina alemana y espafola, se inclinan por una posi-
cion amplia, es decir que otorgan facultad sustitutoria, tanto al deu-
dor como al acreedor. Asi, Larenz sostiene que es posible otorgar
este beneficio al acreedor, en cuyo caso: ‘...es también iguaimente
adeudada, en principio, sélo una prestacion, pero el acreedor tiene
derecho a exigir otra en su lugar. Si hace uso de este derecho, lo
cual sélo es posible mediante una declaracién expresa, se coloca
otra prestacién en lugar de la hasta ahora debida. Por lo tanto, la
declaracién tiene significacién juridicamente configuradora, y en tan-
to el acreedor no haga uso de su facultad, el deudor puede realizar
el cumplimiento mediante la prestacién a la cual (nicamente esta
obligado...".

Aquellos que conceden el beneficio simplemente al deudor -en su
mayoria la doctrina y legislacién latinoamericana- no se pronuncian,
sin embargo, contra {a posibilidad de darselo también al acreedor, y
ello responde en cierta medida a que es la propia ley la que Jo limita
al deudor.

Asfi, por ejemplo, el Cédigo Civil Argentino, sefiala en su articulo
643: ‘Obligacion facultativa es la que no teniendo por objeto sino
una sola prestacion, da al deudor la facultad de substituir esa pres-
tacién por otra.’

¢, Cuaél es la posicién que ha adoptado nuestro Cédigo Civil?
Establece el articulo 1168 lo siguiente: ‘La obligacion facultativa se
determina Unicamente por la prestacién principal que forma el objeto
de ella.’ Puede apreciarse que la ley se limita a sefialar la naturaleza
de la obligacién, constituida, como hemos visto, por la prestacion
principal (de primer grado), que es la Unica que esta in obligatione,
existiendo otra, la prestacién accesoria {de segundo grado), que se
encuentra in facultate solutionis; sin pronunciarse acerca del be-
neficiario de la facultad de sustitucion.



puestos imperativos o que conciernan al orden publico o a ias
buenas costumbres. Pero en estos casos no estariamos necesa-
riamente ante una obligacion facultativa, sino frente a una relacion
obligacional innominada, atipica, cuyas soluciones tendriamos que
encontrarlas en la aplicacion analdgica de los preceptos sobre las
obligaciones alternativas y facultativas o en los principios genera-
les del Derecho.

Giorgi" plantea el tema de saber si el deudor pierde la fa-

Leén Barandiaran, comentando el Cédigo Civil de 1936 (comentario
perfectamente valido para el caso, puesto que el articulo vigente es
una reproduccién del anterior), ha sostenido que es posible que la
facultad del pago de una prestacion sustitutoria tenga lugar, sea en
favor del deudor -que es lo comin- o del acreedor.
Por ser la prestacion principal la Unica debida, el acreedor sélo pue-
de exigir ésta. Esto no varfa en nada el caso de que la facultad de
sustitucion esté dada en favor def acreedor. En este supuesto la
prestacion principal sigue siendo la inica debida; lo que ocurre
cuando el acreedor hace uso de su facultad de sustitucién es que
convierte en exigible la prestacién accesoria, que hasta ese momen-
to era inexigible, porque no era la debida, aunque no puede negarse
que para efectos practicos pareciera exigible desde el origen.
Puede sostenerse por otro lado (y asi lo hacen algunos) que en este
supuesto, no existiria diferencia con la obligacién alternativa cuando
la eleccién corresponde al acreedor; sin embargo ello no es asi. La
diferencia radica en que en la obligacién alternativa se deben desde
el principio todas las prestaciones, es decir, si la prestacién principal
se torna en imposible antes que el acreedor haga uso de su facultad
sustitutoria, la obligacion se extingue, perdiendo entonces dicha fa-
cultad, no siendo posible exigir el cumplimiento de la prestacion ac-
cesoria. Por el contrario, para que una obligacién alternativa quede
resuelta, todas las prestaciones deben ser imposibles de cumplirse,
ya que de no ser asi, debe elegirse entre aquellas prestaciones que
aun son posibles para que la obligacién sea satisfecha.
Consideramos posible, por tanto, a tenor de lo sefialado por nuestra
legislacién, que la facultad de sustitucion de la prestacién principat
por la accesoria puede establecerse también en beneficio del acree-
dor, quien mediante su declaracién de voluntad, puede modificar el
contenido de [a obligacion, siendo dicha declaracién unicamente ne-
cesaria, cuando el acreedor quiera producir un cambio de la relacién
obligatoria. En consecuencia, el deudor quedara liberado cumplien-
do con la prestacion por la que finalmente opte el acreedor.”

(11) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen [V, Paginas 459 y 460.
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cultad de sustituir la prestacién principal, cuando se hace moroso.
Recuerda que en los textos romanos la duda se decide en sentido
afirmativo en materia de estipulacién; sefala que la Corte de Ca-
sacion Romana adoptd este principio respecto a una obligacién
adquirida por una compradora de bienes procedentes del Patrimo-
nio Eclesiastico; precisa, ademas, que se decidié que si bien la
Ley del 15 de agosto de 1865 concedié a los compradores la fa-
cultad de pagar el precio en titulos del Patrimonio Eclesiastico, asi
como en dinero, esta facultad se pierde por el adquirente cuando
incurre en la mora judicial. Convenimos con Giorgi en la veraci-
dad de este principio, pero consideramos que sera necesario en-
trar a menudo en la investigacion interpretativa para conocer si
ésta ha sido verdaderamente la voluntad de las partes o el senti-
do de la disposicion.

Adicionalmente, debemos sefialar que en el analisis de las
obligaciones facultativas, los diversos autores han ensayado de-
nominaciones diferentes para designar a esta clase de obligacio-
nes. Una de ellas es la planteada por el Proyecto de Reforma al
Cadigo Civil Argentino, del afio 1936, que aunque en su articulado
sigue la corriente tradicional, designa a esta figura con el nombre
de “obligaciones de pago facultativo”. A entender de Héctor
Lafaille®, la denominacién actual de esta clase de obligaciones
podria entenderse como un contrasentido, siendo susceptibles de
significar que se trata de una obligacién semejante a las natura-
les, que puede ser cumplida o no, es decir, que lo facultativo es-
taria referido a la obligatoriedad del pago, dando lo mismo que el
deudor pueda 0 no ejecutar la prestacion. De este modo Lafaille
sefala que la nueva denominacién se ajusta al verdadero concep-
to de esta obligacién. Enneccerus, Kipp y Wolff(® ensayan algu-
nas denominaciones adicionales para la obligacion facultativa.
Asi, las llaman también “obligacion de facultad alternativa”, “obli-
gacion de facultad de solucion”, “obligacién de facultad de sustitu-
cion” y “obligacion de derecho de apartar”. No somos partidarios

(12) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 122.
(13) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op cit.,
Tomo Il, Volumen |, Pagina 115.
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de variar la denominacién de instituciones cuyo significado se de-
duce claramente de la terminologia que viene siendo empleada, la
misma que a pesar de poder ser acusada de inexacta es asumida
en general por la comunidad juridica. Adicionalmente debemos
precisar que todos los temores relativos a la actual denominacion
de las obligaciones facultativas son absolutamente infundados. No
es cierto -y ningtin autor lo ha interpretado asi; y nos resistimos a
creer que alguien lo haga- que la obligacién facultativa es una
obligacién semejante a la natural. La obligacién facultativa es, y
ha sido siempre, una categoria de las obligaciones civiles, las que
por su naturaleza son de cumplimiento obligatorio y exigibles judi-
cialmente. Pensar que la obligacién facultativa pueda generar ese
tipo de dudas sélo seria posible si nos encontrdsemos entre per-
sonas nedfitas en Derecho, pero no entre abogados. Lo demas es
algo asi como ver fantasmas donde no los hay.

Debemos agregar gue todo lo expresado al analizar el arti-
culo 1161._del Codigo Civil Peruano, relativo a las obligaciones al-
ternativas, en lo referente a la transmision de la propiedad
inmueble, resulta de plena aplicacién para el caso de las obliga-
ciones facultativas. Asi, resultard ‘absolutamente imposible ia apli-
cacion inmediata del articulo 949 del Cédigo Civil en el momento
del nacimiento de la obligacién. Este precepto sélo sera de aplica-
cion cuando el deudor elija cumplir su obligacion o con la presta-
cién principal o con la prestacion accesoria. No abundamos sobre
el particular, por considerar que el tema reviste meridiana clari-
dad.

Por Gltimo, precisamos que no debe confundirse a las obli-
gaciones facultativas con las obligaciones con clausula penal. Las
obligaciones con clausula penal tienen las siguientes diferencias
con las obligaciones facultativas:

(a) En la obligacion facultativa el deudor tiene el derecho de
sustituir la prestacion principal por la accesoria, por la pres-
tacién estipulada in facultate solutionis.

En la obligacion con clausula penal el deudor no tiene este
derecho.
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En la obligacién facultativa el acreedor sélo puede demandar
la obligacion principal; nunca puede exigir al deudor el cum-
plimiento de la obligacién accesoria.

En la obligacién con cldusula penal sucede lo contrario. El
acreedor, en caso de incumplimiento, puede exigir la ejecu-
cién de la clausula penal.



-~ NULIDAD O IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION PRINCI-
PAL.

Articulo 1169.- “La obligacion facultativa se extingue cuando
la prestacién principal es nula o imposible, aunque la prestacion
accesoria sea valida o posible de cumplir.”

—~ Fuentes nacionales del articulo 1169.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cddigo Civil de 1852.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 regulaba el tema en sus
articulos 1515; “La obligacion facultativa es nula por vicio inheren-
te a la prestacién principal, aunque la accesoria no tenga ningun
vicio.”; 1518: “La obligacion facultativa se extingue, cuando la
cosa, objeto de la obligacién principal, o perece sin culpa del deu-
dor, antes que éste haya incurrido en mora, o cuando llega a ser
imposible su cumplimiento, aunque el objeto de la prestacion sub-
sista, y sea posible entregarlo.”; y 1519: “Si ha perecido o llegado
a ser imposible, por culpa de! deudor, el objeto de la prestacion
principal, puede pedir el acreedor el precio de la cosa que ha pe-
recido, y exigir indemnizacion de dafos y perjuicios.”
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Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no trata
sobre el particular; asi como tampoco lo hacen el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926; ni el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora,
de 1936, ni el Codigo Civil de 1936; ni la Alternativa de la Ponen-
cia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo 1973.

El tema es abordado por el Anteproyecto de la Comisidn
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, en su articulo 47: “La obligacion facultativa se extingue
cuando la prestacion principal es nula o imposible, aunque la
prestacién accesoria sea valida o posible de cumplir.”; siendo tra-
tado posteriormente por el Proyecto de la Comisién Reformadora,
del afio 1981 (articulo 1189): “La obligacién facultativa se extingue
cuando la prestacion principal es nula o imposible, aunque la
prestacién accesoria sea valida o posible de cumplir.”; y, por ulti-
mo, por el articulo 1137 del Proyecto de la Comision Revisora, del
afio 1984: “La obligacion facultativa se extingue cuando la presta-
cién principal es nula o imposible, aunque la prestacién accesoria
sea vdlida o posible de cumplir.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1169 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 431,
primer y segundo parrafos), el Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulo 974), el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (arti-
culo 493, primer parrafo), el Cédigo Civil Argentino (articulo 645
-pero agrega que si dicha prestacién perece sin culpa del deudor
y antes de haberse éste constituido en mora o que se hubiese he-
cho imposible su cumplimiento, no tiene derecho para pedir cosa
alguna-), y el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1343 -
con la diferencia de que la obligacién facultativa sera nula-).

Por su parte, los Cédigos Civiles Chileno (articulo 1506) y

Ecuatoriano (articulo 1549) establecen que en la obligacién facul-
tativa el acreedor no tiene derecho para pedir otra cosa que aque-
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lla que el deudor esta directamente obligado, o si dicha cosa pe-
rece sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en
mora, no tiene derecho para pedir cosa alguna.

— Andlisis.

Como hemos expresado en nuestros comentarios al articulo
1168 del Cadigo Civil, la prestacidn “in obligatione” es la presta-
cién principal, mientras que la prestacion o las prestaciones en fa-
cultad de solucioén son las accesorias.

En tal sentido, la regla del articulo 1169 es de plena légica
al plantear que la prestacion accesoria (hemos sefialado que pue-
de tratarse de varias prestaciones) sigue la suerte de la principal.
Por ello, si la prestacion principal resultase nula o imposible de
ejecucién, dicha situacion determinaré la extincién de la obligacién
facultativa, independientemente de si la prestacién o prestaciones
accesorias contintian siendo susceptibles de ejecucion.

Consideramos preciso indicar que es indiferente la causa por
la cual resulta imposible la prestacién principal, para gue rija el
numeral bajo comentario.

Creemos que si la prestacién principal resultase imposible
de ejecutar por culpa del acreedor, la obligacion se extinguiria y el
acreedor tendria el deber de sufragar los dafios y perjuicios que
hubiese ocasionado al deudor.

Si la prestacidn principal resultase imposible sin culpa de las
partes, la obligacién se extinguiria, sin tener derecho el deudor a
reclamar contraprestacién alguna, si la hubiere.

Por su parte, el Doctor Ledn Barandiarant” sefiala que: “Si la

prestacion de primer grado, la Gnica in obligatione, resulta impo-
sible por culpa de! deudor, el acreedor no podra exigir la presta-

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, P4gina 91.
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cion de segundo grado, la dada en facultad de pago precisamente
por este Ultimo caracter, por tratarse sélo de una opcién para el
pago, exclusivamente de parte del deudor. (Con ello queda dicho
que no puede prosperar el criterio que propugnase que la elec-
cidén puede pertenecer a un acreedor, y ni siquiera a un tercero:
es un privilegio exclusivo del deudor). Es asi criticable la decision
del articulo 648 del Cédigo Argentino, que permite al acreedor de-
mandar ya el precio de la cosa perecida, ya la prestacion acceso-
ria.”

E!l supuesto que resulta de mayor interés es aquel en el cual
la prestacién principal deviniese en imposible por culpa del deu-
dor. Podria pensarse que en este caso seria justo que el deudor
cumpliese ejecutando la accesoria. Pero tal situacion no se podria
dar, ya que al resultar imposible la prestacion principal se ha ex-
tinguido la obligacion. En este caso, no se podra ejecutar la obli-
gacion; lo que traerda como consecuencia que el acreedor no deba
ejecutar su contraprestacion -si la hubiere- y que el deudor deba
sufragar a su acreedor los dafnos y perjuicios ocasionados por su
incumplimiento.

Consideramos que la solucién anotada en el parrafo anterior
guarda relacién con la naturaleza de las obligaciones facultativas.
De admitir la solucidon contraria (aquella en que el deudor podria
cumplir ejecutando la prestacion accesoria), estariamos disipando
parte importante de la ya de por si tenue linea que distingue a las
obligaciones facultativas de las obligaciones alternativas.

Sin embargo, a pesar de ser la anotada la solucion técnica-
mente correcta, dudamos que sea la que revista mayor justicia.
Pero no nos olvidemos de que estamos frente a una obligacién
facultativa y no ante a una alternativa.

Concuerda con el principio previsto por el articulo 1169 del
Cadigo Civil Peruano de 1984, la generalidad de la doctrina de

nuestra tradicién juridica. Sélo por citar algunos ejemplos, mencio-
naremos que Eduardo B. Busso® sefiala que este principio, inclu-

(2) BUSSO, Eduardo B. Op cit., Paginas 445y 446.
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80, rige aun cuando la prestacion accesoria (es decir aquella que
esta in facultate solutionis) esté exenta de cualquier vicio. A de-
cir de Alfredo Colmo®, la obligacién accesoria no influye sobre la
principal ni aun cuando se anula.

Consideramos conveniente precisar en este punto que en lo
referente al riesgo de pérdida de la prestacién principal o, dicho
de otro modo, en lo relativo a la imposibilidad de ejecutar la pres-
tacion principal, pensamos que resultarian de aplicacion a este
punto, mutatis mutandis, Ios principios que el Codigo Civil Pe-
ruano de 1984 establece como teoria del riesgo para las obliga-
ciones de dar bienes ciertos, en su articulo 1138. Creemos que
estos principios resultan mas acordes a la naturaleza de la obliga-
cion facultativa que aquellos recogidos en los numerales 1165 y
1166, referidos a las obligaciones alternativas, ya que en estos ul-
timos nos encontramos por lo menos con dos prestaciones princi-
pales, por lo que se incorporan a esta materia diversas posibilida-
des en relacion al cumplimiento de cualquiera de las prestaciones
que no hayan devenido en imposibles. Creemos que postular o
contrario, si bien podria considerarse I6gicamente correcto, des-
truiria el principio juridico de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, ademéas de desnaturalizar a la obligacion facultativa®.

(3) COLMO, Alfredo. Op cit., Pagina 255.

(4) Hace algunos anos, siendo todavia alumnos de Derecho, los ahora

abogados y amigos nuestros, Juan Rivadeneyra Sanchez y José Al-
varo Quiroga L.edn, hicieron un interesante estudio sobre este punto,
relativo a la posibilidad de cumplimiento de la obligacién facultativa
con la prestacién accesoria, si la principal hubiese devenido en im-
posible por culpa del deudor. Precisaban los siguientes conceptos
(RIVADENEYRA SANCHEZ, Juan y QUIROGA LEON, José Alvaro.
Las Obligaciones Facultativas. En Thémis N2 5, Revista de Derecho
editada por estudiantes de la Pontificia Universidad Catélica del
Peri, Segunda Epoca, Paginas 67 y siguientes. Lima, 1986.):
“Las obligaciones facultativas tienen dentro del derecho obligacional
un rasgo que las particulariza, y es el gran margen de decisién que
otorgan al deudor de la prestacién, es decir, se asume que en una
obligacién asi contraida, el deudor se encuentra en posicién mas cé-
moda, (esto explica que en caso de duda se tenga a una obligacién
por facultativa antes que por alternativa), y el articulo 1171 es mues-
tra de que nuestro legislador ha optado en su favor. Asi queda esta-
blecido, por lo demas, en la exposicién de motivos.
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La obligacién facultativa es conceptuada como aquella en cuya vir-
tud, el deudor se obliga a la ejecucion de una sola prestacion pu-
diendo, a su libre decisién, sustituirla por otra (de alif el clasico dis-
tingo que coloca a la principal in obligatione y a la accesoria in
facultate solutionis). De tal modo que la prestacién accesoria no
es susceptible de ser exigida en ningun caso por el acreedor.

Respondiendo, pues, a las interrogantes planteadas, tenemos:

- Pedro se obligé a entregar a Alberto un reloj determinado (bien
cierto), se establecié ademas que podia liberarse entregando un
lapicero también determinado (bien cierto).

- Elreloj, materia del trato, es destrozado culposamente por Pedro,
tornandose en imposible la prestacién principal.
¢ Subsiste vinculo obligacional entre Pedro y Alberto?

Aplicando literalmente el articulo 1169, podriamos responder que
no queda obligacién entre ellos, pero atendiendo a la naturaleza
de la obligacién facultativa, es claro que Alberto ha aceptado
quedar satisfecho con cualquiera de las dos prestaciones (reloj o
lapicero), por lo que no habria motivo practico que impida a Pe-
dro pagar con el lapicero, ya que de no ser asi, Pedro podria ver-
se compelido a pagar por inejecutar una obligacién (si ocasiona
con ello dafios a Alberto), siendo que tiene posibilidad de ejecutar
una prestacién, y por lo tanto, cumplir con la obligacién. No obs-
tante, como ya se dijo, del articulo 1169 se desprenderia que no
habiendo ya obligacién, no tiene Pedro nada que cumplir; este ra-
zonamiento, valido por cierto, deja de lado la razén principal de
todos los problemas que estamos atendiendo. Este es el acuer-
do de dos partes respecto a prestaciones determinadas (reloj o
lapicero). Pedro y Alberto se vincularon con ese propésito, y la
eventualidad de una inejecucion, no era lo que despertaba su in-
terés, sino muy por el contrario, “la ejecucion” fue lo que los llevéd
a pactar. Por lo tanto, es nuestro parecer que mientras pueda
darse cumplimiento al acuerdo de voluntades, éste debe ser pro-
tegido. Sin embargo, dado que la prestacion accesoria no puede
ser exigida, Pedro puede optar por inejecutar o cumplir pagando
con el lapicero. Alberto no tiene nada que decir frente a su deci-
sion.

Diferente seria el caso si el reloj hubiera perecido sin culpa de
Pedro. Si asi hubiese ocurrido, éste quedaria liberado de la pres-
tacién, aplicandose sin reparos lo dispuesto en el articulo comen-
tado.

Esta es, a nuestro entender, una interpretacién menos técnica
{(puesto que topa con obstaculos como la literalidad misma del ar-
ticulo, la determinacién de la obligacidn facultativa por la presta-
cién principal y el articulo 1138, inciso 1, aplicable al caso pre-
sentado), pero mas coherente con la doctrina del Derecho
obligacional.”

Hasta aqui las expresiones de los Doctores Rivadeneyra y Quiroga.



Similar preocupacién que la expresada por los Doctores
Rivadeneyra y Quiroga fue la que llevé al Doctor Guillermo Boza Pro
(BOZA PRO, Guillermo. Op cit., Paginas 72 y 73.) a tratar el tema.
Los argumentos de Boza fueron los siguientes:

“Tratdndose de incumplimiento por causas imputables al deudor, de-
bido a la intencién de éste (dolo) o a su negligencia (culpa
inexcusable o culpa leve), de la prestacién principal, la actitud ilicita
del deudor le acarrea la obligacién de satisfacer una indemnizacién
de danios y perjuicios. Consecuentemente: si la prestacién principal
adolece de nulidad, la obligacién nunca nacié. Por el contrario, la im-
posibilidad sobreviniente extingue la obligacién, pudiendo demandar
el acreedor en este caso, una indemnizacion por los dafos y perjui-
cios ocasionados, si el incumplimiento se verificé por culpa del deu-
dor.

Sin embargo, respecto de lo sefalado Ultimamente, hay quienes
sostienen que el deudor tiene la facultad de pagar con la prestacioén
accesoria en reemplazo de la indemnizacién. Por otro lado, se sos-
tiene que el acreedor tiene derecho a exigir el precio de la presta-
cién o la prestacién accesoria.

Analizaremos las dos posiciones separadamente, empezando por la
segunda:

Dicho cuestionamiento procede del Cédigo Civil Argentino. Senala
en su articulo 648 lo siguiente: ‘Si el objeto de la prestacion principal
hubiere perecido o se hubiese hecho imposible por culpa del deu-
dor, el acreedor puede pedir el precio de lo que ha perecido o la
cosa que era el objeto de la prestacién accesoria.’

Comentando el articulo, Borda sefala que: ‘...Al autorizar a reclamar
el objeto de la prestacion accesoria, el Cédigo parece separarse del
principio de que la opcién sélo corresponde al deudor; sin embargo
la ley ha creido equitativo brindar al acreedor mayores posibilidades
juridicas cuando el deudor es culpable del incumplimiento.’

En igual sentido se pronuncia Lafaille: ‘El articulo 648 nos presenta
una anomalia muy curiosa: que se haya querido imponer una pena
que no parece justificada (...). Es cierto que se podria arguir que en
virtud de su culpa el obligado viene a perder la ventaja que significa
la facultad abierta a su favor, pero esto tampoco parece razonable
desde que, el acreedor tiene dentro del derecho comun, la manera
practica de indemnizarse, exigiéndole el cumplimiento de la presta-
cién unica...".

Como se aprecia, este derecho consagrado al acreedor, por la codi-
ficacion argentina, no esta acorde con las caracteristicas de la obli-
gacion facultativa. A tenor de lo expuesto por los comentaristas cita-
dos, la explicacién de tal norma se encontraria en imponer una pe-
nalidad al deudor por la inejecucién de la obligacion, por culpa suya.
Sin embargo, debe precisarse, que aun en este supuesto, se esta
desnaturalizando la obligacion, desde que la Unica prestacién que
se debe es la principal, y al ser imposible de cumplirse (indepen-
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— Concordancias nacionales.

