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Resumen

El acreedor tiene como derecho fundamental el derecho a ser pagado. El
articulo 1219° del Coédigo Civil legisla como efecto de las obligaciones, el
derecho del acreedor a la tutela jurisdiccional si el deudor no las cumple.

El presente estudio esta dedicado a la interpretacién del acotado articulo
1219°, en cuanto autoriza el accionar del acreedor para hacer efectiva la tutela

jurisdiccional frente al incumplimiento de su deudor.
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Abstract
The creditor has like a fundamental right, the right to be paid. Art. 1219° of the
Civil Code legislates as an effect of the obligations, the right of the creditor to
the jurisdictional trusteeship if the indebted one does not fulfill them.
The present study is dedicated to the interpretation of the mentioned Art.
1219° as it authorizes the creditor to make the jurisdictional trusteeship
effective against his indebted one.
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1. ANTECEDENTES

El acreedor, historicamente, ha sido siempre la parte fuerte de la relacién
juridico-obligacional, desdelos tiempos primitivos hastaque losordenamientos
juridicos le fueron dando una proteccion relativa al deudor.

En el antiguo Derecho Romano, la obligatio generaba un vinculo que sujetaba
de manera indesligable a la persona del debitor o deudor a su accipiens o
acreedory era el deudor, consu persona, el que respondia por sus obligaciones.
Si el deudor no cumplia el acreedor podia someterlo a las penas corporales
mas rudas, a su mutilacién y hasta someterlo a la esclavitud.

La obligatio generaba, un derecho sobre la persona del deudor, un ius in
personam, que, a su vez, generaba una actio in personam, siendo este el
origen de la denominacion de derecho personal y de accion personal, que es
la denominacion que, a pesar de su evolucién respecto a la responsabilidad
personal del deudor, es la que recept6 la codificacion civil desde su iniciaciéon
a fines del siglo XVIII'.

Peroelrigor del primitivo Derecho Romano se fue atenuando y el nexo personal
que unia al debitor con su accipiens se fue debilitando en la medida que la
responsabilidad generada por las obligaciones fue evolucionando y dejando
de ser una responsabilidad personal para devenir en una responsabilidad
patrimonial, segtin la cual el debitor ya no respondia con su persona sino s6lo
con sus bienes, como resultado de una progresiva y constante suavizacion
de la condicién del obligatus. Fue asi como la persona fue dejando de ser el
objeto de la ejecucién forzada como consecuencia del incumplimiento de la
obligacion.

Como se sabe la tricotomia de las obligaciones que determina que sus
prestaciones sean de dar, de hacer o de no hacer, tuvo su origen en Roma. Y
ya, definida la responsabilidad patrimonial del debitor por obra del Pretor,
la ejecucion forzada por incumplimiento de la prestacion de dar se dirigia
para que el debitor la satisfaciera in natura y, posteriormente, por el valor de
la cosa que debia entregar. Y no pudiéndose ya constrenir al deudor por las
prestaciones de facere o de non facere respondia pecuniariamente.

El Derecho Romano desarroll6, ademas, toda una tematica para la imputacion
del deudor por la inejecucion de sus obligaciones, basandola en el dolo, dolus,
y enla culpa, con la graduacién en culpa lata y culpa levis, o en la mora por el
retardo en el cumplimiento. Dentro de la misma tematica desarroll6 el casus,
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el caso fortuito o la fuerza mayor, como eximente de la responsabilidad por
el incumplimiento.

La ejecucion forzada de las obligaciones dio lugar a una diversidad de acciones,
actiones, algunas de las cuales han pervivido y llegado hasta nuestros dias.

Con estos antecedentes romanistas es como la codificacion civil, a partir del
Codigo Francés de 1804, ha planteado como efecto de las obligaciones el
derecho del acreedor a hacer uso de las medidas legales para la obtencion
de las prestaciones incumplidas por el deudor o su cumplimiento in natura,
por equivalencia o por otro, sin perjuicio de la indemnizacion de danos y
perjuicios a que hubiera lugar.

