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TRATADO DE LAS OBLIGACIONES
CUARTA PARTE
Inejecucién de las obligaciones

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones Generales

(Teoria General)

1. AMBITO Y CARACTERISTICAS DE LA CUARTA PARTE DEL
TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Al iniciar el desarrollo de la Cuarta y tltima parte del Tratado de las
Obligaciones, la ocasién es propicia para expresar algunas ideas acer-
ca de aquello que pretendemos en torno a este tramo de la obra.

Como se recuerda, el propésito del Tratado ha sido el de realizar
un estudio del Derecho de Obligaciones en el marco del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984,

La idea de elaborarlo surgié a fines de 1992, cuando el Cédigo
Civil recién cumplia ocho afios, ante la necesidad de llenar el vacfo
existente respecto de esta materia, en la medida que no se habia efec-

tuado un estudio integral y detallado del Libro VI del Cédigo Civil.

Si bien es cierto que entre esa fecha y la actual se han vertido mu-
chas expresiones en diversos foros, tales como seminarios, conferen-
cias, conversatorios y cursos de los catedrdticos peruanos de Derecho
de Obligaciones, sobre materias comprendidas dentro del 4mbito de
esta drea del Derecho Civil, la mayorfa de esos comentarios no ha es-
tado integralmente centrada en los temas incluidos en la Seccién Pri-
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mera del Libro VI del Cédigo Civil, sobre las obligaciones y sus mo-
dalidades, ni respecto de los ocho primeros Titulos de la Seccién Se-
gunda de ese Libro, relativos a los efectos de las obligaciones, salvo
en lo que concierne al pago de intereses.

La realidad es que sobre esos temas del Derecho de Obligaciones
prdcticamente nada se ha escrito en el Perd, como también sucede,
lamentablemente, con algunos otros Libros del Cédigo, hecho que ha
impedido que se analicen con detenimiento.

Fue esa la razén que nos impulsé a verificar un estudio exegético
de los articulos 1132 a 1313 del Cédigo Civil, ampliando tal exégesis
con el mayor alcance doctrinario de las diversas figuras e institucio-
nes, a fin de que ante cualquier eventual modificacién del Cédigo
Civil nuestros comentarios no perdieran actualidad.

No obstante lo expresado, cualquier cambio legislativo —ya efec-
tuado o por efectuarse— tendrd usualmente un cardcter accesorio o
secundario, pues el Derecho de Obligaciones tiene hondas raices en
la tradicién juridica romano-germdnica, cuyos principios son de ca-
rdcter universal y de sélida permanencia. De alli que hayamos apela-
do, como obras ilustrativas de las materias hasta aqui tratadas, funda-
mentalmente a los autores cldsicos.

Sin embargo, lo anotado no se aplica necesariamente a la inejecucién
de obligaciones; vale decir, los temas regulados en el Titulo IX de la Sec-
cién Segunda del Libro de Obligaciones del Cédigo Civil. Este Titulo
merece tratamiento codificado en tres Capitulos: el Primero, referido a
las disposiciones generales; el Segundo, relativo a la mora; y el Tercero,
sobre las obligaciones con cldusula penal.

En torno a la mora, en los tltimos tres lustros ha sido materia de
controversia juridica la conveniencia o inconveniencia de mantener
en el Cédigo Civil, como regla, la constitucién en mora por intima-
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cién al deudor, o si debe aplicarse la mora automdtica conforme al
criterio de diversos Cédigos Civiles de un sector mayoritario de la
doctrina moderna y de nuestro antiguo Cédigo de Comercio. Este
tema, debatible, admite tomar posicién en uno u otro sentido, por-
que —independientemente de pareceres mayoritarios o minorita-
rios— existen fundamentos suficientes en abono de cualquiera de las
dos tesis.

La otra materia de discusién en torno a la mora del deudor es si
ella resulta factible en el marco de las obligaciones con prestaciones
de no hacer; interesante punto de andlisis académico, pero —inde-
pendientemente de la posicién que se adopte— de escasa importan-
cia préctica.

Sobre el Capftulo Tercero, referido a las obligaciones con cldusula
penal, la atencién se ha centrado exclusivamente respecto a la critica
del defectuoso articulo 1346 del Cédigo Civil, en el extremo que
permite la reduccién judicial de la pena, si el deudor que incumple la
estima excesiva.

