Obligaciones genéricas en
el Codigo Civil Peruano

Solo al dedicarnos con cierto detalle al tema en-
tendimos la razén de la aparente complejidad para el
estudio de las denominadas obligaciones genéricas.
Especialmente para el de aquellas que tienen bienes
fungibles como objeto de su prestacion.

La complejidad mencionada no podria obedecer
sino al mal enfoque que, tanto la doctrina como las
legislaciones —incluyendo la peruana— le han brinda-
do a la institucion: parciales y superficiales. Por su
parte, el mal enfoque obedeceria al poco detalle y es-
casa reflexion que ambas fuentes del Derecho han
brindado a una institucion romana de plena vigencia.
Una forma de olvido juridico pese a la importancia
cotidiana de la obligacién genérica en la vida de los
hombres.

Nuestra intencidon es ensayar una reformulacion
general de la mencionada obligacion brindandole los
alcances que en realidad posee. Somos conscientes,
sin embargo, de que en un articulo con obvios limites
de extension ello no es posible. Pero las bases para la
reformulacion si podrian quedar sentadas, y hacia
ello apuntamos.

Antes de cualquier analisis de fondo es necesario
desterrar un error que se arrastra desde hace muchos
afios: se llama equivocadamente a la institucion que
nos convoca ‘‘obligacidon genérica’’. El error consiste
en que nunca la relacion juridica podria ser genérica.
Nunca una obligacion, que es una relacion juridica,
podria formar parte de un género, de un conjunto
formado por miembros con caracteristicas comunes.
Lo genérico no es la relacion juridica sino el objeto de
su prestacion. Lo genérico son los bienes o servicios
que conforman el género que es el objeto de la pres-
tacion. En estricto, llamar ““obligacion genérica” es,
pues erréneo. Lo correcto es denominarla ‘‘obligacion
con prestacion de objeto genérico’.

Sin embargo, atendiendo razones practicas, de
economia semantica y hasta de respeto a la tradicion
juridica deberemos seguirlas llamando ‘‘obligaciones
genéricas'’. Pero enfatizando el error comentado.
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1. EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

- El Cédigo peruano en vigencia, dentro del enfo-
que parcial anotado, contiene normas relativas a las
obligaciones genéricas que resuelven varios de sus su-
puestos. No todos pero si varios. Dedica siete de sus
articulos a las obligaciones de dar bienes inciertos,
seis de los cuales se encuentran en el Titulo corres-
pondiente a Obligaciones de dar, y el sétimo en el ca-
pitulo sobre la transferencia del riesgo en la com-
praventa. Este Glitimo, estrictamente no es un caso de
obligaciones de dar bienes inciertos, sino mas bien, de
dar bienes fungibles.

Todo este articulado se encuentra inspirado en
las normas pertinentes del Cédigo Civil de 1936. Sal-
vo perfeccionamientos, las normas del Codigo vigente
son las mismas que las del anterior. La estructura, la
sistematica, la terminologia y el enfoque parcial son
los mismos. Sin embargo, el Codigo actual resuelve va-
rios de los supuestos que imponen las obligaciones ge-
néricas. A saber:

El articulo 1142 alude a los bienes inciertos co-
mo aquellos sobre los que recae la obligacion genéri-
ca. Por ello la afirmacion en el sentido de que el Codi-
go peruano legisla dentro de las obligaciones genéri-
cas, solamente las obligaciones de dar bienes inciertos.

-El articulo 1143 determina quien debe elegir, regula

las diferentes calidades de los bienes entre las que el
que elige debera hacerlo, y abre la posibilidad —sal-
vando un defecto del Cddigo derogado— de que un
tercero pueda elegir. El articulo 1144 regula los su-
puestos para los casos en que quien deba elegir no lo
haga. El articulo 1145 sefiala el momento en que se
entiende efectuada la eleccion. El 1146 consagra en
su primer parrafo el principio de que el género nunca
perece, y en su segundo parrafo legisla sobre la pérdi-
da del género limitado. Y finalmente el articulo 1147
cierra el tema de las “‘obligaciones de dar bienes in-
ciertos” disponiendo la aplicacion de las reglas de dar
bienes ciertos cuando la eleccidn surta efectos.