La codificacion civil peruana ha receptado los conceptos romanistas. E1Cédigo
Civil de 1852 lo hizo en cuanto al dolo (Articulo 1238°), la culpa (Articulo
1266°) en su graduacion de lata y culpa leve y atn levisima (Articulo 1267°)
pero més como una advertencia al deudor que ofreciéndole tutela juridica al
acreedor (Articulo 1265°).

Con algunas modificaciones, el Cédigo Civil de 1936 mantuvo los indicados
conceptos del Cédigo antecedente, pero la tutela jurisdiccional al acreedor
la plante6 de manera explicita y como efecto de las obligaciones (Articulo
1233°), siendo el antecedente de esta norma el articulo 1414° del Proyecto de
Codigo Civil de 1890 y la ponencia de Manuel Augusto Olaechea ala Comision
Reformadora del Codigo Civil de 18522

Al plantearse la reforma del Coédigo Civil de 1936, concurrieron las ponencias
de Jorge Vega Garcia y de Felipe Osterling Parodi, asi como y el Proyecto de la
Comision Revisora®, para concluir en la norma contenida en el articulo 1219°,
vigente desde el 14 de noviembre de 1984:

“Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente:

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

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

3. Obtener del deudor la indemnizacion correspondiente.

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

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

2. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEUDOR COMO PRESUPUESTO DE LA
TUTELA JURISDICCIONAL DEL ACREEDOR

El articulo 1219°, anteriormente transcrito, ha plasmado de manera general los
medios por los cuales el acreedor puede hacer efectiva la tutela jurisdiccional
a la que tiene derecho, siendo obvio que, para su ejercicio se requiera del
incumplimiento del deudor.

ElCodigo Civil se ha ocupado delincumplimiento del deudory ha desarrollado
su tratamiento con las normas de la inejecucion de las obligaciones, que
vienen a ser también las de la responsabilidad contractual. En el desarrollo
de su régimen legal ha previsto la obligacion de indemnizar al acreedor por
los danos y perjuicios que le generen el incumplimiento, determinando la
responsabilidad del deudor por dolo o culpa, pero eximiéndolo cuando el
incumplimiento es por caso fortuito o por fuerza mayor, o por causa que
no le es imputable, salvo que el deudor haya sido constituido en mora. De
este modo, el retardo en el cumplimiento de la obligacion que determina la
mora o el incumplimiento por dolo o por culpa del deudor, vienen a ser los
presupuestos de la tutela jurisdiccional del acreedor.

2.1. El retardo en el cumplimiento

La obligacion debe ser cumplida en la oportunidad convenida con el
acreedor. El articulo 1240° del Codigo Civil establece que si no hubiese plazo
pactado para el cumplimiento de la obligacion el acreedor puede exigir el
pago inmediatamente después de contraida. De este modo, el retardo en
el cumplimiento de la obligacion se configura si el deudor no la cumple
inmediatamente después de contraida o si se hubiera pactado un plazo, al
vencimiento del plazo.

El plazo, como se sabe, puede estar previsto en una norma legal, que opera
preceptivamente o de manera supletoria, por lo que s6lo a su vencimiento la
obligacion es exigible por el acreedor. Puede también ser consecuencia de una
resolucion jurisdiccional que ordena el cumplimiento de una obligacién en un
plazo determinado.
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Pero el plazo puede ser también convencional y el Cédigo Civil lo trata como
una modalidad del acto juridico determinada por un hecho futuro y cierto de
necesaria realizacion, y por eso, indesligablemente vinculado al transcurso del
tiempo, y por tanto, susceptible de quedar fijado por una fecha anteladamente
determinada en el pacto entre acreedor y deudor.

