COMENTARIOS A ALGUNAS DE LAS PROPUESTAS
DE ENMIENDA DEL CODIGO CIVIL (LIBRO DE OBLIGACIONES)

Luciano Barchi Velaochaga’

El actual Libro de obligaciones de nuestro
Cddigo Civil ha sido objeto de numerosas
criticas y comentarios. Indudablemente,
es un Libro bdsico que estd intimamente
relacionado con los demds y que presenta
una gran importancia en la regulacion
civil.

El presente articulo tiene como objetivo
comentar las modificaciones propuestas a
dicho libro, sefialar la relevancia de éstas
y recalcar las omisiones incurridas. El
autor aprovecha la doctrina y normativa
comparada para preguntarse e intentar
responder cudl seria la regulacion mds
acorde a nuestra realidad.
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El presente ensayo es el andlisis de algunos
articulos del Libro de Obligaciones del Cddigo
Civil cuya modificacion ha sido propuesta en
el Proyecto de Enmiendas elaborado por el
doctor Carlos Cardenas Quirods.

Comienzo por sefialar que estoy de acuerdo
con la mayoria de las enmiendas propuestas;
aunque, no creo que todas sean urgentes. Con
algunas pocas de las enmiendas propuestas
discrepo y creo que se han omitido incluir
algunas enmiendas que si son urgentes.

1. OBLIGACIONES DE DAR
A. Deber de informacion

Respecto al deber de informacion del deudor
de una prestacion de dar, el Proyecto de
Enmiendas corrige una imprecision existente
en el texto del articulo 1133 del Cddigo
Civil que sdlo impone al deudor el deber de
informacién para el caso de una obligacién
con prestacion de dar un conjunto de
bienes ciertos. En el Proyecto de Enmiendas
se precisa que ese deber también existe
tratandose de la obligacién con prestacién de
dar un unico bien.

B. Eleccion de bienes ciertos

El articulo 1143 del Cddigo Civil establece,
que tratandose de relaciones obligatorias con
prestacion de dar bien incierto (obligaciones
genéricas), la eleccién, por defecto,
corresponde al deudor.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el
articulo 1143 del Coddigo Civil constituye
una norma supletoria; es decir, que la
eleccién corresponde al deudor cuando ni
de la ley, ni del titulo de la obligacién o de
las circunstancias del caso, resultare que se
design6 al acreedor o a un tercero.

Como dice Bullard: “La razén por la que
existen normas supletorias es para evitar que
las partes se vean compelidas a negociar y

”1

redactar todos los términos de un contrato”’.
Los contratos son normalmente “contratos
incompletos”; es decir, normalmente las
partes omiten, con ocasion de la conclusién
del contrato, una explicita prevision de
una regla necesaria para la actuacién de la
relacion contractual.

Las lagunas pueden ser de dos tipos:
deliberadas o no deliberadas. Las segundas
se dan cuando las partes omiten regular
un determinado aspecto secundario de
su relacion y, ademas, omiten prever
algin  mecanismo para  determinarlo
posteriormente, dejando asi incompleto
el contrato y haciendo que este aspecto
venga disciplinado por las normas. Como
indica Guerinoni, las lagunas no deliberadas
pueden ser fruto?: (i) de un mero olvido de
los contratantes; (ii) del conocimiento de
las partes de la existencia de una norma
supletoria o imperativa que, llenan la laguna
y, por tanto, significa su implicita aceptacion a
la integracion de esa norma; o, (iii) la eleccién
estratégica de una de los contratantes, el
cual conoce, a diferencia de la otra u otras
partes, la norma dispositiva que resultara
de aplicacién, y prefiere, entonces, no tratar
este aspecto para luego hacer valer la norma
dispositiva, probablemente mas favorable a
él, respecto del que podria ser el resultado de
una negociacion.

Las lagunas deliberadas, son aquellas en
que los contratantes, al momento de la
conclusién del contrato, son perfectamente
conscientes de que una parte del contenido
debe ser posteriormente determinada con
la finalidad de actuar la relacidn contractual
y prevén en el contrato un mecanismo que
permita completar las lagunas, tal como,
alternativamente; (i) un sucesivo acuerdo; (ii)
la determinacién por una sola de las partes; o,
(iii) la decision de un tercero (articulos 1407 y
1408 del Cédigo Civil)3.

La funcion de las normas supletorias es la de
reducir los costos de transaccion y para ello

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “;Cuéndo es bueno incumplir un contrato? La teoria del incumplimiento

eficiente”. En: Derecho y Economia. El analisis econdmico de las instituciones legales. Lima: Palestra. 2003.
p. 241. Al respecto Craswell sefala: “La mayor parte del Derecho Contractual estéd formado por normas
supletorias o por reglas que se aplican cuando las partes omiten considerar un asunto, en uno u otro sentido,
en sus contratos” (CRASWELL, Richard. “Libertad de Contratacién”. En: Law & Economics. El Analisis
Econdmico del Derecho y la Escuela de Chicago. Lecturas en honor de Ronald Coase. Lima: UPC. 2002. p. 135).

3 GUERINONI, Ezio. Op. cit. p. 4.

GUERINONI, Ezio. “Incompletezza e completamento del contratto”. Milano: Giuffré. 2007. p. 3.



entonces, lo ideal es que el legislador brinde
la solucién a la que las partes normalmente
arribarian de haberlo negociado. De no
ser asi, obligaria a las partes a “pactar en
contrario” y como indica Bullard: “El “pacto
en contrario” tiene que ser excepcional. Si el
“pacto en contrario” fuese la regla general,
entonces la realidad nos esta diciendo que el
legislador se equivoco a la hora de establecer
la norma supletoria”*.

Esto significa que el Libro de las Obligaciones
deberia contener las soluciones que “...en la
mayoria de los casos, seria adoptada por las
partes de haberse puesto de acuerdo sobre
el punto en cuestion. Asi se logra que en la
mayoria de los casos no sea necesario un
acuerdo de las partes, y por esa via reducimos
los costos de transaccion”®,

En tal sentido, en este tipo de normas que
llenan lagunas no deliberadas, el legislador
debe preguntarse cual es la solucidn a la que
se llegaria en la mayoria de casos. El Proyecto
de Enmiendas propone que en las relaciones
obligatorias con prestacién de dar bien
incierto (obligaciones genéricas) la eleccidn,
por defecto, corresponda al acreedor.

Cabe preguntarse, entonces, si en las
relaciones obligatorias con prestacion de
dar bienes inciertos (obligaciones genéricas)
normalmente se pacta que la eleccidn
corresponde al acreedor. En nuestra opinion,
la eleccion normalmente es realizada por el
deudor en el mismo momento de la ejecucién
de la prestacion®. Esta es, por ejemplo, la
solucién que brinda el articulo 1178 del Cédigo
Civil italianoy el actual articulo 1143 del Cédigo
Civil.

1. La enmienda que falta en este tema

Al respecto, en nuestra opinién, mas bien
deberia ser modificado el primer parrafo del
articulo 1144 del Cdédigo Civil. En efecto, en
este articulo se establece que a falta de plazo
estipulado por las partes para la eleccion,
corresponde al juez fijarlo. Teniendo en

eficiente”. En: Op. cit. p. 242.

consideracion nuestra realidad judicial, no
parece una soluciéon muy practica recurrir al
juez para que fije el plazo para la eleccidn.
Parece mas realista, por lo expresado
anteriormente, que cuando las partes no
hayan fijado el plazo para la eleccidn, ésta
se efectle al momento de la ejecucion de la
prestacion.

C. Las enmiendas que faltan

1. La concurrencia de acreedores sobre
un mismo bien

El Cddigo Civil regula la concurrencia de
acreedoressobre un mismo bien distinguiendo
segun se trate de un bien mueble o inmueble.
Asi, en el caso de concurrencia de acreedores
sobre un mismo bien mueble resulta de
aplicacién el articulo 1136 y en el caso de la
concurrencia de acreedores sobre un mismo
bien inmueble el articulo 1135. Pero esta
forma de legislar deja un vacio para los bienes
muebles registrados.

En tal sentido deberia modificarse el articulo
1135 y derogarse el articulo 1136. El articulo
1135 deberia tener el siguiente tenor: “Si el
bien fuera reclamado por diversos acreedores
a quienes el mismo deudor se hubiese
obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente
inscrito o, en defecto de inscripcién, al
acreedor de buena fe que ha empezado a
poseerlo, si ninguno ha empezado a poseerlo,
al acreedor de buena fe cuyo titulo sea de
fecha anterior, salvo que el de alguno conste
de documento de fecha cierta”.

Il OBLIGACIONES DE HACER

El articulo 1156 del Codigo Civil se refiere a la
llamada “teoria del riesgo” en las relaciones
obligatorias con prestacion de hacer.

Para la doctrina juridica peruana la “teoria
del riesgo”” no supone un estudio unitario del
riesgo en los contratos. De los muchos riesgos,
que pueden afectar una relacién obligatoria,

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “;Cuando es bueno incumplir un contrato? La teoria del incumplimiento

BULLARD GONZALES, Alfredo. “;Cuando es bueno incumplir un contrato? La teoria del incumplimiento

eficiente: ejecucion forzada vs. Pago de dafios”. En: Ratio Juris, El Informativo. Afio 1. Nimero 1. p. 27.

Ver al respecto Panuccio, Vincenzo. “Obbligazioni generiche e scelta del creditore”. Milano: Giuffre. 1972. p. 3.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La teoria del riesgo en el Codigo Civil de 1984”. En: Para Leer el
Cadigo Civil. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert. 1985. pp. 177 y siguientes.
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solo se refiere al riesgo de la imposibilidad
sobreviniente de la prestacion®.

El articulo 1316 del Cddigo Civil se refiere a
la Unica consecuencia que se genera de la
imposibilidad sobreviniente de la prestacidn
por causas no imputables a las partes en el
caso de un contrato con prestacién a cargo
de una sola de las partes: la extincion de
la relacién obligatoria y la consecuente
liberacion del deudor. En tal caso, el acreedor
asume el riesgo puesto que no recibira la
prestacion.

Pero, ¢Cuales son las consecuencias cuando
estamos frente a relaciones obligatorias con
prestaciones reciprocas? Es decir, cuando
existen prestaciones a cargo de ambas partes
y una de ellas se torna imposible de manera
sobreviniente.

El Cadigo Civil se ocupa del tema en el Libro VI
(Las Obligaciones) y en el Libro VII (Fuentes de
las Obligaciones).EnelLibroVllloencontramos
tanto en la Seccion Primera (Contratos en
General) como la Seccién Segunda (Contratos
Nominados), concretamente en el Titulo |
relativo al contrato de compraventa.

En el Libro VI (Las Obligaciones) lo
encontramos a propdsito de las relaciones
obligatorias con prestacion de dar bien
cierto (articulo 1138 del Cédigo Civil), de las
relaciones obligatoria con prestacién de hacer
(articulos 1154, 1155 y 1156 del Cadigo Civil)
y en las relaciones obligatorias con prestacion
de no hacer (articulo 1160 del Cédigo Civil,
que remite a los articulos 1154, primer
parrafo, 1155y 1156).