Por su parte, el articulo 1569 legisla excepcional-



mente el supuesto de que en una compraventa de bie-
nes fungibles el comprador no individualize los bienes
—como se habia previsto— en cuyo caso los riesgos de
pérdida del género limitado seran de su cargo.

AUln cuando participa de su misma estructura, el
Codigo peruano de 1984 mejora el trato legislativo
brindado a la obligacion genérica por el Cddigo de
1936. Asi, reine normas que se encontraban disper-
sas en éste, como las de reversion de la facultad de
elegir, y la del momento en que la eleccion surte efec-
tos. Perfecciona la norma relativa a calidades permi-
tiendo que éstas no sean solo dos: ‘‘peor o mejor’’, si-
no que abre la posibilidad de ta existencia de un nu-
mero indeterminado de calidades: ‘“‘superior a la me-
dia o inferior a la media’’ (articulo 1143, segundo péa-
rrafo del Codigo peruano de 1984). Finalmente per-
mite que elija un tercero y que el juez también lo ha-
ga cuando el tercero no elija.

Estas podrian ser las ventajas o perfeccionamien-
tos que supuso el nuevo Codigo respecto dei deroga-
do.

Sin embargo, grandes defectos subsisten. Al ha-
berse mantenido la misma estructura —sistematica,
terminologia y conceptos— los problemas y defectos
del Codigo de 1936 se trasladaron indefectiblemente.

Estos podrian resumirse en la perspectiva parcial
que acoge el Codigo actual respecto de las Obligacio-
nes Genéricas.

En efecto, se legisla a estas obligaciones como
una simple subespecie de las obligaciones de dar. Se
les limita a ser obligaciones de dar bienes inciertos y
no se les enfrenta como Obligaciones Genéricas en ge-
neral. A partir de este rasgo surgen los defectos de sis-
tematica, terminologia y de concepto.

~La obligacion genérica no se expresa Unicamente
en obligaciones de dar, ni menos en obligaciones de
dar bienes infungibles como lo exige el articulado que
contiene el Codigo vigente. La Obligacion Genérica es
mas amplia porgue los géneros sobre los cuales el ob-
jeto de su prestacion se desarrolia, son mas amplios.
Pueden contener bienes fungibles como infungibles o
servicios fungibles e infungibles también. Asimismo
existen las llamadas Obligaciones con género limitado,
que, por su connotacion especial, requieren de un tra-
to independiente y diferenciado.

Nuestros legisladores han limitado la regulacion
de la institucion a una subespecie de las obligaciones
genéricas. Unicamente a las Obligaciones de dar bie-
nes inciertos. No sabemos si ello obedecio a la volun-
tad del legistador. Nuestra afirmacion tiene asidero en
la medida qué la propia terminologia utilizada por el
Codigo asi lo exige. Por ejemplo, el Codigo de 1984
habla de eleccion para hacer referencia al acto de de-
terminacion del objeto, permitiendo deducir, de
acuerdo a la doctrina, que legisla solo los supuestos en
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que la eleccion es posible. (Y cudles son ellos? Solo
aqguellos en los que la obligacion tiene prestaciones de
dar bienes inciertos no fungibles. En efecto, solo po-
dra existir eleccion si los bienes son infungibles por-
que ello significard que aquellos bienes poseen dife-
rentes calidades entre las cuales elegir. Cuando existe
una sola calidad no es posible hablar de eleccién. Las
razones: la eleccion supone un acto de discernimien-
to, de opcidn entre dos posibilidades diferentes, y si
todos los bienes son iguales porque poseen la misma
calidad, es decir, si todos los bienes son fungibles en-
tre si, no cabe hablar de eleccion porque no seria po-
sible acto de opcién alguno.