En el acto constitutivo de la obligacion, puede no haberse senalado explicita-
mente un plazo para su cumplimiento, por lo que el articulo 182° permite que
jurisdiccionalmente se establezca su existencia y se fije su duracién, a cuyo
vencimiento recién sera exigible la obligacién. Si el plazo ha sido pactado pero
sin fijarse su duracion y su determinacion ha quedado a voluntad del deudor
o de un tercero, la duracion es también fijada jurisdiccionalmente mediante
proceso de tramite sumarisimo, como lo dispone el mismo articulo 182°.

El plazo puede pactarse como plazo suspensivo o resolutorio, aunque debemos
advertir que tratandose de un plazo para el cumplimiento de la obligacion, el
plazo a pactarse es un plazo suspensivo, que también permite al acreedor
emplear los medios que considere conducentes a la cautela de su derecho,
conforme a lo previsto en el articulo 178°.

El plazo se presume que ha sido pactado en beneficio del deudor, conforme
a lo establecido en el articulo 179°, quien puede perder este beneficio por las
causales de caducidad previstas en el articulo 181°.

La obligaciéon puede también ser contraida bajo condicién suspensiva que,
al contrario que el plazo, es un hecho futuro pero incierto, en cuyo caso, el
acreedor puede realizar actos conservatorios conducentes a la protecciéon de
su derecho, por asi permitirlo el articulo 173° y, de verificarse la realizacion
del hecho, la obligacién sera exigible.

La llegada de la oportunidad del cumplimiento de la obligacién marca el
momento en el que, si no es cumplida, se produce su retardo. Pero no sélo la
falta de cumplimiento en la oportunidad correspondiente produce el retardo
sino también cuando el cumplimiento de la obligacion es parcial, pues como
precisa el articulo 1220° del Cédigo Civil, sélo puede entenderse efectuado el
pago o cumplimiento cuando se ha ejecutado integramente la prestacion en
que consiste la obligacion. El articulo 1221° lo complementa en cuanto dispone
que no puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestacion, a
menos que la ley o el contrato lo autoricen, y que sin embargo, si la deuda
tiene una parte liquida y otra iliquida, puede exigir el acreedor el pago de la
primera sin esperar que se liquide la segunda, la que agregamos nosotros,
puede dar lugar al empleo por el acreedor de los medios legales a que se
refiere el articulo 1219°.
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El cumplimiento parcial de la obligacion, como lo es también el cumplimiento
defectuoso, pueden asimilarse al retardo en el cumplimiento, y el retardo
imputable al deudor lo coloca o puede llevarlo a situacién de mora.

La mora viene a ser entonces, una situacion de derecho en la que se coloca
al deudor por el hecho de haber incurrido en retardo en el cumplimiento de
su obligacion, ya sea porque esta prevista en la ley o pactada en el contrato
y opera autométicamente (mora ex re), conforme a las causales previstas en
el articulo 1333° del Cédigo Civil*, o porque el deudor ha sido intimado al
cumplimiento de la obligaciéon y no ha cumplido (mora ex personae). La in-
timacion puede ser planteada por el acreedor, judicial o extrajudicialmente y
constituye ya el empleo de una medida legal para que el deudor cumpla con
la prestacion a que esté obligado.

El deudor constituido en mora, conforme a lo dispuesto por el articulo 1336°
del Codigo Civil, responde por los dafos y perjuicios que irrogue por el retraso
en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad sobreviniente,
aun cuando ella obedezca a causas que no le sea imputable, aunque puede
sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en el retraso sin
culpa, o que la causa no imputable habria afectado la prestacion adn si la
hubiera cumplido oportunamente.

2.2. El incumplimiento doloso

El incumplimiento es doloso cuando el deudor tiene el designio de inejecu-
tar la obligacion. Segtn el articulo 1318° del Coédigo Civil, procede con dolo
quien deliberadamente no ejecuta la obligacion. De este modo, el dolo queda
conceptuado en su acepcion de intencionalidad, quedando trazada la diferen-
cia con el dolo en su acepcién de engano o medio de induccién a error.