Nulidad de la obligacién principal y de las obligaciones acce-

sorias, articulo 224, tercer parrafo del Cédigo Civil.
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dientemente de que sea con culpa o sin ella), automaticamente la
obligacién queda extinguida.

Esta opcién legislativa -que no es amparada por la propia doctrina
argentina- no esta recogida en otras codificaciones, con excepcién
del cédigo civil paraguayo de 1987. Han quedado sefialados los fun-
damentos que demuestran lo equivocado de dicha tesis, que indu-
dablemente atenta contra la naturaleza de la obligacién facultativa.
En todo caso -en nuestra legislacion-, el acreedor solamente tiene
derecho a la indemnizacidn de dafos y perjuicios (que comprende
tanto el dafio emergente, como el lucro cesante), al amparo de lo
establecido en el titulo correspondiente a la inejecucién de las obli-
gaciones.

Estos argumentos que acabamos de esgrimir resultan aplicables al
primer cuestionamiento que nos plantedramos, que radica, como de-
jaramos anotado lineas arriba, en la posibilidad que tiene el deudor,
de reemplazar la indemnizacién pagando con la prestacién acceso-
ria.

Es decir, que segun los principios que informan la obligacién faculta-
tiva, al resultar imposible la prestacién principal (con culpa), el deu-
dor sera pasible, en su caso, de los dafios y perjuicios ocasionados,
sin que pueda alegar que paga con la prestacién accesoria.
Ciertamente, dependiendo de la autonomia de la voluntad de las
partes, el acreedor puede aceptar que se ejecute la prestacion acce-
soria en lugar de la indemnizacion ahora debida por el deudor. Sin
embargo, de darse tal supuesto, no estariamos ya ante el cumpli-
miento de la obligacién que originariamente se contrajo (facultativa),
sino ante otra distinta, ajena totalmente a la primera: la obligaciéon
facultativa se extinguid.”

Mas recientemente, un alumno de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, el sefior Cayo César
Galindo Sandoval realizé un minucioso trabajo monografico sobre el
tema, titulado “Obligaciones facultativas: Imposibilidad de fa presta-
cién principal por causa imputable al deudor”, el mismo que fue pre-
sentado en el marco del curso “Investigacion Juridica 1I”, en el mes
de junio de 1994.



— NULIDAD O IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION ACCESO-
RIA.

Articulo 1170.- “La obligacion facultativa se convierte en
simple si la prestacion accesoria resulta nula o imposible de cum-
plir.”

— Fuentes nacionales del articulo 1170.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836; ni el Cddigo Civil de 1852.

El tema es abordado por primera vez en nuestro pais por el
Proyecto de Cédigo Civil de 1890, en sus articulos 1516: “La nuli-
dad de la prestacién accesoria, no invalida la obligacion facultati-
va en cuanto a la prestacion principal.”; y 1520: “Subsiste la obli-
gacién facultativa respecto a la prestacion principal, aun cuando
se pierda o deteriore la cosa que es objeto de la prestacion acce-
soria, 0 aunque sea imposible el hecho, o la omisién que constitu-
ye esta prestacion.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no abordé el particu-
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lar, asi como tampoco el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto
de la Comisién Reformadora, de 1926; ni el Proyecto de Cddigo
Civil de la Comision Reformadora, de 1936; asi como tampoco el
Cddigo Civil de 1936; ni la Alternativa de la Ponencia del Doctor
Jorge Vega Garcfa, del afio 1973.

En cambio, el tema fue tratado por el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, articulo 48: “La obligacion facultativa se convierte en
simple si la prestacion accesoria resulta nula o imposible de cum-
plir.”; norma que recogieron el Proyecto de la Comisién Reforma-
dora, del afio 1981, articulo 1190: “La obligacién facultativa se
convierte en simple si la prestacidon accesoria resulta nula o impo-
sible de cumplir.”; y el Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984, articulo 1138: “La obligacion facultativa se convierte en sim-
ple si la prestacién accesoria resulta nula o imposible de cumplir.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coincide con el articulo 1170 del Codigo Civil Peruano, entre
otros Cddigos, el Argentino, articulo 649: “No tendra influencia al-
guna sobre la prestacion principal, ni la pérdida o deterioro de la
cosa, ni la imposibilidad del hecho o de la omisién que constituye
el objeto de la prestacién accesoria”; y articulo 650: “La nulidad
del acto juridico por motivo del objeto de la prestacién accesoria
no induce nulidad en cuanto a la prestacién principal.”

— Anadlisis.

Si bien lo accesorio siempre sigue la suerte de lo principal,
evidentemente no ocurre lo mismo con lo principal respecto de lo
accesorio.

Simplemente debemos precisar, de acuerdo con nuestras
planteamientos anteriores, que si la obligacion facultativa esta
constituida por una prestacién principal y una accesoria, y es la
prestacion accesoria la que resulta imposible de cumplir, esta obli-
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gacion se convertird en una de objeto simpie y se regird por las
reglas de esta ultima categoria de obligaciones. Pero podria ocu-
rrir que la obligacion facultativa esté constituida por una presta-
cion principal y por dos o mas prestaciones accesorias. En tal
sentido, la obligacién sélo llegara a convertirse en simple, en la
medida en que resultasen imposibles de cumplimiento la totalidad
de prestaciones accesorias, pues mientras se pueda ejecutar al-
guna de ellas, la obligacién continuara siendo una facultativa.

Pero debe mencionarse que aquel no serd el Unico modo a
través del cual la obligacion facultativa se convertira en simple,
pues la forma comun en que esto ocurrird se produce a través de
la eleccion que efectda el deudor para cumplir pagando, ya sea
con la prestacion principal o con la prestacion accesoria.

— Concordancias nacionales.

Teoria del riesgo en las obligaciones de dar bien cierto, arti-
culo 1138, inciso 52, del Cadigo Civil / Imposibilidad de la presta-
cion sin culpa de las partes, articulo 1156 del Cédigo Civil / Nuli-
dad de la obligacién principal de las obligaciones accesorias, arti-
culo 224, tercer parrafo, del Cddigo Civil.
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- SUPUESTO DE DUDA ACERCA DE SI LA OBLIGACION ES
ALTERNATIVA O FACULTATIVA. SOLUCION DEL
PROBLEMA.

Articulo 1171.- “En caso de duda sobre si la obligacion es
alternativa o facultativa, se la tiene por facultativa.”

— Fuentes nacionales del articulo 1171.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederaciéon Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cédigo Civil de
1852,

El tema fue abordado por primera vez en nuestro pais por el
Proyecto de Cddigo Civil de 1890, articulo 1521: “En caso de
duda sobre si una obligacion es alternativa o facultativa, se en-
tiende que es alternativa.”; seguido por el Primer Anteproyecto de
Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,
de 1925, articulo 154: “En caso de duda sobre si la obligacién es
alternativa o facultativa, se tendra por facultativa.”; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, articulo 145: “En caso de duda saobre si la obligacion es al-
ternativa o facultativa, se tendra por facultativa.”; el Proyecto de
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Cadigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, articulo 1189:
“En caso de duda sobre si la obligacién es alternativa o facultati-
va, se tendra por facultativa.”; y el Cddigo Civil de 1936, articulo
1199; “En caso de duda sobre si la obligacién es alternativa o fa-
cultativa, se la tiene por facultativa.”

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, el
tema fue abordado por la Alternativa de la Ponencia del Doctor
Jorge Vega Garcia, del afio 1973, articulo 42: “En caso de duda
sobre si la obligacién es alternativa o facultativa, se la tiene por
facultativa.”; por el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, articulo 49:
“En caso de duda sobre si la obligacién es alternativa o facultati-
va, se la tiene por facultativa.”; por el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, articulo 1191: “En caso de duda so-
bre si la obligacion es alternativa o facultativa, se la tiene por fa-
cultativa.”; y, finalmente, por el Proyecto de la Comisidn Revisora,
del afio 1984, articulo 1139: “En caso de duda sobre si la obliga-
cion es alternativa o facultativa, se la tiene por facultativa.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1171 del Cadigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 661), el
Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 424) y el Cdédigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1346).

También son de! mismo tenor el Cédigo Civil Ecuatoriano
(articulo 1550), el Chileno (articulo 1507), y el Anteproyecto Para-
guayo de Luis de Gasperi (articulo 976). En igual sentido prescri-
be el Cddigo Paraguayo en su articulo 494,

El Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 431, tercer
parrafo), se diferencia del Cédigo Peruano cuando establece que
en caso de duda sobre si la obligacién es alternativa o facultativa,
se tendra por alternativa; y es similar al Cédigo Civil Uruguayo
(articulo 1359 -en caso de duda sobre si la obligacién es alternati-
va o facultativa, establece que se considerara alternativa-).
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Por su parte, el Codigo Civil Argentino (articulo 651) estable-
ce también criterio diferente al peruano, ya que en caso de duda
sobre si la obligacién es alternativa o facultativa, norma que se
debe tener por alternativa.

-~ Analisis.

En virtud del articulo 1171 del Cédigo Civil Peruano, se esta-
blece que si hubiese alguna duda en la interpretacion de si la obli-
gacion existente es alternativa o facultativa, se tendra ésta por fa-
cultativa. La razon se fundamenta en que la obligacién facultativa,
dada la regulacién del Cédigo Civil Peruano, resulta en algunos
extremos mas beneficiosa o favorable para el deudor que la obli-
gacion alternativa; y por esta razén, a través del articulo 1171, se
busca favorecer al deudor.

Este principio recoge en su integridad aquel del articulo
1199 del Cddigo Civil de 1936.

En este punto queremos efectuar dos precisiones.

La primera consiste en que, para la interpretacién de un
caso de duda acerca de si la obligacion es alternativa o facultati-
va, no ocurre que ante una simple duda deba optarse porque se
trata de una obligacidn facultativa, sino que tal supuesto debera
ser asumido, en todo caso, de subsistir la duda extrema, luego de
haber aplicado al acto materia de andlisis las regias sobre inter-
pretacion del acto juridico contenidas en los articulos 168 a 170
del Cédigo Civil (de tratarse de una obligacién generada a través
de un negocio juridico) o, si se tratase de una obligacién surgida
en virtud de la ley, luego de aplicar los principios interpretativos
generales acerca de las normas legales.

A través de estos procesos interpretativos podria llegarse,
validamente, a la conclusién de que se trata de una obligacion al-
ternativa y no necesariamente de una obligacién facultativa; o,
muy bien, llegarse también a la conclusién opuesta, de que se
trata de una obligacién facultativa. De llegarse a alguna de esas
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respuestas, no sera de aplicacién, evidentemente, lo dispuesto
por el articulo 1171 del Cédigo Civil, pues no habria duda alguna
gue despejar, ya que ésta habria sido resuelta.

Es solo si subsistiese la duda después de haber aplicado di-
chos principios interpretativos, que debemos llegar a la conclusion
(en virtud de la aplicacién del articulo 1171) de que se trata de
una obligacién facultativa y no de una alternativa. A decir de
Héctor Lafaille™, por la similitud de ambas situaciones, como tam-
bién por las normas defectuosas de ciertos contratos o clausulas
testamentarias, suele ofrecer dificultades el discernir si el vinculo
responde al tipo alternativo o facultativo; apreciandose el interés
practico del problema al contemplar el diverso efecto que fluye de
estas dos categorias. De este modo -agrega Lafaille-, seguramen-
te debe recomendarse un minucioso analisis del instrumento y de
las circunstancias para llegar a soluciones acertadas; pudiéndose
afirmar que si el acreedor sélo tiene derecho a exigir una presta-
cion, no habria dificultad alguna en concluir que estamos en pre-
sencia de una obligacion facultativa y no de una alternativa.

Por su parte, el Doctor H. Gustavo Palacio Pimentel® esta-
blece que si bien en el campo tedrico las diferencias entre una
obligacion alternativa y una facultativa son claras, no sucede lo
mismo en el terreno de los hechos, ya que todo depende de las
contingencias y modalidades de cada caso; queda su apreciacion
librada al criterio judicial, de conformidad con las pruebas aporta-
das al efecto. Asi -sefiala Palacio Pimentel-, los jueces deberan
considerar la intencién real de las partes, antes que el sentido lite-
ral de los términos. En tal sentido -agrega-, uno de los mejores
medios para reconocer si la obligacién es alternativa o facultativa,
consiste en investigar si el acreedor debe demandar ya una u otra
de las cosas debidas, o si Unicamente debe demandar una cosa.
De este modo, en el primer caso la obligacion sera alternativa,
mientras que en el segundo serd facultativa.

(1)  LAFAILLE, Héctor. Op cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 125.

(2) PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Las Obligaciones en el Derecho
Civil Peruano, Tomo |, Paginas 236 y 237. Tercera edicién, Editora y
Distribuidora de Libros Huallaga E.I.R.L. Lima, 1990.
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De acuerdo con el tratadista argentino Luis Maria Boffi

Boggero®, es facil comprender que ciertas redacciones contrac-
tuales ofrezcan verdadera duda acerca de si se convino una obli-
gacion alternativa o una facultativa; lo que sera importante esta-
blecer dadas las diferentes consecuencias juridicas que ambas
producen),

(3)
(4)

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op cit., Tomo Il, Paginas 450 y 451.
El Doctor José Ledn Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José. Op.
cit., Tomo li, Paginas 92 y 93.) expresaba un parecer similar respec-
to de este punto:

“En lo que atafie al articulo 1199 (se refiere al Cédigo Civil de 1936),
debemos decir que los codigos argentino (articulo 651) y chileno (ar-
ticulo 1507) prefieren que se repute la obligacién como alternativa.
Lafaille ha criticado la solucién, observando que la solucién Iégica
debe ser que se presuma existir obligacién facultativa, porque con
ello se favorece al deudor y se facilita su exoneracién. Sin embargo,
la solucién que domina es la inversa, pues como repara Colmo, la
obligacidn facultativa crea una situacién de excepcién en favor del
deudor, que por ello la ley no debe presumir; siendo, por el contra-
rio, sensato que la presuncién sea de que exista obligacion alternati-
va, por ser ésta de mas frecuente aplicacién; por lo que se impone
el principio de eo quod plerumque fit.

Por su parte Galli, en sus anotaciones a la obra de Salvat, ha escri-
to: ‘La presuncidn de libertad es preferible a la de obligacién, cuando
existen dudas sobre si una persona se ha obligado realmente o no.
Pero si no existe duda acerca de que hay una obligacién y un deu-
dor, y la duda se refiere a la naturaleza de la obligacion contraida,
es mas juridica la solucién que facilita la extincién de la obligacion
por cumplimiento, que la que prefiere la extincidn de la obligacion
por imposibilidad. Puesto que las obligaciones se contraen para
cumplirse, lo normal es que lleguen a su término ordinario, que es el
cumplimiento. Lo anormal y lo extraordinario seria que concluyan sin
estar cumplidas. No es l6gico suponer lo excepcional.’

Pero, en todo caso, lo que precisa ante todo es averiguar cual fue la
intencién de las partes, esto es, proceder a la interpretacién de lo
convenido. ‘Si tedricamente -se lee en Riviére, Weiss y Frenneley-
las diferencias que separan la obligacién alternativa de la facultativa
estan bien sefaladas, en el hecho, algunas veces, podra no resultar
facil distinguir una de otra. Las férmulas empleadas por las partes
pueden ser oscuras y ambiguas. Si mieux n’aime le débiteur
payer telle chose... o avec taculté de payer telle chose, son ex-
presiones conforme a las cuales se caracteriza habitualmente la
obligacién facultativa. En defecto de estas férmulas, o de otras se-
mejantes, que no dejen lugar a equivocacion, los jueces deberan de-
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La segunda reflexién respecto de la norma bajo comentario
(el articulo 1171 del Cédigo Civil Peruano) se centra en nuestra
preocupacién por la vigencia del arraigado principio -proveniente
del Derecho Romano- de que en situaciones de duda, como la
planteada por el articulo 1171 del Cédigo Civil, debe optarse le-
galmente por favorecer al deudor y no al acreedor®. En nuestra
opinién, no estamos en un mundo en el cual, en la gran mayoria
de contratos, el acreedor sea la parte fuerte de la relacion
obligacional, mientras que el deudor sea la parte mas debil. Pen-
samos concretamente en los miltiples contratos celebrados por
adhesién, en los cuales, precisamente, los acreedores de los bie-
nes o servicios son los simples ciudadanos, mientras que los deu-
dores de los mismos son grandes empresas, que en muchos ca-
sos constituyen monopolios u oligopolios en el mercado.
Raymundo M. Salvat®, en abono de la posicién doctrinaria y le-
gislativa recogida por el Cddigo Civil Peruano, sefiala, dentro del
principio favorable al deudor, que las ventajas de la obligacién fa-
cultativa sobre la alternativa estarian en que en !a primera, si la
prestacién del titulo se vuelve imposible sin culpa del deudor, la
obligacién se extingue y el deudor queda liberado; mientras que la
liberacién en la obligacién aiternativa exige que la imposibilidad

cidir segun las reglas de la interpretacién. Se ha dicho (Delvincourt,
Tomo |l, Pagina 131, Nota 1.) que uno de los mejores medios para
reconocer si la obligacién es alternativa o facultativa consiste en in-
vestigar, conforme a la formula empleada, si el acreedor debe de-
mandar ya bien una u otra de las cosas debidas, o si él no debe de-
mandar sino sélo una cosa; en el caso primero, la obligacion sera al-
ternativa; serd facultativa, en el segundo caso. Por lo demas, los
jueces deberan, conforme a las reglas del articulo 1557, considerar
la intencion real de las partes, mas que atenerse al sentido literal de
los términos. Asi una obligacion facultativa, conforme a su sentido li-
teral, podra ser juzgada como que no constituye en realidad una
obligacién alternativa (Larombiére, sobre el articulo 1196, Nimero 2;
Demolombe, Tomo Il, Nimero 32.). Destacaremos, en fin, que una
cobligacién alternativa puede ser facultativa, pues después de haber
abarcado alternativamente varias cosas, se puede reservar la facul-
tad de pagar de ella una o varias cosas sustitutorias.”

(5) En tal sentido, Giorgi es también partidario de favorecer al deudor.
GIORG!, Giorgio. Op. cit., Tomo IV, Paginas 458 y 459.

(6) SALVAT, Raymundo M. Op cit., Tomo |, Pagina 518.
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inimputable del cumplimiento ocurra con todas las prestaciones
del titulo.

Esto simplemente a manera de reflexién, ya que el precepto
del Cédigo Civil se justifica, sin embargo, porque habia que en-
contrar una salida ante la duda insoluble, vale decir, ante aquella
duda que subsista luego de haber aplicado a la obligacién todas
las normas y criterios de interpretacién (ya sea de los actos juridi-
cos o de la ley). Adicionalmente, debemos manifestar que la solu-
cién del Cédigo resulta adecuada, por ser mds comunes las obli-
gaciones facultativas que las alternativas (a pesar de que ambas -
de por si- son de ocurrencia escasa; siendo la obligacién facultati-
va mas comun la de dar en pago moneda extranjera, la cual, sal-
vo pacto en contrario, puede ser cumplida en la moneda pactada
0 en moneda nacional).

Debemos mencionar, no obstante, que como puede deducir-
se de las fuentes y concordancias extranjeras del articulo 1171
del Cédigo Civil Peruano de 1984, existe otra corriente legislativa
cuyo principal exponente es el Cddigo Civil Argentino, el mismo
que establece en su articulo 651 que en caso de duda si la obli-
gacién es alternativa o facultativa, se la tendra por alternativa.
Como establece Héctor Lafaille, Don Dalmacio Vélez Sarsfield, en
la nota a este articulo del Cddigo Argentino (del que es autor), si
bien se extendid en consideraciones acerca de las diferencias
existentes entre las obligaciones alternativas y facultativas, no ex-
plicé nada acerca del temperamento adoptado, presumiendo
Lafaille que Vélez se inclind hacia lo mas frecuente en el comer-
cio juridico, pues la hipétesis preferida por dicho Cédigo Civil, a
entender del mencionado autor, es la que se presenta con mayor
facilidad en la practica.

Por su parte, Raymundo M. Salvat” sefiala que en abono de
la solucion adoptada por el articulo 651 del Cédigo Civii Argenti-

no, se puede agregar que la presuncion de libertad es preferible a
la obligacién, cuando existen dudas sobre si una persona se ha

(7)  SALVAT, Raymundo M. Op cit., Tomo |, Paginas 518 y 519.
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obligado realmente ¢ no; pero si existe duda acerca de que hay
una obligacién y un deudor, y la duda se refiere a la naturaleza
de la obligacion contraida, es mas juridica la solucidn que facilita
la extincién de la obligacidon por cumplimiento, que prefiere a la
extincion de la obligacidn por imposibilidad, puesto que las obliga-
ciones se contraen para cumplirse, siendo lo normal que fleguen a
su término ordinario, es decir, al cumplimiento; ya que lo anormal
y lo extraordinario seria que concluyan sin estar cumplidas; razén
por la cual no es légico suponer lo excepcional.

En nuestro medio, el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet® se
manifiesta partidario del sistema adoptado por el Cédigo Civil Ar-
gentino, y por tanto contrario al establecido por el Cédigo Civil Pe-
ruano. Funda sus argumentos en los términos de los profesores
argentinos Alterini, Ameal y L.épez Cabana, sefialando que el cri-
terio del Cédigo Civil de ese pais es atinado, por cuanto fa obliga-
cion facultativa establece una facultad excepcional en beneficio
del deudor que, como tal, debe encontrarse claramente estipula-
da; y, en caso contrario, debe primar el principio de buena fe, que
indica que toda obligacién se pacta para ser cumplida. Agrega
Arias-Schreiber que, a pesar de que el principio adoptado por el
Cadigo Civil Peruano de 1984 mantiene la misma linea que el Co-
digo derogado, y no obstante que este precepto no ha creado difi-
cultades practicas, cree conveniente evaluar la posibilidad de mo-
dificacion de la norma bajo comentario, siguiendo -segun él- a la
mayoria de los Cédigos extranjeros.

Luego de haber concluido el andlisis de las obligaciones al-
ternativas y facultativas, consideramos conveniente enumerar las
semejanzas y diferencias existentes entre ellas:

— Semejanzas:

(a) Ambas son obligaciones de objeto plural (pluralidad de pres-
taciones).

(8) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op cit., Tomo I, Péginas 15y 16.
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(©)

(e)

()

No obstante elio, debemos reiterar que no existe unanimidad
entre los diversos autores, respecto de considerar a la obli-
gacién facultativa como una de objeto plural. Asi, Giorgi®
sefiala que bajo el nombre de obligaciones facultativas, el
lenguaje forense ha reunido todas las obligaciones simpies,
en las cuales el deudor goza por un favor excepcional, de la
facultad de liberarse pagando una cosa diferente; agrega
que es, pues, una sola, en estas obligaciones, la cosa debi-
da, y que la otra prestacion con que el deudor puede liberar-
se, no esta mas que in facultate solutionis.

En ambas se debe ejecutar sélo una de las prestaciones.

En las obligaciones alternativas quien deba practicar la elec-
cion no podra elegir parte de una prestacion y parte de otra
(articulo 1162). En las obligaciones facultativas el deudor de-
bera cumplir, integramente, con la prestacion principal o con
la accesoria, sin la posibilidad de cumplir con parte de una y
parte de otra.

Ambas obligaciones pueden consistir en un dar, hacer o no
hacer.

En ambas, las diversas prestaciones pueden o no tener
equivalencia econémica entre si.

En ambas, las prestaciones deben ser independientes una
de otra, ya que la ejecucion de una de ellas debera satisfa-
cer al acreedor, con absoluta prescindencia de las no elegi-
das.

— Diferencias:

(a)

(9)

Las prestaciones objeto de la obligacién alternativa se en-
cuentran todas ellas en igualdad de condiciones. Todas tie-

GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 458.
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nen ei mismo nivel (todas son principales); mientras que en
la obligacion facultativa sélo una de las prestaciones es prin-
cipal, con una o mas de una accesoria.