Al utilizar el término “eleccion’ el Codigo perua-
no, pues, restringe la aplicacion de sus normas sobre
Obligaciones Genéricas a las Obligaciones de dar bie-
nes inciertos no fungibles. Esto mismo los corrobora
el hecho de hablarse de “‘calidades”’.

El enfoque parcial que ha brindado el legislador
de 1984 a las Obligaciones Genéricas estd dado
también por no hacerlas extensivas a los supuestos de
obligaciones de hacer. Como existe en la realidad
obligacional, los servicios pueden formar parte de un
género determinado. A su vez, los servicios pueden ser
fungibles e infungibles. No existe razon, pues, que
elimine la aplicacion de las reglas de las Obligaciones
Genéricas a las Obligaciones de hacer como lo hace el
Caodigo peruano vigente.

2. PROBLEMAS PROVOCADOS POR LA LEGIS-
LACION PARCIAL

I_a legislacion parcial de las Obligaciones Genéri-
cas en el Codigo peruano de 1984 ha provocado tres
clases de problemas: de sistematica, de terminologia y
de concepto. Los problemas de sistematica surgen
porque se ubica a las Obligaciones Genéricas como
una subespecie de las obligaciones de dar. Los proble-
mas de terminologia, por su parte, se presentan por-
que se confunden conceptos como ‘‘determinacion’’,
“eleccion’’ e "individualizacién’’, gque como veremos
suponen clases diferentes de obligaciones genéricas. Y
los problemas conceptuales surgen a partir de la con-
fusion terminolégica anotada.

Podria resumirse, como lo sefialamos inicialmen-
te, que la regulacion de las Obligaciones Genéricas en
el Codigo vigente ha sido enfocada defectuosamente.
Las consecuencias de tal enfoque requieren, para su
erradicacion, una reformulaciéon sustancial. Para ello
debera tenerse en cuenta varios elementos: el género,
la determinacion, el concepto de fungibilidad y el
riesgo.

3. REFORMULACION DEL TRATAMIENTO SO-
BRE OBLIGACIONES GENERICAS

a) El Género

El género es un elemento basico para la explica-
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cion de las diferentes clases de Obligaciones Genéri-
cas. Su variada conformacion determina la existencia
de las diferentes clases de Obligaciones Genéricas. Se
le concibe como aquel conjunto de individuos con
uno o Mas caracteres comunes entre s/, compartiendo
en unos casos todos los caracteres y en otros casos so-
fo algunos.

A partir de esta Uitima concurrencia de caracte-
res comunes compartidos se crean dos tipos de géne-
ros claramente diferenciados: los que contienen bie-
nes o servicios que comparten todos sus caracteres,
es decir, que son fungibles entre si. Y los géneros de
bienes o servicios que comparten solo algunos caracte-
res en comun, pues poseen diferentes calidades. Estos
Gitimos son los llamados géneros de bienes inciertos.

Por otro lado, el género puede ser también de ser-
vicios, y éstos, a su vez, ser inciertos o fungibles. Un
.ejemplo de los primeros seria el de un lavado de au-
tos, pues en el universo existen diversas calidades de
lavados de autos. Un ejemplo de los segundos seria
‘el Javado ‘de autos conforme la estrategia que sugiere
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones’’ pues
esta estrategia es Unica y permite que los lavados de
autos que se hagan conforme a ella sean iguales, es de-
cir fungibles.

Esta distincion permite la existencia de las dife-
rentes clases de Obligaciones Genéricas. A partir de la
naturaleza fungible o incierta de los bienes o servicios
que forman parte del género dentro de una Obliga-
cion Genérica se afirma tal o cual clase de Obligacion.
LPor qué? Porque segun sean fungibles o inciertos los
bienes 0 servicios tendra lugar la eleccion o la simple
individualizacion para efectos de determinar ei objeto
de la Obligacion Genérica. En otras palabras, si los
bienes o servicios son fungibles entre si no podra te-
ner lugar la eleccion por no haber calidades, como he-
mos visto anteriormente; y en consecuencia el acto de
determinacion de la mencionada obligacion consisti-
réd en una simple individualizacion del bien o servicio
a cumplirse, por parte de quien deba determinar.