En el Libro VII lo encontramos tanto en la
Seccién Primera (Contratos en General)
respecto a los contratos con prestaciones
reciprocas (articulos 1431, 1432 y 1433 del
Cdédigo Civil). Al ocuparse del contrato de
compraventa se refiere a la transferencia del
riesgo en los articulos 1567, 1568, 1569 vy
1570.

En nuestra opinion esto solo muestra una
pésima técnica legislativa. Es totalmente
innecesario que el Cédigo regule la llamada
“teoria del riesgo” tantas veces, hubiera

8

bastado hacerlo en el Libro VII (Fuentes
de las Obligaciones) en la Seccion Primera
(Contratos en General). Esta, por ejemplo, ha
sido la opcidn del Cadigo Civil portugués.

Acerca de las relaciones obligatorias con
prestaciones reciprocas debe determinarse
las consecuencias: (i) Respecto a la prestacién
que se torna imposible; (ii) Respecto a la
prestacion que aun es posible; y, (iii) Respecto
a los dafios que causa la imposibilidad.

A. Consecuencias respecto a la presta-
cion que se torna imposible (“riesgo
de la prestacion”)

Altornarse imposible la prestacion el acreedor
ya no puede ver satisfecho su interés y, por
tanto, el deudor queda liberado.

B. Consecuencias respecto a la presta-
cion que aun es posible (“riesgo de la
contraprestacion”)

La prestacibn que aun es posible (la
contraprestacion) ¢debe ser ejecutada?
Si la contraprestacion debe ser ejecutada
significaria que el riesgo de la imposibilidad
sobreviniente de la prestacion es asumida
por el acreedor de la prestacion imposible,
periculum est creditoris, puesto que el
acreedor de la prestacion imposible debera
ejecutar la prestacién a su cargo a pesar
que no recibirad la prestacion a la que tenia
derecho. Si la contraprestacion no debe
ser ejecutada significaria que el riesgo de la
imposibilidad sobreviniente de la prestacién
es asumida por el deudor de la prestacion
imposible, periculum est debitoris, puesto
que el deudor de la prestacién imposible no
recibira la prestacion a la que tenia derecho.

Para determinar quién asume el riesgo de
la imposibilidad de la prestacion lo usual es
atribuir el riesgo con un factor subjetivo: la
culpa. Asi:

a) Si la imposibilidad sobreviniente de
la prestaciéon se produce por causas
imputables al deudor de dicha presta-
cion. El deudor de la prestaciéon impo-
sible pierde el derecho a la contrapres-
tacién (periculum est debitoris).

Esto también es advertido por HARO SEIJAS, José Juan. “; Periculum est dubitabilis? Algunas precisiones

sobre el papel del riesgo en la contratacion privada”. En: THEMIS-Revista de Derecho 49. p. 184.



Al respecto el articulo 1432 del Codigo
Civil sefiala®: “Articulo 1432.- Si la pres-
tacion resulta imposible por culpa del
deudor, el contrato queda resuelto de
pleno derecho y éste no puede exigir
la contraprestacion y esta sujeto a la
indemnizacion de dafios y perjuicios.
(...)”. [El énfasis es nuestro].

b) Si la imposibilidad sobreviniente de
la prestacidon se produce por causas
imputables al acreedor de dicha
prestacion.- El deudor de la prestacion
imposible mantiene el derecho a la
contraprestacion; es decir, el acreedor
debe ejecutar la prestacion a pesar que
no recibird la prestacion que se tornd
imposible, periculum est creditoris.

El segundo parrafo del articulo 1432
del Cédigo Civil sefiala’: “(...) Cuando
la imposibilidad sea imputable al
acreedor, el contrato queda resuelto
de pleno derecho. Sin embargo,
dicho acreedor debera satisfacer la
contraprestacion, correspondiéndole
los derechos y acciones que hubieren
quedado relativos a la prestacion”. [El
énfasis es nuestro].

¢Qué criterio se utiliza cuando la prestacion
se torna imposible por causas no imputables
a las partes?

El legislador atribuye las consecuencias de
la imposibilidad sobreviniente a quien se
encuentra en mejor posicion para evitar la
imposibilidad. En tal sentido, por lo regular, es
el deudor quien estd en mejor posicion para
evitarlaimposibilidad de la prestacidn. Asi, por
ejemplo, en el caso de la relacion obligatoria
con prestacién de dar, el deudor estd en
posesion del bien y, estd en mejor posicién
que el acreedor para evitar la destruccion. Por
ello es al deudor de la prestacion imposible al
que se le asigna el riesgo y pierde el derecho
a la contraprestacion, periculum est debitoris.

El primer parrafo del articulo 1431 del Cédigo
Civil dispone™:

“En los contratos de prestaciones reciprocas,
si la prestacion a cargo de una de las partes
devieneimposiblesinculpadeloscontratantes,
el contrato queda resuelto de pleno derecho.
En este caso, el deudor liberado pierde el
derecho a la contraprestacion y debe restituir
lo que ha recibido”. (El énfasis es nuestro).

Respecto a las relaciones obligatorias con
prestacion de hacer el articulo 1156 del
Cadigo Civil sefiala:

“Si la prestacidon resulta imposible sin culpa
de las partes la obligacién del deudor queda
resuelta. El deudor debe devolver en este
caso al acreedor lo que por razén de la
obligacion haya recibido, correspondiéndole
los derechosyacciones que hubiesen quedado
relativos a la prestacion no cumplida”. (El
énfasis es nuestro).

El Proyecto de Enmiendas propone cambiar la
parte resaltada por el siguiente texto:

“En este caso, el acreedor estd obligado
a pagar la contraprestacion por la parte
proporcional de la prestacion ejecutada vy
el deudor a devolver el exceso que hubiere
recibido”.

El texto original parte del supuesto que la
imposibilidad de la prestacién de hacer so-
brevenga antes que la prestacion sea ejecu-
tada, mientras el texto propuesto supone
que la imposibilidad sobrevenga luego que
la prestacién haya sido parcialmente ejecu-
tada.

C. Consecuencias respecto a los dainos
que causa la imposibilidad

Al tornarse imposible de manera sobrevinien-
te la prestacion, se produce un supuesto de
lesion de crédito, por tanto si la imposibilidad
se genera por causas imputables al deudor,
éste queda obligado al resarcimiento de los
dafios que dicha lesién cause al acreedor.

9 Texto similar al inciso 1 del articulo 1138 del Codigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion
de dar bien cierto. Articulo 1155 del Cadigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion de hacer

y no hacer.

0 Texto similar al inciso 3 del articulo 1138 del Codigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion
de dar bien cierto. Articulo 1155 del Cadigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion de hacer

y no hacer.

" Texto similar al inciso 5 del articulo 1138 del Codigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion
de dar bien cierto. Articulo 1156 del Cadigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion de hacer

y no hacer.
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Al respecto el articulo 1432 del Cddigo Civil
sefiala’: “Articulo 1432.- Si la prestacién
resulta imposible por culpa del deudor, el
contrato queda resuelto de pleno derecho
y éste no puede exigir la contraprestacion y
estd sujeto a la indemnizacion de daios y
perijuicios. (...)” (El énfasis es nuestro).

1. OBLIGACIONES DE NO HACER

El Proyecto de Enmiendas propone modificar
el articulo 1160 del Cédigo Civil que es una
norma de remision. En efecto dicho articulo
sefiala que son aplicables a las relaciones
obligatorias con prestacion de no hacer
una serie de disposiciones de las relaciones
obligatorias con prestacion de hacer.

El articulo 1160 remite al primer parrafo del
articulo 1154 del Cédigo Civil; es decir, excluye
de aplicaciéon para las relaciones obligatorias
con prestacion de no hacer. Esto tiene relacion
con el polémico tema de la mora del deudor
en las relaciones obligatorias con prestacion
de no hacer.

La doctrina tradicional considera que no es
posible hablar de retardo, y por consiguiente
de mora, en las relaciones obligatorias con
prestacion de no hacer (ver Osterling Parodi
por ejemplo). En la legislacién comparada
el articulo 1222 del Cdédigo Civil italiano y el
343 del boliviano, niegan expresamente su
procedencia.

Cardenas Quirds sefiala que “tratdndose de
aquellas obligaciones en las que la prestacion
de no hacer estd dada por una conducta omisiva
instantanea, susceptible de agotarse en un solo
acto, no hay duda acerca de que si el deudor
hace lo que se obligd a no hacer se estara ante
un caso de incumplimiento. Aqui, ciertamente,
estara excluida la mora” y luego ainade:

“Sin embargo, una situacion distinta se suscita

tratandose de las abstenciones que consisten
en suspender o interrumpir una actividad,
esto es empezar a no hacer algo.

En tales hipdtesis la mora si es factible en
la medida, por supuesto, de que a pesar

12

del retraso en iniciarse la abstencién, la
prestacidn resulte aun util para satisfacer el
interés del acreedor. En caso contrario, no
habra mora sino incumplimiento”*2,

Si se tiene en cuenta que la mora supone un
retardo, debe tenerse en cuenta que habra
retardo siempre que la prestacion no sea
ejecutada oportunamente pero siempre
que ésta sea susceptible de ejecutarse
tardiamente. Si la prestacion ya no es
susceptible de ejecucién tardia no habra
retardo sino incumplimiento. En tal sentido
podemos distinguir:

a) Relaciones obligatorias con prestacion
de no hacer no susceptibles de ejecu-
cion tardia. Son aquellas que al ineje-
cutarse la prestacién de no hacer (es
decir, cuando se hace) ya no es posible
la ejecucién tardia. Ejemplo: no talar
un arbol, no revelar un secreto, etc.

b) Relaciones obligatorias con prestacidn
de no hacer susceptibles de ejecucién
tardia. Son aquellas que al inejecutar-
se la prestacion de no hacer (es decir,
cuando se hace) aun es posible la eje-
cucién tardia, “empezar a no hacer”.
Ejemplo: el deudor, vencido el térmi-
no, no suspende la actividad, pero al
acreedor todavia tiene interés que se
suspenda aunque lo sea tardiamente
(pacto de no concurrencia).

Sin perjuicio de lo sefialado, Cardenas Quirds
al referirse a la mora del deudor en las
relaciones obligatorias con prestacion de no
hacer en la legislacidn nacional sefiala:

“El Codigo Civil de 1984 no contiene norma
semejante a la del articulo 961 del Cddigo
brasilefio o a la de los articulos 1222 del
Cddigo italiano y 343 del Cddigo boliviano.
Sin embargo, de algunos de sus preceptos
puede concluirse que ha sido descartada
la posibilidad de que proceda la mora del
deudor en las obligaciones con prestacion de
no hacer”.

En efecto, el autor del Proyecto de Enmiendas

Texto similar al inciso 1 del articulo 1138 del Cédigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacion

de dar bien cierto. Articulo 1155 del Cédigo Civil referido a las relaciones obligatorias con prestacién de hacer

y no hacer.
13

CARDENAS QUIROS, Carlos. “La mora del deudor en las obligaciones con prestacién de no hacer”. En:

THEMIS-Revista de Derecho 12. Segunda Epoca. 1988. p. 74.



si bien admite que hay supuestos en los cuales
cabe la mora en las relaciones obligatorias
con prestacién de no hacer, considera que
de algunos de los preceptos del Codigo Civil
puede concluirse que ha sido descartada la
posibilidad que proceda la mora en esa clase
de prestaciones™.