El dolo se manifiesta en una accién o en una omisién. El dolo por accién se
configura en el incumplimiento deliberado de una obligaciéon de no hacer,
mientras que el dolo por omision se configura en el incumplimiento de una
obligacion de dar o en una obligacién de hacer.

Elincumplimiento doloso obliga al deudor aindemnizar al acreedor, conforme
a lo dispuesto por el articulo 1321°, comprendiendo el resarcimiento por la
inejecucioén de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
tanto el dafno emergente como el lucro cesante en cuanto sean consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento. Puede comprender también el dafio
moral conforme al articulo 1322°.
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El acreedor perjudicado por el incumplimiento, si le imputa dolo al deudor,
debe probarlo, por asi disponerlo el articulo 1330° del Cédigo Civil.

2.3. El incumplimiento culposo

El incumplimiento es culposo cuando el deudor no tiene el propésito de ineje-
cutar la obligacién, pero la inejecuta por negligencia. La culpa, como el dolo, son
elementos subjetivos que determinan la responsabilidad del deudor. El Cédigo
Civil gradua la culpa, distinguiéndola en culpa inexcusable y en culpa leve.

La culpa inexcusable linda con el dolo. El articulo 1319° la conceptia
como una negligencia grave y la responsabilidad del deudor la equipara al
incumplimiento doloso, pues el articulo 1321° lo obliga también a indemnizar
al acreedor, comprendiendo el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, tanto el danho emergente
como el lucro cesante en cuanto sean consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento. Puede comprender también el dafno moral, previsto en el
articulo 1322°.

El acreedor perjudicado por el incumplimiento, si le imputa culpa inexcusable
al deudor, debe probarla, por asi disponerlo el articulo 1330° del Cédigo Civil.

La culpaleve es considerada un atenuante en la responsabilidad del deudor. El
articulo 1320° la concepttia como la omisién de la diligencia ordinaria exigida
por la naturaleza de la obligacién y las circunstancias que corresponden a la
persona del deudor, en funcién del tiempo y del lugar. En este caso, conforme
al acotado articulo 1321°, en su segundo pérrafo, si bien el deudor queda
sujeto a la obligacion de indemnizar al acreedor, el resarcimiento se limita
al dano que podia preverse al tiempo en que la obligacién fue contraida.
Consideramos que no comprende el dano moral.

La culpa leve no requiere del onus probandi. La puede alegar el deudor y
corresponde al 6rgano jurisdiccional calificarla.

3.LATUTELA JURISDICCIONAL DEL ACREEDOR

Establecidos los presupuestos de la tutela jurisdiccional, el acreedor puede
acceder a ella mediante las medidas que le ofrece el articulo 1219° del Cédigo
Civil, que como ya hemos indicado, no comprende todos los mecanismos que
el ordenamiento juridico ha previsto para que ejercite su derecho a alcanzar
una tutela jurisdiccional efectiva.
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Es oportuno advertir que los medios legales que el articulo 1219° pone al alcance
del acreedor estan referidos al acreedor quirografario, esto es, del acreedor que
no tiene asegurado su crédito mediante una garantia real. El acreedor prendario,
hipotecario o anticrético puede ejecutar directamente el bien afectadoen garantia
ejercitando los derechos persecutorios y preferentes de los que goza.

El acreedor quirografario o comun, frente al incumplimiento de su deudor,
no tiene privilegios y solo puede actuar mediante las vias procesales que el
ordenamiento juridico pone a su alcance para la satisfacciéon de su derecho
creditorio.

Planteada la situaciéon del acreedor quirograrario es conveniente diferenciar
la tutela juridica de la tutela jurisdiccional. La tutela juridica se la ofrece el
ordenamiento juridico al acreedor mediante la constitucién en mora del
deudor si la ha pactado como mora automatica, o si requiere de la intimacion,
la que le plantee extrajudicialmente, pues la que plantee judicialmente es ya
el empleo de un medio legal que de manera directa lo hace acceder a la tutela
jurisdiccional. Le ofrece también la insercion de una clausula penal en el
contratoque genera las obligaciones para el deudor, asi como el reconocimiento
de la facultad de resolver extrajudicialmente el contrato, entre otros medios.