(b) Sitodas las prestaciones de la obligacién alternativa, menos
una, resultan nulas o imposibles de cumplir sin culpa de las
partes, debe ejecutarse la que aun es posible cumplir, pues-
to que la obligacién se convierte en simple (articulo 1167);
mientras que en la obligacion facultativa si la prestacion prin-
cipal deviené en nula o imposible de cumplir, se extingue la
obligacién, pues la prestacién accesoria sigue la suerte de la
principal (articulo 1169). La obligacidn facultativa se convier-
te en simple si la prestaciéon accesoria resulta nula o imposi-
ble de cumplir.

(c) En las obligaciones alternativas la eleccién de ia prestacion
a ejecutar corresponde al deudor, pero puede atribuirse esta
facultad al acreedor o a un tercero (articulo 1162); mientras
que en las obligaciones facultativas el derecho de efectuar el
cumplimiento con la prestacion principal o con la accesoria
corresponde Unicamente al deudor. Se podria decir que en
las obligaciones facultativas no existe “eleccidn” en estricto,
sino mas bien una decision del deudor.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1171.

En relacion con el tema de la interpretacion de la obligacién
facultativa, hemos encontrado una Ejecutoria Suprema que esta-
blece lo siguiente:

“La interpretacién de las clausulas de un contrato sobre la
naturaleza obligatoria o facultativa de la obligacidon de hacer, debe
dilucidarse en vfa ordinaria, para establecer la intencion de los
contratantes.” Ejecutoria del 23 de junio de 1927. Anales Judicia-
les, Pagina 175. (Articulo 1199 del Cddigo Civil de 1936).
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TITULO V

Obligaciones divisibles e indivisibles

y
TITULO VI

Obligaciones mancomunadas y solidarias

- ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES Y
METODOLOGICAS.

Antes de iniciar el estudio de las obligaciones divisibles e
indivisibles y de las mancomunadas y solidarias, debemos recor-
dar que estos criterios clasificatorios responden a la existencia de
obligaciones con pluralidad de sujetos, ya sea de deudores, de
acreedores, o de ambos. Estas son para Jorge Joaquin
Llambias" las obligaciones de sujeto plural, las que corresponden
a varios acreedores o pesan sobre varios deudores, con respecto
a una sola prestacion debida, y en razén de una causa Unica.

Asi, a entender de Llambias, la pluralidad de sujetos puede
ser originaria o sobreviniente; es originaria cuando desde la cons-
titucién de la obligacién se presentan varios acreedores 0 varios
deudores; y sobreviniente, cuando habiendo comenzado la obliga-
cion con un Unico sujeto, activo o pasivo, pasa a tener un sujeto
multiple, generalmente por incorporarse a la relacion obligacional
los herederos del originario acreedor o deudor que hubiese falleci-
do.

Al tratar de las obligaciones divisibles e indivisibles y de las
mancomunadas y solidarias, el legislador de 1984 ha optado -al
(1) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo il - A, Paginas 369 y 370.
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igual que el legislador de 1936- por el sistema que ha sido acogi-
do por Cddigos importantes de este siglo, entre ellos el Cédigo
Civil ltaliano de 1942.

En opinién del tratadista argentino Luis Maria Rezzénico®@,
asi como las obligaciones pueden tener un objeto multiple, es de-
cir, comprender varias prestaciones, también pueden tener plurali-
dad de sujetos, es decir, comprender varios deudores o varios
acreedores, o varios deudores y varios acreedores. Recuerda
Rezzonico que estas obligaciones son llamadas “subjetivamente
colectivas” -por Busso- o también “obligaciones de sujeto comple-
jo, maltiple o plural” -por Colmo-, por oposicidn a las de “sujeto
simple o incomplejo”, que solo tienen un deudor y un acreedor.

En opinion de Rezzénico -concordante con nuestras aprecia-
ciones vertidas al respecto en la Teoria General de este Tratado-,
la distincion existente entre las obligaciones en las que la plurali-
dad de sujetos activos o pasivos se presenta en forma de
disyuncion o de conjuncién entre los sujetos, puede existir del
lado de los deudores, o del lado de los acreedores, o de ambos a
fa vez.

Asi, Rezzdnico, al hablar de la pluralidad conjunta de acree-
dores o de deudores, sefiala que ella ocurre si los sujetos activos
o pasivos de la obligacién aparecen vinculados por fa conjuncién
copulativa “y”, o por alguna expresion conceptualmente equivalen-
te. Por ejemplo, si Juan debe pagar $ 1,000 a Pedro y Diego; si
Juan y Pedro deben pagar $ 1,000 a Diego; si Juan y Pedro de-
ben $ 1,000 a Diego y Luis.

Agrega que el principio general que rige esta especie de
obligaciones, en que varios acreedores son al mismo tiempo titu-
lares de un crédito, o distintos deudores son al mismo tiempo res-
ponsables por una prestacién, es el siguiente: “la distribucion se
cumple por cuotas iguales, a menos que exista convencion o pac-

(2) REZZONICO, Luis Maria. Estudio de las Obligaciones en Nuestro
Derecho Civil, Volumen [, Pagina 583. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1961.

456



to en contrario”. En consecuencia, cada acreedor puede exigir y
cada deudor debe satisfacer una cuota igual o proporcional de la
prestacion debida. Precisa el citado autor argentino que segun la
expresion de Giorgi y otros autores, la obligacién se determina
pro rata o en partes viriles siempre que lo permita la naturaleza
de la relacidn.

Anhade Rezzdnico que las excepciones a ese principio gene-
ral, las restricciones “u obstaculos” -dice Lafaille- que se oponen a
la aplicacion del principio, se traducen en el apotegma romano
“concursu partes fiunt”. Estas son dos y pueden resultar de la
naturaleza de la prestacion debida (que es el caso de la indivisi-
bilidad), o de la intencién de las partes o la imposicién de la ley
(que es el caso de la solidaridad, la cual -segin Rezzénico- es
una especie del género de la mancomunacion).

Al referirse a la pluralidad disyunta o alternativa, sefiala
Rezzdnico que ocurre si los sujetos activos o pasivos de la obliga-
cion, o unos y otros, aparecen vinculados por la conjuncién
disyuntiva “0”, o por una férmula o expresién equivalente. Cita
como ejemplo, si digo: “Pagaré a Fuiano o a Mengano”; si Pedro
debe $ 1,000 a Juan o Diego; si Juan o Pedro deben a Diego tal
cosa; si Juan o Pedro deben tal prestacién a Diego o Luis; o en el
caso frecuente de los depdsitos bancarios “a la orden alternativa,
reciproca o indistinta” de dos 0 mas personas que pueden retirar-
los integra e indistintamente, aunque una de ellas muera, pues se
les considera sometidos al régimen de las obligaciones solidarias.

Rezzdnico continda expresando que las obligaciones
disyuntas, en cuanto al sujeto acreedor, son relativamente fre-
cuentes, pero en cambio las obligaciones disyuntas, en cuanto al
sujeto deudor (multiple pero no conjunto sino alternativo), son ra-
ras. Apenas puede mencionarse como caso de esa naturaleza el
citado por Colmo: el deudor, previniendo que no podra pagar su
deuda, estipula en favor del acreedor el derecho alternativo de
éste de cobrar en nombre de aquél lo que le debe un tercero; y
asi, A que debe X $ a B conviene con B que éste podra cobrarse-
los a él 0 a C, quien a su vez le debe esa suma a A, “con lo cual
se extinguen alli dos obligaciones: la de A para con By lade C
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para con A.” Rezzdnico agrega que también puede resultar un
caso de obligacion disyunta, en cuanto al deudor, del movimiento
de una cuenta corriente en que pueden ser deudores del deposi-
tario, por haber girado en descubierto, aunque lo mas frecuente
€s que sean acreedores de él.

Segun ensefla Rezzoénico, en el Derecho Romano,
Justiniano resolvié en materia de institucion de herederos, lega-
dos o fideicomisos, que las obligaciones disyuntas estaban equi-
paradas a las conjuntas y que las conjunciones “0” e “y” debfan
tomarse como equivalentes. Después -agrega Rezzdnico-, ese
criterio fue abandonado, y las legislaciones y los autores moder-
nos siguen la teoria de Pothier, quien cita como ejemplo de obli-
gacion solidaria que nace de una disposicion testamentaria, la
que estd concebida en estos términos: “Mi heredero donara a los
Carmelitas o a los Jacobinos la suma de cien libras”. El heredero
-agrega Pothier- no debe, en este caso, sino una sola suma, pero
la debe por entero a cada uno de los dos conventos, que son
coacreedores solidarios; de modo que el pago de esta suma que
él haga a uno de los dos conventos, le liberara respecto de am-
bos. El ilustre romanista entendia que en tales situaciones existia
solidaridad pasiva, y sometia las obligaciones disyuntas o de suje-
to alternativo al mismo régimen de las solidarias.

A entender de Rezzdnico, éste es el criterio que justamente
ha prevalecido en la doctrina y legislacion “porque -dice Salvat- al
establecer que el crédito existe a favor de uno u otro acreedor o
que la deuda pesa sobre uno u otro deudor, sin agregar limitacién
alguna, parece |6gico pensar que las partes han querido que cada
acreedor o cada deudor tenga el derecho de exigir o la obligacién
de pagar integramente la prestacion debida, lo cual constituye,
precisamente, el cardcter esencial de la solidaridad”; agrega
Rezzdnico que, en cuanto a las relaciones de los codeudores o
coacreedores entre si, éstas estan regidas por las mismas reglas
que la ley ha consagrado para las obligaciones solidarias.

Sefiala Rezzoénico que por ello dice Lafaille que, en todos
€s0s casos, hasta que uno de los posibles acreedores no ejercite
su derecho, el verdadero duefic permanece en la oscuridad, con
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lo cual vienen a coincidir el tipo alternativo, el solidario y el de
prestacién indivisible.

Con relacién al régimen legal de esta clase de obligaciones,
Rezzénico, siguiendo la doctrina en general, se refiere a las obili-
gaciones de sujeto muitiple. Asi, en caso de pluralidad disyunta o
de sujeto alternativo, el Cddigo Civil Argentino, como ios demas,
no establece normas especificas, pero la doctrina general ensena
gue esta clase de obligaciones entrafia una verdadera solidaridad
y que ellas estan regidas por las reglas de las obligaciones solida-
rias.

En consecuencia -afiade el autor argentino-, si varias perso-
nas estan vinculadas como acreedores o como deudores en for-
ma disyuntiva o alternativa, cualquiera de esos acreedores
disyuntos o alternativos puede beneficiarse con la totalidad del
crédito o derecho de que se trate, y cualquiera de esos deudores
disyuntos o alternativos es responsable o pasible de la obligacion.
Agrega Rezzénico que en tal caso, como advirtieran Colmo,
Salvat y Lafaille, “no hay, en rigor, diferencia alguna entre fos
efectos de esta figura y los derivados de la solidaridad”; expresa
gue asi ocurriria si Juan se obliga a pagar $ 1,000 a Pedro o
Diego (acreedores alternativos o disyuntos), o si Pedro o Diego
(deudores alternativos o disyuntos) se obligan a pagar $ 1,000 a
Juan.

Recuerda Rezzonico que por aplicacion de ese principio, la
jurisprudencia argentina ha decidido reiteradamente que, tratando-
se de depodsitos bancarios “a la orden reciproca o indistinta” de
dos o mas personas, cualquiera de los depositantes (acreedores
disyuntos o alternativos) puede retirar el total de los valores, por
tratarse de acreedores solidarios; sefiala que en tal caso se apli-
can las disposiciones del Codigo Civil que rigen las obligaciones
solidarias, considerandose que esos depositos pertenecen por
partes iguales a los titulares de la cuenta, pero que pueden ex-
traerlos totalmente cada uno de ellos. De este modo -continta di-
ciendo Rezzdnico-, si todos los acreedores exigen el pago inte-
gro, el deudor debe poner la prestacién a disposicion de todos,
repartiéndola si fuera divisible; y en caso de oposicion o
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disconformidad con el reparto, debe consignar judicialmente, para
que los acreedores resuelvan ante el juez las diferencias.

En referencia al caso de pluralidad conjunta de acreedores o
de deudores, sefala Rezzénico que cada uno de aquéllos puede
exigir y cada uno de éstos debe satistacer, una cuota igual o pro-
porcional de la prestacion, siempre que la naturaleza de ésta lo
permita o que no medie estipulacion distinta; agrega que el princi-
pio o regla general en estas obligaciones es la divisibilidad, o sea,
la posibilidad del cumplimiento fraccionado o parcial de la presta-
cién, de modo que cada uno de los acreedores puede exigir su
porcién y cada uno de los deudores sdlo tiene que cumplir su par-
te. Se explica esa regla general porque, como lo indica Galli, es la
Unica que “permite a todos los obligados participar en la ejecucion
y a todos los acreedores beneficiarse con el cumplimiento” de la
obligacién, y cabe suponer que si varias personas se reiinen para
participar en una relacion obligacional, ha de ser para compartir
todas ellas los efectos propios a deudores y acreedores.

— OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES ©.

Las consecuencias juridicas generadas por las obligaciones
divisibles y las obligaciones mancomunadas son idénticas; ambas
siguen el principio de la division de los creditos o, en su caso, de
la division de las deudas. Sin embargo, puesto que tienen origen
distinto -las primeras se determinan por la naturaleza de la presta-
cion; las segundas, por la forma de obligarse- y estdn estrecha-
mente vinculadas a las obligaciones indivisibles y solidarias res-
pectivamente, se legislan en forma separada.

(3) El Doctor Manuel Augusto Olaechea, en sus comentarios al Primer
Anteproyecto de Libro V (COMISION REFORMADORA DEL COD!-
GO CIVIL PERUANO DE 1852. Op. cit., Fasciculo V, Paginas 129 a
131.), decia lo siguiente sobre esta materia:
“Las obligaciones son divisibles, cuando son susceptibles de cumpli-
miento parcial, e indivisibles, si no pueden ser cumplidas sino por
entero.
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Las consecuencias juridicas de la indivisibilidad y de la soli-
daridad -a diferencia de la divisibilidad y mancomunidad- no coin-
ciden necesariamente. Entre la indivisibilidad y la solidaridad,
como se sehala en la Exposicién de Motivos del Proyecto del Li-
bro V del Cédigo Civil de 1936, sblo existe afinidad. Ambas pue-
den nacer de la ley, aunque la indivisibilidad puede, también, na-

Asi, sl me obligo a entregar cien libras, habré contraido evidente-
mente una obligacién divisible; pero si me comprometo a hacer una
estatua o a entregar un caballo, habré asumido una obligacién
indivisible. La naturaleza de la prestacion, con entera independencia
del vinculo juridico, es lo que determina el caracter divisible o
indivisible de la obligacion.

Empero, la cuestion de la divisibilidad o indivisibilidad de las obliga-
ciones adquiere la plenitud del interés juridico cuando existe plurali-
dad de acreedores o de deudores; porque si el acreedor y el deudor
es uno solo, la obligacidn, por regla general, debe cumplirse integra-
mente, en defecto de estipulacion contraria (El articulo 2226 del Co-
digo Civil vigente estatuye regla inversa -Olaechea se refiere tanto
en este caso, como en sus otras citas, al Cddigo Civil Peruano de
1852-).

El Cédigo francés admite tres formas de indivisibilidad: la natural,
que corresponde al articulo 1217, cuando la prestacion debida es
susceptible de ejecucion parcial, bien sea material o idealmente; la
convencional, que corresponde al articulo 1218, cuando siendo la
prestacién por su naturaleza divisible, se ha querido, sin embargo, la
ejecucion integral; y la indivisibilidad solutione tantum, que se vin-
cula directamente a la nocion legal del pago y que contempla el
inciso 5 del articulo 1221.

El Cédigo Napoléon incurre en error faciimente perceptible. Confor-
me a dicho Cédigo, la obligacién es divisible o indivisible, segun que
tenga por objeto una cosa o un hecho que en su ejecucién sea o no
susceptible de division material o ideal.

Y bien, no hay obligacién que desde el punto de vista intelectual no
sea divisible: una estatua, un caballo, un cuadro, pueden sin duda
pertenecer a varios por partes indivisas. El Cédigo francés confunde
pues la prestacion y el derecho.

No hay efectivamente mas que una sola especie de indivisibilidad o
sea aquella que, como dice Dumoulin, impide al deudor ejecutar por
partes la obligacion prometida. Cuando esa calidad se deriva de la
voluntad, es simplemente accidental y proviene entonces de consi-
derar las cosas, sea bajo una relacién juridica, artistica o econémi-
ca. Tal sucede, por ejemplo, cuando la destruccién de parte de la
cosa nulifica la idea del todo, como en las obras de arte, o cuando
siendo las partes, molecularmente anélogas entre si, su valor dismi-

461



cer del pacto. En cualquier caso, cabe sefialar que la naturaleza
juridica de la indivisibilidad esté4 vinculada necesariamente a la
naturaleza juridica de la prestacién, mientras que la solidaridad
estd vinculada, también necesariamente, a la forma en que que-
den obligados los codeudores o coacreedores en la relacion co-
rrespondiente.
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nuye en proporcién geométrica, como ocurre tratdndose de la
fragmentacioén de las piedras preciosas; o relativamente a la necesi-
dad econdmica de la integridad del pago.

En rigor sélo existe pues una indivisibilidad: la material, y esa es
también la solucién admitida en la Ley sobre Obligaciones que ac-
tualmente se elabora bajo los auspicios de la Comisién Internacional
de la Paz. El concepto sobre la divisibilidad o indivisibilidad de las
obligaciones se determina por la posibilidad o imposibilidad de
fraccionarse la prestacién debida.

El Cédigo Civil puede decirse que ignora casi totalmente la modali-
dad que examinamos. Apenas pueden sefialarse los articulos 2172,
1994 y 2047, de los cuales el ptimero contempla propiamente la ma-
nera como funciona la indivisibilidad y los dos ultimos se refieren a
la indivisibilidad real de 1a garantia estipulada de modo accesorio a
la obligacién principal. Ambos articulos -1994 y 2047- concerniente
el primero a la prenda y el segundo a la hipoteca, reconocen que el
derecho de garantia concedido al acreedor y que grava sobre una
cosa cierta, mueble o inmueble, es indivisible respecto de sus efec-
tos y consecuencias: tota in toto est et tota in qualibet parte.”
Hasta aqui las palabras del Doctor Olaechea.

En parecer del Doctor José Leén Barandiaran (LEON
BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, Pagina 100.):

“El derecho romano tuvo una concepcién simple y precisa de la
divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones, reparando en el ca-
racter natural de divisible o indivisible de la prestaciéon. Dumoulin y
Pothier complicaron la teoria al introducir nuevas formas de
divisibilidad: la intelectual y la convencional. En cuanto a esta Gltima,
carece de interés considerarla especialmente, porque es ocioso de-
clarar que las partes son libres para acordar la forma de pago, inte-
gro o parcial, de la prestacion; y o Unico que importa es determinar
el sistema que rija dicho pago a falta de convencién, en prestacio-
nes que por su naturaleza sean indivisibles o divisibles. Y en cuanto
a la divisibilidad intelectual, no tiene mas valor que el de una refe-
rencia de orden abstracto: toda cosa es susceptible intelectualmente
de division; pero para el efecto del cumplimiento de las obligaciones
ha de considerarse la utilidad del acreedor, que puede desaparecer
si la prestacion no se paga integramente.

Por eso el criterio de Dumoulin y Pothier, que inspiré el articulo 1217



En la obligacidn indivisible existe prestacién anica -con plu-
ralidad de sujetos activos o pasivos- que debe cumplirse en solu-
cién Unica. En tales obligaciones prevalece un solo derecho de
crédito y, correlativamente, una sola deuda. En la solidaridad exis-
te unidad de prestacion -al igual que en la indivisibilidad-, pero,
con idéntico contenido, hay pluralidad de derechos de crédito o de

del Cédigo francés, ha merecido la critica de los autores y esta hoy
desterrado de la sana doctrina.

Sélo debe apreciarse la naturaleza de la prestacién y el interés eco-
némico que resulta de su ejecucion total o por partes.

O sea, como explica Warneyer, ‘una prestacion debe estimarse
como divisible, siempre que pueda ser dividida sin reduccién o me-
noscabo de su valor, en prestaciones parciales iguales, que corres-
pondan al numero de los participantes, y que no se distingan
cualitativamente de la prestacién total. Si la prestacién es divisible,
es divisible también la exigibilidad.”

También es explicito al respecto el Doctor Angel Gustavo Cornejo
(CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo I, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen [, Paginas 149 a 154.), cuando sostiene los siguientes
argumentos:

“En sentido gramatical toda cosa puede ser materiaimente dividida.
En sentido juridico, se considera indivisible una cosa cuando reduci-
da a partes resulta alterada en su esencia, o cuando dividida pierde
desproporcionalmente de valor. Por el contrario, es divisible una
cosa cuando cada una de las partes que de ella se separen forme
un objeto homogéneo y analogo tanto a las otras partes como a la
cosa misma.

La cosa se divide de varias maneras: por separacién material, por
designacion de limites, o intelectualmente, o por cualidad, cantidad
0 por cuotas.

La divisién cualitativa, tiene lugar cuando los miembros de ella no
son homogéneos al todo y eran, antes de practicarla, partes necesa-
rias para constituir el todo, como sucede en una cosa universal, por
ejemplo, la herencia.

La divisién cuantitativa se verifica en las cosas muebles, cuando las
partes o miembros resultantes de la divisién, son homogéneos con
el todo, aunque varien en la cantidad y en la forma.

En las cosas o bienes raices la division se opera mediante la fijacién
de limites.

En defecto de divisién cuantitativa, cabe la llamada intelectual: su
resultado no es la divisién fisica de la cosa, pues se le reparte sélo
mentalmente segun una proporcion aritmética, obteniéndose diver-
sas cuotas o porciones ideales. La division intelectual, que no afecta
a la cosa en si misma, ni al derecho o contenido del derecho sobre
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deudas, segun se trate de la solidaridad activa o de la solidaridad
pasiva. Esta es la doctrina de Enneccerus y del Cédigo Civil ltalia-
no de 1942, seguida por tratadistas tan eminentes como Barassi y
Messineo.

Basado en esta doctrina, el Cédigo Civil Peruano de 1984

desecha las soluciones de algunos Cdédigos o Proyectos moder-
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ella, ni al valor o utilidad que representa, no hace sino declarar que
la cosa puede ser objeto de relaciones juridicas en partes proporcio-
nales, formando asi un verdadero objeto juridico, un derecho de na-
turaleza propia y especial; tal el condominio (articulo 895 -el autor se
refiere al Cédigo Civil Peruano de 1936-). De aqui que el derecho de
propiedad y otros derechos y cosas incorporales sean susceptibles,
por abstraccion, de ser divididas en cuotas, lo que no sucede en
otros derechos, que por esto se clasifican también en divisibles e
indivisibles. Esta division intelectual que fue introducida por Pothier
al tratar de simplificar el sistema complejo de Dumoulin, la acepté el
Cédigo Napoléon (articulo 1227) y ha sido objeto de encarnizadas
impugnaciones. Se ha dicho, sobre todo, que admitida la
divisibilidad intelectual no existiria un solo objeto en el Universo al
que no fuera aplicable, ya que consistiria simplemente en considerar
de manera teérica la cosa como numerador y como denominador el
numero de partes que quisiera atribuirsele. De este modo todos los
principios que desde el Digesto parecian inconmovibles, vuelven a
ponerse en tela de juicio: ya que no se puede considerar como ab-
surda la prestacién de un caballo por partes, ya que en todo caso
seria susceptible de division intelectual. La divisibilidad intelectual
reconocida por el Cédigo Francés ha caido, por esto, en completo
desprestigio.

Es mas fundada la doctrina que sostienen Aubry y Rau, que desdo-

bla la nocién de la indivisibilidad en tres conceptos:

a) Indivisibilidad fisica o natural: existe cuando el objeto de la pres-
tacién, no puede dividirse materialmente; ejemplo: la obligacién
de residir o no residir en un lugar determinado;

b} Indivisibilidad juridica: existe siempre que el objeto de la presta-
cion, si bien intrinsecamente divisible, no debe serlo por imposibi-
lidad juridica. Tal la de conceder una servidumbre, la de constituir
una hipoteca, etc.