El autor nacional se refiere al articulo 1160 del
Cadigo Civil que establece que son aplicables
a las relaciones obligatorias con prestacion
de no hacer, entre otras las disposiciones del
articulo 1154, primer parrafo.

“Articulo 1160.- Son aplicables a las
obligaciones de no hacer las disposiciones de
los articulos 1154, primer parrafo, 1155, 1156
y 1157”.

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

La misma regla se aplica si la imposibilidad
de la prestacidon sobreviene después de la
constitucion en mora del deudor.

El articulo 1160 excluye la aplicacién de
lo establecido en el segundo parrafo del
articulo 1154 y al respecto Osterling Parodi
nos dice: “Conviene observar que no resulta
aplicable lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 1154, referido a la constitucion en
mora del deudor, por cuanto ella es ajena a
las obligaciones de no hacer”"®.

En tal sentido, con la modificacion propuesta por
el Proyecto de Enmiendas se admitiria la mora
del deudor en las relaciones obligatorias con
prestacion de no hacer en la legislacion nacional.

V. OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y
FACULTATIVAS

A. Definicion de relacién obligatoria con
prestaciones alternativas

“Articulo 1161.- El obligado alternativamente
a diversas prestaciones, sélo debe cumplir
por completo una de ellas”.

La relacidon obligatoria con prestaciones
alternativas es aquella que presenta dos o
mas prestaciones (cuando son mas de dos
se habla de “alternativa multiple”) previstas
alternativamente (disyuntivamente), es decir
gue en un momento posterior del nacimiento
de la relacion obligatoria, el vinculo recaera
sobre una (o algunas) de las prestaciones
y sOlo ésta (o éstas) deberd ser ejecutada.
Hay al inicio una relativa indeterminacion
(determinabilidad).

De acuerdo al Cédigo Civil (articulo 1161)
cuando en la relacion obligatoria han
sido previstas o proyectadas diferentes
prestaciones pero en forma disyuntiva
(“obligacion alternativa”) el deudor deberd
cumplir solamente una de ellas.

No obstante, ello no significa que las partes
no puedan acordar que de las diferentes
prestaciones previstas o proyectadas en
forma disyuntiva (“obligacién alternativa”)
el deudor deba cumplir mas de una,
siempre que la concentracion (eleccidn)
qgue deba hacerse entre ellas, quede desde
el principio indeterminada (ejemplo:
elegir dos de cinco prestaciones). Esto es
lo que pretende precisar el Proyecto de
Enmiendas.

B. Eleccion

“Articulo 1162 (Primer parrafo).- La eleccién
de la prestacion corresponde al deudor, si no
se ha atribuido esta facultad al acreedor o a
un tercero (...)".

El texto original del primer parrafo del articulo
1162 del Cdodigo Civil atribuye por defecto la
facultad de eleccién al deudor. En el Proyecto
de Enmiendas se atr ibuye al acreedor. Nos
remitimos a lo dicho al analizar el Proyecto
de Enmiendas respecto al articulo 1143
del Cddigo Civil relativo a las obligaciones
genéricas.

"4 En nuestra opinion habria una contradiccion al negar la posibilidad de la mora en las relaciones obligatorias
con prestacion de no hacer a pesar del articulo 1158 del Cédigo Civil. En efecto, sélo es posible exigir la
ejecucion forzada de una prestacion en la medida que sea susceptible de ejecucion tardia.

“Articulo 1158.- El incumplimiento por culpa del deudor de la obligacién de no hacer, autoriza al acreedor a

optar por cualquiera de las siguientes medidas:
1. Exigir la ejecucion forzada...

2. ()

S OSTERLING PARODI, Felipe. “Las Obligaciones”. Octava edicion. Lima: Grijley. 2007. p. 77.
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C. El caso de duda

Conceptualmente es relativamente sencillo
distinguir las relaciones obligatorias con
prestaciones alternativas de las relaciones
obligatorias con facultad de sustitucion
(obligaciones facultativas).

En la relacion obligatoria con prestaciones
alternativas existe inicialmente una relativa
indeterminacién del objeto. Este se halla
integrado por la concurrencia alternativa de
varias prestaciones posibles. Inicialmente se
sabe cualessonenconcretotales prestaciones,
pero como la obligacién no se cumple a través
de todas conjuntamente sino mediante una
sola, de ahi que el propio objeto adolezca de
una incertidumbre provisional.

En las relaciones obligatorias con facultad de
sustitucién inicialmente se sabe en concreto
cual es el objeto de la prestacién, aunque el
deudor tiene la facultad de sustituir dicha
prestacion por otra también previamente
convenida.

No obstante, frente a un caso concreto
pude suscitarse una duda respecto a si
estamos frente a una relaciéon obligatoria
con prestaciones alternativas o frente a
una relacién obligatoria con facultad de
sustitucién (obligaciones facultativas). Por tal
razon, los Cédigos Civiles incluyen una norma
para el caso de duda. Asi, el articulo 1171 del
Cadigo Civil que dispone:

“Articulo 1171.- En caso de duda sobre si la
obligacién es alternativa o facultativa, se la
tiene por facultativa”.

Como puede apreciarse, nuestro Cédigo Civil
dispone que, en caso de duda, se la tiene por
facultativa. Se sustenta tal solucién sefialando
que en caso de duda (con una relacion
obligatoria con prestaciones alternativas) se
debe favorecer al deudor, dejando entrever
que las relaciones obligatorias con facultad
de sustitucién son menos gravosas para aquél
(principio favor debitoris)'®.

16

Pero la solucién carece de ldgica. En efecto, si
existe duda entre una relacion obligatoria con
prestaciones alternativas y una con facultad
de sustitucién (obligaciones facultativas)
es porque no se puede distinguir cual es la
prestacion debida (prestaciéon principal) vy
cual es la prestacion sustituta (prestacion
accesoria); en tal sentido, es absurdo
considerar que en caso de duda se la debe
tener por “facultativa”.

Seria mas légico pensar que en caso de duda
las prestaciones se encuentran todas en el
mismo plano y, por ende, se las debe tener
como “alternativas”. Esta es la propuesta
del Proyecto de Enmiendas, que es similar
al articulo 651 del Cdédigo Civil argentino:
“En caso de duda sobre si la obligacién es
alternativa o facultativa, se la tiene por
alternativa”.

V. OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDI-
VISIBLES

A. Inejecucion de la prestacion cuando
se aplica la regla de la indivisibilidad'”

De acuerdo con el articulo 1180 del Cddigo
Civil: “La obligacién indivisible se resuelve en la
de indemnizar dafios y perjuicios. Cada uno de
los deudores queda obligado por el integro de
la indemnizacion, salvo aquellos que hubiesen
estado dispuestos a cumplir, quienes sélo
contribuiran a la indemnizacion con la porcion
del valor de la prestacion que les corresponda”.

De acuerdo con Osterling Parodi'® el articulo
citado se inspira en el articulo 1150 del Cdodi-
go Civil espafiol, el cual establece lo siguien-
te: “La obligacion indivisible mancomunada
se resuelve en indemnizar dafos y perjuicios
desde que cualquiera de los deudores falta a
su compromiso. Los deudores que hubiesen
estado dispuestos a cumplir los suyos no con-
tribuirdn a la indemnizacién con mas cantidad
que la porcion correspondiente del precio
de la cosa o del servicio en que consistiere la
obligacién”.

Osterling Parodi comentando el articulo 1171: “El precepto dispone que en caso de duda acerca de si la

obligacion es alternativa o facultativa, ésta se tendra por facultativa: in dubio pro solvente (La duda favorece
al deudor)’. OSTERLING PARODI, Felipe. “Las Obligaciones”. Op. cit. p. 89.

17

Cuando la organizacién de la pluralidad es parciaria y la prestacion indivisible, la regla aplicable es el de la

indivisibilidad. En este caso no se aplican las reglas de la organizacién parciaria pues, éstas soélo se aplican
cuando la prestacion es divisible; por tanto, se aplicaran las reglas de la indivisibilidad.

8 OSTERLING PARODI, Felipe. “Las obligaciones”. Op. cit. p. 101.



Cristébal Montes, comentando el articulo
1150 del Cédigo Civil espafiol, sefiala que éste
es aplicable en caso incumplimiento por dolo
o culpa del deudor™®,

El articulo 1180 del Cédigo Civil presupone un
supuesto de pluralidad pasiva organizada de
manera parciaria (mancomunada) con pres-
tacion indivisible, en cuyo caso la regla que
resulta de aplicacion es la de la indivisibilidad.
Esto supone que el acreedor puede exigir a
cualquiera de los deudores el integro de la
prestacion (articulo 1176 del Cédigo Civil).

¢Qué ocurre si se produce un incumplimiento
por causas imputables a uno de los codeudo-
res?® que da lugar al remedio del resarcimien-
to de dafios?'?

En tal caso lo que debe determinarse es si la
regla de la indivisibilidad continuara aplican-
dose teniendo en consideracién ahora la “in-
demnizaciéon de dafios y perjuicios” la cual se
traducira luego de su determinacion en una
obligacién dineraria y, por tanto, divisible?.

Lo que el articulo 1180 del Cédigo Civil dispone
es que “cada uno de los deudores queda obli-
gado por el integro de la indemnizacion” y lue-
go agrega “salvo aquellos que hubiesen estado
dispuestos a cumplir, quienes sdlo contribuiran
alaindemnizacién con la porcién del valor de la
prestacion que corresponda”.

De acuerdo con Osterling Parodi esto signifi-
ca que los deudores que, por culpa o dolo, no
cumplieron, responden por el integro de la in-

demnizacién de dafios y perjuicios; en cambio,
los deudores no culpables (los que hubiesen
estado dispuestos a cumplir) sélo responden
por su parte del valor de la prestacion original
que era indivisible.

En la doctrina argentina, teniendo en cuenta
el principio de la personalidad de la situacion
de culpa®, quedan libres de satisfacer la in-
demnizacidn. Ello resulta bastante obvio en la
segunda parte del articulo 685 del Cadigo Civil
argentino que sefiala: “Sélo el autor de la vio-
lacion del derecho debe soportar la indemni-
zacion que pueda exigir el acreedor, quedando
libres de satisfacerla los otros codeudores”. Al
respecto Cazeaux y Trigo Represas sefialan: “Si
bien esta pauta se refiere a las obligaciones de
no hacer, cabe generalizarla con relacion a toda
clase de obligaciones indivisibles, pues existe
identidad de razones que justifican su aplica-
cién”?,

Sin embargo, en nuestra legislacion no queda
claro lo que el articulo 1180 del Cédigo Civil
quiere decir cuando sefiala que los deudores
parciarios no culpables “sélo contribuiran a la
indemnizacidon con la porcién del valor de la
prestacion que les corresponda”.