La tutela jurisdiccional se la ofrece el ordenamiento juridico al acreedor para
que inste a su deudor como efecto de la obligacion que ha incumplido, por lo
que vamos a detenernos en cada uno de los incisos del articulo 1219°.

3.1. Los medios legales a fin de que el deudor le procure al acreedor aquello
a que esta obligado

El articulo 1219° inciso 1), le otorga al acreedor, de modo general y mediante
la denominada accion personal, los medios legales a fin de que su deudor le
procure aquello a que esta obligado y llegar por esos medios a la ejecucion
forzada de la obligacién. Se trata, entonces, de una acciéon de cumplimiento
de la prestacion en que la obligacion consiste, sea de dar, de hacer o de no
hacer. Pero no es asi en relacion a los caracteres que pueden revestir las
obligaciones.

Si la obligacion es de dar, hay que considerar la naturaleza y caracteristicas
del bien cuya entrega constituye la prestacion, pues debe tratarse de un bien
cierto ya que, si es un bien incierto debe ser indicado por su especie y canti-
dad. Si se trata de un bien fungible, como dinero u otros bienes que pueden
contarse, medirse o pesarse, o de bienes no consumibles, el empleo de los me-
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dios legales determinara que el deudor le procure la entrega porque el cum-
plimiento del dare es fisicamente posible. Pero si se trata de bienes no fungi-
bles, consumibles o que han perecido, no existe la posibilidad de su entrega
por el deudor, en cuyo caso el cumplimiento del dare sera por equivalencia.

Si la obligacion es de hacer, el deudor puede ser forzado a cumplirla, a no
ser que para ello deba emplearse violencia contra su persona, en cuyo caso el
acreedor tendra que pedir que la prestacion la realice un tercero o la propia
autoridad jurisdiccional ante la renuencia del obligado. Y, si la obligacion
de hacer tiene caracter personalisimo, esto es, que ha sido contraida intuito
personae, el cumplimiento del facere sera por equivalencia.

Por ultimo, si la obligacién es de no hacer el acreedor podra exigir la ejecucion
forzada y destruir lo ejecutado por cuenta del deudor, quedando cumplido
el non facere, pues en caso contrario el cumplimiento del non facere sera
también por equivalencia.

La referencia al cumplimiento por equivalencia requiere de una precision,
pues consideramos no debe confundirse con la indemnizacion de danos y
perjuicios, pese al criterio contrario expresado por Ledn Barandiaran en su
comentario al inciso 2) del articulo 1233° del Codigo Civil de 1936°y el criterio
mayoritario de la doctrina nacional. El cumplimiento por equivalencia es un
modo subsidiario de cumplimiento que consiste en el abono de una suma de
dinero que represente el valor de la prestacion originaria no cumplida y que
por el incumplimiento, cualquiera que sea su naturaleza, se transforma en una
prestacion dineraria. Nuestro Codigo Civil no hace mencién al cumplimiento
por equivalencia y ello ha generado la confusion con la indemnizacion, la que
en nuestra opinion, puede acumularse a la prestacion dineraria equivalente a
la prestacion no cumplida si con el incumplimiento se han generado danos y
perjuicios, los cuales son ademas, resarcibles.

El empleo de los medios legales para hacer exigible la obligacién, mediante
la tutela jurisdiccional, es la accion genérica con la que el acreedor puede
acudir a la jurisdiccion, utilizando los procedimientos establecidos por el
Codigo Procesal Civil y llegar asi a la ejecucion forzada de la obligacion, con
las limitaciones que han sido expuestas.

Los medios legales asi denominados por el inciso 1) del articulo 1219° del
Codigo Civil se resumen, entonces, en la accion personal a la que se refiere el
Codigo Civil de manera genérica y a la que nosotros preferimos denominar
accion creditoria.