¢) Indivisibilidad subjetiva: existe siempre que el hecho, o la cosa
que sirva de materia a la prestacion, siendo divisible, en si mis-
ma, no lo es con respecto a la manera o condicién en que las
partes la han considerado al hacerlo objetivo de la obligacion. As{
el hecho de construir una casa, es divisible si se le considera en
si mismo, como susceptible de cumplirse sucesivamente por par-



nos -como el Cédigo Civil Ruso de 1964 o el Proyecto Holandés
de 1974- que identifican las consecuencias juridicas de la
indivisibilidad y de la solidaridad. El Cédigo tampoco se cifie a
otras soluciones legislativas, como la del articulo 1917 del Cddigo
Civil de Etiopia, redactado por juristas franceses, que establece
que las reglas de las obligaciones solidarias son aplicables por

tes. Pero en la obligacién de construir la casa se tiene en cuenta,
principalmente, el resultado fisico y permanente, es decir, no la
construccion, sino la casa por construir. La casa es indivisible en
su forma especifica y existe como tal mediante la reunién de to-
das las partes que la constituyen y no por los actos parciales que
a tal reunién tienden. La construccion, es, pues, indivisible desde
que se hace el objeto de una obligacion. La misma observacion
cabe siempre que se trate de alguna empresa cuyo objeto fuere
una cosa de forma determinada. Tal seria, también, Ia obligacién
de entregar un terreno destinado, por intencion de las partes, a
una construccién que exige la totalidad del area de aquél.
En la indivisibilidad fisica o juridica la cosa que debe darse o el he-
cho que debe cumplirse son indivisibles por naturaleza, sin tener en
cuenta la obligacién de que son objeto; por el contrario, en la
indivisibilidad subjetiva la cosa o el hecho no son indivisibles intrin-
secamente y se les considera como tales, sélo en razon de las cir-
cunstancias en que han entrado a formar el objeto de la obligacion.
Las obligaciones no comprendidas en las tres clases mencionadas
son divisibles.
De dos obligaciones reciprocas, derivadas de una misma conven-
cion, la una puede ser divisible, aunque la otra no lo fuere. Por
ejemplo, si varios copropietarios pro-indiviso contratan una construc-
cidn, tendriamos: una obligacién divisible, la del constructor. En con-
secuencia, no puede considerarse indivisible la obligacién derivada
de un contrato conmutativo, por el solo hecho de que lo fuere la obli-
gacién correlativa.
La indivisibilidad en el derecho positivo.- El Cddigo Francés conside-
ra que una obligacion es divisible si su objeto es una cosa que en su
entrega, o en un hecho que en su ejecucién son susceptibles de di-
visién material o intelectual.
Para el Cédigo Argentino, son divisibles las obligaciones cuya pres-
tacién es susceptible de cumplimiento parcial; e indivisibles aquellas
cuya prestacion no puede cumplirse sino por entero.
El Cédigo Aleman no define la divisibilidad ni la indivisibilidad. En el
articulo 420 se limita a establecer que si en una obligacién divisible
hubiese muchos acreedores o deudores, en caso de duda se dividi-
ran los derechos y las obligaciones por partes iguales. Sin embargo,
en otras disposiciones limita o deroga este principio general (articu-
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analogfa, cuando la obligacién es indivisible. La analogia puede
ser dificil de determinar, pues ella depende de la naturaleza juridi-
ca atribuida a dichas instituciones.

El Cédigo adopta, mas bien, la legislacién civil italiana como

modelo; pero deja de lado la incertidumbre que puede originar el
articulo 1317 de ese Cédigo, cuando establece que las obligacio-
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los 42, 53, 427, 769, 840, 1108, 1388, 1459, 1480, 1530, 2058, 2219
y otros).
La doctrina si hace la distincién. La prestacion debida -dice
Enneccerus- puede ser divisible o indivisible. Es divisible si puede
realizarse, sin alteracion de su esencia o disminucién de su valor,
por varias prestaciones de contenido igual. Si la prestacién es
divisible, también lo es el crédito; son créditos divisibles los créditos
dirigidos a la transmisién de un derecho divisible, por ejemplo la pro-
piedad, el usufructo, la prenda y esto, aunque las cosas cuya pro-
piedad etc., haya de transmitirse sean indivisibles, ya que, no obs-
tante, cabe transmitir una cuota del derecho, por ejemplo, la
copropiedad de un caballo.
En cambio son indivisibles especialmente los créditos dirigidos a la
transmisién o a la cesién de derechos indivisibles (por ejemplo, una
servidumbre predial), a la entrega material de una cosa, por ejem-
plo, el deber de restitucién del depositario, del comodatario o del
arrendatario, la mayorfa de los créditos relativos a un hacer en senti-
do estricto, por ejemplo, la obligacidn de realizar una obra, mientras
que otros créditos, por ejemplo, muchos que se dirigen a prestacio-
nes de servicios, son divisibles (articulo 1208 -segunda parte-); final-
mente, son indivisibles, por regla general, los créditos sobre una
omisioén.
Nuestro Cédigo Civil de 1852 no se ocupé de manera especial de
esta clase de obligaciones, refiriéndose a ellas al hablar de las
enfiteusis (articuto 1904), de la hipoteca (articulos 2046 y 2047) y de
la comunidad (articulos 2172, 2174 y 2175).
E!l Cédigo en vigor reglamenta estas obligaciones en el Titulo V de
la Seccion | del Libro V, sin dar ninguna nocién genérica de la
indivisibilidad o divisibilidad.
El articulo 1280 (el autor se refiere al Codigo de 1936) da la clave
para establecer la doctrina legal sobre esta materia.
El Cadigo reconoce, como el argentino, que no existe sino una clase
de indivisibilidad: la que deriva de la imposibilidad de poder cumplir
en partes una obligacion. Esta imposibilidad puede deberse a dos
circunstancias:
1.- A la naturaleza del objeto de la prestacion, si esta fuese de dar,
reputando indivisibles las obligaciones cuyo objeto es un cuerpo



nes indivisibles se regulan por las normas de las obligaciones so-
lidarias, en cuanto les fueren aplicables, salvo lo dispuesto por los
articulos alli sefialados. El primer parrafo del articulo 1181 del C6-
digo establece un precepto similar, pero aclara cudles son las re-
glas de las obligaciones solidarias aplicables a las obligaciones
indivisibles. Queda entendido, desde luego, que las situaciones ju-
ridicas no previstas por el Cédigo tendrian que resolverse de
acuerdo con la naturaleza atribuida a la indivisibilidad o, en su
caso, a la solidaridad.

cierto. Si un crédito se dirige a la transmisién de un derecho me-
diante entrega, la prestacién de transmision, toda vez que la en-
trega material de la cosa es indivisible, sera tratada en ciertos as-
pectos como indivisible también. Pero esto no autoriza a concluir,
como es corriente, que sea realmente indivisible, ya que es indu-
dable que uno puede obligarse, por gjemplo, a la transmisién de
la copropiedad de una cosa indivisible (Enneccerus). 2.- A la in-
tencién mas o menos expresa o tacita de las partes, que han
querido el cumplimiento integral, no obstante la posibilidad mate-
rial de la divisién, en razén de que sélo con esta integridad se lle-
na la finalidad econémica, social, cientifica, etc., con que fue con-
traida la obligacién, ya se trate de obligaciones de dar, de hacer
0 de no hacer.
De otro lado, califica como indivisibles las obligaciones de hacer
cuando tuvieren por objeto la prestacién de un nimero de dias de
trabajo, la ejecucién de obras por unidades métricas, u otras analo-
gas que por su naturaleza sean susceptibles de cumplimiento par-
cial (articulo 1208 -del Codigo de 1936-).
Interés de esta division.- Cuando sélo hay un acreedor y un deudor
la cuestion de saber si se trata de obligacion divisible o indivisible
carece de interés, pues la prestacién debe hacerse siempre como si
fuera indivisible. El acreedor, reclama al deudor la totalidad de lo
que le es debido y éste no puede obligarlo a recibir en parte el pago
de una deuda, aunque sea divisible (articulo 1247 -del Cédigo de
1936-). .
Importa si mucho, saber si se trata de obligacién divisible o
indivisible, cuando hay varios acreedores o deudores, y en particu-
lar, en el caso en que el acreedor o el deudor fueran sustituidos por
varios herederos. La prestacién divisible se divide en tantos créditos
como acreedores hay, y en tantas deudas como son los deudores.
Si, por el contrario, es indivisible, cada acreedor (o es por el fodo y
cada deudor esté obligado a pagar la deuda por entero, si bien un
solo pago extingué la obligacion. La indivisibilidad produce, por esto,
una situacion que se parece mucho a la solidaridad. Sin embargo,
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Lo expresado determina que en la obligacién 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 na-
turaleza de la prestacion debida. En |a obligacién solidaria, por el
contrario, cada acreedor es duefio del integro del crédito.

Planteado el problema a la inversa: en la obligacién
indivisible no deberia uno solo de los deudores estar obligado por
el integro; si lo esta, ello obedece a la naturaleza de ia prestacion
debida; en la obligacion solidaria, cada deudor responde por el in-
tegro, aun cuando la prestacion debida sea susceptible de dividir-
se.

La coincidencia de consecuencias juridicas que suele pre-
sentarse entre las obligaciones de ambas clases obedece a que
en la solidaridad, no obstante existir pluralidad de derechos de
crédito o de deudas, los efectos respecto a uno de los coacree-
dores 0 a uno de los codeudares, frecuentemente alcanzan a los
demas, en virtud de! sistema de la representacion -acogido por el
Caodigo Civil Francés-, por razones de unidad del fin de la presta-
cion o como simple solucion legislativa, por convenir a la colectivi-
dad; ya que la ley debe procurar el cumplimiento de las obligacio-
nes y asegurar a los acreedores la suficiente garantia de sus deu-
dores.

No obstante, se observan en el Codigo importantes diferen-
cias en cuanto a las obligaciones de ambas categorias.

Asi, en el articulo 1176, relativo a las obligaciones indi-
visibles, se exige que el pago se efectle 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 obli-

es superior a ella, considerada como garantia, para el acreedor, por-
que escapa al peligro de la divisién entre los coherederos de uno de
los deudores. Por esta razén, en las obligaciones multiples, en que
el acreedor quiere adquirir el maximo de seguridad, tiene el cuidado
de estipular que sus co-deudores se obligan solidaria e
indivisiblemente (Colin et Capitant).”
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gaciones solidarias, establece que el deudor puede pagar a cual-
quiera de los acreedores, eliminandose el principio de la preven-
cién, consagrado por el articulo 1212 del Codigo Civil de 1936. La
posibilidad de pagar a cualquiera de los acreedores,
prescindiéndose de la garantia, obedece al idéntico contenido de
la pluralidad de derechos de crédito o de deudas.

La indivisibilidad, conforme al articulo 1177, también opera
respecto a los herederos. No ocurre 1o mismo con la solidaridad.
Esta, de acuerdo con el articulo 1187, no se transmite a los here-
deros.

Las soluciones de los articulos 1178 y 1179, respecto a la
extincion de la obligacién indivisible por medios distintos al pago,
son diferentes a las previstas para las obligaciones solidarias por
los articulos 1190 y 1191.

Finalmente, el articulo 1180 solo exige a los codeudores de
una obligacién 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 correspondia. La solu-
cion 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 seguir
planteando algunas ideas introductorias respecto a las obligacio-
nes divisibles e indivisibles, por un lado, y a las mancomunadas y
solidarias, por otro, conviene referirse a ciertas nociones adiciona-
les que no dejan de ser necesarias en cuestion tan compleja
como la que se estd comentando.

LLas cuatro categorias de obligaciones citadas soélo se pre-
sentan cuando existe pluralidad de acreedores o de deudores.
Cuando ello no ocurre, es decir, cuando los sujetos de la relacion
juridica son un solo acreedor y un solo deudor, las reglas enun-
ciadas no tienen cabida. En estos casos, y salvo pacto en contra-
rio, €l deudor esta obligado a cumplir el integro de ia prestacion v,
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correlativamente, el acreedor puede exigir el cumplimiento total.
Aqui prevalece el principio de la indivisibilidad, consignado en el
Cddigo en una norma relativa al pago (articulo 1220). En ausen-
cia de pluralidad de sujetos, no entra en juego la doctrina de la
mancomunidad o solidaridad.

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

Cuando la obligacién es indivisible y mancomﬁnada, lo pri-
mero impide la divisién de la deuda y del crédito. Se aplicaran,
por tanto, las reglas de la indivisibilidad.

En la obligacion divisible y solidaria, el pacto de solidaridad
0, én su caso, el precepto legal, evita la division. A las obligacio-
nes de esta clase se aplicarén las normas de la solidaridad.

La obligacion indivisible y solidaria, por dltimo, impide la divi-
sion, por la naturaleza de la prestacion y porque las partes queda-
ron obligadas por el integro. Esta es la obligacion mas severa
para los codeudores. Como contrapartida, aqui los acreedores ob-
tienen la mas eficaz garantia personal. Se aplicaran, en estos ca-
s0s, las normas de la solidaridad, y las de la indivision en lo que
respecta a los herederos del acreedor o del deudor, con las reser-
vas, respecto al texto legal, que luego sefalaremos.

Un concepto final: la divisibilidad o indivisibilidad de una
prestacion se determina por sus caracteristicas naturales y no por
abstracciones intelectuales. La obligacion es indivisible cuando la
prestacion no puede cumplirse en forma parcial, porque asi lo de-
ciden su naturaleza, el pacto o la ley. Intelectualmente toda pres-
tacién es susceptible de dividirse. Esto explica que, en el &mbito
de los derechos reales, sea posible enajenar o gravar acciones y
derechos de prestaciones que son por naturaleza, y aun por
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esencia, indivisibles. En el principio obligacional sélo interesa
apreciar la prestacion desde el punto de vista fisico o natural
-como sera visto cuando analicemos el articulado del Cddigo-,
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 abstencidn. La determinacion de la divisibilidad o
indivisibilidad surge de una cualidad real y no intelectual. Todo es
susceptible de division intelectual sin destruir, deteriorar o hacer
imposible la prestacion.

Cabe observar que la apreciacién de una obligacién divisible
0 indivisible puede ser en algunos casos simple; pero en otros, re-
vestir gran complejidad. Cuando la prestacion recae sobre cuerpo
cierto, que constituye unidad, y cuya division ocasionaria su des-
truccién o perecimiento, es evidente que la obligacidn tiene la na-
turaleza de indivisible; su cumplimiento parcial esta descartado.
Lo propio ocurre cuando la indivisibilidad se atribuye por pacto o
por mandato de la ley. La apreciacion es dificil si se trata de juz-
gar la divisibilidad o indivisibilidad en obligaciones de dar en las
que existen, ademas de pluralidad de sujetos, pluralidad de pres-
taciones y donde el nimero de éstas no coincide con el de aqué-
llos. La decision puede ser particularmente compleja en determi-
nadas obligaciones de hacer y de no hacer, aunque las obligacio-
nes de estas categorias tengan generalmente la calidad de
indivisibles.

Reiteramos que para referirnos a las obligaciones divisibles
e indivisibles, debemos sefalar que resulta premisa fundamental
de las mismas la existencia de pluralidad de acreedores o deudo-
res, pues de lo contrario, vale decir, si existiese un solo deudor
frente a un solo acreedor, y al tener dicho deudor la obligacion de
ejecutar integramente en favor de su acreedor la prestacion a su
cargo, no ingresa el supuesto de la division de la prestacion.
Como expresa el Doctor José Ledn Barandiaran®; “Es evidente
que la divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones no brinda
interés juridico sino cuando hay piuralidad de acreedores o deu-

(4) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 102.
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dores. Si hay un solo acreedor y un solo deudor, [a obligacion es,
como antes se ha dicho, salvo estipulacion contraria, indivisible: el
acreedor no esta obligado a recibir el pago por partes ni el deudor
a hacerlo. En cambio, si son varios los acreedores o varios los
deudores, surge el interés de determinar cémo se pagara por los
ultimos a los_primeros una prestacion indivisible. O sea, que si la
prestacion es divisible, desaparece también todo interés, asi sean
varios los deudores o varios los acreedores (...)."

Pero, ¢qué mas ocurre cuando existe plurahdad de deudores
0 acreedores en una obligacién?

Serd necesario ver si se trata de una prestacion susceptible
de cumplimiento fraccionado por los deudores respecto del acree-
dor o los acreedores de la misma.

Debe desterrarse, por tanto, la confusiéon que existié en la
antigliedad sobre los criterios de divisibilidad e indivisibilidad,
pues resulta claro que la prestacién puede ser divisible o
indivisible, mientras que el derecho siempre sera divisible. Por
ejemplo, una persona puede enajenar parte de sus acciones y de-
rechos (partes alicuotas propias de la situacién de copropiedad o
condominio) sobre un bien indivisible, en la misma medida en que
no puede cumplir parcialmente una prestacion indivisible.

Respecto de si la divisibilidad o indivisibilidad hace que la
obligacion debida tenga unidad o pluralidad de vinculos, debemos
seflalar que las obligaciones divisibles e indivisibles se caracteri-
zan, precisamente, por ser gbligaciones con pluralidad de sujetos
y con la probabilidad de unidad o pluralidad de objeto.

Nos explicamos: cuando se habla de obligaciones divisibles
o indivisibles, estamos en presencia del primer criterio clasificato-
rio de las obligaciones por pluralidad de sujetos. Sin embargo, el
que una obligacién tenga pluralidad de sujetos y sea divisible o
indivisible, no es impedimento a que también pueda ser una obli-
gacion de objeto Unico o una de objeto plural (pluralidad de pres-
taciones). La obligacién en cuestion podria ser una de prestacion
unica o una que contenga varias prestaciones (dos o mas de
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ellas). Asi, podriamos estar en presencia de una obligacion
divisible o ante una indivisible, que a la vez sea de prestaciones
conjuntivas, afternativas o facultativas.

Dicha posibilidad de ejecucion fraccionada se determinara si
es que la naturaleza de la misma lo permite, si la ley no lo
prohibe o si el modo en que fue pactado su cumplimiento faculta
a que ella se ejecute.

De ser asi, estaremos frente a una obligacion de prestacién
divisible.

Vamos a citar algunos ejemplos al respecto.

Si existe un deudor que se ha obligado frente a sus tres
acreedores a la entrega de 30 toneladas métricas de arroz, es
plenamente factible, en virtud de la naturaleza divisible de las 30
toneladas de arroz, que dicho deudor ejecute fraccionadamente
su prestacién, vale decir, que entregue a cada acreedor una canti-
dad determinada de arroz (que en caso de no haber pacto al res-
pecto debera ser proporcional al ndmero de acreedores).

Si se tratase de una obligacion en la cual el deudor se hu-
biese obligado a entregar a sus dos acreedores un vehiculo deter-
minado, no existe norma legal que prohiba ejecutarla fracciona-
damente, pero dicho deudor debera cumplir su prestacién de ma-
nera indivisible, ya que asi lo ordena la naturaleza de la presta-
cion (un vehiculo no puede dividirse para ejecutar la prestacion,
pues se destruiria) y la forma en que se pacto. Seria imposible
que el deudor entregue medio vehiculo a cada uno de sus acree-
dores; contrariamente a lo que ocurre en nuestro primer ejemplo,
respecto al arroz.

En el segundo ejemplo, se tratara, sin duda, de una presta-
c¢ion indivisible por su naturaleza y por la forma como se ha cons-
tituido la obligacion.

Pero vamos a citar un ejemplo en el cual la obligacién po-
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dria ser susceptible de cumplimiento fraccionado por su naturale-
za, mas no por la forma como ha sido constituida.

Seria el caso de un deudor que se hubiese obligado a entre-
gar dos vehiculos idénticos a sus tres acreedores. Nadie duda
que los dos vehiculos son divisibles (uno y uno), pero, por otro
fado, la manera como han constituido la obligacién hace que re-
sulte imposible la entrega de los dos vehiculos a los tres acreedo-
res por separado, ya que dos vehiculos no son divisibles entre
tres acreedores; el deudor no podria entregar una tercera parte
de dos vehiculos, ni dos terceras partes de un vehiculo, a cada
acreedor, a diferencia del deudor de nuestro primer ejemplo, en el
caso del arroz.

Debemos sefalar, ademas, que cabe la situacion en la cual
la prestacién sea divisible por naturaleza, como en el ejemplo del
deudor de las 30 toneladas métricas de arroz, pero que dicho
deudor y sus acreedores hayan pactado que la prestacién (lo rei-
teramos, divisible por naturaleza), se convierta en indivisible. En
este supuesto, el convenio habra destruido la divisibilidad natural
de la prestacion, y el deudor debera ejecutarta integramente y no
de manera fraccionada entre los acreedores, no porque la natura-
leza de la prestacion se lo impida, sino por la existencia def pacto.

— OBLIGACIONES MANCOMUNADAS Y SOLIDARIAS ©.

En el caso de las obligaciones mancomunadas y solidarias,
no resulta fundamental la naturaleza de la prestacién (en el senti-
do de si resulta o no divisible), sino la manera en que las partes -
acreedor(es) y deudor(es)- han pactado su cumplimiento y se han
obligado entre si y respecto de la otra parte.

(5) El Doctor Manuel Augusto Olaechea, sobre este particular, se expre-
saba de la siguiente manera (COMISION REFORMADORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852. Op. cit., Fasciculo V, Paginas
132a136.):

“El Cédigo Civil (de 1852) es sumamente pobre en materia de obli-

474



En tal sentido, una obligacion en la cual exista pluralidad de
acreedores o deudores sera mancomunada, a menos que se pac-
te lo contrario, esto es la solidaridad, de manera expresa (articulo
1183); vale decir, que la prestacién a cargo de los deudores sera
susceptible de cumplimiento fraccionado respecto de los acreedo-
res, y la exigibilidad de la misma por parte de éstos a aquéllos
también lo serd, respondiendo cada deudor frente a cada acree-
dor por su fraccion correspondiente en el cumplimiento total de la
prestacion, y pudiendo exigir cada acreedor a cada deudor sélo
su participacion en el total de la prestacion. Es pertinente recordar
que también podra darse la solidaridad por mandato de la ley. Es
el caso de los comodatarios (articulo 1752) o de la responsabili-
dad civil extracontractual (articulo 1983), sélo por citar dos ejem-
plos al respecto.

gaciones mancomunadas y solidarias. Hay algo més lamentable
aun. El Cédigo confunde reiteradamente la mancomunacién simple
y la mancomunacién solidaria. Ello se puede apreciar comparando
los articulos 1290, 1293, 1300, 2090, 2092 y 2093. El derecho histo-
rico marcé siempre de un modo preciso la distincién entre la manco-
munidad simple o a prorrata y la mancomunidad solidaria. A excep-
cion de la ley 4a., Titulo XVIiI, Libro )l del Fuero Real, todos los de-
mas preceptos legales del Derecho de Castilla, fijaron claramente la
diferencia especifica que separa la mancomunidad simple de la
mancomunidad solidaria.

El Anteproyecto legisla por medio de Titulos separados sobre las
obligaciones divisibles e indivisibles y sobre las obligaciones manco-
munadas y solidarias.

Es evidente que hay afinidades entre las obligaciones solidarias y
las indivisibles y existe también un Cddigo moderno -el aleman- que
legisla sobre estas dos formas obligacionales en un mismo Capitulo
bajo el epigrafe: Pluralidad de deudores o de acreedores. Antes del
Codigo aleman y después de él, todos los cédigos, con rara unifor-
midad, han destacado las dos modalidades. El Anteproyecto sigue
esta misma direccién que considero preferible desde el punto de vis-
ta de la claridad legislativa. Pero si es verdad que existen afinidades
sensibles entre la obligacién solidaria y la obligacién indivisible,
debe advertirse que en la primera forma prevalece el elemento
intencional con entera independencia del elemento objetivo que ca-
racteriza y define la segunda.

En efecto, la solidaridad no es la indivisibilidad, y pueden senalarse
diferencias profundas entre ambas calidades juridicas: mientras que
la indivisibilidad cesa cuando por su incumplimiento la obligacién se
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Naturalmente la situacién prevista para la mancomunidad

sOlo operara si la prestacién resultase divisible por naturaleza o
pacto. En ningun caso si ella es indivisible.