Osterling Parodi y Castillo Freyre al respecto se-
falan: “(...) consideramos que la interpretacién
correcta es que los codeudores no culpables o
no dolosos deberan por concepto indemniza-
torio solamente su parte proporcional del valor
de su participacién en la prestacién incumpli-
da, pero referida, sin duda a la indemnizacion
global de dafios y perjuicios que tendria que

9 CRISTOBAL MONTES, Angel. “Las Obligaciones indivisibles”. Op. cit. p. 119.
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23

24

Con el término “lesion de crédito” se trata de determinar en qué medida los hechos se han ajustado o no
a la prestaciéon debida. se examinan las hipotesis objetivas de perturbacion de la prestacion debida y de
objetiva insatisfaccion del acreedor. Luego, cuando tales hechos son puestos en conexién con la valorizacion
del comportamiento de los intervinientes se podra deducir de ello la responsabilidad. Diez-Picazo distingue
las siguientes formas basicas de lesion de crédito: (i) Situaciones de no prestacion: donde el deudor no
ha realizado ninguin acto dirigido a poner en practica la prestacién debida vy, (ii) situaciones de prestacion
inexacta: donde el deudor ha llevado a cabo unos actos dirigidos a cumplir, es decir, ha realizado una
conducta, pero éste no coincide con la prestacion debida. En las situaciones de no prestacion se comprenden
tres hipétesis: (i) la imposibilidad sobreviniente, (ii) el incumplimiento vy (iii) el retardo (que puede llegar a ser
mora) (DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Volumen Segundo. Op. cit. pp. 567
y siguientes).

En el caso de mora se aplica el articulo 1194 del Codigo Civil. En este sentido OSTERLING PARODI, Felipe y
Mario CASTILLO FREYRE. “Tratado de las Obligaciones”. En: Biblioteca Para Leer el Codigo Civil. Volumen
XVI. Primera Parte. Tomo lll. Op. cit. p. 175. Debe quedar claro que cuando el Cédigo Civil utiliza la expresion
“se resuelve” no se refiere a la “resolucion por incumplimiento”.

En este sentido José Leon Barandiaran al comentar el articulo 1207 del Codigo Civil peruano de 1936 (LEON
BARANDIARAN, José. “Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Obligaciones”. Tomo Il. Op. cit. p. 111).

Al respecto ver CAZEAUX, Pedro y Félix TRIGO REPRESAS. “Compendio de derecho de las obligaciones”.
Tomo . Op. cit. p. 638. La culpa comprende: la culpa leve, la culpa grave y el dolo.

Ibidem.
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pagarse al acreedor precisamente por la ineje-
cucién de la obligacion”?.

Creemos que corresponde un andlisis mas pre-
ciso. Conforme al articulo 1321 del Cédigo Civil,
el resarcimiento por la lesién de crédito (im-
putable al deudor) comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante. Como seiiala
Bianca, en el caso de incumplimiento, el dafio
emergente se especifica, entre otros, en la pér-
dida por el acreedor de la prestacion a la cual
tenia derecho y “tal dafio es representado por
el valor econémico de la prestacién”?®.

En tal sentido, la segunda parte del articulo
1180 del Codigo Civil se referiria sélo al caso del
incumplimiento, excluyendo abiertamente el
caso de la mora, puesto que sdélo en la hipéte-
sis de incumplimiento el dafio emergente com-
prende el valor econdmico de la prestacién. Por
tanto, solo los deudores culpables responden
de la indemnizacidn de dafios y perjuicios por
el integro (comprende el valor econédmico de
la prestacion por la parte que le correspon-
de en las relaciones internas, el lucro cesante
y el dafio moral de ser el caso) mientras que
los deudores no culpables sélo contribuirian a
la indemnizacion con la parte del valor econé-
mico de la prestacién incumplida que le corres-
ponda en las relaciones internas (no responden
por el lucro cesante ni por el dafio moral).

El Proyecto de Enmiendas, pretende resolver
el problema interpretativo del articulo 1180 y
propone lo siguiente: “La obligacion indivisible
se resuelve en la de indemnizar los dafios irroga-
dos al acreedor. Cada uno de los deudores que-
da obligado por el integro de la indemnizacion.
El codeudor no culpable que pagd tiene dere-
cho al reembolso contra el o los culpables, sin
perjuicio de la indemnizacidn correspondiente”.

Esta solucion es similar a la del articulo 431
del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) establece:
“Si varios deben una prestacién indivisible
responden como deudores solidarios”.

En tal sentido, se propone, en el Proyecto de
Enmiendas, que la regla de la indivisibilidad se

mantenga respecto a la indemnizacién de da-
flos y perjuicios y el deudor no culpable que
pague tendra derecho de reembolso contra el
o los deudores culpables. Esta es una solucion
similar a la que propone el mismo Proyecto de
Enmiendas para la solidaridad®’, por tanto, pa-
receria mas razonable derogar el articulo 1180
del Cédigo Civil y en el articulo 1181 incluir la
remision al articulo 1195 (conforme al texto
propuesto en el Proyecto de Enmiendas).

B. Remision

Cuando la regla que resulta de aplicacion es la
de la indivisibilidad, el crédito y la deuda tam-
bién son integros (articulo 1176 del Cddigo
Civil); lo que las asimila a los casos en que
la regla que resulta de aplicacién es la de la
solidaridad (articulos 1185 y 1186 del Cédigo
Civil), es por ello que el articulo 1181 del
Cddigo Civil remite a algunas normas de soli-
daridad que son aplicables a las indivisibles
(estas se refieren basicamente a los efectos
secundarios en las relaciones externas y a las
relaciones internas).

En este sentido Bianca sefiala: “En el dmbito
de las obligaciones plurisubjetivas una parti-
cular prevision normativa es reservada a las
obligaciones indivisibles. La indivisibilidad es
una calificacién que se refiere al objeto de la
obligacidn, pero ella adquiere una relevancia
especifica en presencia de una pluralidad de
deudores o de acreedores en cuanto crea en-
tre estos sujetos un vinculo de solidaridad.
Las obligaciones indivisibles son por tanto
tradicionalmente consideradas al lado de las
obligaciones solidarias, de las cuales en reali-
dad constituyen un subtipo”?.

La identificacidn de la regla de la indivisibilidad
con la de la solidaridad se encuentra recogida
en el articulo 1.317 del Cédigo Civil italiano,
el cual sefiala: “Las obligaciones indivisibles se
regulan por las normas relativas a las obliga-
ciones solidarias, en cuanto aplicables, salvo lo
dispuesto por los siguientes articulos”.

La regla de la indivisibilidad es similar a la de
la solidaridad en la medida que cada uno de

25 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. “Tratado de las Obligaciones”. En: Biblioteca
para Leer el Codigo Civil. Volumen XVI. Primera Parte. Tomo lIl. Op. cit. p. 177.

26

BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 5 La responsabilita”. Milano: Giuffré. 1994. p. 117. Segun el autor italiano

“el valor econémico de la prestacion se determina con referencia a su precio de mercado, o sea el precio
medio pagado por aquel tipo de bien en el lugar del cumplimiento” (BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 5 La

responsabilita”. Op. cit. p. 117).
27

Ver lo dicho mas adelante respecto a las similitudes ente la indivisibilidad y la solidaridad.

28 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'obbligazione”. Op. cit. p. 692.



los sujetos implicados tendra derecho a exigir
todo (pluralidad activa) y el deber de cumplir
todo (pluralidad pasiva), no obstante, Cristébal
Montes precisa “que el resultar obligado “por
la totalidad” no es consecuencia de la plurali-
dad de sujetos existentes en la obligacion, sino
que dimana de la condicién indivisible de lo de-
bido”?°. Dicho de otra manera en la indivisi-
bilidad el deudor debe todo, no por la forma
como se organiza la pluralidad de deudores
sino por la naturaleza de la prestacion.

Para Trabucchi: “La funcidn practica de la soli-
daridad consiste en un reforzamiento del de-
recho del acreedor, en parte como garantia,
en parte como favorecimiento de la exaccion
del crédito; la indivisibilidad, por el contrario,
atiene a hacerse posible la realizacion unitaria
de la prestacion”®,

El articulo 1181 del Cédigo Civil sefiala:

“Las obligaciones indivisibles se rigen, ade-
mas, por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193,
1194, 1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y 1204.

Si la obligacién indivisible es solidaria, se apli-
can las normas de la solidaridad, asi como lo
dispuesto por el articulo 1177”.

El primer parrafo se refiere a los casos en que
la pluralidad se organiza de manera parciaria
(mancomunada) y la prestacion es divisible,
en cuyo caso la regla que resulta de aplicacion
es la indivisibilidad.

El segundo parrafo, en cambio, se refiere a los
casos en que la pluralidad se organiza de ma-
nera solidaria y la prestacion es indivisible, en
cuyo caso la regla que resulta de aplicacion es la
solidaridad ademas del articulo 1177 del Cédigo
Civil que corresponde a la indivisibilidad.

El Proyecto de Enmiendas modifica el segun-
do parrafo en los siguientes términos: “(...) Si
la obligacidn indivisible es solidaria, se aplican
los articulos 1177, 1178 y 1179 y, ademas, las
normas de la solidaridad, con excepcién de lo
dispuesto por los articulos 1187, 1189, 1190,
1191, 1200, 1201 y 1202".

2% CRISTOBAL MONTES, Angel. Op. cit. p. 34.

Se propone incluir los articulos 1178 y 1179,
ademds del 1177, que corresponden a la
indivisibilidad. Ademas se excluyen las reglas
de la solidaridad previstas en el 1187, 1189,
1190, 1191, 1200, 1201 y 1202 en el Cddigo
Civil.

V.  OBLIGACIONES
SOLIDARIAS

MANCOMUNADAS Y

A. El principio de no presuncion de
solidaridad

El Codigo Civil en su articulo 1183 sanciona
la no presuncion de solidaridad en el caso
de pluralidad de sujetos. Esto significa que
la solidaridad sélo tiene como fuente: (i) la
voluntad “expresa” de las partes (solidaridad
convencional); o (ii) la ley (solidaridad legal).

El Cédigo Civil adopta asi como lo hacen nu-
merosos codigos, el principio sefialado, basan-
dose en el criterio del favor debitoris. Asi, Os-
terling Parodi fundamenta la opcidn diciendo:
“Ello se explica porque la solidaridad pasiva
es muy severa y permite al acreedor cobrar
el integro de la prestacién a cualquiera de los
codeudores”3!.

Nosotros creemos, en cambio, que en la prac-
tica al existir una pluralidad pasiva las partes
se inclinan por la solidaridad en la medida que
la solidaridad pasiva otorga mayor garantia al
acreedor en la percepcién del crédito®2.

Este fue el criterio seguido por el articulo
1294 del Cddigo Civil italiano que sefiala: “I
condebitori sono tenuti sin solido, se dalla
legge o dal titolo no risulta diversamente”.

Siguiendo esta linea el Proyecto de Enmien-
das propone el siguiente texto:

“1. Se presume la solidaridad en toda obli-
gacion en que concurran dos o mas
deudores, salvo que lo contrario resulte
de la ley o del titulo de la obligacién.

2. Entre acreedores habra solidaridad sélo
cuando la ley o el titulo de la obligacién
asi lo determinen expresamente.”

30 TRABUCCHI, Alberto. “Instituciones de Derecho Civil”. Tomo II. Op. cit. p. 35.
31 OSTERLING PARODI, Felipe. “Las Obligaciones”. Op. cit. p. 352.

32

Ver lo dicho respecto a los “contratos incompletos”.
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B. Pluralidad de vinculos. Modalidades
distintas

En la solidaridad pasiva, el acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de los codeudores
segun su libre eleccién; no obstante, esta
eleccién podria ser limitada en relacion a las
diversas modalidades respecto a las cuales
cualquier deudor se ha obligado.