Revista Oficial del Poder Judicial 2/2 2008 229



Fernando Vidal Ramirez
La tutela jurisdiccional del acreedor

Ahora bien, analizada, en su generalidad, la facultad de emplear los medios
legales, vamos a ocuparnos, especificamente, de otros medios con los que el
acreedor puede acudir a la jurisdiccioén, esto es, de otras acciones que puede
incoar en proteccién de su derecho crediticio, a las que se les conoce con un
nomen iuris propio y no quedan comprendidas en el &mbito de la denominada
accion personal, que nosotros, repetimos, preferimos denominar creditoria.

En primer lugar, la accion fraudatoria, que es la conocida en la doctrina como
accion paulianay que el Cédigo Civil equivocadamente llama accion revocatoria,
pese a que la legisla como una accién de ineficacia. El acreedor la entabla
para que se declare la ineficacia de los actos de disposicion o de gravamen
realizados por el deudor y que el acreedor califica de fraudulentos. Probado el
fraude y declarada la ineficacia, los bienes dispuestos o gravados por el deudor
fraudator reingresan a su esfera juridica o quedan desafectados y el acreedor
puede proceder a la ejecucion forzada de la obligacion sobre esos bienes, salvo
que hayan sido adquiridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso®.

En segundo lugar, la accion de nulidad por simulacion. El acreedor puede
incoarla impugnando la validez del acto juridico o el contrato que considera
que su deudor ha celebrado simuladamente con la finalidad de enganarlo y
generarle perjuicio. Puede incoarse por causa de simulacion absoluta o de
simulacion relativa. Probada la simulacién y declarada la nulidad del acto
juridico o del contrato, los bienes simuladamente dispuestos contintian en
la esfera juridica del deudor, de la que nunca salieron o las obligaciones
simuladamente contraidas devienen en inexistentes, pudiendo el acreedor
proceder a la ejecucion forzada sobre los bienes simuladamente dispuestos,
salvo que hayan sido adquiridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso;
y de ser el caso, proceder a la ejecucion forzada del deudor excluyendo a los
simulantes acreedores’.

Adicionalmente, pueden considerarse las acciones cambiarias generadas
por el incumplimiento de las obligaciones cambiarias reguladas en la Ley de
Titulos Valores, como son la accién directa, que es la que ejercita el tenedor del
titulo contra el obligado principal y su avalista, asi como contra otros garantes
de la obligacion si han constituido garantias reales; la acciéon de regreso, que
es la que ejercita el tenedor del titulo contra los obligados solidarios y/o
sus garantes; la acciéon de ulterior regreso, que es la que puede ejercitar el
tenedor del titulo que ha satisfecho la obligacion representada en él contra
los obligados y/o garantes anteriores; la accion de repeticion del garante
que tuvo que satisfacer la obligacion contra el obligado principal; y la accion
causal, cuando se ha extinguido la acciéon cambiaria®.
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Por ultimo, el acreedor tiene la gama de medidas cautelares que le ofrece el
Codigo Procesal Civil y que puede solicitar a los 6rganos jurisdiccionales.

Como advierte el altimo parrafo de la norma sub examine el empleo de estas
medidas legales, dirigidas a que el deudor cumpla con la prestacion a que esta
obligado, excluyen la posibilidad de que el acreedor pretenda procurarsela
por otro.

3.2. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro a costa del
deudor

El articulo 1219° inciso 2) del Cédigo Civil faculta al acreedor a procurarse
la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor. La norma
plantea una facultad alternativa: el acreedor se procura la prestacion o se la
hace procurar por otro.

La facultad dirigida a “procurarse la prestacion” es redundante, pues ella
implica que el acreedor proceda a emplear los medios legales que hemos
expuesto anteriormente, por lo que, por su redundancia, resulta ociosa,
maxime si se toma en consideracion que el inciso 2) del acotado articulo
1219° registra como antecedente el inciso 2) del articulo 1233° del Cédigo de
1936 que so6lo facultaba al acreedor a procurarse la prestacion por otro.