Para finalizar estas apreciaciones acerca de la divisibilidad,

indivisibilidad, mancomunidad y solidaridad, debemos precisar que
también puede presentarse una obligacion cuya prestacion es
divisible, pero que, sin embargo, por haberse pactado la solidari-
dad, las consecuencias de su ejecucion son distintas.
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transforma en la de pagar dafios y perjuicios, no ocurre o mismo
tratandose de la solidaridad, que no se extingue por esa transforma-
cion; y al paso que la indivisibilidad afecta a los herederos del deu-
dor que quedan siempre obligados a la misma prestacion, la solidari-
dad desaparece con la muerte de los primeros deudores o acreedo-
res.

Podria verse acaso en las obligaciones divisibles o indivisibles una
forma especifica de mancomunacién; pero este aspecto estricta-
mente técnico se supedita por la conveniencia practica de distinguir,
como pasa en la generalidad de los cédigos, las obligaciones
indivisibles y las solidarias.

Contempla el Anteproyecto los dos aspectos de la solidaridad, activo
y pasivo. Aunque autores tan eminentes como Planiol (Planiol, Droit
Civil, Tomo II, Pagina 230.) y algin Cédigo como el japonés, consi-
deran la solidaridad activa como una institucion muerta, toda vez
que sus efectos pueden obtenerse ventajosamente mediante el
mandato, los Coédigos mas modernos y adelantados del mundo,
como el alemdn, el suizo y el brasilefio, legislan con amplitud la for-
ma activa de la solidaridad; forma que asume singular importancia
en el orden comercial, y sobre todo desde el punto de vista de las
relaciones bancarias; si bien esta importancia se atenda grande-
mente, en el hecho, por la accién objetiva de la ley sobre impuesto a
la herencia y por las dificultades que esta ley suscita respecto del
pago de la obligacién cuando fallece alguno de los coacreedores so-
lidarios, por mucho que el derecho del sobreviviente sea personal y
no solidario.

El Anteproyecto no mira la sentencia como manantial de solidaridad.
Los jueces declaran el derecho controvertido por las partes pero no
lo crean, y su esfera de accion se circunscribe a definir el verdadero
caracter de la relacién juridica existente al tiempo de la demanda.
Imita el Anteproyecto los Cédigos de Suiza, (articulos 143 y 150 del
Cédigo de las Obligaciones); Brasil, (articulo 896); Francia, (articulo
1202) e ltalia (articulo 1188).

E! Anteproyecto admite la eficacia de la prevencion, en el evento de



Antes de concluir estas palabras preliminares sobre las obli-
gaciones con pluralidad de sujetos, deseamos hacer un breve re-
sumen de las consecuencias de la mas comun de las obligacio-
nes en las relaciones contractuales comerciales, vale decir, la so-
lidaridad pasiva.

Hay solidaridad pasiva cuando la prestacién debida por va-
rios deudores puede ser integramente exigida a cualquiera de
ellos. Se trata, en consecuencia, de una obligacidn Unica a cargo

que alguno de los coacreedores se anticipe a demandar el cumpli-
miento de la obligacién, adoptando sobre el particular la regla que
uniformemente siguen todos los cédigos del mundo, con excepcién
del aleman. En efecto, se admite, generalmente, que la demanda ju-
dicial concentra, por decirlo asi, en el coacreedor demandante el de-
recho de cobrar, generando en su favor y respecto del deudor de-
mandado, un vinculo procesal directo.

(Véanse los Cddigos espanol, articulo 1142; francés, 1198; suizo,

150 in fine; italiano, 1185; argentino, 760; brasilefio, 899 y otros).

Ocupandose de los efectos de la solidaridad el Cédigo Civil estable-

ce (se refiere al Cédigo de 1852):

a).- Que todo hecho que interrumpe la prescripcion respecto de uno
de los coacreedores solidarios aprovecha a los demas (articulo
1292); principio que concuerda con el dispositivo simétrico del
articulo 1299 referente a la solidaridad pasiva.

b).- Respecto de la confusion -articulos 1294 y 2250-, que no se ex-

tingue la obligacién solidaria sino en la parte correspondiente al
acreedor o al deudor entre quienes se opera el fenédmeno de la
consolidacion.
(Aunque la solidaridad, como simple modalidad externa del vin-
culo juridico, no puede ni debe confundirse con la obligacion
misma, entiendo que los articulos precitados tienen el alcance y
sentido que les atribuyo).

c).- Relativamente a la condonacion, el Cédigo Civil admite que el
perdén otorgado por el acreedor en favor de cualquiera de los
codeudores solidarios (mancomunados dice el Codigo) extingue
la obligacion (articulo 2245); salvo cuando el acreedor se reser-
v6 el derecho de cobrar a los demés, en cuyo supuesto la
condonacién es sélo parcial.
En orden a la compensacion, el Cédigo Civil prohibe que uno de
los codeudores solidarios pueda reclamarla con lo que se debe
por el acreedor o a otro codeudor solidario; pero no dice el Cé-
digo si el codeudor requerido para el pago puede oponer la
compensacion al acreedor comun, cuando él mismo sea acree-
dor de éste por una suma equivalente.
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de varios deudores, de suerte que uno cualquiera puede ser obli-
gado a efectuar un pago integro, liberatorio para todos con rela-
cion al acreedor.

La solidaridad pasiva tiene por objeto otorgar al acreedor la
mayor seguridad: en lugar de un deudor unico, habra dos, tres o
mas; su derecho de prenda general, en lugar de estar fimitado a
un patrimonio, descansara sobre una serie de patrimonios.

Opino que si puede oponerla, porque la compensacion es un
verdadero pago y por lo tanto debe funcionar analogamente al
pago.
Sobre los efectos de la novacién, el dispositivo del articulo 2268
es terminante. En las novaciones en que se substituya otro deu-
dor, instituye el texto citado, todos los que estaban coobligados,
aunque fuese como deudores solidarios, fiadores y codeudores
de cosa indivisible, quedan libres de toda responsabilidad; a no
ser que se obliguen en el mismo contrato.
El Anteproyecto consagra tratdndose del pago, de la remision,
de la compensacién y de la novacién los mismos principios pro-
clamados por el Cédigo Civil vigente. El pago, la condonacién,
la compensacion y la novacién efectuada, en su caso, por cual-
quiera de los acreedores o de los deudores, extingue totalmente
la obligacion.
La doctrina juridica que mantiene el Anteproyecto es también la
que adoptan los Cédigos Francés, Argentino, Brasilefio y otros.
Respecto de la transaccién establezco, como en el Cédigo del
Brasil, que este modo opera como causa de extincion total y
completa de la obligacién.
Y, respecto de ia cosa juzgada, admito que debe tener
virtualidad extensiva a todos los acreedores o deudores, cuan-
do la sentencia se dicté por razones de caracter objetivo y co-
munes a todos los sujetos de la obligacién y no en considera-
cién unicamente a motivos de linaje personal que sélo afectan a
éste o aquél de los acreedores o deudores. Esta tesis que es la
francesa, me parece preferible a la solugion legal alemana, que
es contraria.
No terminaré esta breve exposicion sin indicar que aunque el Pro-
yecto de Cddigo adoptara, sin duda, con mas o menos amplitud, la
tendencia contemporanea de multiplicar los casos de solidaridad le-
gal, cediendo en ello al natural influjo del ambiente que impone liqui-
daciones prontas y seguras, rehuyo seguir el ejemplo sugerido por
el Cédigo aleman, al proclamar en sus articulos 427 y 2058, respec-
tivamente, que cuando varios se obligan en comin, mediante con-
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La solidaridad pasiva aumenta considerablemente las proba-
bilidades de cumplimiento de la obligacion, puesto que en caso de
insolvencia de uno de los codeudores, el acreedor podra exigir la
prestacion a los otros; sdlo la insolvencia de todos los codeudores
hara imposible, para el acreedor, cobrar su crédito.

La solidaridad pasiva, en este orden de ideas, constituye la
mas soélida garantia personal. La solidaridad entre deudores, al
lado de la fianza, representa la mas eficaz garantia personal del
pago y el mas poderoso medio de crédito.

En la solidaridad pasiva es preciso estudiar sus fuentes, o
sea las formas como se origina, y sus efectos, tratando en este
ultimo tema de las relaciones entre el acreedor y los codeudores
solidarios y de las relaciones de los codeudores solidarios entre
si.

Generalmente la solidaridad pasiva nace en virtud del con-
trato, es decir, en mérito del acuerdo de voluntades entre el
acreedor y los codeudores constituidos en solidarios. Por ejemplo,
en un contrato de mutuo en que los codeudores se obligan a de-
volver el capital e intereses en forma solidaria.

Hay otros casos en que la solidaridad pasiva también nace
de la voluntad: en los testamentos. Por ejemplo, cuando el
testador establece la obligacidén a cargo de los herederos de pa-
gar solidariamente un legado.

En la legislacion peruana es indispensable que la solidaridad
conste de pacto expreso. La ultima parte del articulo 1209 del C6-
digo Civil de 1936 prescribia que sdlo habia solidaridad cuando la
ley o la obligacion expresamente lo determinaban. Como se sabe,

trato, a una prestacion divisible, deben considerarse, en caso de
duda, como deudores solidarios; y que los herederos estaran suje-
tos, como deudores solidarios, al cumplimiento de las obligaciones
de la masa hereditaria; principios que considero excesivos y que re-
sultan contrarios al régimen imperante y preconizado en el
Anteproyecto.”
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esta norma tuvo su correlato en el Codigo Civil de 1984, en el ar-
ticulo 1183, cuando expresa que “La solidaridad no se presume.
Solo la ley o el titulo de la obligacién la establecen.”

La solidaridad constituye pues una excepcién al Derecho co-
mun: el principio general es la division de la deuda entre los que
se obligan conjuntamente; pero, en virtud de la solidaridad, se im-
pide la divisién de la obligacion entre los codeudores. Ante el si-
lencio de las partes, la obligacién debe considerarse como man-
comunada.

La doctrina del Cddigo Civil Peruano se ha inspirado en el
Cddigo Napoléon.

En otras legislaciones, como en el Cédigo Civil Espafol y el
Cadigo Civil Brasilefio, el texto de la ley no exige que haya estipu-
lacion expresa, pero la doctrina en general asume esta posicion.

En el Derecho Aleman la solidaridad, al menos en materia
de obligaciones convencionales, se presume. Asi lo establece el
articulo 427, pero debe recordarse que la solidaridad en el Dere-
cho Aleman es menos rigurosa.

La solidaridad pasiva también puede nacer de la ley. Se dice
que la solidaridad es legal cuando existe de pleno derecho, en vir-
tud de una norma juridica. Esto se conoce con la denominacion
de solidaridad legal la que, como la convencional, no existe sino
en los casos en que la ley expresamente la establece. Constitu-
yendo la solidaridad una excepcion al principio de la division de la
deuda y obligando a cada uno de los deudores por el todo, es
evidente que agrava la situacién de ellos y, por tanto, sélo podia
existir cuando la ley asi lo estableciera expresamente.

En la legislacién peruana hay numerosos casos de solidari-
dad legal. Por ejemplo, como antes lo indicamos, los diversos au-
tores de un acto ilicito responden solidariamente por los dafos y
perjuicios, a tenor del articulo 1983 (1147 en el Cédigo de 1936),
gue establece que “Si varios son responsables del dafio, respon-
deran solidariamente. Empero, aquel que pago la totalidad de la
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indemnizacién puede repetir contra los otros, correspondiendo al
juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno
de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado
de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes
iguales.”

Otro-caso de solidaridad en la ley peruana es el contempla-
do por el articulo 1752 (1602 en el Cédigo Civil de 1936), norma
que establece que “Si el bien se ha dado en comodato a dos o
mas personas para que lo usen al mismo tiempo, todas son res-
ponsables solidariamente.”

Por ultimo, algunos tratadistas aceptan como fuente de soli-
daridad pasiva las resoluciones judiciales. Se afirma que la solida-
ridad también puede constituirse por decision judicial que tenga
fuerza de cosa juzgada. Savigny explica que, cuando en un mis-
mo juicio varias personas son condenadas a pagar una suma en
comun, la obligacion recae sobre cada una de ellas, por su parte;
pero que la sentencia también puede obligar a cada una de ellas
a responder solidariamente. La sentencia constituiria entonces -
segun Savigny- una verdadera fuente de solidaridad.

Pero quienes sostienen esta tesis olvidan que las resolucio-
nes judiciales no son sino la aplicaciéon del derecho a los hechos
que alegan y prueban las partes; cuando una resolucion judicial
condena solidariamente a varias personas, no es porque ella cree
solidaridad, sino porque ésta resulta de la voluntad de las partes,
por los contratos o por la voluntad unilateral, o de la ley.

En conclusidn, las anicas fuentes de la solidaridad pasiva
son la voluntad y la ley.

Alguien podria pensar, como consecuencia de los desarro-
llos conceptuales antedichos, que la directa relacion entre las obli-
gaciones divisibles e indivisibles y las mancomunadas y solida-
rias, determine que se traten de conceptos similares pero con di-
ferente nomenclatura. Ello, sin embargo, seria errado, pues si
bien las consecuencias de las obligaciones divisibles son idénti-
cas a las de las mancomunadas y las de las indivisibles se ase-
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mejan a las de las solidarias, unas y otras estan referidas a ele-
mentos distintos y recaen sobre conceptos disimiles, de modo tal
que son conceptualmente términos diferentes unos de otros, inde-
pendientemente de la similitud de sus consecuencias.

En este punto vale la pena recordar que en el seno de la
Comision encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil de
1936, en una de sus sesiones, se planted la idea de eliminar en
el proyecto de nuevo Cddigo, el tratamiento de las obligaciones
solidarias, y regular todos los casos con las mismas soluciones ju-
ridicas de las obligaciones indivisibles (vale decir, por las normas
de la indivisibilidad). Sin lugar a dudas se trataba de un plantea-
miento interesante y novedoso. Pero nos opusimos a tal idea, y
ella no prosperd, no solo por tradicion juridica, sino porque la na-
turaleza de ambas obligaciones (las indivisibles y las solidarias)
es distinta®®. Como dice el Doctor Rosendo Badani Chavez™:
“Tanto en las obligaciones solidarias como en las indivisibles se
da la concurrencia de varios sujetos acreedores o deudores e
igualmente tienen de comun la exigencia del cumplimiento total de
la prestacién. Mas no por esto debemos confundirlas, pues siendo
distinta la causa que las genera, se dan también consecuencias

(6) Sin embargo, dentro de la doctrina nacional, esa posicion no es ais-

lada. Coincide con ella la del Doctor Angel Gustavo Cornejo
(CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo I, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen |, Paginas 162 a 167.):
“La obligacién simplemente mancomunada se caracteriza por el he-
cho de concurrir varios acreedores o varios deudores, y en conse-
cuencia multiples, de modo que su funcionamiento depende de que
la prestacion sea divisible o indivisible, rigiendo, en uno o en otro
caso, los principios que en el capitulo anterior hemos establecido en
relacion a cada una de dichas obligaciones. De aqui que en buena
cuenta no sea necesario que el Derecho positivo reglamente los
efectos de las obligaciones simplemente mancomunadas. Los dos
articulos que nuestro Codigo dedica a esta materia tienden Unica-
mente a hacer resaltar la diferencia entre la manera de funcionar las
obligaciones solidarias y las simplemente mancomunadas. En nues-
tro concepto, la mancomunidad tiene tipicidad sustantiva solo en las
obligaciones divisibles. La indivisibilidad se confunde con la solidari-
dad. La distincion es que refiere la indivisibilidad a la prestacion u
objeto y la solidaridad al titulo siendo meramente tedrica.”

(7) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Pagina 58.
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distintas en estas dos clases de obligaciones. Es por esto que el
Cadigo las reglamenta separadamente.”

Por otra parte, recordemos que el Doctor Manuel Augusto
Olaechea decia que la solidaridad y la indivisibilidad son las dos
excepciones a la regla general de la simple mancomunacion de
las obligaciones. Y agregaba que todas las obligaciones no
indivisibles y no solidarias son mancomunadas, y que por excep-
cion las obligaciones podian ser solidarias o indivisibles. A estas
palabras de Olaechea, podriamos sumar las de Eduardo B.
Busso®, cuando, apoyandose en el parecer de Demolombe,
Aubry y Rau y Josserand, manifiesta que, en principio, las obliga-
ciones son divisibles, y que la indivisibilidad es la excepcidn.
Agrega Busso que Alfredo Colmo extrema el concepto, al decir:
“Acudase a la experiencia diaria y al consiguiente buen sentido y
se hallard que todo en el mundo es divisible. El tiempo y el espa-
cio que son respectivamente los padres de los hechos y de las
cosas, son esencialmente divisibles. Y la divisibilidad de la mate-
ria, que es lo esencial en las cosas, lo es hasta el infinito”; ahade
Busso que, en realidad, esta argumentacion no resulta apta para
una tesis juridica, porque no se ajusta al concepto juridico de
divisibilidad. Por otra parte, en opinion de Raymundo M. Salvat®,
la divisibilidad de las obligaciones constituye el Derecho comun
en materia de obligaciones conjuntas o con pluralidad de acreedo-
res o deudores; agrega que la excepcion, consistente en que ellas
no se dividan, encuentra su origen, precisamente, en dos causas:
una, relacionada con la forma de obligarse, es la solidaridad; otra,
relacionada con la naturaleza del objeto o de la prestacién debida,
es la indivisibilidad; por lo que pareceria racional, entonces, como
medio de hacer aparecer cada teoria en su verdadero aspecto y
de simplificar al mismo tiempo la explicacion del Cédigo, exponer
primero la teoria de las obligaciones simpiemente mancomunadas
u obligaciones divisibles y después la de las obligaciones solida-
rias e indivisibles; por lo que estas Gltimas aparecerian asi clara-
mente como excepciones al principio de divisién. Recuerda Salvat

(8) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 547.
(9) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 3 y 4.
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que es éste el método del Cédigo Civil Aleman y el seguido tam-
bién en algunas obras modernas de Derecho Civil Francés; pero
sefala que no obstante sus ventajas evidentes, para mantenernos
en todo lo posible dentro del método del Cédigo, se resolvera a
seguir el trazado precedentemente. Agrega Salvat que se explica
que la mancomunacién y la divisibilidad se consideren la regla ge-
neral en las obligaciones con sujeto plural, porque son las Unicas
que permiten a todos los obligados participar en la ejecucion y a
todos los acreedores beneficiarse con el cumplimiento; y afiade la
posibilidad de suponer que si varias personas se relinen para par-
ticipar en una relacién obligacional, ha de ser para compartir to-
das ellas los efectos propios a deudores y acreedores; puntualiza
Salvat lo excepcional del hecho de que, existiendo varios deudo-
res o varios acreedores, solo uno de aquéllos o de éstos cargue
con el cumplimiento integro o reciba integra la prestacion cumpli-
da.

De lo hasta ahora expuesto, el lector ya habra percibido, sin
duda, que los conceptos de divisibilidad e indivisibilidad, por una
parte, y los de mancomunidad y solidaridad, por otra, no resultan
incompatibles, sino que, por el contrario, son perfectamente com-
plementarios. Esto es ratificado por Eduardo B. Busso%. En opi-
nién de Salvat''V, tedricamente podria pretenderse que existe una
diferencia: que la teoria de las obligaciones divisibles se relaciona
con la naturaleza de la prestacion debida y la de las obligaciones
simplemente mancomunadas con la manera de obligarse los dis-
tintos deudores o acreedores; pero la primera se aplica sdlo en la
hipdtesis de pluralidad de deudores o acreedores y la segunda
solo en la de tratarse de una cosa divisible. Asi, afade Salvat,
unas y otras tienen como caracter comun que el crédito o la deu-
da se dividen entre los deudores o acreedores conjuntos, y, por
consiguiente, ningun interés practico puede haber en distinguirlas;
interesandonos, Unicamente, saber cuando hay indivisibilidad o
solidaridad y sus efectos, porque son éstas las dos causas que
pueden influir para modificar el principio de division.

(10) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo |V, Pagina 20.
(11) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo II, Pégina 4.
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En tal sentido, sefialamos que la obligacién, en los supues-
tos que hemos analizado, necesariamente es:

(1) Divisible y mancomunada; o
(2) Divisible y solidaria; o

(3) Indivisible y mancomunada; o
(4) Indivisible y solidaria.

Por tal razdn y por la complejidad manifiesta del tema, he-
mos decidido efectuar el tratamiento de las obligaciones divisibles,
indivisibles, mancomunadas y solidarias, de manera comparativa;
en primer lugar, comparando las obligaciones divisibles con las
mancomunadas y, en segundo término, haciendo lo propio entre
las indivisibles y las solidarias.

Debemos sefalar, no obstante lo mencionado, que, a decir
de Eduardo B. Busso('?, algunos autores, adoptando una clasifica-
cion mas sencilla pero menos exacta, distinguen sélo tres grupos
de obligaciones: las divisibles, las indivisibles y las solidarias; al
pensarse que, siendo la solidaridad en s{ misma causa de con-
centracion del vinculo, no interesa -cuando ella existe- distinguir
segun que el objeto sea divisible o indivisible. En parecer de
Eduardo B. Busso -que compartimos plenamente- en esto hay un
claro error, porque si bien la solidaridad y la indivisibilidad produ-
cen ambas una concentracion, no surten una y otra ese efecto
exactamente en las mismas condiciones; agrega Busso que una
deuda solidaria tendra distinto régimen segun que su objeto sea
divisible o indivisible; y termina diciendo que los tipos de obliga-
ciones solidarias divisibles y solidarias indivisibles, constituyen,
por tanto, categorias jurfdicas distintas.

(12) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 21.
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OBLIGACIONES DIVISIBLES

OBLIGACIONES MANCOMUNADAS

(1) CONCEPTO.

Articulo 1172.- “Si son varios los
acreedores o los deudores de
una prestacion divisible y la obli-
gacién no es solidaria, cada uno
de los acreedores sélo puede pe-
dir la satisfaccion de la parte del
crédito que le corresponde, en tan-
to que cada uno de los deudores
unicamente se encuentra obligado
a pagar su parte de la deuda.”

Se aplica el articulo 1172 en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo
1182. Son mancomunadas las obli-
gaciones en las cuales el crédito o
la deuda se divide entre todos los
acreedores y todos los deudores.
Puede decirse, ademas, que las
partes de los diversos acreedores
o deudores se consideran como
constituyendo otros tantos créditos
o deudas distintos los unos de los
otros.

Articulo 1182.- “Las obligaciones
mancomunadas se rigen por las
reglas de las obligaciones divisi-
bles.”