Lo dicho se encuentra regulado expresamen-
te en el articulo 1184 del Cédigo Civil: “La
solidaridad no queda excluida por la circuns-
tancia de que cada uno de los deudores esté
obligado con modalidades diferentes ante el
acreedor, o de que el deudor comun se en-
cuentre obligado con modalidades distintas
ante los acreedores.

Sin embargo, tratandose de condiciones o pla-
Zos suspensivos, no podrd exigirse el cumpli-
miento de la obligacion afectada por ellos has-
ta que se cumpla la condicion o venza el plazo”.

Como la obligacién solidaria implica una
pluralidad de vinculos, es posible que cada
uno de los deudores (solidaridad pasiva) esté
obligado con modalidades diferentes ante el
acreedor o, igualmente el deudor comun pue-
de estar obligado con modalidades distintas
ante los acreedores (solidaridad activa).

Asi, por ejemplo, en el caso de la solidari-
dad pasiva, a favor de uno de los codeudo-
res podria haberse previsto un “beneficio de
orden”, en base al cual el acreedor tendria
que reclamar preventivamente a uno de los
deudores®. Verbigracia: Primus y Secundus
se obligan solidariamente frente a Brutus a
entregar S/. 300.00 y se acuerda que Brutus
primero debera dirigirse contra Primus y sélo
luego, contra Secundus. Al respecto téngase
en cuenta que cada una de las relaciones obli-
gatorias podria, por ejemplo, estar sujeta a
plazos de vencimiento distintos.

De acuerdo con Puig Brutau puede hablar-
se de “solidaridad uniforme” cuando los
acreedores y deudores estén vinculados por
el propio modo y por unos mismos plazos o

condiciones, se habla de “solidaridad varia o
diversa” en caso contrario®. Albaladejo, en
cambio, en el segundo caso prefiere hablar de
“solidaridad no uniforme”®.

Para Bianca® otra modalidad seria el “be-
neficio excusién” en base al cual el acreedor
primero tendra que actuar contra los bienes
de uno de los codeudores (obligado princi-
pal) y sélo si el obligado principal no tiene
bienes suficientes para satisfacer el crédito
podra dirigirse contra el otro (obligado sub-
sidiario).

El Proyecto de Enmiendas propone el siguien-
te texto:

“1. La solidaridad no queda excluida por
la circunstancia de que cada uno de
los deudores esté obligado con moda-
lidades diferentes ante el acreedor, o
de que el deudor comun se encuentra
obligado con modalidades distintas
ante los acreedores.

2. Tampoco queda excluida la solidaridad
si la obligacion no es valida respecto
de uno de los deudores o acreedores.

3. Sin embargo, tratdndose de condicio-
nes o plazos suspensivos, no podra exi-
girse el cumplimiento de la obligacion
afectada por ellos hasta que se cumpla
la condicidn o venza el plazo.”

Se incluye el segundo parrafo que no se
encuentra en el texto del articulo 1184 del
Cadigo Civil, el cual sélo resultaria de aplicacion
siempre que en la pluralidad solidaria existan
mas de tres deudores o acreedores.

C. Principio de prevencion

Aplicar el régimen de la organizacién solida-
ria significa que cualquiera de los acreedores
(solidaridad activa) puede exigir la ejecucion
integra de la prestacion del deudor, sin nece-
sidad de prestar garantia como en las indivi-
sibles, por cuanto son titulares del integro.

En tal sentido el articulo 1185 Cédigo Civil es-
tablece: “El deudor puede efectuar el pago a

33 Ver en este sentido BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'Obbligazione”. Op. cit. p. 712.

% PUIG BRUTAU, José.” Fundamentos de Derecho Civil". Tomo I. Segundo Volumen. Op. cit. pp. 183-184. En
este mismo sentido CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil espafiol, comun y foral”. Tomo Ill. Op. cit. p. 138.

3 ALBALADEJO, Manuel. “Derecho Civil”. Tomo II. Primer Volumen. Op. cit. p. 92.
36 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'Obbligazione”. Op. cit. p. 712.



cualquiera de los acreedores solidarios, aun cuan-
do hubiese sido demandado sélo por alguno”.

El Cédigo Civil peruano de 1936 consagraba
en el segundo parrafo del articulo 1212 el
“principio de prevencién” en virtud del cual el
deudor debia efectuar el pago al acreedor que
se lo demandaba.

“Articulo 1212 .- El deudor puede pagar la deu-
da a cualquiera de los acreedores solidarios;
pero si hubiese sido demandado por alguno, a
éste debera efectuar el pago”.

El articulo 1296 del Cdodigo Civil italiano tam-
bién consagra el principio de prevencién
cuando sefiala®”:

“El deudor tiene la eleccidn de pagar a cual-
quiera de los acreedores, siempre que no
haya sido requerido por uno de ellos con de-
manda judicial”.

Para que el deudor pierda la facultad de elec-
cion no es suficiente un requerimiento de
pago extrajudicial, se requiere un requeri-
miento de pago judicial.

El Cédigo Civil elimina el principio de preven-
cion cuando establece en el articulo 1185
que “El deudor puede efectuar el pago a
cualquiera de los acreedores solidarios, aun
cuando hubiese sido demandado sélo por al-
guno”. En tal sentido el deudor puede pagar
a cualquiera de los acreedores solidarios de-
pendiendo de su eleccidn, incluso si hubiese
sido demandado judicialmente por alguno
de ellos.

El Proyecto de Enmiendas propone volver al prin-
cipio de prevencion estableciendo lo siguiente:

“1. El deudor puede efectuar el pago a
cualquiera de los acreedores solida-
rios, mientras no haya sido emplazado
judicialmente por alguno. En tal caso,
se libera solo por el pago hecho al
acreedor demandante.

37
38

2. El acreedor que cobra la deuda res-
ponde ante los demas acreedores por
la parte que les corresponde en la obli-
gacion”.

D. Defensas oponibles

Elarticulo 1192 del Cédigo Civil dispone: “Acada
uno de los acreedores o deudores solidarios
s6lo pueden oponérseles las excepciones que
les son personales y las comunes a todos los
acreedores o deudores”.

Siguiendo a Monroy Galvez “si el demandado,
en ejercicio de su derecho de contradiccion,
quisiera defenderse del proceso iniciado en su
contra, puede manifestar su derecho de de-
fensa en tres modalidades distintas que, para
efectos de su uso, no son excluyentes, quere-
mos decir que el uso de una de ellas no descar-
ta el de las otras®®”. Esas tres modalidades son:

a) La “defensa de fondo”, la cual consiste
“en el cuestionamiento directo que
el demandado hace del derecho o de
los hechos en los que el demandante
sustenta su demanda. Dicho de otra
manera, es la contradiccion de la
pretensién intentada en su contra”. Asi
por ejemplo, si el demandante pretende
la ejecucion de una prestacién, el
demandado ejercerd su derecho de
defensa alegando el pago realizado.

b) La “defensa previa”, “consiste en el
cuestionamiento que el demandado
hace a la oportunidad en que se ha
iniciado el proceso, atendiendo a que
el demandante debia haber realizado
un acto previo, configurante de una
especie de requisito para el ejercicio
vdlido del derecho de accién por el
demandante. Esta actividad previa esta
prevista regularmente en la norma
juridica, aunque en casos excepcionales
puede ser convenida también por las
partes??”. Asi, por ejemplo: el beneficio
deinventario, el beneficio de excusion*'.

Igualmente el articulo 528 del Cédigo Civil portugués y el 1.142 del Cdédigo Civil espaiiol.
MONROY GALVEZ, Juan. “Las excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano”. En: La formacién del

proceso civil peruano (Escrito Reunidos). Segunda edicion aumentada. Lima: Palestra. 2004. pp. 359-360.

% |bid. p. 360.

40 | oc. cit.

41

“Articulo 455 del Cadigo Procesal Civil.- Las defensas previas como el beneficio de inventario, el beneficio de

excusion y otras que regulen las normas materiales, se proponen y tramitan como excepciones”.
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c) La “defensa de forma”, esta es la
“excepcidon”. “Cuando una persona
interpone una excepcion en realidad
lo que esta haciendo es denunciar que
en el proceso no existe o existe, pero
de manera defectuosa, un presupuesto
procesal, o que no existe o existe, pero
de manera defectuosa, una condicién
de la accién”*.

Al hablar de excepciones el articulo 1192
Cadigo Civil lo hace, no en su sentido técnico
o procesal, sino en un sentido mas amplio que
incluye la “defensa de fondo”.

Las excepciones (“medios de defensa de
fondo”) pueden ser de dos clases:

a) Excepciones subjetivas o personales.-
son “aquellos casos en los cuales el de-
recho de rehusar la prestacidon aparece
fundado en circunstancias personales
de uno de los obligados o, si se prefie-
re, un derecho de rehusar la prestacion
que encuentra su fundamento en un
hecho estrictamente personal”*,

Se ubican en esta categoria*t:

* Aquéllas que determinan la nulidad
o anulabilidad del negocio constitu-
tivo para uno solo de los deudores
(ejemplo: incapacidad de ejercicio
de uno de los deudores);

* Llas derivadas de modalidades
existentes para uno o alguno de
ellos (ejemplo: existencia de un pla-
zo en la obligacion de uno de los
deudores).

Las “excepciones personales” se distin-
guen, a su vez, en “excepciones inhe-
rentes a la persona” (ejemplo: incapaci-
dad) y en “excepciones personales stric-
tu sensu como aquella que se deriva de
modalidades distintas para cada uno
de los deudores. O, como las distingue

Hinestrosa: (i) “puramente personales”
(ejemplo: la incapacidad) y (ii) “sim-
plemente personales” (por ejemplo, la
relacion obligatoria con modalidades
distintas).

b) Excepciones objetivas, comunes o rea-
les.- Son aquellos casos en los cuales el
derecho de rehusar la prestacién apare-
ce fundado en circunstancias comunes
atodos los obligados o, si se prefiere, un
derecho de rehusar la prestacion que
encuentra su fundamento en un hecho
comun.

Se ubican en esta categoria*:

* Aquéllas que determinan la nulidad
o anulabilidad del negocio juridico
constitutivo aplicable a todos los su-
jetos (ejemplo: la prestacion es ori-
ginariamente fisica o juridicamente
imposible);

* Las causas de extincidn de la relacién
(ejemplo: el pago);

* Las modalidades que afectan la obli-
gacion con relacion a todos los deudo-
res solidarios (ejemplo: si el acto esta
sujeto a condicién suspensiva).

Bianca, comentando el Cddigo Civil italiano
sefiala: “Las excepciones se distinguen en co-
munes y personales. Excepciones comunes
son aquellas que tienen como objeto causas
de invalidez, extincidn e inexigibilidad que in-
ciden sobre todas las relaciones obligatorias.
Excepciones personales son en cambio aque-
llas que se refieren exclusivamente a la rela-
cién del deudor o del acreedor individual. Las
causas de invalidez pueden constituir objeto
de excepciones personales cuando, por ejem-
plo, se fundan en la incapacidad de ejercicio
0 en un vicio del consentimiento del codeu-
dor individual. Excepciones personales son
también aquellas que se fundan en las diver-
sas modalidades de la prestacion. Al codeu-
dor individual, por ejemplo, podrian haberse

42 MONROY GALVEZ, Juan. “Las excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano”. En: Op. cit. p. 368. Los
presupuestos procesales son: (i) La competencia; (ii) La capacidad procesal; (iii) Los requisitos para la
demanda. Las condiciones de la accion son: (i) El interés para obrar; (i) La legitimidad para obrar.