Procurarse la prestacion por otro, esto es, el cumplimiento de la obligacion
por persona distinta al deudor, es absolutamente viable y tiene prevision ex-
plicita en el articulo 1122° del Cédigo Civil, segtin el cual puede hacer el pago
cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, sea
con el asentimiento del deudor o sin él, salvo que el pacto o su naturaleza lo
impidan.

Como puede inferirse entonces, sila obligacion es de dar y se trata de un bien
cierto o de un bien incierto pero indicado por su especie y calidad, nada obsta
su entrega por un tercero para dar cumplimiento al dare.

Si se trata de una obligacion de hacer, que no tiene caracter personalisimo,
la prestacion puede ser ejecutada por persona distinta al deudor, quedando

cumplido el facere.

Si se trata de una obligaciéon de no hacer, la destruccién de lo hecho por el
deudor puede hacerla un tercero, quedando cumplido el non facere.
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En cualquiera de los casos expuestos y conforme al inciso 2) del acotado
articulo 1219°, la procuracion de la prestaciéon por un tercero es a costa del
deudor.

La procuracién del cumplimiento de la prestacion por otro, como lo advierte
el ultimo parrafo de la norma sub examine, excluye la posibilidad de que el
acreedor pueda ya dirigirse directamente contra el deudor.

3.3. Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente

El articulo 1219° inciso 3), faculta al acreedor a obtener de su deudor la
indemnizacion por los danos y perjuicios que pueda haberle irrogado con el
incumplimiento de la obligacion. Ya al ocuparnos de los presupuestos de la
tutela jurisdiccional al acreedor nos hemos referido al incumplimiento doloso
o culposo del deudor, asi como a su constitucion en mora, y hemos citado
el articulo 1321° del Cédigo Civil que regula la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios segiin se haya producido por dolo del deudor o por su culpa, sea
inexcusable o leve.

Los factores determinantes de la indemnizacién son los dafos y perjuicios
irrogados al acreedor por el incumplimiento de la obligaciéon por su deudor,
los cuales deben ser resarcidos. Ya hemos dejado expuesta nuestra opinion
en el sentido de que la indemnizacién no viene a ser el cumplimiento por
equivalencia de la obligacion y que, por tanto, la indemnizacion puede
acumularse a la pretension del acreedor, de resarcirse de los danos y perjuicios
que se le han irrogado.

La indemnizacion comprende las pérdidas generadas por el incumplimiento
y las ganancias dejadas de percibir por el acreedor, todo lo cual cae dentro del
concepto genérico de dano. Sin embargo, la codificacion civil ha trazado la
distincion del dano, dano emergens, del perjuicio, lucrum cesans. La distincion
implica, entonces, que puede haber un dafio actual o cierto, si se ha producido
ya, que es el damnum emergens, o un dano potencial o futuro, que esta por
producirse, que es el lucrum cesans. Ambos, desde luego, son resarcibles y
deben quedar comprendidos en la indemnizacioén.

La pretension de resarcimiento de los danos y perjuicios supone el ejercicio
de una accién indemnizatoria, ejercitable en todos los casos en que haya lugar
a una pretension resarcitoria, sea por imputarse responsabilidad contractual,
que es el caso de la inejecucién de una obligacion generada por un contrato
0 mas genéricamente adn, por un vinculo juridico que le da a una de las
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partes el carédcter de acreedor y a la otra la de deudor, o por imputacion de
responsabilidad extracontractual, cuando el pretensor de la indemnizacién no
ha estado previamente vinculado al obligado a la indemnizacién y el vinculo
lo genera el hecho indemnizable y que, por tanto, da lugar a una amplia gama
de posibilidades para accionar.