Esto equivale a decir que el debate sobre la cldusula penal solo ha
girado respecto a qué sistema resulta mds conveniente adoptar: si al-
guno de los referidos a su inmutabilidad, como proponfa el Antepro-
yecto elaborado por Felipe Osterling Parodi en el seno de la Comi-
sién Reformadora, en 1980, y adoptado por dicha Comisién en su
Proyecto de 1981 —asumia el modelo brasilefo, también propuesto
en su momento, al formularse el Proyecto de Cédigo Civil de 1936,
por el ilustre Manuel Augusto Olaechea—, o alguno de los que per-
miten reducir la penalidad pactada, para el caso en que se considere
excesiva, tal como legislé la Comisién Revisora del Cédigo, en su
Proyecto de 1984, desvirtuando de modo considerable, con la redac-
cién de la primera parte del actual articulo 1346, la utilidad practica
de la cldusula penal en el Peru.

15
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Queda claro, entonces, que sobre dos de los tres Capitulos que in-
tegran el Titulo relativo a la inejecucién de obligaciones no ha habi-
do sino tres puntos de debate en nuestro pafs.

Sin embargo, no ha ocurrido lo mismo con el estudio de las dis-
posiciones generales sobre inejecucién de las obligaciones, reguladas
por los preceptos contenidos en los articulos 1314 a 1332 del Cédigo
Civil. Esta materia si ha merecido la atencién del medio juridico na-
cional de manera constante y con una reiteracién sin precedentes.

Estimamos que, independientemente de las criticas que merezcan
o hayan merecido las normas del Cédigo Civil que abarcan esos con-
ceptos, el gran tema gira en torno de la unificacién o no del denomi-
nado «Derecho de dafios» o, para utilizar una terminologfa tradicio-

nal, de la «Responsabilidad civil.

No obstante, la discusién sobre este punto no es nueva, pues pue-
den hallarse antecedentes incluso en las actas de la Comisién
Reformadora del Cédigo Civil de 1852 que dio nacimiento al de
1936. Este tema también merecié profundo intercambio de ideas en
el seno de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1936, que
dio origen al cuerpo legal vigente; por ello, mal harfa en decirse que
la materia recién ha sido objeto de preocupacién por parte de los ju-
ristas peruanos a rafz de la promulgacién del Cédigo de 1984. Lo
que si es cierto es que existe efervescencia en el debate para unificar
el régimen dual de la responsabilidad civil. En adicién, los tiempos
modernos han llevado a los estudiosos del Derecho Civil a centrar
sus investigaciones sobre responsabilidades especificas en diversas
dreas de la actividad humana y de la sociedad en su conjunto.

Es dificil, por cierto, llevar una estadistica; pero si se tuviera que
cuantificar aquello que se ha escrito en las tltimas dos décadas acerca
del Derecho de Obligaciones, una abrumadora mayoria ha versado
sobre responsabilidad civil. Resulta realmente significativa la cantidad
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y calidad de publicaciones, cldsicas y modernas, que giran sobre el
tema, lo que nos ha conducido a variar sustancialmente las fuentes
bibliogrificas que hemos venido empleando para el andlisis de las
materias abordadas en las tres primeras Partes —nueve primeros To-
mos— de nuestro Tratado, debido a que lo alli estudiado mantiene
una tradicién juridica en la que estdn ausentes tendencias reformadoras
que impliquen cambios significativos.

Como consecuencia de la enorme bibliograffa extranjera sobre res-
ponsabilidad civil, el lector podrd apreciar que en esta Cuarta Parte
de nuestro estudio citamos diversidad de obras y autores, muchos de
ellos ajenos a los considerados como cldsicos.

En otras palabras, los nueve primeros Tomos del Tratado ponen
énfasis en la doctrina tradicional, pues ha sido casi inmutable, a dife-
rencia de lo que ahora ocurre al estudiar la responsabilidad civil.