- Fuentes nacionales del articulo 1172.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.
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El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 se ocupd de la materia en el articulo 811:
“L.a obligacion es divisible o indivisible, segun que ella tiene por
objeto, 0 una cosa que en su entrega, o un hecho que en su eje-
cucion es o no susceptible de division, sea material o intelectual.”;
mientras que el Cddigo Civil de 1852 no tratd sobre el particular.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 traté el tema en sus ar-
ticulos 1522: “Las obligaciones se denominan divisibles, cuando
tienen por objeto prestaciones susceptibles de cumplimiento par-
cial; e indivisibles, si las prestaciones s6lo pueden ser cumplidas
por entero, o si tienen por objeto una cosa, o un hecho que, aun-
que divisible por su naturaleza, deja de serlo, teniendo en cuenta
el modo como lo consideraron los contrayentes.”; 1523: “La
indivisibilidad de una obligacion no ie da el caracter de solidaria,
ni la solidaridad que ella comprenda, le da el cardcter de
indivisible.”; 1524: “Las obligaciones de dar son divisibles, cuando
tienen por objeto sumas de dinero u otras cantidades, o cuando
siendo su objeto entregar cosas indeterminadas no fungibles y de
una misma especie, comprenden un numero de ellas, igual al nu-
mero de acreedores o deudores, o a un multiplo de este nume-
ro.”; 1525: “Las obligaciones de hacer son divisibles Unicamente
cuando tienen por objeto hechos determinados por cierto namero
de dias de trabajo o cuando consisten en obras designadas por
medidas expresadas en la obligacién; como la de construir una
acequia a razén de tanto por metro.- La obligacion de construir
una obra sin designar medida para cobrar su precio, y, en gene-
ral, todas las obligaciones de hacer que no pertenecen a la clase
de las precedentes, son indivisibles.”; 1526: “Toda obligacion de
no hacer es indivisible, y en consecuencia solo el deudor o deu-
dores que han hecho lo que debieron omitir, son responsables al
acreedor de los perjuicios que le hayan causado, quedando libres
de toda responsabilidad los demas codeudores.”; 1527: “Para cali-
ficar de divisibles o indivisibles las obligaciones alternativas que
tienen por objeto prestaciones de naturaleza opuesta, debe prece-
der eleccion del acreedor, 0 del deudor, segun el caso; pero debe
darse aviso al acreedor de la eleccion del deudor.”; y 1528:
“Cuando la obligacién divisible gravita en un solo deudor que no
tiene mas que un acreedor, debe cumplirse, como si fuese obliga-
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cion indivisible. Ni el deudor, ni el acreedor pueden ser obligados,
el primero a que cumpla la obligacién por partes, y el segundo a
que acepte semejante cumplimiento, salvo lo dispuesto en el titulo
Del mutuo.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, reguld el particular en
los articulos 156: “Si la obligacion se contrae entre varios acree-
dores y un solo deudor, o entre varios deudores y un solo acree-
dor, la deuda se divide entre ellos por partes iguales, si de otra
manera no se hubiese estipulado.”; y 155: “Aunque la obligacion
tenga por objeto una prestacion divisible, no podra el acreedor ser
obligado a recibir el pago por partes, salvo estipulacion contraria.”;
mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora, de 1926, o hizo en los numerales 148: “Si la
obligacién se contrae entre varios acreedores y un solo deudor, o
entre varios deudores y un solo acreedor, la deuda se divide entre
ellos por partes iguales, si de otra manera no se hubiese estipula-
do.”; y 147: “Aunque la obligacién tenga por objeto una prestacion
divisible, no podra el acreedor ser obligado a recibir el pago por
partes, salvo estipulacién contraria.”

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reforrmadora, de
1936, tiene al articulo 1191: “Si la obligacion se contrae entre va-
rios acreedores y un solo deudor, o entre varios deudores y un
so6lo acreedor, la deuda se divide entre ellos por partes iguales, si
de otra manera no se hubiese establecido.”; mientras que el Cddi-
go Civil de 1936, al articulo 1201: “Si la obligacion se contrae en-
tre varios acreedores y un solo deudor, ¢ entre varios deudores y
un solo acreedor, la deuda se divide entre ellos por partes igua-
les, si de otra manera no se hubiese establecido.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, en-
contramos a la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afno 1973, con su articulo 43: “Si son varios los deu-
dores o los acreedores de una prestacién divisible y la obligacién
no es solidaria, cada uno de los acreedores puede pedir [a satis-
faccién del crédito Unicamente por su parte, y, cada uno de los
deudores esta obligado a pagar Unicamente la parte de la deuda
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gue le corresponda.”; al Anteproyecto de la Comisién Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, con el
articulo 50: “Si son varios los acreedores o los deudores de una
prestacién divisible y la obligacién no es solidaria, cada uno de
los acreedores sélo puede pedir la satisfaccién de la parte del
crédito que le corresponde, en tanto que los deudores Unicamente
se encuentran obligados a pagar su parte de la deuda.”; al Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, con el numeral
1192: “Si son varios los acreedores o los deudores de una presta-
cion divisible y la obligacion no es solidaria, cada uno de los
acreedores s6lo puede pedir la satisfaccion de la parte del crédito
gue le corresponde, en tanto que los deudores Unicamente se en-
cuentran obligados a pagar su parte de la deuda.”; y, por ultimo,
al Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, con el articulo
1140: “Si son varios los acreedores o los deudores de una presta-
cion divisible y la obligacion no es solidaria, cada uno de los
acreedores solo puede pedir fa satisfaccion de la parte del crédito
gue le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores Uni-
camente se encuentra obligado a pagar su parte de la deuda.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

A pesar de resultar obvio, por ser regla general del tema de
la divisibilidad e indivisibilidad -lo que sera visto mas adelante-, el
Cadigo Civil Argentino (articulo 673) establece que las obligacio-
nes divisibles, cuando hay un solo acreedor y un sofo deudor, de-
ben cumplirse como si fuesen obligaciones indivisibles. El acree-
dor no puede ser obligado a recibir pagos parciales, ni el deudor
a hacerlos.

Coinciden con el articulo 1172 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cdodigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 675),
ltaliano de 1942 (articulo 1314), Uruguayo (articulo 1379), Ecuato-
riano (articulo 1569, primer parrafo), Chileno (articulo 1526, primer
parrafo), Boliviano de 1976 (articulo 429), Paraguayo de 1987 (ar-
ticulo 497, ultimo parrafo), Argentino (articulo 675 -agrega que el
deudor que hubiese pagado toda la deuda a uno solo de los
acreedores no quedara exonerado de pagar la parte de cada
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acreedor-), Aleman (articulo 420: Si varios adeudan una presta-
cion divisible o si varios han de exigir una prestacion divisible, en
la duda cada deudor sélo esta obligado a una parte igual y cada
acreedor solo esta facultado a una parte igual.), Etiope (articulo
1918 -establece que: “Cuando ella no es solidaria y no tiene un
objeto indivisible, ta obligacién se divide entre quienes estan obli-
gados a satisfacer la deuda. Cada deudor esta obligado por su
parte Unicamente o por aquella que la ley y el contrato determi-
nen. Se reserva el caso que, uno de los deudores establezca una
garantia que garantice el pago de la deuda por el interés princi-
pal.” - y el articulo 1919), y el Proyecto Franco-ltaliano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 160).

Por otra parte, el Cédigo Civil de la Reptblica de China de
1930, establece en su articulo 271 que cuando varias personas
se obligan conjuntamente por una sola deuda, y la prestacion es
divisible, cada una de ellas debe soportar o recibir la prestacién
por una parte igual, a menos que sea dispuesto de otra manera
por la ley o el contrato. Lo mismo ocurre cuando una prestacion
originariamente indivisible se convierte en divisible.

Por su parte, los Cédigos Civiles Chileno (articulo 1524) y
Ecuatoriano (articulo 1567) sefialan que la obligacion es divisible
o indivisible segun tenga por objeto una cosa susceptible de divi-
sién, sea fisica, sea intelectual o de cuota; poniendo como ejem-
plos que la obligacion de conceder una servidumbre de transito, o
de hacer construir una casa son indivisibles; y la de pagar una
suma de dinero, divisible.

Adicionalmente, debemos mencionar que el Cédigo Civil Ar-
gentino (articulo 669) establece que las obligaciones de dar son
divisibles cuando tienen por objeto entregas de sumas de dinero o
de otras cantidades, o cuando, teniendo por objeto la entrega de
cosas inciertas no fungibles, comprenden un numero de ellas de
la misma especie, que sea igual al nimero de acreedores o deu-
dores 0 a su multiplo.

Este Cddigo agrega (articulo 670) que las obligaciones de
hacer son divisibles cuando tienen por objeto la prestacion de he-
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chos determinados solamente por un cierto numero de dias de
trabajo, ¢ cuando consisten en un trabajo dado, segun determina-
das medidas expresadas en la obligacion, como la construccion
de un muro, estipulada por metros; pero cuando la construccién
de una obra no es por medida la obligacion es indivisible.

En relacidn a las obligaciones de no hacer, el Cddigo Argen-
tino (articulo 671) dispone que la divisibilidad o indivisibilidad de la
obligacidn se decide por el caracter de la prestacion, en cada
caso particular.

Este Codigo contiene otras normas referidas al tema, sefia-
lando (articulo 679) que toda obligacion de dar un cuerpo cierto
es indivisible.

El mencionado cuerpo legislativo agrega (articulo 680) que
son igualmente indivisibles las obligaciones de hacer con excep-
cion de las comprendidas en el articulo 670.

En su articulo 681 establece que la obligacion de entregar
es indivisible, cuando 1a tradicién tenga el caracter de un mero
hecho, que no fuese de los designados en el articulo 670, o fuese
una dacién no comprendida en el articulo 669.

Finalmente, el Cédigo Argentino (articulo 683) establece que
la obligacion que tiene por objeto la creacion de una servidumbre
predial es indivisible.

— Fuentes nacionales del articulo 1182.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar a Jas
Partidas, Ley 10, Titulo Xli, Partida Quinta: “Obligandose mu-
chos omes de so uno, e cada uno por todo faziendose princi-
pales debdores de dar, o de fazer alguna cosa a otri, non
deue demandar todo el debdo al uno. Ante dezimos, que
deue ser apremiado cada uno de dar su parte, si todos
ouieren de que pagar.”
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También debe mencionarse a la Novisima Recopilacion, Ley
10, Titulo 1, Libro 10. (Recopilacion, Ley 1, Titulo XVI, Libro 5):
“Establecemos, que si dos personas se obligaren simpiemente por
contrato, o en otra manera alguna, para hacer y cumplir alguna
cosa, que por ese mismo hecho se entienda ser obligados cada
uno por la mitad; salvo si en el contrato se dixere, que cada uno
sea obligado ‘in solidum’, o entre si en otra manera fuere conve-
nido é igualado.”

El articulo 1182 del Cédigo civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836; ni en el Cddigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacién Peru-Boliviana de 1836.

Su primer antecedente nacional fue el articulo 1300 del Co-
digo Civil de 1852: “Si dos 0 mas se obligan juntamente, sin man-
comunidad expresa, y sin designar la parte de que cada uno se
constituye responsable, quedan obligados por iguales partes.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trat6 el tema en varias
de sus normas, los articulos 1534: “Es mancomunada la obliga-
cion cuando hay mas de un deudor, o mas de un acreedor, y tie-
ne por objeto una sola prestacién. La obligacion mancomunada
puede ser o no, solidaria.”; 1535: “En la obligacion mancomunada
no solidaria, el crédito o la deuda se dividen en tantas partes
iguales, cuantos acreedores 0 deudores hay, si el titulo que la
constituye, no ha establecido partes desiguales entre los interesa-
dos, o si de ese titulo no resulta que el crédito o la deuda se de-
ben dividir a prorrata del interés que cada acreedor, o cada deu-
dor tengan en el negocio, a que se refiere la obligacién. Las par-
tes de los diversos acreedores se consideran como otros tantos
créditos y las de los deudores como otras tantas deudas, todas
distintas entre si.”; 1536: “Cuando el objeto de la obligacién sim-
plemente mancomunada o no solidaria es una cosa divisible, cada
deudor esta obligado tnicamente por su parte de deuda, y cada
acreedor puede demandar solo por su parte de crédito; y el deu-
dor que paga la deuda integra a un acreedor, sin consentimiento
expreso de los otros deudores, no se subroga en los derechos
que contra éstos tienen los otros acreedores.”; 1537: “La insolven-

493



cia de uno de los deudores mancomunados perjudica al acreedor,
y no a los otros deudores.”; 1538: “En las obligaciones simple-
mente mancomunadas cuyo objeto es divisible, los actos que inte-
rrumpen la prescripcion, si emanan de un solo acreedor, no apro-
vechan a los demas, y si se dirigen contra un solo deudor, no
pueden oponerse a los otros deudores.”; 1539: “En las obligacio-
nes no solidarias cuyo objeto es indivisible, la prescripcién alcan-
zada por un deudor contra un acreedor aprovecha a todos los
deudores; e interrumpida aquélla por un acreedor contra un deu-
dor, beneficia a todos los acreedores, y perjudica a todos los deu-
dores.”; y 1540: “La culpa de uno de los deudores no produce
efecto respecto de los otros.”

El precepto no registra antecedentes en el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925; asi como tampoco en el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reforma-
dora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; ni en la Alternativa de
la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973.

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regulé el particular en su
articulo 61: “Las obligaciones mancomunadas se rigen por las re-
glas de las obligaciones divisibles.”; mientras que el Proyecto de
la Comisiéon Reformadora, del afo 1981, lo hizo en el numeral
1203: “Las obligaciones mancomunadas se rigen por [as reglas de
las obligaciones divisibles.”; y el Proyecto de la Comision Reviso-
ra, del afio 1984, en el articulo 1150: “Las obligaciones mancomu-
nadas se rigen por las reglas de las obligaciones divisibles.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1182 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulos
1090, 1091 y 1092) y Boliviano de 1831 (articulo 810 -que esta-
blece ademas que la mancomunidad estipulada no da a la obliga-
cién el caracter de indivisible-).
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El Cédigo Civil Panamefio (articulos 1024 y 1025) establece
que “la concurrencia de dos 0 mas acreedores, 0 de dos o mas
deudores en una sola obligacién, no implica que cada uno de
aquellos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba pres-
tar integramente las cosas objeto de la misma. Sélo habra lugar a
esto cuando la obligacién expresamente lo determine constituyén-
dose con el caracter de solidaria” y “si del texto de las obligacio-
nes a que se refiere el articulo anterior no resulta otra cosa, el
crédito o la deuda se presumiran divididos en tantas partes igua-
les como acreedores o deudores haya, reputandose créditos o
deudas distintos unos de los otros.”

Asimismo, el Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1400)
establece “en general, cuando se ha contraido por muchas perso-
nas o para con muchas la obligacién de una cosa divisible, cada
uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a
su parte de cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en
el segundo, solo tiene derecho para demandar su parte o cuota
en el crédito. Por virtud de la convencion del testamento o de la
ley, puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno
de los acreedores el total de la deuda, entonces la obligacion es
solidaria e in solidum. La solidaridad debe ser expresamente de-
clarada en todos los casos en que no la establece la ley.”

Ei Cédigo Civil Argentino (articulo 690) dispone que la obii-
gacién que tiene méds de un acreedor 0 mas de un deudor y cuyo
objeto es una sola prestacion, es obligacién mancomunada, y
ésta puede ser o no solidaria.

Este mismo Codigo establece (articulo 692) que el titulo de
la constitucidn de la obligacién puede hacer que la division del
crédito o de la deuda no sea en porciones iguales, sino a prorrata
del interés que cada uno de ellos pueda tener en la asociacion o
comunidad a la cual se refiere el crédito o la deuda.

Por otra parte sefala (articulo 693) que, siendo el objeto de
fa obligaciéon simplemente mancomunada una cosa divisible, cada
uno de los deudores esta obligado solamente a su parte en ia
deuda, y cada uno de los acreedores puede so6lo demandar su
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parte en el crédito. El deudor que pagase integra la deuda no
serd subrogado en los derechos del acreedor contra los otros
deudores.

En el tema de las obligaciones mancomunadas, el Cédigo
Argentino prevé (articulo 694) que la insolvencia de uno de los
deudores debe ser soportada por el acreedor, y no por los otros
deudores; agrega (articulo 695) que los actos emanados de uno
solo de los acreedores, o dirigidos contra uno solo de los deudo-
res, que interrumpan la prescripcion, no aprovechan a los otros
acreedores y no pueden oponerse a los otros deudores.

En relacién al tema de la suspension de la prescripcion en
las obligaciones mancomunadas, el Codigo Civil Argentino dispo-
ne (articulo 696) que la suspension de la prescripcion que tenga
jugar por parte de uno de los acreedores solamente, no aprove-
cha a los otros, y reciprocamente, cuando la prescripcion es sus-
pendida respecto de uno de los deudores solamente, la suspen-
sién no puede ser opuesta a los otros.

Este Codigo sefala, adicionalmente (articulo 697), que la
mora o la culpa de uno de los deudores no tiene efecto respecto
de los otros; afiade, en fin (articulo 698), que cuando en la obliga-
cién simplemente mancomunada hubiere una clausula penal, no
incurrira en la pena sino el deudor que contraviniese a la obliga-
cion, y solamente por la parte que le correspondia en la obliga-
cion.

— Analisis.

Nuestro Cédigo Civil no contempla definicion alguna para las
obligaciones mancomunadas. Tampoco define a las obligaciones
divisibles, sino que se refiere (a través de su articulo 1172) al cré-
dito y al débito de la prestacidn. Por tal razén hemos consignado
-al inicio del tema- una definicién para las mismas, tomada del
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Compendio de Derecho de las Obligaciones de los tratadistas ar-
gentinos Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas''.

A decir de los profesores franceses Alex Weill y Frangois
Terré®, realmente el acontecimiento que con mas frecuencia da
origen a la variedad de obligaciones divisibles es la muerte, bien
del acreedor, bien del deudor, luego de la cual el difunto deja a
varios herederos. Asi, tanto los créditos como las deudas se divi-
den entonces con pleno derecho entre los herederos del acreedor
0 entre los herederos del deudor. Agregan los profesores citados
que, a partir de la muerte del acreedor, ya no hay un sélo crédito,
sino tantos créditos distintos como herederos hay. Citan como
ejemplo, si el crédito es de 3,000 francos y el acreedor deja a tres
hijos, herederos en partes iguales; puntualizan que desde el falle-
cimiento e incluso antes de la reparticion, cada uno de ellos se
convierte en acreedor del deudor hasta por un total de 1,000 fran-
cos. Asi, cada uno de estos créditos es totalmente independiente
de los deméas y cada acreedor debe demandar al deudor por su
propia cuenta. Adicionalmente, Weill y Terré ensefian que si el
deudor de una deuda de 3,000 francos muere dejando a tres hi-
jos, la deuda se divide con pleno derecho entre estos Ultimos, y
cada uno se convierte en deudor de 1,000 francos. De este modo,
el Unico crédito que existia a favor del acreedor se ve entonces
reemplazado por tres créditos de 1,000 francos cada uno, los mis-
mos que son totalmente independientes entre si, a tal punto que
si uno de los herederos es insolvente, el acreedor no puede de-
mandar contra los demds el pago de lo que no pudo recuperar del
primero.

Debe repararse en lo prescrito por el articulo 1172 del Codi-
go Civil Peruano de 1984, en el sentido de que en la obligacion
divisible -no solidaria sino mancomunada- cada uno de los acree-
dores s6lo puede pedir la satisfaccion de la parte del crédito que
le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores unica-

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Pagina 648.
(2) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Pagina 921.
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mente se encuentra obligado a pagar su parte de la deuda. Este
principio es basico de las obligaciones divisibles y mancomuna-
das. Como dice el Doctor Rosendo Badani Chavez®: “La regla
general de la pluralidad de participes en una sola obligacion se
compendia en la proposicién siguiente: concursus partes fiunt.
Cada acreedor no puede demandar mas que su parte; cada deu-
dor no debe pagar mas que la suya. La obligacién se entiende,
pues, a prorrata o en partes viriles.” Agrega el citado autor que
“Como consecuencia de este principio de la divisién a prorrata re-
sulta que la insolvencia de un deudor perjudica Unicamente al
acreedor y no a los demas deudores; que cualquier acto de un
acreedor que interrumpe la prescripcion, dirigido contra uno de los
deudores, no favorece a los demas acreedores, ni perjudica a los
demas deudores. Lo mismo puede decirse de la novacién, de la
compensacion y demas medios por los cuales se extinguen las
obligaciones, cuyo efectos no pueden hacerse extensivos de uno
0 varios a los demas acreedores o deudores.”

Este principio béasico de la divisibilidad tiene data muy anti-
gua. En opinién de Marcadé, al comentar el articulo 1220 del C6-
digo Napoléon®, las obligaciones sélo se distinguen en divisibles
e indivisibles por los acreedores o los deudores multiples; pues en
tanto que hay un solo acreedor y un solo deudor, por muy
divisible que sea la obligacion siempre debe recibir una ejecucion
simple e integral, sin ser nunca susceptible de pagos parciales; de
modo que ésta alcanza el mismo efecto que si fuese indivisible;
agrega que soélo a la muerte de un deudor o de un acreedor que
deja varios herederos se puede dividir la obligacién existente ori-
ginariamente entre un solo acreedor y un solo deudor, si tal obli-
gacion es susceptible a dicha divisién.

En palabras de los profesores argentinos Cazeaux y Trigo
Represas®, en las obligaciones de sujeto multiple conjunto, o sea

(3) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Pagina 57.

(4 MARCADE, V. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 520.

(5) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo I,
Pégina 613.
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en las que se presentan varios acreedores o varios deudores en
situacion concurrente, el principio general es que cada acreedor
tiene derecho a exigir su parte proporcional en el crédito o cada
deudor debe pagar nada mas que su cuota proporcional en la
deuda. En tal sentido, los mencionados tratadistas sefalan que
tiene importancia determinar cuando la prestacién es divisible. Ci-
tando a Von Thur, advierten que ello ocurre cuando puede hacer-
se efectiva en varias partes de igual naturaleza, sin detrimento de
substancia ni menoscabo de valor; en caso contrario, la presta-
cién sera indivisible.

Del texto del articulo 1172 del Cédigo Civil Peruano de 1984
se deduce, como ha sido sefialado reiteradas veces, el principio
béasico de la divisibilidad. Pero podria ocurrir que, a pesar de este
principio, a la hora de efectuar el pago, éste no se haga estricta-
mente de acuerdo con el mismo. En tal caso, a entender de los
citados tratadistas de la Universidad de La Plata®, la relacién de
los acreedores conjuntos, entre si, después de que alguno o algu-
nos de ellos hayan percibido la prestacion y las relaciones de los
deudores conjuntos entre si, después de que algunc o algunos de
ellos hubiesen efectuado el pago, tanto en las obligaciones
divisibles, como en las indivisibles, puede obligar a que se haga
un reajuste, que se conoce en doctrina con el nombre de cuestion
de distribucion o cuestién de contribucién, segun se trate de los
acreedores o de los deudores. Este reajuste -contintan diciendo
los profesores argentinos- debe someterse a las siguientes pau-
tas: 12) Cuando en los titulos de la obligacién o en los contratos
que dentro de cada grupo se hubieran formalizado, se hubiera es-
tablecido el alcance de la participacién de los respectivos intere-
sados, esta convencion debe prevalecer y de acuerdo con ella de-
ben reglarse las relaciones internas de los distintos sujetos del
respectivo grupo. Asi, en parecer de los tratadistas citados, los
participes de cada grupo pueden estar vinculados en proporcio-
nes iguales o desiguales y aun es posible que alguno o algunos
de ellos figuren en el crédito o en la deuda, sélo en apariencia, y

(8) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Paginas 642 a 643.
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en la realidad se hayan limitado a permitir que se incluya su nom-
bre, para facilitar el cobro, si se trata de un acreedor, o para ga-
rantizar el pago, si se trata de un deudor.

Agregan Cazeaux y Trigo Represas que, en las obligaciones
divisibles, cuando la proporcion establecida en las relaciones in-
ternas de las partes es igual y la faz externa o interna de la
mancomunacion coinciden, si cada interesado ha cobrado o ha
pagado lo que en realidad le correspondia, no hay lugar a reajus-
tes; precisan que en el supuesto de que las proporciones fueran
desiguales, o cuando algun acreedor o deudor {o fuera séio en
apariencia, correspondera hacer el replanteo consiguiente, de
modo que ningun acreedor retenga mas, o ningun deudor sufra
una erogacion mayor que su interés en la obligacidn. Agregan
gue a tal efecto el articulo 689 del Codigo Civil Argentino les pro-
vee de la llamada accidn recursoria, para demandar los reajustes
pertinentes a sus respectivos compaferos de grupo, a fin de res-
tablecer el equilibrio entre los interesados.