La accion indemnizatoria por inejecucién de obligaciones, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, dentro del marco de Ia
responsabilidad contractual, conlleva la carga de la prueba al acreedor, que
no solo tendra que probar el dolo o la culpa inexcusable, sino también la
cuantia de los danos y perjuicios, conforme lo dispone el articulo 1331° del
Codigo Civil. Sin embargo, sila obligacién incumplida es dineraria, conforme
al articulo 1324°, el resarcimiento es mediante los intereses moratorios que se
devengan automaticamente, sin que el acreedor deba probar haber sufrido
dano, salvo que se hubiere pactado una indemnizacién por el dano ulterior,
vale decir, una clausula penal, en cuyo caso el acreedor si tiene que probar el
dano sufrido.

El altimo parrafo del articulo 1219° abre la posibilidad que, ademéas del
empleo de los medios legales a que se refiere el inciso 1) y a la procuracion
de la prestacion por persona distinta al deudor, el acreedor pueda ejercitar la
accion indemnizatoria.

3.4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accidén o para asumir su
defensa

El articulo 1219° inciso 4), faculta al acreedor a ejercer los derechos de su
deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa, con excepcion de los
que sean inherentes a su persona o cuando lo prohiba la ley. Agrega que el
acreedor para el ejercicio de los derechos de su deudor no necesita recabar
previamente autorizacion judicial, pero debera citar al deudor en el juicio que
promueva.

Como puede apreciarse, la norma otorga al acreedor una doble facultad: una,
para ejercer los derechos de su deudor en via de accién y, otra, para asumir
la defensa de su deudor. Ambas, con la finalidad de que el acreedor pueda
hacerse pago con aquello que su deudor no pretende porque no lo exige o con
aquello que es pretension de otro acreedor sobre el deudor y éste permanece
inerte. En ambos casos el medio que emplea el acreedor para hacerse pago es
la accion subrogatoria, de vieja raigambre romanista y civilista.
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Se le llama accion subrogatoria en razén de que el acreedor se sustituye en los
derechos de su deudor y los ejercita, ya sea para dirigirse contra un deudor de
su deudor a fin de que mediante la ejecucién forzada obtener la satisfaccion
de su crédito, o para oponerse a las pretensiones de un acreedor de su deudor
a fin de preservar los bienes de su patrimonio con los que él pretende hacerse

pago.

Como el acreedor que puede ejercitar la accion subrogatoria es un acreedor
quirografario, la integracion de bienes al patrimonio de su deudor como la
defensa de los bienes de su deudor, el resultado de la accién subrogatoria no
le otorga ningtn privilegio, por lo que pueden concurrir con el acreedor que
inst6 subrogatoriamente los demés acreedores.

El ejercicio de la accion subrogatoria ha pasado practicamente desaparecido en
nuestro medio y la norma que pretende darle sustento ha sido criticada desde
la perspectiva del Derecho Procesal®. Sin embargo, el Codigo Procesal Civil la
complementa con la figura de la sustitucion procesal y de la intervencion del
acreedor en un proceso en el que no es parte sino su deudor.

En efecto, el articulo 60° con la figura de la sustituciéon procesal, en
concordancia con la norma sub examine, faculta al acreedor a iniciar un
proceso o coadyuvar la defensa del ya iniciado por el interés que tenga en su
resultado. Esta intervencion esta ademas regulada en los articulos 97° y 98°,
segtn se trate de una simple intervencién coadyuvante o de una intervencion
litisconsorcial.

Vide, del autor. En torno a las acciones y derechos personales. Lima: Gaceta Juridica, 1999.

2 Vide, Osterling Parodi, Felipe y Castillo Freyre, Mario. Tratado de las Obligaciones. Tomo IV. Pags. 28 y
29.

3 Ibidem. Pags. 29, 30 y 31.

Vide, Osterling Parodi, Felipe y Castillo Freyre, Mario. Sus comentarios al articulo 1333° del Codigo Civil.

En: Cédigo Civil Comentado. Tomo VI. Pags. 1000 y ss.
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Vide, del autor. El Acto Juridico. Pags. 449 y ss.

Vide, del autor. El Acto Juridico. Pags. 421 y ss.
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