En el Perd, como hemos dicho, la responsabilidad civil ha mereci-
do constante debate. Sin embargo, aquello que se ha escrito pasa fun-
damentalmente por articulos publicados en revistas especializadas de
Derecho, existiendo solamente dos obras de envergadura sobre la ma-
teria. Una de ellas, referida a un drea especifica de la responsabilidad
civil, titulada La Responsabilidad por Productos Defectuosos —publica-
da por el Doctor José Antonio Payet Puccio en 1990—, y otra deno-
minada La Responsabilidad Extracontractual —publicada por el Doc-
tor Fernando de Trazegnies Granda en 1988—. Ambos titulos son de
excelente calidad, de voluminoso y profundo andlisis —cada uno tie-
ne dos tomos y mds de mil pdginas— y constituyen trabajos que, sin
lugar a dudas, dado su cardcter precursor han abierto camino para el
estudio de la responsabilidad civil en el Perd. Nos enorgullece que es-
tas dos obras formen parte integrante de la Biblioteca «Para leer el
Cédigo Civil» del Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Caté-

lica del Peru.
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El tratado de Fernando de Trazegnies constituye, debido a su 4m-
bito general, referencia bibliogrifica de consulta obligatoria para todo
estudioso del Derecho interesado en el tema. Este autor analiza escru-
pulosamente, confrontando norma y realidad, la problemdtica de la
responsabilidad civil extracontractual, legislada en los articulos 1969
a 1988 del Cédigo Civil Peruano. Si bien es cierto que su obra se
centra en la responsabilidad extracontractual, la polémica que ha te-
nido lugar en el pais y en el extranjero en torno de la responsabilidad
civil hace imposible que hoy en dia el estudio que vamos a empren-
der se cifia exclusivamente al régimen de inejecucién de obligaciones
contenido en los articulos 1314 a 1332 del Cédigo Peruano.

Decimos esto porque la materia medular del debate gira en torno
de la eventual unificacién de los dos regimenes de responsabilidad exis-
tentes en el Pert, lo que por si solo implica la necesidad de estudiar el
tema de manera integral, dentro de un marco teérico que rebase el
contexto del articulado del Cédigo Civil Peruano sobre inejecucién de
obligaciones.

Por otro lado, lo que buscamos en esta Cuarta Parte del Tratado
es ahondar en el tema civil mds discutido en el Pert, no partiendo de
una perspectiva exegética, sino evaluando y confrontando con el ma-
yor sentido critico los principios de la responsabilidad civil, teniendo
en consideracién la necesidad de adoptar sélidos y bien fundamenta-
dos criterios sobre tan importante 4rea del Derecho.

Desde el inicio de las investigaciones que dieron lugar a nuestro
Tratado, estdbamos conscientes de que el tema mds conflictivo y la-
borioso era este. Pero hay algo adicional que nos hemos visto obliga-
dos a adoptar, una decisién que consideramos bdsica para el andlisis
de la materia: la Cuarta y tltima Parte de nuestro Tratado abarcard el
estudio de la responsabilidad civil, desde una perspectiva mds amplia
que aquella que impondrfa el esquema clésico de la inejecucién de
obligaciones, sin que ello haga perder unidad a la obra desarrollada
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desde 1992. Si hemos buscado permanentemente que nuestros co-
mentarios publicados mantengan vigencia con el paso del tiempo, los
estarfamos condenando a una perniciosa inmovilidad si al abordar la
Teorfa General de Inejecucién de Obligaciones excluyésemos deter-
minados aspectos de la responsabilidad civil no legislados en el Capi-
tulo Primero del Titulo IX de la Seccién Segunda del Libro de Dere-
cho de Obligaciones.

No podemos concluir estas palabras introductorias sin antes ex-
presar la mds profunda gratitud a nuestras ex-alumnas Marfa Isabel
Visquez Villacorta, Magaly Jiménez Luces, Sonia Flores Jara,
Verénica Rosas Berastain y Erika Céspedes Suzuki, por la valiosa co-
laboracién brindada.

Lima, agosto de 2003

Felipe Osterling Parodi
Mario Castillo Freyre
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2. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO. EL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES COMO FENOMENO EN EL MARCO DE LAS
RELACIONES JURIDICAS Y SOCIALES

La mayor parte del contenido del Libro VI del Cédigo Civil Perua-
no, relativo al Derecho de Obligaciones, se refiere a las obligaciones
en sf mismas, a sus diversas clasificaciones, discurriendo por el pago o
cumplimiento y abordando los diversos medios extintivos de obliga-
ciones distintos del pago.