A su turno, si los bienes o servicios son inciertos,

entonces si tendra lugar la eleccién por existir diver-
sas calidades. Como vemos, existe una importante di-

ferencia.
h) La determinacion

Debe tenerse en cuenta que la Obligacién Genéri-
ca es una de las dos formas de Obligacion con presta-
cion indeterminada, junto con la alternativa. En tal
sentido, para poder ejecutarse la prestacion de cada
una de estas obligaciones es menester determinar lo
indeterminado. Ello se consigue a través de un acto de
determinacion, que es en todos los casos previo al mo-
mento de!l cumplimiento. Mientras el objeto de la
prestacion continlGe indeterminado, la obligacion de
que se trata no podra cumplirse: existir si, pero no
cumplirse.
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Ahora, ese acto de determinacion varia de nom-
bre y caracteres conforme varian los bienes o servicios
sobre los que recae la determinacion. Si aquelios son
inciertos, la determinacion se realizara mediante la
eleccion, mientras que si los bienes o servicios son
fungibles bastara un simple acto de individualizacién.

Debe tenerse en cuenta, entonces, que la Obliga-
cion Genérica es una Obligacion con prestacion inde-
terminada, y que como tal requiere de un acto de de-
terminacion.
¢) El concepto de fungibilidad
La fungibilidad ha sido entendida distorsionada-
mente por la doctrina y las legislaciones a raiz de un
error historico cometido en el Codigo Napoiedn cuan-

do se le confundié con el concepto de “consumibili-
dad"”’.

En realidad la fungibilidad no es mas que la sus-
ceptibilidad de intercambio entre dos bienes o servi-
cios. Este intercambio es posible en tanto entre los
bienes o servicios que se comparan existe equivalencia
de valores econémicos y porgue se trata de bienes o
servicios de igual naturaleza.

Este caracter se presenta independientemente de
la relacion obligacional. Es decir, los bienes o servicios
que entre si son fungibles lo son dentro o fuerade la
obligacion. Un bien fungible lo sera siempre; hasta
que por su uso o deterioro adquiera caracteres indivi-
duales que le otorguen un valor diferente y diferencia-
do.

Esto es muy importante porque se suele confun-
dir y llamar a los bienes fungibles fuera de una rela-
cion obligacional, como bienes ciertos. La fungibili-
dad es importante en tanto a partir de ella surge una
muy particular clase de Obligaciones Genéricas, como
o veremos dentro de un momento.

d) Elriesgo

No es posible hablar de riesgo dentro de las Obli-
gaciones Genéricas. Ello porque existe un principio
basico que as{ o impide; un principio que regula la
médula juridica de toda Obligacion Genérica: el prin-
cipio de que el género no perece.

En efecto, debido a que el riesgo supone la impo-
sibilidad de determinada prestacion, bien o servicio,
porque precisamente se dirige a dicutir qué parte de la
relacion obligacional soportara la mencionada pérdida
o imposibilidad, es evidente que en obligaciones en las
que el objeto de la prestacion no se puede hacer im-
posible nunca, el riesgo no tiene ningan sentido. Des-
de el momento en que la Obligacion es Genérica, el
objeto de su prestacion no se puede perder porque es
universal, porque los géneros son ilimitados. Mal po-
dria hablarse de riesgo alguno.



Lo que ocurre es que debido a la propia imposibi-
lidad de pérdida del género, el deudor continla atado,
asl alegue la pérdida de algunos de los bienes o servi-
cios del género. No se desobligara porque podra cum-
plir con los demas miembros del género. De aceptarse
lo contrario estarfamos frente a simples reservas men-
tales con valor juridico.

ej Un quinto elemento

Existe un quinto elemento que contribuye a la
reformulacién propuesta. Se trata del género limita-
do. Este supone la mediatizacion de varios de los ele-
mentos anteriores.