43 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit. p. 102. En el mismo sentido BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'Obbligazione”. Op.

cit. p. 715.
44

SALVAT, Raymundo. “Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones en General.” Tercera edicién. Buenos

Aires: Libreria y Casa Editora de Jesus Menendez. 1935. p. 369.

45 SALVAT, Raymundo. Op. cit. p. 367.



acordado un plazo para el pago mas largo o el
beneficio de excusion”,

A diferencia del Cddigo Civil, el articulo
1.148 del Coddigo Civil espafiol distingue
tres tipos de excepciones: (i) las que se
derivan de la naturaleza de la obligacidn
(nuestras excepciones comunes); (ii) las que
le son personales al deudor en cuestion (las
puramente o estrictamente personales); v,
(iii) las que personalmente corresponden
a los demds deudores (las simplemente
personales). En este sentido, Caffarena
Laporta sefiala: “En resumen, para nosotros
en materia de excepciones oponibles hay que
distinguir tres tipos: las reales, las personales
y las puramente personales. Las primeras
son “aquéllas que se deriven de la naturaleza
de la obligacion” en el lenguaje del Cddigo,
pertenecen a todos los deudores y afectan
a la totalidad de la deuda. Las segundos
pertenecen al deudor en cuya persona se da
el hecho de cual derivan, pero se permite a
los codeudores servirse de ellas por la parte
0 cuota en que aquél participa de la deuda.
Las terceras derivan también de hechos
concernientes a un solo deudor, tan sélo a
éste pertenecen, y no pueden los codeudores
utilizarlas frente al acreedor de ninguna
manera”¥’.

De acuerdo con el articulo 1192 Cddigo Civil:
“A cada uno de los (...) deudores solidarios sélo
pueden oponérsele las excepciones que les
son personales y las comunes a todos los (...)
deudores”.

Todos los codeudores pueden valerse
de las excepciones comunes frente al
acreedor comun. Respecto a las excepciones
personales rige la regla de acuerdo con la cual
en la solidaridad pasiva el deudor no puede
valerse de las excepciones personales a los
otros codeudores.

Bianca advierte que la regla que aplica a las
excepciones personales en la solidaridad pasi-

va tiene tres excepciones importantes?:

a) Cuando la relacién obligatoria ha sido
contraida en interés exclusivo de uno
de los deudores.

b) Respecto a las causas extintivas de la
relacion obligatoria.

c) Respecto a las causas de nulidad del
titulo.

El Proyecto de Enmiendas propone:

“A cada uno de los acreedores solidarios pue-
de oponérsele sdélo las defensas que le son
personales y las comunes a todos los acree-
dores. A su turno, cada uno de los deudores
solidarios puede oponer sélo las defensas que
le son personales y las comunes a todos los
deudores”.

Como puede apreciarse se precisa la termino-
logia utilizando el término “defensas” en lugar
de “excepciones”*,

E. Mora e incumplimiento

El articulo 1195 del Cdodigo Civil establece
lo siguiente: “El incumplimiento de la obli-
gacién por causa imputable a uno o a varios
codeudores, no libera a los demas de la obli-
gacion de pagar solidariamente el valor de la
prestacion debida.

El acreedor puede pedir el resarcimiento de
los dafios y perjuicios al codeudor o, solidari-
amente, a los codeudores responsables del
incumplimiento”.

La solidaridad pasiva cumple una funcion
de garantia. Diez-Picazo al respecto sefiala:
“se garantiza al acreedor en la medida en
que todos los deudores asumen la total
responsabilidad del cumplimiento del deber
de cada uno de ellos”*°. Mas adelante afirma:
“(...) todos los deudores asumen la total

46 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'Obbligazione”. Op. cit. p. 715.

47 CAFFARENA LAPORTA, Jorge. “La solidaridad de deudores. Excepciones oponibles por el deudor solidario
y modos de extincién de la obligacion en la solidaridad pasiva”. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado.

Editoriales de Derechos Reunidas. 1980. p. 53.

48 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile. 4 L'Obbligazione”. Op. cit. p. 715.

49

El articulo 514 del Cdédigo Civil portugués habla de “medios de defensa”.

50 DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Volumen I. Segunda edicién. Madrid:

Tecnos. 1986. p. 432.
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responsabilidad del cumplimiento del deber
de cada uno de ellos. Cuando se habla de una
solidaridad de deudores se esta aludiendo en
rigor a una responsabilidad solidaria”®.

Si tenemos en cuenta la funcién de garantia
que tiene la solidaridad pasiva, es claro que
el articulo 1195 resulta totalmente contra-
dictorio, mas aun si el mismo legislador, en la
exposicion de motivos, comentando el articu-
lo 1186, reconoce: “El precepto responde,
cabalmente, a la verdadera naturaleza ju-
ridica de la solidaridad, vale decir, a la unidad
de prestacion, y demuestra que es ésta la ga-
rantia personal por excelencia”*2.

Nosotros consideramos que, teniendo en
cuenta la funcién de garantia que cumple
la solidaridad pasiva, resulta totalmente
aplicable lo sefialado por Albaladejo “(...)
cada acreedor se encuentra garantizado
por la responsabilidad total que alcanza a
cada deudor por los actos de cualquiera de
ellos (...)”%3; lo que significa que cualquier
codeudor debe responder frente al acreedor
de la indemnizacion de dafos y perjuicios
por incumplimiento quedando a salvo que
en las relaciones internas quien pague
puede repetir frente al deudor culpable.

En este sentido el Proyecto de Enmiendas
propone:

“El incumplimiento de la obligacién por causa
imputable a uno o a varios codeudores, no
libera a los demas de pagar solidariamente
la indemnizacién. El codeudor no culpable
que pago tiene derecho al reembolso contra
el o los culpables, sin perjuicio de la indemni-
zacioén correspondiente”.

Respecto alamora del deudor, el articulo 1194
del Codigo Civil establece: “La constitucion en
mora de uno de los deudores o acreedores
solidarios no surte efecto respecto a los
demas.

La constitucion en mora del deudor por uno de
los acreedores solidarios, o del acreedor por uno
de los deudores solidarios, favorece a los otros”.

Osterling Parodi sefiala comentando el

51 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit. Primer Volumen. p. 432.

articulo trascrito: “En cuanto al aspecto
sustantivo, sefiala que la constitucidon
en mora es personal y que, por tanto,
no produce efecto respecto a los otros
codeudores o coacreedores solidarios” vy
luego afiade: “La culpa o el dolo, requisitos
para que el codeudor o coacreedor solidario
pueda ser constituido en mora, no se
transfieren de ningin modo a los demas
codeudores o coacreedores. Por ello el
Cédigo de 1984 prescribe en forma explicita
que la constitucién en mora de uno de los
deudores o acreedores solidarios, no tiene
efecto respecto a los otros”>*.

Respecto a la mora del deudor debe record-
arse que se trata de un retardo imputable
al deudor y, que de acuerdo con el articulo
1333 del Cddigo Civil, para que el deudor
quede constituido en mora es necesario que
el deudor sea interpelado por el acreedor
(mora ex persona).

En tal sentido, cuando estamos frente a un
caso de solidaridad pasiva, solo quedara con-
stituido en mora el deudor que, por culpa o
dolo, retardara la ejecucién de la prestacién y
siempre que hubiera sido interpelado. En tal
sentido a los deudores culpables que no fuer-
on interpelados y a los deudores no culpables
no les alcanza la constitucién en mora.

Si estuviéramos frente a un caso de mora ex
re, entonces, todos los deudores culpables
guedaran constituidos en mora de manera
automatica. Los deudores no culpables no
guedan constituidos en mora.

En nuestra opinidon, por los mismos argu-
mentos sefialados al comentar el Proyecto
de Enmiendas respecto al articulo 1195,
creemos que la constitucion en mora de
uno de los deudores solidarios debe surtir
efecto respecto de los demas; sin perjuicio
del derecho de reembolso de lo pagado por
concepto de mora contra el o los culpables
(la modificacion ademas se complementa
adoptando la mora automadtica en el articulo
1333 del Cdédigo Civil).

Respecto a la mora del acreedor se requieren
los siguientes presupuestos para que confi-

52 OSTERLING PARODI, Felipe. “Las obligaciones”. Op. cit. p. 353.
53 ALBALADEJO, Manuel. “Derecho Civil”. Tomo II, Primer Volumen. Barcelona: Libreria Bosch. 1980. p. 99.

54 OSTERLING PARODI, Felipe. Op. cit. pp. 114 y 115.



gure (ver articulo 1338 del Cddigo Civil):

a) Respecto del deudor: el ofrecimiento
de pago de la prestacion debida.

b) Respecto del acreedor: la negativa, sin
motivo legitimo, a prestar su colabora-
cion.

Debemos advertir, sin embargo, que no es
cualquier negativa la que constituye en mora
al acreedor, sino que ésta debe ser injusti-
ficada o ilegitima.

Nuestro Codigo Civil, en el articulo 1338,
utiliza la expresion “sin motivo legitimo”, lo
que puede originar dudas sobre su signifi-
cado.

Para un sector doctrinario, especialmente
el argentino, la mora creditoris reconoce un
ingrediente subjetivo; es decir, se requiere
la culpa del acreedor para su constitucién en
mora®. En tal sentido la expresidn “sin motivo
legitimo” o “injustificada” seria sindnima de
culpa.

Otro sector, en cambio, considera que la mora
del acreedor no presupone el factor subjetivo
de atribucion, asi Diez-Picazo sefiala “la mora
credendi no presupone una especial culpabili-
dad del acreedor moroso en la realizacidn de
la prestacion.”*®

En este mismo sentido Visintini afirma: “En
definitiva aquello que cuenta para los fines de
la operatividad de los efectos de la mora es la
individualizacidn de los casos en los cuales sea
debidala cooperacion del acreedor: la omision
de esta, aun si inculpable, o provocada por
las circunstancias a él no imputables, gatilla
todos los efectos de la mora”®".

Igualmente, Larenz dice “en sentido propio
no es posible semejante culpa porque el
acreedor, como tal, no esta obligado, segun el
criterio legal, en principio, ni a la aceptacion

ni a otra clase de cooperacién”.

En nuestro ordenamiento juridico si los
efectos de la mora del acreedor se inducen
analdgicamente con los de la mora debitoris
deberia admitirse la necesidad del factor de
atribucidén subjetivo. Sin embargo, siguiendo
a Llarenz, consideramos que como no
corresponde al acreedor un deber juridico,
no puede hablarse de culpa, por tanto,
individualizados los casos en que se requiere
la colaboracion del acreedor, su omisién sin
una causa justificada genera la situacién de
mora.

Siendo esto asi, creemos que la respecto al
mora del acreedor, sélo el acreedor que re-
cibe el ofrecimiento de pago y se niegue in-
justificadamente a recibir la prestacion es el
que debe quedar constituido en mora (mora
creditoris).