Todo esto forma parte de la mecdnica existencial de la obligacién,
la misma que se inicia con su nacimiento —ya sea en virtud de la
voluntad humana o de la ley—, y estd destinada a concluir con el
equivalente a la muerte de los seres humanos, que puede producirse
por las mds variadas causas, en donde el pago representa algo asi
como la muerte por causas naturales, en tanto que los demds medios
extintivos son el equivalente a la muerte derivada de otras causas.

Pero el lector podrd apreciar que aquello que busca el Derecho es
que las obligaciones se cumplan —paguen— o que se extingan en
virtud de los medios establecidos por la ley. El Derecho no quiere
que se produzca su incumplimiento.

Si bien es cierto que la inmensa mayorfa de las obligaciones que
se contraen en una sociedad —sea por convencién entre las partes o
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por mandato de la ley— se cumplen, existe un nimero relativamente
significativo de las mismas que se deja de cumplir.

Es aqui donde el Derecho de Obligaciones debe proporcionarnos
los mecanismos necesarios para intentar solucionar tales problemas.
Se podrfa decir que es al momento del incumplimiento cuando el
Derecho de Obligaciones es puesto a prueba para demostrar su efica-
cia y utilidad.

Como dijimos en las primeras piginas del Tratado —al abordar la
Teorfa General de las Obligaciones—, uno de los rasgos caracteristi-
cos de las obligaciones civiles es el de su exigibilidad, la misma que
puede traducirse en el hecho de que el acreedor requiera al deudor
—a través de los tribunales de justicia o en la via arbitral— la ejecu-
cién forzosa de la obligacién; y, si ello no fuera posible, el acreedor
puede reclamar al deudor el pago de una indemnizacién por los da-
fos y perjuicios sufridos derivados de su incumplimiento. Pero demds
estd decir que el camino de la indemnizacién por dafios y perjuicios
usualmente se complementa con la ejecucién forzosa.

Se trata, en suma, de la necesidad que el Derecho de Obligaciones
construya todo un andamiaje destinado a buscar el cumplimiento en
resguardo del acreedor, ante un deudor que no cumple y que no pue-
de eximirse de responsabilidad por dicho incumplimiento. De ahi la
importancia de estos dltimos capitulos del Libro de Derecho de
Obligaciones del Cédigo Civil Peruano, que integran el Titulo IX re-
ferido a la inejecucién de las mismas. Esta parte del Cédigo no es la
primera donde se regula el incumplimiento, asi como tampoco sus
consecuencias, pues existen diversos preceptos referidos al tema que
lo abordan en forma aislada; pero es la primera ocasién en que la ley
establece de manera orgdnica y sistemdrica cudles son esas consecuen-
cias y en qué consiste el mecanismo que trata sobre las mismas.

Por otro lado, es claro que si una obligacién se cumple, resultarfa
inuatil pensar en la aplicacién de las normas consignadas en este Titu-
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lo, pues sus preceptos solo adquieren relevancia cuando nos encontra-
mos frente al incumplimiento.

Debemos expresar que el tema de la ejecucién y la inejecucién de
las obligaciones no solo presenta una faceta de orden juridico entre
las partes, sino también otra de naturaleza social, pues a la sociedad
en su conjunto le interesa que las obligaciones se cumplan y que no
abunden deudas que se dejen de pagar, ya que una situacién de esta
naturaleza conduce a la proliferacién de conflictos entre particulares,
lo que conlleva a un desmesurado aumento de litigios y congestién
en los tribunales de justicia, por accién de quienes recurren al Estado
para hacer valer los derechos que no se vieron honrados por aquellos
a quienes correspondia hacerlo.

Precisa destacarse la importancia de que en el Perd se fomente
una cultura de pago, para la sana convivencia de las personas y la
tranquilidad social. Todo aquel que tiene la condicién de deudor
debe también saber que es responsable del fiel cumplimiento de sus
obligaciones, y que solo podrd liberarse de las mismas si ocurre algu-
na situacién excepcional que le impida pagar; es decir, que no le per-
mita proceder conforme a lo convenido por la voluntad de las partes
o a lo prescrito por la ley.