Pueden existir obligaciones genéricas que, de con-
formidad con la voluntad de las partes, no posean el
género —que es objeto de su prestacion— en términos
infinitos e ilimitados. Pueden existir obligaciones cu-
yO género se encuentre circunscrito a un determinado
espacio, a un determinado lugar. Por ejemplo, la obli-
gacion del deudor de entregar diez cuadros de su pina-
coteca. Ello implicara que el principio rector de las
Obligaciones Genéricas; el género nunca parece, se en-
cuentre mediatizado, sea solamente aplicable en tanto
no se extinga todo el género limitado. En consecuen-
cia, el riesgo, cuya existencia negamos en los supues-

tos normales de Obligaciones Genéricas, en los casos
de Géneros limitados, tiene cabida a partir de la posi

bilidad de pérdida de todo el género. Pero se trata del
riesgo que proviene de la pérdida del género y no de
la pérdida de! miembro con que se pensaba cumplir la
obligacion. En otras palabras, el deudor podra alegar
la exoneracion de su obligacidon s6lo en tanto se ex-
tinga, sin culpa suya, todo el género pactado, no an-
tes.

4. CLASES DE OBLIGACIONES GENERICAS

Luego de conocer los elementos subyacentes a las
Obligaciones Genéricas es posible hablar de la siguien-
te formulacion: las Obligaciones Genéricas pueden ser
de tres clases segln la naturaleza de los miembros de
sus correspondientes géneros y segun la extension de
eéstos, a saber:

Obligaciones con Género incierto, Obligaciones
con Género fungible y Obligaciones con Género limi-
tado.

Las primeras son aquellas cuyas prestaciones de
dar o hacer tienen objetos genéricos de bienes o servi-
cios infungibles; es decir de diversas calidades y sus-
ceptibles de eleccion. Una de sus modalidades es la
Obligacion de dar hienes inciertos. Aquella que legisla
el Cddigo Civil peruano. Las segundas son aquellas
obligaciones genéricas cuyas prestaciones de dar o ha-
cer tienen objetos genéricos formados por bienes o
servicios fungibles, es decir intercambiables, con una
sola calidad y susceptibles de una simple individuali-
zacion. Esta posibilidad no se encuentra contemplada
en el Codigo Civil peruano contra lo que sostienen al-
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gunos doctrinarios nacionales quienes creen aplicables
a las obligaciones con género fungible, las mismas re-
glas que a las Obligaciones con prestacion determina-
da. Creemos que ello no es posible en tanto todas las
normas que legislan las obligaciones de prestacion de-
terminada son normas relativas a la pérdida de los bie-
nes, la conservacion de éstos, la concurrencia de
acreedores de bienes ciertos, o la puesta a disposicion
de aquelios. Ninguna norma es aplicable al supuesto
de Obligaciones Genéricas. Es obvio, éstas poseen ob-
jetos que no pueden perderse, tampoco conservarse,
ni ser materia de propiedad ni tampoco ponerse a dis-
posicion. Su naturaleza genérica asi lo sefiala.

Las terceras obligaciones, —las de género limita-
do- son aquellas que tienen como objeto de sus pres-
taciones universos circunscritos espacialmente por las
partes. Es necesaria la limitacion espacial, territorial
del género. De otra manera no podria hablarse de gé-
nero limitado. Esta limitacion, como hemos visto, me-
diatiza los principios que regulan a las Obligaciones
Genéricas. Pero aquetla no deja de serlo. Conserva el
rasgo principal de toda obligacion genérica: poseer co-
mo objeto de la prestacion uno determinado solo por
su especie y cantidad.

5. REFORMA

Dado que nuestro legislador ha regulado parcial-
mente las Obligaciones Genéricas surge la necesidad
de reformar el Codigo Civil en la parte pertinente. Pa-
ra ello sugerimos el siguiente articulado, que contiene
la regulacion diferenciada y auténoma de las Obliga-
ciones Genéricas, brindandole los alcances que en rea-
lidad 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 PRESTA-
CION DEL OBJETO GENERICO

Articulo 1: Son obligaciones con prestacion de
objeto genérico aquellas en las que el objeto de la
prestacion estd determinado solo por su especie y
cantidad.