El Proyecto de Enmiendas propone para el
tema de la mora el siguiente tenor:

“La constitucién en mora de uno de los deu-
dores o acreedores solidarios surte efecto
respecto a los demas, salvo para aquél cuya
deuda o crédito, respectivamente, alin no sea
exigible. El codeudor o coacreedor no culpa-
ble tiene derecho al reembolso de lo pagado
por concepto de mora contra el o los culpa-
bles, sin perjuicio de la indemnizacién corres-
pondiente”.

Por las razones antes expuestas, comparti-
mos la solucién respecto a la mora del deudor
pero no respecto a la mora del acreedor.

E. Interrupcion de la prescripcion

El articulo 1196 del Cddigo Civil seiiala:
“Los actos mediante los cuales el acreedor
interrumpe la prescripciéon contra uno de los
deudores solidarios, o uno de los acreedores
solidarios interrumpe la prescripcién contra el
deudor comun, surten efecto respecto de los

55 LOPEZ CABANA, Roberto. “La demora en el derecho privado”. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1989. p. 126.
En el mismo sentido MOISSET DE ESPANES, Luis. En: Op. cit. p. 37.

% DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit. p. 735. En el mismo sentido CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Op. cit. p. 142.

57 VISINTINI, Giovanna, CANNATA, Carlo Augusto y Marco PROSPERETTI. “L’adempimento delle obbligazioni”.
En: Trattato di Diritto Privato. Diretto da Pietro Rescigno. Primer Volumen. Tomo I. Torino: UTET. 1988. p. 141.

% | ARENZ, Karl. Op. cit. p. 376. En el mismo sentido ver HEDEMANN, Justus Wilhelm. “Tratado de dere-
cho civil. Derecho de obligaciones”. Tercer Volumen. Editorial Revista de Derecho Privado. 1958. p. 188.
ENNECCERUS. Ludwig. Op. cit. Primer Volumen. Tomo Il. p. 294. VON TUHR, Andreas. “Tratado de las
obligaciones”. Tomo |. Madrid: Editorial Reus. 1934. p. 64, nota (2).
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demas deudores o acreedores”.

El proyecto de Enmiendas afiade un parrafo
“salvo para aquél cuya deuda o crédito,
respectivamente, aln no sea exigible”.

De acuerdo con el articulo 1933 del Cédigo Civil:
“La prescripcion comienza a correr desde el dia
en que puede ejercitarse la accion y continda
contra los sucesores del titular del derecho”.

Conforme con el primer parrafo del articulo
1184 del Cadigo Civil:

“La solidaridad no queda excluida por la
circunstancia de que cada uno de los deudores
esté obligado con modalidades diferentes
ante el acreedor, o de que el deudor comun se
encuentre obligado con modalidades distintas
ante los acreedores.

Sin  embargo, tratdndose de condiciones
o plazos suspensivos, no podrd exigirse el
cumplimiento de la obligacién afectada por
ellos hasta que se cumpla la condicion o venza
el plazo”

En tal sentido, resulta logico que si cada uno
de los deudores solidarios esta obligado como
modalidades diferentes frente al acreedor
(“solidaridad no uniforme”) y la obligacién
de uno aun no es exigible, si se interrumpe la
prescripcion respecto de los demas, ésta no
podra interrumpir una prescripcién que no ha
empezado a correr.

G. Suspension de la prescripcion

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo
1197 Cddigo Civil:

“..)

Sin embargo, el deudor constreiido a pagar
puede repetir contra los codeudores, aun
cuando éstos hayan sido liberados por
prescripcion. Y, a su turno, el acreedor que
cobra, respecto al cual se hubiera suspendido la
prescripcion, responde ante sus coacreedores
de la parte que les corresponde en la
obligacién”.

El deudor que ejecuta el integro de la
prestacion goza del derecho de regreso frente
a los demas deudores. El derecho de regreso
es aquel que concede al deudor solidario (o

indivisible) que pagd la deuda la posibilidad de
reclamar de sus codeudores la parte que a cada
uno corresponda.

En nuestro Cddigo Civil el deudor solidario (o
indivisible) que pagd tiene dos vias para ejercer
su derecho de regreso: (i) La accion de regreso;
o, (ii) La subrogacion.

Solamente se podra ejercitar la accion de
regreso cuando no proceda la subrogaciéon o
cuando quien podria subrogarse no lo hace.

La accién de regreso presupone la extincion
de la obligacién y constituye un derecho ex
novo que permite al titular reclamar a cada
codeudor su parte de la deuda.

La subrogacion es la otra via en virtud de la
cual el deudor solidario (o indivisible) que pagd
la deuda tiene para reclamar la parte que le
corresponde a cada uno de los codeudores en
las relaciones internas. La subrogacién implica
que el acreedor que recibe el pago transfiere su
crédito al deudor que paga, el cual ocupara la
posicién del acreedor originario. Al subrogarse
pretendera de sus codeudores la parte que les
corresponde.

El articulo 1197 del Cddigo Civil se refiere a
la suspension de la prescripcidn e indica que
“la suspensién de la prescripcion respecto de
uno de los deudores o acreedores solidarios
no surte efecto para los demas”. Esto supone
que es posible que mientras el plazo de
prescripcion se mantiene suspendido para uno
de los deudores, se produzca la prescripcion
respecto de los demas. Si esto fuera asi équé
pasa si el deudor cuyo plazo de prescripcidon
se encuentra suspendido paga? ¢Mantiene el
derecho de regreso frente a sus codeudores
liberados por prescripciéon?

El segundo parrafodelarticulo 1197 precisamente
responde estas preguntas. En este caso el deudor
gue paga el integro tiene el derecho de regreso
pero una sola via: la accién de regreso, por
eso habla de “repeticion”, aunque de manera
incorrecta. En efecto, el término “repeticion”
supone restitucion de quien recibié, cuando
en realidad, en este caso, lo que corresponde
es que le “reembolsen” lo que se pago. En el
segundo parrafo del articulo 1197, no procede la
subrogacién pues el deudor se sustituiria en una
relacion obligatoria prescrita.



Asi, por ejemplo: D, D, y D, se obligan
solidariamente a pagar a A, la suma de S/ 300.
SiD, y A se casa bajo el régimen de la sociedad
de gananciales, se suspende la prescripcion
respecto de ellos (inciso 2 del articulo 1994 del
Cédigo Civil*®) y sigue corriendo respecto de D,
y D,. Si prescribiera respecto de éstos y luego
D, le pagara a A, entonces D, tiene derecho de
regreso por via de la accion de regreso contra
D,yD,.

El Proyecto de Enmiendas propone:

“1. La suspension de la prescripcion
respecto de uno de los deudores o
acreedores solidarios no surte efecto
para los demas.

2. Sin embargo, el deudor que pagd
tiene derecho a dirigirse contra sus
codeudores en via de subrogacion,
aunque hubiera transcurrido el plazo
de prescripcion contra el acreedor.
A su turno, el acreedor que cobra,
respecto al cual se hubiera suspendido
la prescripcion, responde ante sus
coacreedores de la parte que les
corresponde en la obligacion.”

Como puede observarse el texto le otorga la
via de subrogacion, por lo que por las razones
antes expuestas no estamos de acuerdo con
la modificacién propuesta en el Proyecto de
Enmiendas, sin perjuicio de corregir el término
“repetir”.

H. Renuncia a la prescripcion

El articulo 1198 del Cddigo Civil establece:
“La renuncia a la prescripcion por uno de
los codeudores solidarios no surte efecto
respecto de los demas. El deudor que hubiese
renunciado a la prescripcion, no puede
repetir contra los codeudores liberados por
prescripcion.

()"

Al respecto hay que distinguir entre la
renuncia anticipada al derecho de prescribir
y la renuncia a la prescripcion ya ganada.
El derecho a prescribir es irrenunciable
conforme al articulo 1990 del Cddigo Civil.

“El derecho de prescribir es irrenunciable.

59

Es nulo todo pacto destinado a impedir los
efectos de la prescripcién.

Lo que si es posible es la renuncia a la
prescripcion ya ganada conforme al articulo
1991 que sefiala: “Puede renunciarse expresa
o tacitamente a la prescripcion ya ganada”.

En el caso de la solidaridad pasiva la renuncia
a la prescripcién ya ganada por uno de los
deudores solidarios no surte efecto respecto
de los demas y el deudor solidario que
renuncia y paga pierde el derecho de regreso.
El articulo del Codigo Civil utiliza la expresion
“no puede repetir” mientras el Proyecto de
Enmiendas dice, con mayor propiedad “no
tiene derecho a reembolso”, veamos:

“1. La renuncia a la prescripcion por
uno de los codeudores solidarios no
surte efecto respecto de los demas.
El deudor que hubiese renunciado
a la prescripcion no tiene derecho
a reembolso contra los codeudores
favorecidos con la  prescripcion
declarada.

2. La renuncia a la prescripcién a favor
de uno de los acreedores solidarios,
favorece a los demas.”

l. Cobertura de la insolvencia
Conforme al articulo 1204 Cédigo Civil:

“Si alguno de los codeudores es insolvente,
su porcion se distribuye entre los demas, de
acuerdo con sus intereses en la obligacién.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue
asumida la obligacién es insolvente, la deuda
se distribuye por porciones iguales entre los
demas”.

La obligaciéon, como aspecto pasivo de la
relacion obligatoria, estd compuesto por dos
elementos: (i) el deber o la deuda; es decir,
la necesidad de realizar una determinada
conducta v; (ii) la responsabilidad, es decir, la
sujecién de los bienes del deudor para soportar
las consecuencias del incumplimiento.

Como sefiala Diez-Picazo “la verdadera vy
auténtica seguridad de los acreedores esta en
la capacidad econémica de su deudor para

Dicho sea de paso, en nuestra opinién, no se justifica que el inciso 2 del articulo 1994 del Cédigo Civil sélo

se refiera al caso en que los cényuges adopten el régimen de sociedad de gananciales.
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hacer frente a sus obligaciones. Es decir, esta
en la solvencia entendida como aptitud del
patrimonio para cumplir”®,

La “cobertura de la insolvencia” funciona sélo
respecto de las relaciones internas puesto que
en las relaciones con el acreedor la insolvencia
de uno de los deudores solidarios no lo afecta,
dado que siempre podra dirigirse contra los
demas codeudores solidarios (funcién de
garantia de la solidaridad pasiva). La “cobertura
de la insolvencia” en las obligaciones solida-
rias significa que en caso de insolvencia de
alguno de los deudores solidarios, su parte (en
las relaciones internas) se distribuye entre los
demas.

Asi, el primer parrafo del articulo 1204 Cédigo
Civil establece que si alguno de los codeudores
es insolvente, su porcién se distribuye entre
los demas, de acuerdo con sus intereses en la
obligacion.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue
asumida la obligacion es insolvente, la deuda
se distribuye por porciones iguales entre los
demas (segundo parrafo del articulo 1204
Cadigo Civil).

La cobertura de la insolvencia se mantiene
mientras dura la insolvencia. Una vez que el
insolvente deja de serlo, el deudor o deudores
que realizaron la cobertura, tienen el derecho
a reclamarle el reembolso la parte que ha sido
cubierta.

El Proyecto de Enmiendas afiade un tercer
parrafo donde se hace esta ultima precision:
“El deudor solidario que soporta la insolvencia
de otro, conserva el derecho a reclamarle
posteriormente el reembolso de lo pagado, sin
perjuicio de laindemnizacién correspondiente”.