Siguiendo siempre a Cazeaux y Trigo Represas, diremos
que en las obligaciones indivisibles, si en los convenios internos
de los respectivos grupos se asigna a las partes la proporcion en
gue concurren en el crédito o en la deuda, el acreedor que ha co-
brado la totalidad de la prestacion debe dar a cada coacreedor su
participacion correspondiente, de acuerdo con su interés real en
la obligacion; precisan que, como hace notar la doctrina, para
esta distribucién son aplicables las normas relativas a la division
de bienes en copropiedad; anotan que el deudor que hubiere pa-
gado la prestacion, puede ejercer accion recursoria para exigir de
sus coobligados el pago de sus respectivas partes, en la medida
de la proporcion en que se hubieran realmente obligado, de
acuerdo con las estipulaciones internas existentes en el grupo pa-
sivo; y que si algun acreedor o deudor lo fuera sélo nominalmente
y hubiera permitido ser incluido en la obligacién por razones priva-
das existentes entre los cointeresados, se adecuara a esta situa-
cion las cuestiones que atafien a la distribucion o a la contribucién
entre las partes; en tanto que, tratdndose de un acreedor aparen-
te que hubiera cobrado la prestacién, debe entregarla integramen-
te a los coacreedores reales. Agregan Cazeaux y Trigo Represas
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que si se trata de un deudor que aparece en la obligacion, pero
que no lo es en la realidad intima del grupo pasivo, y al cual se le
ha exigido y ha tenido que efectuar el pago de la prestacion, po-
dra ejercer accidn recursoria para reclamar a los codeudores, en
la medida de sus respectivas proporciones, que le satisfagan el
valor {ntegro de la prestacion que se ha visto en la necesidad de
cumplir. En cambio -agregan-, si la prestacion ha sido cumplida
por otro codeudor, nada podria reclamarsele al deudor que, de
acuerdo con las relaciones internas de los obligados, no participa-
ba en realidad en la deuda y Gnicamente figuraba en ella como
garantia de cumplimiento.

Por otra parte, Cazeaux y Trigo Represas analizan el su-
puesto de que en los titulos de la obligaciéon no aparezca la pro-
porcion en que concurren los respectivos interesados, o asimis-
mo, cuando no hubiera titulos, casos en que la ley argentina pre-
vé que debera atenderse a la causa de haberse contraido la obli-
gacion, a las relaciones internas de los interesados entre si y a
las circunstancias de cada uno de los casos; vale decir que en
esta situacion serd menester remitirse a los antecedentes de los
vinculos existentes entre las partes y entre los componentes de
cada grupo. Asi, segun los profesores argentinos, debera anali-
zarse, pues, si dentro de cada uno de los sectores de la obliga-
cién, ha existido un condominio, una sociedad, etc., en cuya virtud
se ha concertado el crédito o contraido la deuda conjuntamente.
Recuerdan ademas que en esta busqueda de antecedentes
-como ensefa Lafaille- “puede recurrirse a todo género de ele-
mentos.”

Y por ultimo -expresan Cazeaux y Trigo Represas-, si nada
de esto permite descubrir en qué medida concurren los acreedo-
res en el crédito o los deudores en la deuda, se entendera que
son interesados en partes iguales y que cada persona constituye
un acreedor o un deudor -problema que en el Codigo Civil Perua-
no de 1984 estd solucionado por lo dispuesto en el articulo 1173-.

Por otro lado, a decir de Luis de Gasperi™, si la prestacion

(7) DE GASPERY, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 16.
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es de naturaleza divisible, l6gico es que, concurriendo varios deu-
dores y un acreedor o viceversa, la obligacion se divida en tantas
partes como deudores o acreedores haya; entonces la obligacidn
se divide en partes viriles, determinadas pro numero virorum.
Asi, segtin De Gasperi, si me obligase a pagar S/. 10,000 a
Primus y a Secundus, habria constituido dos créditos de S/.
5,000, distintos e independientes, a favor de cada una de estas
personas, sobre las cuales se consideraria que han estipulado
solo su parte viril; agrega que lo mismo aconteceria, por ejemplo,
si dos 0 mas personas se obligasen a mi favor a entregarme mil
toneladas de trigo, caso en el cual se entenderia que ellas no se
obligaron sino por su parte viril, y correlativamente, que yo no
puedo exigirles sino el cociente que resulte de la division de la
cantidad de trigo por el nimero de deudores.

Cuando estemos en presencia de una obligacién cuya pres-
tacion consista en la entrega de bienes fungibles o inciertos, se
entenderd divisible fa obligacion, siempre y cuando cada uno de
los deudores pueda cumplir frente al o a los acreedores comunes,
un numero igual de los bienes debidos. De lo contrario, estaremos
en presencia de una obligacién indivisible.

En cambio, cuando estemos en presencia de una obligacion
de dar bienes ciertos, esta obligacién no sera divisible, ya que, a
decir de De Gasperi®, la division seria impracticable en partes vi-
riles, sin destruir la idea del todo de cada una de las cosas com-
prendidas en la prestacion, no obstante la divisibilidad de la cosa.

Sobre este punto, queremos recordar la opinién del profesor
paraguayo, cuando ensefia -citando a Savigny- que en principio
no hay cosa que no sea susceptible de descomposicion en par-
tes. Savigny expresa que, incluso respecto de los inmuebles, és-
tos son partes constitutivas de la superficie de la tietra, no pudien-
do ser limitados, como unidades especiales, sino por la voluntad
del hombre; pero es de la esencia de esa voluntad ser inconstan-
te y variable. De alli que segin De Gasperi sea posible, pues,

(8) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo II, Pagina 18.
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crear entre limites ya fijados, nuevos limites mas estrechos o pe-
quefos; fundandose esta facultad en la divisibilidad ilimitada del
suelo; y, aunque las partes aisladas puedan diferir en bondad y
valor, son siempre idénticas a si mismas, y al todo original; anota
De Gasperi que soélo el suelo sobre el que reposa una construc-
cién no es divisible, porque forma un todo independiente, un todo
artificial, cuya descomposicion destruiria la idea de este todo.

Siempre siguiendo a De Gasperi, diremos que en cuanto a
las cosas muebles, también ellas, por divisibles que sean en si
mismas, pueden ser indivisibles con respecto a la relacion de de-
recho que las tiene por objeto, sobre todo y especialmente, cuan-
do la divisidn destruye la idea del todo, de modo que las partes
no sean ya idénticas consigo mismas y con el todo, como en los
animales vivos, en las obras de arte; cuando la divisién deja sub-
sistentes partes idénticas, pero con una disminucién de valor en
el todo, como en el caso de dividir piedras preciosas, espejos,
etc.

La divisibilidad en las obligaciones de hacer merece especial
atencion de De Gasperi. Nos dice el citado profesor paraguayo
que esto nos trae, como de la mano al tema, las explicaciones
con las que Savigny acabo con la falsa creencia de algunos
romanistas que, fundados en una errada interpretacion de los tex-
tos, sostuvieron por regla general la indivisibilidad de las obliga-
ciones faciendi. Asi, recuerda De Gasperi, que Rubo habia dicho
que todas las sttricti juris obligationes son indivisibles. Agrega
que son, sin duda, indivisibles las obligaciones que tienen por ob-
jeto un opus, como la construccion de una casa, la ereccion de
una estatua, la excavacion de un foso y otros trabajos analogos,
porque en la edificacion de una casa se mira menos el hecho
transitorio de la construccion que su resultado final y permanente:
la casa misma. Asi, sefiala De Gdasperi, aun faltandole nada mas
que el techo, ella no seria habitable; y por consiguiente, no servi-
ria al fin contemplado por su duefio. De este modo seria indife-
rente que la obra tal pida trabajos gradual y parcialmente hechos,
y tiempo méas o menos dilatado para su conclusion; circunstancia
ésta, dice Savigny, que no permite vincularlos a relaciones numé-
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ricas (partes intelectuales), lo que es indispensable para poder
tratar la obligacion como divisible.

Segun De Gasperi, por oposicién a este género de deuda,
deben reputarse divisibles los siguientes casos de obligaciones de
hacer: todo trabajo manual ordinario que, por implicar idea de
cantidad, puede cumplirse en un nimero determinado de dias de
trabajo, o segun ciertas medidas convenidas por anticipado, como
la construccién de un muro; la conclusién de una operacién juridi-
ca, como por ejemplo, si habiendo el acreedor legado su libera-
cion a su deudor, muriese el heredero de aquél sin antes haber
hecho la aceptacion, pero dejando él a su vez dos herederos,
cada uno de los cuales, por suceder a su abuelo en la mitad del
crédito originario, le sucederian igualmente en (a mitad de la obli-
gacion de hacer, cuyo objeto es la aceptacion; y la tradendi
obligatio, obligacion que tiene por objeto una tradicion, evidente
en el caso de muerte del vendedor antes de hacer la transferen-
cia de la posesidn, pero dejando dos herederos, cada uno de los
cuales estaria obligado a hacerla por la parte que tiene en la
cosa, o sea, por mitad.

Recuerda De Gasperi la advertencia de Savigny sobre la
obligacion que tiene por objeio una tradicidn, sefialando la pro-
pension de los autores modernos a ver en ella una obligacion
indivisible, circunstancia que le comunica importancia extraordina-
ria desde el punto de vista doctrinal. Cita De Gasperi a Savigny,
cuando dice: “Yo, sin embargo, la considero sin vacilacién y sin
excepcion alguna, como divisible.” Segun De Gasperi, la verdad
es que la opinion de los autores es contradictoria, pues Maynz
afirma, en principio, la divisibilidad de las obligaciones tradendi y
admite por excepcion su indivisibilidad en sélo los tres siguientes
casos: las tradiciones y restituciones que tienen por objeto una
cantidad de cosas fungibles (como en el depdsito de sumas de di-
nero); fos trabajos que tienen un caracter fungible; y ciertas esti-
pulaciones pretorianas cuyo objeto parece ser un facere, pero
cuyo verdadero objeto es obtener, en caso de inejecucion, dafios
e intereses. Sefiala De Gasperi que Van Etter, por el contrario, se
adhiere a la doctrina de Savigny, aun tratdndose de la tradicion
de cosas que no admiten division fisica, siempre que se trate de
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una dacién, o sea, de transferir la propiedad (dare), o de hacer
una simple tradicion, es decir, de transferir sélo 1a posesion o la
detentacion de la cosa (tradere). Precisa el autor paraguayo que,
de esta suerte, la obligacién de dar un caballo o una estatua seria
tan divisible como la de dar una finca rustica, a pesar de la
indivisibilidad del caballo y de la estatua; agrega que del mismo
modo la obligacion de entregar una cosa corporal, en virtud de
una venta o de una locacion de cosas, es divisible. Precisa De
Gasperi que en todos estos casos -segun el romanista Van Etter-
es posible el pago parcial; pudiéndose transferir una copropiedad,
una coposesién, una codetentacion. Sefiala, ademaés, que si ia
obligacion de dar o de entregar el cabailo A, comprende dos deu-
dores, cada uno de éstos pueden transferir al acreedor una mitad
indivisa de la propiedad, de la posesion o de la detentacién del
caballo A, y el acreedor obtendrd por estos pagos parciales el
caballo al cual tiene derecho.

Apunta el maestro De Gasperi que, entre los autores moder-
nos, Cuqg admite la indivisibilidad, por regla general, de las obliga-
ciones de hacer, y su divisibilidad, por excepcién, cuando la obli-
gacion tiene por objeto la tradicidon de cantidad o la ejecucion de
un trabajo in pedes mensurarve.

El ejemplo citado por De Gasperi, con el que, siguiendo a
Dumoulin, Marcadé ilustra el articulo 1218 det Codigo Napoléon,
aclarara mejor el concepto: “Un arquitecto -dice este autor- obliga-
do a construirme una casa, contrata con un albafiil, que a su vez
se obliga respecto de é} a edificar la casa que él me debe: la obli-
gacién contraida por el albafil a favor del arquitecto es 'divisible’,
porque tiene por objeto una serie de trabajos de albahileria. Estos
trabajos pueden ser atilmente hechos por partes. El albaiiil que,
por ejemplo, ha construido el primer piso, ha proporcionado util-
mente a su acreedor ‘una parte’ de la casa que le debe. Por el
contrario, fa obligacion a mi favor contraida por el arquitecto, es
indivisible, porque tiene por objeto, no una serie de trabajos, sino
un opus perfectum, una casa, una habitacion. Desde este punto
de vista, no existe una casa sino cuando todas las partes de que
debe componerse se hallen terminadas. El arquitecto que ha he-
cho, por ejemplo, el primer piso, no me ha proporcionado ninguna
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porcion de la casa que me debe; porque, en tanto la casa no esté
concluida, no puedo servirme de ella, no puedo habitarla.”

Y, por uitimo, en lo referente a la divisibilidad en las obliga-
ciones de no hacer, De Gasperi precisa que, siguiendo a
Dumoulin, Pothier, entre los antiguos, ensefia que la obligacion in
non faciendo sera divisible “cuando el no hacer a que me obli-
gué, puede hacerse por una parte, y no hacerse por la otra; tal es
fa obligacion amplius hon agi ad aliquid deviduum, como si yo
0s hubiera prometido no inquietar al poseedor de una herencia a
la que debéis garantia: es una obligacion in non faciendo, que
es divisible, porque puede ser satisfecha por parte. Podria yo con-
travenirla por parte reivindicando solo una parte, de esa herencia,
y satisfacerla en parte, absteniéndome de reivindicar la otra.”

Recuerda De Gasperi que Savigny, por su lado, fundado en
la distincion romana entre factum individuum y aquellos quod
divisionem recipiat, ensefia que todo depende de saber si el
acto a cuya abstencion se obligd el deudor puede -igualmente-
ser cumplido por cada uno de los herederos, o si, por el contrario,
cada uno no puede cumplitlo sino por partes. En el primer caso,
la obligacion es indivisible, y en el segundo, divisible, o sea, se-
gun el caracter natural de la prestacion.

Sefala, asimismo, De Gasperi que Maynz, ademas de la
promesa amplius non agi, presenta como obligacion in non
faciendo la cautio ratam rem haberi, estipulacién exigida del
procurator por el demandado, con el objeto de ponerse a cubier-
to de una nueva demanda que el verdadero dominus podria pro-
moverle.

Precisa De Gasperi que no debe creerse, sin embargo, en
una unanimidad, que no existe; recordando que ya Molitor, entre
los grandes expositores de la legislacién romana, expresd su dis-
crepancia en este punto; sefiala que para este autor, todas las
obligaciones de non faciendi son indivisibles. Adicionalmente
hace notar De Géasperi que este pandectista agrega que si en la
misma estipulacion hay varios deudores, como la inejecucién de
parte de uno so6lo seria igualmente perjudicial que la inejecucion
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de parte de todos, el impedimento causado por uno solo de los
herederos produciria los mismos efectos que et impedimento veni-
do de todos, y todos serian obligados a pagar perjuicios e intere-
ses; apunta De Gasperi que esta discrepancia subsistio en el De-
recho moderno. Asi, informa De Gasperi, Marcadé habia escrito
“Si 0s habeis obligado a mi favor a no roturar las 50 hectareas, de
ellas, vuestra obligacion es cumplida en parte y violada en parte;
de donde viene que, no obstante de consistir in non faciendo,
sea ella divisible”. Senala el profesor paraguayo, en quien basa-
mos estas ideas, que por referencia concreta a esta opinion,
Molitor la habia combatido en su “Cours de Droit Romain
Approfondi”, negando las consecuencias del incumplimeinto de
la obligacién de no roturar las 50 hectareas del antecedente ejem-
plo, al sehalar que “Se puede, sin duda, roturar sélo parte de un
bosque, pero lo que Marcadé admite como consecuencia -dice
Molitor- es discutible. Tratase siempre de saber si al roturar, aun-
que no sea Mas que una pequefa parte, habria cumplido el
prometiente, y si podria exigir o retener una parte cualquiera del
precio de concesion. Evidente es que no podria hacerlo. El
prometiente que, en la hipétesis de Marcadé, hubiese de esta
suerte infringido la obligacion, seria juzgado de no haberla ejecu-
tado toda entera, y sujeto a la demanda por resolucion, de acuer-
do con el articulo 1184 del Cadigo Civil.”

Puniualiza De Gasperi que gquien conozca el espiritu
polémico que animod la obra de Marcadé no se asombrara de su
réplica a Molitor, corriente en el n? 635 bis del Tomo [V, pagina
519, en la que insiste sobre la propiedad del ejemplo con que pre-
tende haber evidenciado la divisibilidad de la obligacién in non
faciendo.

Empero, agrega De Gasperi, Marcadé, a pesar de su culto a
la verdad, victima de su dogmatismo, no advirtié que ejempli-
ficaba con ia hipotesis de una obligacién en que no concurren
sino un solo deudor y un solo acreedor, caso en el cual, por apli-
cacion del articulo 673 del Codigo Civil Argentino, aun siendo
divisible la prestacion, la obligacién debe cumplirse como si fuese
indivisible; circunstancia ésta, en el Derecho Moderno, sefialada
por Giorgi, quien dice: “Si el caracter principal de la divisibilidad
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consiste en permitir a varios acreedores demandar cada uno su
parte, y a varios deudores pagar cada uno la suya, y el caracter
de la indivisibilidad, por el contrario, consiste en permitir a uno de
varios acreedores demandar el total o en obligar a uno de varios
deudores a pagarlo, como puede este caracter manifestarse en
la obligacion de no hacer, donde el acreedor no tiene el derecho
de pedir nada, y el deudor no tiene la obligacién de hacer nada?
Diez herederos del acreedor, en la obligacion de no roturar cin-
cuenta hectareas de terreno, ;qué pueden demandar a su deu-
dor? Y diez deudores y diez herederos con la misma obligacion,
¢qué pueden hacer en beneficio de sus acreedores? Nada. Sdlo
cuando la obligaciéon haya sido violada con el roturamiento, nace
un derecho en favor de los acreedores para pedir la reparacion
del dafio y una obligacion correspondiente para los deudores de
repararlo. Pero, nétese bien, desde este momento la obligacion se
transforma. No es ya la obligacion de no hacer; se ha convertido
en obligacién positiva de reparacion del dafio.” Agrega De
Gasperi que Freitas se adhirio a esta doctrina.

Por nuestra parte, aclaramos que el tema de las obligacio-
nes divisibles respecto de las obligaciones mancomunadas no
ofrece ningun obstaculo para su aplicacidn practica, puesto que
en virtud de lo dispuesto por el articulo 1182 del Cdédigo Civil, am-
bas categorias de obligaciones tienen las mismas consecuencias
juridicas, ya que las normas de las obligaciones divisibles se apli-
can en su integridad a las obligaciones mancomunadas.

A decir deluis de Gasperi®, con la expresion “mancomun”,
preferida por los espafoles, no se trataria de traducir tanto fa idea
de deudores unidos por el “titulo” para una prestacién estipulada
a favor de uno o de varios acreedores, 0 sea por la causa, como
pretende Planiol, cuanto el supuesto de concurrir todos los deudo-
res en una relacién juridica para un fin de la que es contenido la
obligacién comun, segun lo explica Felipe Sanchez Roman y lo
entiende Manresa y Navarro. Agrega De Gasperi que esta desig-
nacién ha caido en el disfavor de Juan Antonio Bibiloni, quien la

(9) DE GASPER], Luis. Op. cit., Tomo |l, Paginas 11 y siguientes.
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tiene por “imprecisa”, dado que sdlo puede referirse al hecho ori-
ginario, y no a las obligaciones resultantes; y bajo su influencia, y
No poco, sin duda, por imitacién del Codigo Civil del Brasil (articu-
lo 890), del Esbogo de Freitas (articulo 976) y otras obras legisla-
tivas, el Proyecto argentino de Reformas del Cédigo de 1936 ia
presenta sélo como caso de obligacién divisible con pluralidad de
sujetos (en su articulo 647), borrando de esta suerte el epigrafe
“De las Obligaciones simplemente mancomunadas” con que Vélez
Sarsfield rotulé el Titulo Xlll de la Seccién 1 del Libro II del Cédigo
Civil Argentino. De Gdasperi anota que, sin prejuzgar acerca del
acierto de la reforma y en consideracion al valor pedagdgico de ia
tradicion, seguira adoptandola en la docencia. De este modo -
agrega De Gasperi- la divisibilidad de la prestacion en el caso de
pluralidad de sujetos, no basta, desde luego, para que la obliga-
cién sea simplemente mancomunada, pues existen otros requisi-
tos.

Afiade el tratadista paraguayo que esta figura de origen ro-
mano, se dio en la estipulacién plural, por el concurso a un mismo
tiempo de dos o varios coestipulantes (duo rei sttipulandi) y de
dos o varios coprometientes (duo rei promittendi), llamados
cada uno de éstos a responder verbalmente a la interrogacion,
también verbal, aislada y sucesiva de aquéllos, de suerte que
puedan formar tantos créditos y tantas deudas distintas cuantos
contratos se habian asi concluido. Segun De Gasperi, por virtud
de la unidad del acto derivado del concurso de intenciones, todas
las promesas formaban de esta suerte un haz de donde resultaba
que cada deudor no estuviese obligado sino a prorrata y cada
acreedor no tuviese sino un derecho fraccionado correlativo a
cada una de esas deudas; siendo tal la regla concursu partes
fiunt. De este modo, a decir de De Gasperi, una, en apariencia,
la obligacion, se descomponia ipso iure por medio de un simple
célculo, en tantas obligaciones aisladas y créditos correlativos ais-
lados como personas hubiese de cada lado; de donde se sigue
gue “si Cornelius habia, por razén de un préstamo, prometido pa-
gar cien a Julius y a Antonius, presentes en el acto, era absoluta-
mente igual a que Cornelius hubiese prometido cincuenta a cada
uno de ellos”. Sostiene De Gasperi que en esto consiste la regla,
la cual, por lo demas, supone una prestacién susceptible de cum-
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plimiento parcial; habiéndose, de tal suerte, impuesto ella, por ser
conforme con la razdn natural, que, luego, pasd a ser presuncién
destinada a resolver los casos de duda. En analisis de De
Gasperi, en tales supuestos se presumia que las partes eran
iguales, por lo que recibian el nombre de partes viriles, pro nu-
mero virorum. De esta forma, a decir del autor paraguayo, se en-
tendia que cada acreedor habia estipulado su parte viril, y por
ende se explica que Papiniano dijese: “virilem partem singuli
stipulari.”

Segun De Gasperi, trasladada del Derecho Romano esta re-
_gla al antiguo Derecho Francés, fue, en las costumbres anteriores
al Cdédigo Napoléon, mantenida sin alteracion, segun puede verse
en Domat. Agrega De Gasperi que se consagro igualmente en
Espafa en las Leyes de Toro, en la Novisima Recopilacion y en
las Ordenanzas Reales de Castilla.

En relacion a la construccién doctrinal que en Francia se
hizo sobre las obligaciones mancomunadas, De Gasperi precisa
que aungue estaba nitido el concepto de las obligaciones “manco-
munadas simples” o “a prorrata”, asi llamadas por oposicion a las
solidarias, se dio en el Codigo Francés, por sus pormenores,
comparables con un tratado practico de Derecho, la singular omi-
si6én de aquella regla, no obstante lo cual, algunos de sus
exégetas, como Demolombe, Aubry y Rau, Laurent, Larombiére,
Huc y otros, dejaron acerca de ella muy rica doctrina, al punto de
que seria aventurado prescindir de su ensehanza al tratar de esta
materia en nuestros dias.

Siempre citando a De Gésperi, diremos que Ia construccion
doctrinal francesa es inferida de los principios consagrados por
los articulos 1202 y 1220 del Code Napoléon, segin Esmein, y
por los articulos 1119 y 1162, segun Demolombe.

A entender del tratadista paraguayo, este aparente vacio fue
llenado en el Proyecto italo-francés del Codigo de las Obligacio-
nes y de los Contratos, cuyo articulo 160, destinado a reglar los
efectos de la “obligacién divisible”, dispone: “Cuando hay varios
acreedores o deudores de una obligacion divisible, cada uno de
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los acreedores no puede demandar el pago y cada uno de los
deudores no esta obligado a pagar sino su parte”. Por el contra-
rio, la mancomunidad simple ha recibido expresa consagracion en
el articulo 420 del Cddigo Civil Aleman; 271 del Cédigo Civil Chi-
no; 890 del de Brasil; los articulos 1984 a 1986 del de México; los
articulos 1137 y 1138 del Espafiol; 1526 del Chileno; 1379 del
Uruguayo, etc. A entender de Luis De Gasperi, el mas frondoso
de todos los Cddigos antes mencionados es, sin duda, el Argenti-
no, en el que se dan quince disposiciones, no pocas de las cuales
repiten identicos conceptos, explicandose asf De Gasperi que tan-
to Bibiloni cuanto la comisién de Reformas (de 1936) hayan pro-
yectado su refundicién en una sola norma.