Articulo 2: Las obligaciones con prestacion de
objeto genérico pueden ser:

1.-— Obligaciones con género incierto
2.— Obligaciones con género fungible, y
3.— Obligaciones con género limitado.

Articulo 3: En las obligaciones con género incier-
to la eleccidn corresponde al deudor, salvo que lo
contrario resulte de la ley, del titulo de la obligaciéon
¢ de las circunstancias del caso.
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Si la eleccion corresponde al deudor, debera esco-

ger bienes o servicios de calidad no inferior a la me-
dia. Si la eleccion corresponde al acreedor, debera es-

coger bienes o servicios de calidad no superior a la
media.

Si la eleccion corresponde a un tercero deberd es-
coger bienes o servicios de calidad media.

Articulo 4: El plazo para la eleccion sera el pac-
tado por las partes. De no haberse pactado plazo,
quien debe elegir lo hara entre la fecha de nacimiento
de la obligacion y la de su cumplimiento. De no ha-
berse pactado plazo para el cumplimiento la eleccion
debera ser inmediata.

Si el deudor omite efectuar la eleccion, dentro
del plazo, ella sera practicada por el acreedor. Igual
regla se aplica cuando la eleccion corresponde al acree-
dor. En ambos casos, de no haber plazo pactado la
parte a quien revierta la facultad de elegir lo hara in-
mediatamente.

Articulo 5: Si la eleccion se confia a un tercero y
éste no la efectia lo hara el juez, sin perjuicio de! de-
recho a las partes de exigir al tercero el pago de la in-
demnizacién que corresponda por su incumplimiento,
siempre que el tercero se hubiera obligado a elegir y su
incumplimiento obedezca a causas imputables.

Articulo 6: Los bienes o servicios que constitu-
ven el objeto de la prestacion de las obligaciones con
género fungible son intercambiables entre si. La fun-
gibilidad se apreciara en funcion de la equivalencia
entre los valores econémicos y la naturaleza de los
bienes o servicios de que se trate.

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

Articulo 8: El plazo para la individualizacion y
los supuestos de no individualizacion por parte de
quienes corresponda, se rige por las normas de los ar-
ticulos 4y 5.
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Articulo 9: En la obligacion con género limitado
los bienes o servicios que conforman el objeto de la
prestacion estan circunscritos a un determinado lugar
sefalado por las partes, por la ley o circunstancias del
caso. Pueden ser bienes o servicios inciertos o fungi-
bles.

Articulo 10: Las obligaciones con género limita-
do se regiran por las normas de las obligaciones con
género incierto cuando los bienes o servicios que con-
forman el objeto de su prestacion no sean fungibles
entre si. Cuando si lo sean seran de aplicacion las nor-
mas de las obligaciones con género fungible. En am-
bos casos el acto de determinacion se limitara a los
bienes o servicios que integren el género limitado.

Articulo 11: En todos los casos de obligaciones
con prestacion de objeto genérico la determinacion se
entenderd efectuada desde la ejecucion de la presta-
cion o desde su comunicacidon a la otra parte, 0 a am-
bas si la practica un tercero o el juez,

Articuto 12: Antes de |la determinacion no puede
el deudor eximirse de la prestacion invocando la im-
posibilidad sin su culpa.

Esta regla no se aplica cuando la determinacion
debe efectuarse entre un género limitado y éste se ha-
ce imposible sin culpa del deudor. En este caso el deu-
dor pierde el derecho a la contraprestacion si la hubie-
re.

Articulo 13: Practicada la determinacion se apli-
can 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 compraventa de bienes por peso, nimero o me-
dida cuando la individualizacién corresponda al com-
prador y éste no cumpla con efectuarla, se trasladaran
los riesgos de pérdida del género, siempre que el ven-
dedor haya puesto previamente a disposicidn del com-
prador todo el género pactado.