VIl.  CESION DE DERECHOS

El cambio mas radical que trajo el Cédigo Civil
peruano de 1984 en materia de obligaciones,
y quiza el menos comprendido en el quehacer
profesional, es el referente a la transferencia
de las situaciones juridicas subjetivas distintas
a la propiedad.

El Cadigo Civil de 1936 regulaba la cesion de
créditos en el Libro quinto referido al dere-
cho de obligaciones, especificamente en la
seccién quinta denominada “de los diversos
contratos”.

Castafieda al respecto decia: “asi como las
cosas se venden, se cambian o se donan, los
créditos y, en general, los derechos también
se venden, se permutan o se donan. Los
contratos de compra-venta, de permuta y
donacion tienen por objeto sélo cosas, no
derechos”®".

Resulta claro que para el legislador de 1936,
la cesion de créditos era un contrato cuya fun-
cién econdmica consistia en la transferencia
de la titularidad de un crédito, pudiendo rea-
lizarse a titulo oneroso o gratuito.

Esta Ultima, es la postura que adoptan la ma-
yoria de los Cddigos latinoamericanos como el
chileno (articulo 1901 y siguientes), el argenti-
no (articulo 1434 y siguientes), el colombiano
(articulo 1959 vy siguientes), el ecuatoriano
(articulo 1868 y siguientes) y el salvadorefio
(articulo 1691 y siguientes).

De acuerdo con Castafieda: “no sélo se ceden
créditos sino también derechos, razén por la
que la denominacién resulta insuficiente. Y
la cesion de derechos se rige por las mismas
disposiciones que regulan la cesion de
créditos, por razdn analégica”®?.

El Cédigo Civil de 1984, en cambio, ha regula-
do la “cesién” dentro del Capitulo Unico del
Titulo VII (transmisidn de las obligaciones) de
la Seccién Primera del Libro VI. Lo hace, como
un acto de disposicion; es decir, como el modo
de transferir la titularidad de cualquier situa-
cion juridica subjetiva distinta a la propiedad.
En tal sentido utiliza la denominacién “cesion
de derechos”, siendo la cesion de créditos una
especie de aquélla.

La titularidad de un crédito puede ser objeto
de transferencia, como lo puede ser cualquier
situacion juridica, salvo que las partes, la na-
turaleza de la obligacidn o la ley lo impidan.

60 DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Primer Volumen. Op. cit. p. 389.
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62 |bid. p. 6.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. “La cesion de créditos”. Lima: Universidad de Lima, s/a.



En otras palabras, el crédito, como la propie-
dad, puede ser objeto de transferencia.

En tal sentido, la transferencia de la titularidad
de un crédito debe ser estudiada dentro del
sistema general de transferencias, tomando en
cuenta sus aspectos comunes y particulares.

Dentro de esta idea, debemos comprender
que la transferencia de la titularidad del
crédito constituye un efecto juridico, el cual, de
acuerdo con “la ley de la causalidad juridica”
responde a una causa. Es decir, que no puede
producirse el efecto traslativo de la titularidad
de ninguna situacion juridica subjetiva sin
un hecho que constituya la realizacién del
supuesto normativo, causa o antecedente legal
necesario de tales consecuencias®.

La doctrina y las diversas legislaciones se han
referido a la transferencia de la titularidad de
la situacion juridica creditoria, con la expresion
“cesién de crédito”. Pero el término cesion
tiene un significado anfibolégico, pues no
solamente se refiere al efecto sino, también, a
la causa. En este sentido Panuccio ha dicho: “En
la cesion el perfil del hechoy el perfil del efecto
estan intimamente conectados y cominmente
se confunden. A veces por cesién se entiende
la ideal transformacion del mundo juridico que
consiste en la transferencia del crédito, es decir
una diversa forma de darse el efecto juridico.
A veces se llama cesién al hecho real que ha
determinado la trasformacion, por tanto no ya
el efecto sino su antecedente juridico®”.

El articulo 1206 del Cadigo Civil establece lo siguien-
te: “La cesidn es el acto de disposicion en virtud del
cual el cedente trasmite al cesionario el derecho
a exigir la prestacion a cargo de su deudor, que
se ha obligado a transferir por un titulo distinto”.

Del articulo transcripto se desprende que
el legislador adopta, para la transferencia
de la titularidad de situaciones subjetivas
creditorias®®, la teoria de la doble causa, siendo
la cesion el modo o acto de disposicidn.

De la Puente y Lavalle, ponente del articulado
respectivo, sefiala en la exposicidon de motivos:
“Pienso que la cesién de derechos es un acto
juridico cuya finalidad es establecer el modo
como se transmiten los derechos que han sido
adquiridos o transferidos en virtud de titulo
distinto, bien sea contractual, como es el caso
de la compraventa, la permuta, la donaciodn, etc.
de derechos, o bien extracontractual, como en
el caso de la herencia o una disposicion legal”®®.

Se acoge, por lo menos en principio, el sistema
germanico de cesidn de créditos que puede ser
explicado de la siguiente manera: “La cesion
convencional (Abtretung) es un acto juridico
que recibe la consideraciéon de negocio de
disposicion (Verfiigungsgeschdft) o contrato
real (dinglicher Rechtsgeschdft). Este consis-
te en el acuerdo de voluntades en producir
la transmision (...), negocio que es ejecucion
o cumplimiento de una obligaciéon de ceder
que resulta de otro negocio juridico, al que
llamamos negocio obligacional (obligatorisches
Rechtsgeschdift), que seria la causa Gltima de
la cesidn, y que puede consistir tanto en un
contrato (pactum de cedendo) de compraventa,
permuta, donacion (...)”%".

Decimos que sélo en principio puesto que para
el sistema germanico la cesion, como veremos,
es un acto abstracto, lo que no sucede en
nuestro sistema donde la cesion es un acto
causado. En tal sentido, la bibliografia alemana
sobre la materia debe ser utilizada, entre noso-
tros, con mucha cautela.

63 ABELENDA, César Augusto. “Derecho Civil. Parte General”. Tomo II. Buenos Aires: Astrea. 1980. p. 173.
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PANUCCIO, Vincenzo. “La cessione volontaria dei crediti nella teoria del trasferimento”. Milano: Dott. A. Giuffre,
Editore, 1955. p. 5. En el mismo sentido MENGONI (MENGONI, Luigi. Op. Cit. p. 2. nota (1). La legislacion
alemana utiliza el término Abtretung para referirse al hecho y el término Ubertragung o Forderungstiibertragung
para los efectos.

El articulo 1206 en realidad pretende comprender no solo una cesion de créditos sino otras situaciones juridicas
distintas a la propiedad.

DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel citado por OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. “Tratado
de las obligaciones”. En: Para Leer el Codigo Civil. Volumen XVI, Primera Parte. Tomo lll. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. 1994. p. 476. Nuestro Codigo no se limita a la transferencia de la titularidad
del crédito sino comprende la transferencia de cualquier situacion juridica subjetiva distinta a la propiedad.
GAVIDIA SANCHEZ, Julio Vicente. “Sistemas germanicos de cesion de créditos (l)”. En: Anuario de Derecho Ci-
vil. Tomo XLV, fasciculo |, Enero-Marzo, MCMXCII. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, Madrid. p. 103.
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De esta manera el legislador se aparta de la
opcién del Cédigo Civil de 1936 que considerd
a la cesion como un contrato creador de obli-
gaciones. La cesion de créditos era conside-
rada, en el Codigo derogado, un contrato por
el cual el “cedente” se obligaba a transferir al
“cesionario” la titularidad (“propiedad”) de
un derecho de crédito. Se pretendia asi, dar
un caracter auténomo a la cesion.

No obstante, asi definida la cesidn se confun-
dia con cualquier otro contrato cuya funcion
consistiera en transferir la titularidad de la
propiedad, asi la compraventa, la donacion o
la permuta. En efecto, se hablaba de “cesion-
venta”, si la cesidon se realizaba a cambio de
un precio; “cesion-donacion”, si era gratuita y
“cesidon-permuta”, si era por otro crédito.

Una variante de esta posicion se encuentra en
el Code de Napoledn, el Cédigo Civil belga 'y en
el Cadigo Civil espafiol. En éstos, la cesion de
créditos no constituye un contrato autdonomo,
sino una variedad de la compraventa. En tal
sentido Mengoni sefiala: “La cesion de créditos,
desde el punto de vista de la fattispecie, no es
una categoria auténoma, sino es una venta o
permuta (cesidn a titulo oneroso) o bien una
donacion (cesioén a titulo gratuito)”®e.

De hecho, el Cédigo Civil espafiol regula la ce-
sion de créditos (y de otros derechos) dentro
del Titulo relativo a la compraventa (articulo
1.526 y siguientes).

Adoptar el sistema del titulo y del modo
para la transferencia de la titularidad de un
crédito como lo hace nuestro Cédigo Civil, es
un absurdo. En efecto, debe recordarse que

el sistema del titulo y del modo encuentra
su justificacion cuando se pretende que la
transferencia de la titularidad de una situa-
cion juridica, producida en virtud de un
contrato, sea conocida erga omnes. En efecto,
dado que mediante el contrato (titulo) no es
posible dar publicidad a la transferencia es
que se recurre al modo, que precisamente
constituye el mecanismo de publicidad, asi
piénsese en la tradicién o en el registro.

En nuestra opinidn para la transferencia de la
titularidad del crédito deberia consagrarse el
sistema de la causa Unica, de tal manera que,
el efecto traslativo (la cesién como efecto)
se produce de manera inmediata a la cel-
ebracién de cualquier contrato con funciéon
traslativa. Esta es la soluciéon que, por ejem-
plo, brinda el Cddigo Civil italiano. En efecto,
el Cadigo Civil italiano de 1942 y el portugués
de 1966, entienden que la cesidn no reviste
un caracter negocial sino que, mas bien, con-
stituye un efecto de los negocios con funcién
econdmica traslativa.

De esta manera la cesion de créditos no seria
una categoria auténoma. Si la transferencia
del crédito es a cambio de un precio no es otra
cosa que una compraventa®. Si es gratuita se
tratara de una donacion.

En este orden de ideas Mengoni sefiala: “La
cesion de créditos, desde el punto de vista de
la fattispecie, no es una categoria autonoma, es
un venta o permuta (cesion a titulo oneroso) o
bien una donacién (cesidn a titulo gratuito)””°.

Por lo tanto en nuestra opinién, en el tema de la
cesion de créditos el cambio deberia ser radical.

68 MENGONI, Luigi. Op. cit. p. 22. nota (6). Comparte esta apreciacion NAVARRO PEREZ, José Luis. “La cesién de
créditos en el derecho civil espafiol”. Granada: Editorial Comares. 1988. p. 28.
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Curiosamente el Cadigo Civil de 1852 si admitia la venta de derechos. A propésito también seria conveniente

modificar los articulos 1529, 1602, 1621 del Codigo Civil para que no se refieran Unicamente a la transferencia
de la propiedad sino que comprendan la transferencia de cualquier otro derecho.

70 MENGONI, Luigi. Op. cit. p. 22. nota (6). Comparte esta apreciacion NAVARRO PEREZ, José Luis. “La
cesion de créditos en el derecho civil espafiol”. Granada: Editorial Comares. 1988. p. 28.