En lo referente a los requisitos constitutivos de la mancomu-
nidad, De Gasperi ensefia que esta forma de obligarse supone:
una conjunta pluralidad activa y pasiva de sujetos, o una u otra,
indistintamente; una prestacion divisible; identidad de la cosa que
constituye el objeto de la prestacién; identidad del titulo por el
cual la obligacién se constituye; e identidad del tiempo en que las
partes pactan la obligacion.

En lo relativo a la pluralidad de sujetos, De Gasperi seflala
que ésta no es sino un elemento de la mancomunidad; agrega
que fuera de este supuesto, o sea, habiendo un solo acreedor y
un solo deudor, aungue la prestacion sea divisible o susceptible
de cumplimiento parcial, la obligacién debe cumplirse “como si
fuese indivisible”; sin poder obligar al acreedor a recibir pagos
parciales, ni al deudor a hacerlos. En opinion de De Gasperi, vie-
ne de aqui que la indivisibilidad de la prestacion no suscite pro-
blemas sino mediando pluralidad de sujetos.

Ensefa el autor citado que la idea de “una sola prestacion”
corresponde al concepto de la “identidad de la cosa” debida. En
adicion a lo sefialado, De Gasperi expresa que la conjuncion de
sujetos, caracteristica de la mancomunidad simple, por oposicion
a la disyuncion, se expresa en el titulo por el empleo de la
copulativa “y”. Ademas, si el nombre de una de esas personas
empezase con |, se preferiria, por la ley eufonica, la e a la vy,
como cuando alguno se obligase a pagar $ 10.000 a Pedro e
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Ireneo, por ejemplo. Sefala también lo que aconteceria si, por
testamento, se legasen $ 10.000 a Titius y a Sempronius, caso en
el cual no podrian estos legatarios pretenderse acreedores cada
uno de $ 10.000, porque el legado no habria constituido sino “un
crédito” de diez mil a repartir por mitad entre los dos; viniendo
esta regla por aplicacion del Derecho comun, segun el cual nadie
puede estipular o prometer sino en su propio interés. Ensefia De
Gasperi que la regla expuesta sufriria modificacion si, como ense-
fan Aubry y Rau, entre los acreedores o los deudores hubiese
dos o mas personas que deban ser consideradas como una sola;
lo que acontece cuando son marido y mujer.

Para Enneccerus, Kipp y Wolfft?, al tratar acerca de las obli-
gaciones que llaman “en mano comun”, lo exacto es decir que, en
el caso de pluralidad de acreedores, el créditc mismo (y no sélo
su ejercicio) no corresponde sino a todos ellos conjuntamente, no
dirigiéndose, en el supuesto de pluralidad de deudores, sino con-
tra todos los deudores conjuntamente y no contra el deudor singu-
lar como persona individual; agregan que esta manera de deter-
minar el concepto no contradice en modo alguno la naturaleza de
las normas juridicas, pues el ordenamiento juridico no consta so-
lamente de mandatos a favor de individuos o dirigidos a los
mismos, sino que aquellos pueden dictarse igualmente a favor de
varios sujetos unidos en una cierta pluralidad, de manera que sdélo
surtan efecto a favor de todos.

En relacion al tema de las obligaciones mancomunadas, se
discute doctrinariamente si es que se trata de una obligacion Uni-
ca, 0 si hay varias obligaciones; si se trata de un sélo vinculo, o si
hay tantos vinculos como sujetos intervinientes. A decir de Eduar-
do B. Busso!"", algunos autores afirman que en la obligacién con-
junta hay siempre pluralidad de vinculos, en tanto que otros admi-
ten esa solucién solamente en los casos de obligaciones manco-
munadas, en las que cada sujeto actla independientemente, sin

(10) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo H, Volumen, Paginas 437 y 438.
(11) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 19.
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que sus actos comprometan a los compaferos, pero la niegan en
las solidarias, en las cuales, por regla general, los actos de un su-
jeto son oponibles a los demés integrantes del grupo acreedor o
deudor a que pertenezca. Busso se adhiere a la tesis de la plura-
lidad de vinculos, porque considera que existe algo personal o
propio en la relacion de cada uno de los deudores con el acree-
dor comun, o en su caso, en la de cada uno de los acreedores
con el deudor; afiade que la incorporacion de cada uno de los su-
jetos al vinculo comun ha constituido un acto personal de este
contratante, independiente de los paralelos actos incorporativos
otorgados por sus compaferos; pudiéndose inferir de ello, como
legitima consecuencia, que el vinculo surgido de ese acto con re-
lacién a ese sujeto es también independiente de los otros vinculos
que surjan de aquellos otros actos paralelos. Otro de los argu-
mentos que inclinan a Busso hacia la tesis de la pluralidad de
vinculos, es que esta teoria explica mejor el hecho de que cada
uno de los participantes, aparte de los intereses comunes a los de
sus compafieros, persiga otros intereses, derechos y prerrogativas
personales frente a ellos. La tercera razdn por la cual Busso se
adhiere a esta tesis esta constituida por una serie de textos lega-
les de su pais que confirman esa independencia de los distintos
vinculos, tanto en las obligaciones simplemente mancomunadas
como en las solidarias. La cuarta razon de Busso es que el hecho
de que, en dichas disposiciones, los efectos de ciertos actos otor-
gados por un sujeto alcancen a los otros interesados, no constitu-
ye un argumento contra esta tesis; ya que esa propagacion de
efectos puede muy bien explicarse por razones referentes a la
vinculacion interna de los miembros del grupo entre si, y que
nada tienen gue ver con la pluralidad de los vinculos que los unan
a ellos con la otra parte. Como quinta razén, Busso sehala que
cada uno de los acreedores solidarios puede disponer de su dere-
cho, sin que ello afecte a los otros acreedores, confirmando esto
la independencia de los vinculos. Y como ultimo argumento,
Busso precisa que si muere un coacreedor o un codeudor solida-
rio, cada uno de sus herederos solo serd acreedor o deudor por
una parte, es decir, que se operara el fraccionamiento de ese de-
recho, el mismo que en cambio no alcanzard a los derechos de
los otros compafieros del grupo.
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El Doctor Jorge Eugenio Castafieda‘'?, en igual sentido, se-
fiala que son obligaciones mancomunadas aquellas en que ha-
biendo varios acreedores o deudores y un solo objetc debido,
cada deudor esta obligado al pago de su cuota, y que cada
acreedor no puede exigir sino la suya. Para el tratadista italiano
Alberto Trabucchit'®, la obligacion se llama mancomunada cuando
todos tienen Unicamente una obligacion o derecho proporcional a
su participacion en el vinculo obligacional. Para Francesco
Messineo!, esta obligacién comporta que, siendo varios los suje-
tos (activos o pasivos), cada uno de ellos puede pedir validamen-
te la propia parte de la prestacion, o, respectivamente, realizar la
propia parte de la prestacién, en este Gltimo caso, con efecto
liberatorio. A entender de Jorge Joaquin Llambias(®, en la obli-
gacion mancomunada, se produce un fraccionamiento del crédito
o deuda entre los varios acreedores u obligados, de modo que
cada sujeto estd obligado, como deudor, y tiene derecho como
acreedor, a una parte de la prestacion total, en la que queda con-
finada la pretensién de cada acreedor o el deber de prestar a car-
go de cada obligado. Llambias llega a decir que las obligaciones
de esta naturaleza son las que no estan afectadas por el principio
de solidaridad, pudiéndose definir por exclusién. Llambias® en-
tiende por mancomunacion al fendmeno de estar constituida la
obligacion a favor de varios acreedores o a cargo de varios deu-
dores, pudiendo ser esta mancomunidad simple o solidaria. La
simple -que para el régimen peruano es la mancomunidad a se-
cas- se da cuando el hecho de coexistir en la obligacion varios
acreedores o deudores no ha introducido asociacion de intereses
entre ellos, razén por la cual, la pluralidad de sujetos es extrinse-
ca a la estructura de la obligacion que sigue gobernada por el
principio general de divisién o fraccionamiento.

Ensefian los tratadistas argentinos Pedro N. Cazeaux y Félix

(12) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo |, Pagina 221.

(13) TRABUCCH], Alberto. Op. cit., Tomo I, Pagina 29.

(14) MESSINEOQO, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Pagina 416.

(15) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il - A, Pagina 371.

(16) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 451 a 453.



A. Trigo Represas'” que, en las obligaciones simplemente man-
comunadas, el crédito o la deuda se divide entre todos los acree-
dores y todos los deudores; considerandose las partes de los di-
versos acreedores o deudores, como constituyendo otros tantos
créditos o deudas distintos los unos de los otros. A entender de
los mencionados autores, este fraccionamiento de la obligacién
solo puede ser cumplido, en lo que concierne a las relaciones de
los acreedores con los deudores, si la prestacion es divisible, ya
que cuando la prestacion no es susceptible de fraccionamiento, el
réegimen aplicable es el de las obligaciones indivisibles, y en tal
supuesto cualquiera de los acreedores tendria derecho a exigir o
a cualquiera de los deudores podra serle requerido el cumplimien-
to integro de la prestacion. De ahf que en la doctrina haya surgido
la interrogante acerca de si pueden existir obligaciones simple-
mente mancomunadas con objeto indivisible, o si por el contrario,
es imprescindible que el objeto de las mismas sea susceptible de
fraccionamiento; anotan Cazeaux y Trigo Represas que un sector
de la doctrina, conformado por Aubry 'y Rau, Lafaille, Salvat y
Galli, Busso, Rezzdnico y Moisset de Espanés, admite aquella po-
sibilidad, en tanto De Gasperi y Borda, en posicion opuesta, exi-
gen la concurrencia de una prestacion divisible.

Para Alterini, Ameal y Lopez Cabana!®, son obligaciones
simplemente mancomunadas aquellas en las que cada deudor
debe pagar su cuota-parte de la deuda, y cada acreedor puede
reclamar sélo su cuota-parte del crédito. Este mismo criterio es
seguido en el Peru por el profesor H. Gustavo Palacio Pimentel'®,
al sefialar que una obligacion es simplemente mancomunada o a
prorrata, cuando el derecho o el crédito es atribuido por partes o
cuando la obligacion, la deuda, es imputable por partes, es decir,
cuando habiendo varios acreedores o deudores y un solo objeto,
cada deudor esta obligado al pago de su cuota y cada acreedor
s6lo puede exigir su parte; precisa que en estas obligaciones el

(17) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Pagina 648."

(18) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit.,, Tomo 11, Pagina 183.

(19) PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., Tomo I, Pagina 271.
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crédito o la deuda se divide o distribuye entre todos los acreedo-
res o deudores respectivamente.

La insolvencia de uno de los deudores de obligaciéon manco-
munada debe ser soportada por el acreedor, y no por los otros
deudores. Busso fundamenta este principio en el hecho de que
todo credito -que en esencia es una espectativa- lleva en si mis-
mo la posibilidad de no realizarse por insuficiencia patrimonial del
deudor, siendo ese evento un riesgo que juridicamente incumbe
al titular del derecho; indica que en los casos de mancomunidad .
no se establece entre los codeudores ninguna relacién juridica o
econdmica que cree entre ellos una comunidad de intereses o
justifique una reciproca garantia en favor del acreedor.

Por otra parte, resulta pertinente recordar lo sefialado por
Busso®), al precisar una serie de actos que no constituyen su-
puestos de pluralidad de sujetos. Asi, menciona, entre otros, a las
asociaciones, en las cuales los miembros de la misma no estan
obligados por las deudas de la entidad ni son titulares de los bie-
nes que a ella pertenezcan; a las sociedades, en las que cada so-
cio no es acreedor ni deudor de su propia parte; a los titulares su-
cesivos, agregando que sdélo hay pluralidad de sujetos cuando va-
rias personas simultdneamente invisten el caracter de tales, no
habiéndola cuando el crédito o la deuda pasa de una persona a
otra, por lo que la sustitucién que se produce impide la concurren-
cia; a la novacién por cambio de acreedor o de deudor; a la ce-
sion de créditos -en el Perd cesién de derechos-, a menos que la
cesion fuese parcial; al pago con subrogacién, a menos que fuese
. parcial; al derecho ejercido por cuenta ajena, precisando que, en
general, falta la concurrencia de derechos en todos [os casos en
que una persona tiene la facultad de utilizar una potestad ajena
sin tener ella misma una potestad o crédito distinto; a la promesa
de la obligacién o del hecho de un tercero; a las acciones que
afectan a terceros, no habiendo propiamente en este caso, plurali-
dad de deudores, aunque pueda haber pluralidad de personas
afectadas, cuando las consecuencias de una accion personal

(20) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 41 a 43.
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-como por ejemplo podria ser una accién de nulidad, una de res-
cision, o una de revocacion- permiten al titular perseguir una cosa
en manos de terceros adquirentes; a las acciones reales, sefalan-
do que cuando un crédito, aparte de las pretensiones dirigidas
contra el deudor y su patrimonio, contenga otras que se refieran a
bienes que por cualquier circunstancia estén afectados a su ga-
rantia, en tal caso, las relaciones entre el acreedor y el propietario
del bien dado en garantia, se rigen por principios especiales, no
habiendo, en realidad, relaciéon de sujeto muitiple; a las personas
gue intervienen en un contrato ajeno, ya que si bien, en principio,
las relaciones de obligacion no afectan sino a las partes, se admi-
te que en algunos casos puedan terceras personas interferirse en
la relacién, pero no por eso se hacen parte acreedora o deudora,
ni atribuyen a la obligacion el caracter de relacién juridica con plu-
ralidad de sujetos; al pago por tercero, pues el tercero que paga
una deuda no se hace deudor de ella; a los colaboradores, ya
que por lo general, el deudor de una prestacion puede requerir la
colaboracion de auxiliares que intervengan en su cumplimiento; al
tercero que interviene en la formacién del contrato, pues no habra
pluralidad de deudores cuando por €l titulo se prevea que una
persona debe cooperar a la formacion del vinculo o a su determi-
nacidn, sin cooperar a su cumplimiento; al tercero que interviene
en la aprobacién del contrato, pues a veces el tercero no intervie-
ne ni en la formacién del contrato, ni en el cumplimiento de la
prestacién, sino en una fase final vinculada a su aprobacion, sien-
do éste el caso de obras que deben hacerse a satisfaccion de de-
terminada persona, en el supuesto que ésta Ultima sea un tercero.

Por nuestra parte, debemos agregar que, si tuviésemos una
obligacion que reuniese a la vez las calidades de divisible y man-
comunada, le seran de aplicacion las normas de las obligaciones
divisibles, porque las obligaciones mancomunadas carecen de
normatividad propia, y las mismas se encuentran reguladas por
las reglas que rigen a las primeras, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 1182 citado.

Antes de continuar, queremos mencionar que existe entre al-

gunos letrados la errénea costumbre de colocar en los contratos,
supuestamente para otorgar mayor seguridad al acreedor o a los
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acreedores, los términos “mancomunada y solidariamente”’, alu-
diendo a la forma como se obligan los deudores. Sin embargo,
esto es una contradiccion, ya que dos o mas deudores no se pue-
den obligar simultdneamente de manera mancomunada y solida-
ria, pues ambas son formas totalmente opuestas de contraer una
obligacidon, Este parecer es sostenido también por Colin y
Capitant®", cuando sefialan la incorreccién de una férmula muy
usual, empleada con mucha frecuencia en las escrituras, y en vir-
tud de la cual, los codeudores declaran obligarse para con el
acreedor conjunta y solidariamente, considerando a esta frase
como absurda, porque la palabra “conjuntamente” significa no so-
lidariamente.

Por nuestra parte pensamos que de ocurrir este absurdo,
debemos concluir en que la obligacién que prima es la solidaria,
fundamentalmente por razones de costumbre y porque la
mancomunidad se presume -y por tanto no habia necesidad de
pactarla-, mientras que la solidaridad no se presume y si habria
necesidad de manifestarla expresamente, en caso de desear un
pacto de estas caracteristicas.

Sin lugar a dudas la génesis de esta corruptela es bastante
remota. Y su origen tiene como base la propia ley.

Nos explicamos.

Tanto el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racién Peri-Boliviana de 1836, como el Codigo Civil Peruano de
1852, y el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisidn que presidiera
el Doctor Juan Luna, del afio 1890, incurren en el error de confun-
dir la terminologia de las obligaciones mancomunadas con las so-
lidarias. En tal sentido, podemos advertir los errores que seguida-
mente mencionamos.

En el Cadigo Civil del Estado Nor Peruano de la Confedera-
cion Peri-Boliviana de 1836, advertimos que en el Capitulo XVIII,
(21) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo Il, Pagina 433.
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titulado “De las obligaciones in solidum o mancomunes”, se en-
cuentra el articulo 791, que define a la “mancomunidad entre los
acreedores” de la siguiente manera:

Articulo 791.- “Hay mancomunidad entre los acreedores,
cuando el titulo concede expresamente a cada uno de ellos ei de-
recho de exigir el pago total del crédito, y cuando el pago hecho a
uno de ellos libra al deudor, aun cuando el beneficio de la obliga-
cion sea partible entre los diferentes acreedores.”

El mismo cuerpo legislativo definia la “mancomunidad de
parte de los deudores” de la siguiente manera:

Articulo 794.- “Hay mancomunidad entre los deudores cuan-
do estan obligados a una misma cosa; de manera que uno pueda
ser reconvenido por el total, y cuando el pago que hace uno, deja
libres a los demas.”

Después de analizar las normas transcritas, no nos cabe la
menor duda de que ellas se refieren no a la “mancomunidad” sino
a la “solidaridad”, por cuanto los efectos sefialados son propios de
las obligaciones de esta Ultima categoria.

Por otro lado, el Cédigo Civil Peruano de 1852, aquel que
mas vigencia ha tenido en nuestro pafs, también incurria en el
mismo error, al confundir la mancomunidad con la solidaridad en
su articulo 1230 (referente a la solidaridad entre los acreedores),
el mismo que establecia lo siguiente:

Articulo 1290.- “Es solidario o mancomunado entre varios
acreedores el derecho de exigir el cumplimiento de una obliga-
¢ién, cuando cualquiera de ellos tiene la facultad de pedirlo.”

Y también equivocaba conceptos en su articulo 1293 (refe-
rente a la solidaridad entre los deudores), ya que esta norma se-
fialaba lo siguiente:

Articulo 1293.- “Es solidaria 0 mancomunada una obligacion
entre deudores, cuando puede exigirse su cumplimiento de cual-
quiera de ellos.”
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Por ultimo, el Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1890, in-
tenta hacer la distincion, al regular, en el Capitulo 10, dentro del
Titulo Segundo, relativo a las diversas clases de obligaciones, a
las obligaciones simplemente mancomunadas o no solidarias,
mientras que en el Capitulo nimero 11 trata sobre las obligacio-
nes solidarias. Sin embargo, también incurre en error, ya que al
referirse a estas ultimas obligaciones sefiala, en su articulo 1541,
lo siguiente:

Articulo 1541.- “La obligacién mancomunada es solidaria,
cuando en virtud del titulo que la constituye, o de disposicién de
la ley, cualquiera de los acreedores puede exigir de cualquiera de
los deudores el cumplimiento integro de ella.”

De los articulos transcritos, correspondientes a los dos Cdédi-
gos y al Proyecto citados, podemos apreciar que la confusion en
clasificar las obligaciones mancomunadas y solidarias es bastante
antigua en el Perd.

Es de resaltar que fue el Doctor Manuel Augusto Olaechea
quien se encargé de aclarar los conceptos, en su Anteproyecto de
Libro V elaborado en el afioc 1925. Pero incluso después de la
promulgacion del Cédigo Civil de 1936 se siguieron confundiendo
ambos términos. Uno de los autores que incurrié en estas deno-
minaciones impropias fue el Doctor Angel Gustavo Cornejo®?.
Para demostralo transcribimos un parrafo de su autoria:

“Dentro de la mancomunidad se distinguen dos especies: la
mancomunidad simple a prorrata, que se da cuando el derecho
viene atribuido o la obligacioén es imputable por partes; y la man-
comunidad solidaria, en la que el derecho es atribuido o la obliga-
cién imputable total e integramente, a cada uno de los acreedores
0 deudores mancomunados.”

Pero para resolver el conflicto que mencionamos en parrafos
(22) CORNEJO, Ange! Gustavo. Op. cit., Tomo li, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen |, Paginas 162 a 167.
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anteriores, entre la indivisibilidad y la mancomunidad, y el absurdo
que acabamos de mencionar, entre la mancomunidad y la solida-
ridad, contamos con un elemento adicional: las reglas de la l6gi-

ca.

En logica, podriamos establecer el siguiente esquema:

Si tenemos una obligacién mancomunada e indivisible, ten-
driamos que aplicar las reglas de las obligaciones divisibles
y de las indivisibles; por tanto, se daria lo siguiente:

Divisible es lo contrario de no divisible.

No divisible y divisible:

n(D) ~ (D) =n(D) =1

Es decir, se aplican solamente las reglas de las obligaciones
indivisibles.

Si tenemos una obligacién mancomunada y solidaria (absur-
do), tendrifamos que aplicar las reglas de ambas; por tanto
se darfa lo siguiente:

Mancomunada es lo contrario de solidaria.

Solidaria es una obligaciéon no mancomunada.

Mancomunada y solidaria; o lo que es lo mismo, mancomu-
nada y no mancomunada:

(M) A n(M) = n(M) = S

Es decir, se aplican solamente las reglas de las obligaciones
solidarias.
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— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1182.

Articulo 1182.- “Son mancomunadas las obligaciones en las cua-
les |a deuda o el crédito se divide entre los deudores y acreedo-
res. considerandose sus partes como deudas o créditos distintos,
independientemente de la naturaleza de la prestacidn.

Las obligaciones mancomunadas se rigen por las reglas de
las obligaciones divisibles.”

— Fundamento.

Proponemos la adicion del primer parrafo antes transcrito,
pues creemos conveniente que por razones metodolbgicas y
didacticas, el Codigo Civil defina a las obligaciones mancomuna-
das.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1172.

En relacion al tema de las obligaciones divisibles, hemos ha-
llado la siguiente Ejecutoria Suprema:

“La concurrencia de dos o mas deudores en una obligacion
no los convierte en obligados solidarios, sino cuando asi conste
expresamente del contrato o de una disposicidn de Ia ley.

Fallecido uno de los deudores mancomunados son sus here-
deros quienes asumen la obligacién y a quienes debe notificar-
seles con las providencias respectivas en el juicio que se seguia
a aquél.” Ejecutoria del 7 de junio de 1974. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, N° 365, 1974, pdgina 688. (Articulos 1201 y 1209
del Cdédigo Civil de 1936 y 1173 y 1183 del Codigo Civil de 1984).
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—~ Concordancias nacionales.

Obligaciones divisibles, articulo 1173 del Coédigo Civil / Be-
neficio de la divisidn, articulo 1174 del Cédigo Civil / Obligaciones
mancomunadas, articulo 1182 del Cadigo Civil / Clausula penal
divisible, articulo 1347 del Cdédigo Civil / Responsabilidad en So-
ciedades en Comanditas por acciones, articulo 261 de la Ley Ge-
neral de Sociedades / Responsabilidad de los gerentes en Socie-
dades Comerciales de Responsabilidad Limitada, articulo 280 de
la Ley General de Sociedades.

~ Jurisprudencia peruana del articulo 1182.

En relacion a este numeral, tenemos la siguiente Ejecutoria
Suprema:

“El conyuge supérstite no responde por el integro de una
obligacion que contrajo en forma mancomunada con el fallecido,
salvo que se acreditara que ha sido instituido o declarado como
heredero de éste.” Ejecutoria del 20 de julio de 1963. Revista de
Jurisprudencia Peruana, N2 239, 1963, Pagina 1631. (Articulo
1210 del Cddigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Obligaciones divisibles, articulo 1172 del Cédigo Civil / Pre-
suncién de divisibilidad del crédito o deuda, articulo 1173 del C6-

digo Civil / Inoponibilidad del beneficio de divisién, articulo 1174
del Cédigo Civil.
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