Es necesario, por ello, desterrar del Perd ese criterio deformado,
presente en buen nimero de personas —a diferencia de lo que ocurre
en otros paises—, de que es «socialmente admitido» dejar de honrar
las deudas contraidas.

2.1. Concepto de incumplimiento

Hemos dicho oportunamente que el pago representa el medio natural
de extincién de las obligaciones, y que €l consiste en la ejecucion de
la prestacién debida, de conformidad con los principios que lo inspi-
ran, fundamentalmente referidos a la identidad, la integridad, la
oportunidad y el lugar de cumplimiento.
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Con ocasién del andlisis de las obligaciones de hacer, especifi-
camente del articulo 1151, expresamos —refiriéndonos a esta clase
de obligaciones, pero en conceptos que resultarfan aplicables a la ge-
neralidad de las mismas— que entre el cumplimiento absoluto y el
incumplimiento absoluto existe un campo en el que confluyen diver-
S0s matices.

Asi, dentro de un primer criterio relativo a la integridad, y res-
pondiendo a la pregunta de ;cudnto se ejecuta?, llegdbamos a la con-
clusién de que el cumplimiento éptimo de una obligacién era aquel
calificado de integro, en tanto que el cumplimiento no éptimo, sus-
ceptible de generar dafios y perjuicios, podia ser parcial o excesivo.

En segundo término, refiriéndonos a la oportunidad del cumpli-
miento y respondiendo a la pregunta de ;cuindo se ejecuta?, con-
cluiamos en que el cumplimiento éptimo de una obligacién era el
oportuno, en tanto que el cumplimiento no éptimo, susceptible de
generar dafios y perjuicios, podia ser anticipado o tardio.

Finalmente, en torno de la forma c6mo se ejecuta la obligacidn, el
cumplimiento éptimo es el adecuado, en tanto que el cumplimiento
no éptimo, susceptible de generar dafios y perjuicios, es o el defec-
tuoso o el mds que adecuado —«calificativo que, en estricto, implica
un cumplimiento no adecuado de la obligacién—.

Debemos agregar la primera caracteristica: la identidad a que se
refiere el primer articulo del Libro de Derecho de Obligaciones, el ar-
ticulo 1132, relativo a las obligaciones de dar, pero también aplicable
analdgicamente a las obligaciones de hacer y de no hacer, cuando
prescribe lo siguiente: «El acreedor de bien cierto no puede ser obli-
gado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor.

A nuestro entender, los principios de identidad, integridad, opor-
tunidad y lugar de cumplimiento no pueden ser distinguidos en or-
den de importancia, considerando, como si lo hace un sector de la
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doctrina,' que los dos primeros son requisitos sustanciales y los dos
Gltimos requisitos circunstanciales. Pensamos que todos ellos deben
ser calificados simplemente como requisitos del cumplimiento, habi-
da cuenta que darles un criterio valorativo implicarfa estimar que
unos son mds importantes que otros.

Si bien es cierto que en muchos casos los principios de identidad
e integridad podrdn revestir mayor importancia o interés para el
acreedor de la obligacién, no es menos cierto que en infinidad de ca-
sos los principios de oportunidad o de lugar de cumplimiento ten-
drdn enorme significacién, constituirdn un elemento esencial de la re-
lacién obligatoria, tanto que es posible que si se produjera una in-
fraccién a los mismos, el cumplimiento podria resultar indtil para el
acreedor, a pesar de reunir idoneidad en cuanto a aquello en lo que
consiste la prestacién y a su magnitud.

Lo anotado nos conduce a expresar que tanto el incumplimiento
absoluto de una obligacién, como el cumplimiento parcial, excesivo,
anticipado, tardio, defectuoso o no adecuado de la misma, nos sitda
en el campo de la inejecucién de obligaciones, mds alld de los mati-
ces que se puedan apreciar en relacién con las consecuencias pricticas
de este tema.

Sin embargo, no nos atreverfamos a afirmar que los términos de
incumplimiento y no pago son sinénimos.

Ello obedece a que resulta evidente que la expresién «cumpli-
miento» tiene estrecha relacién con el pago, habida cuenta que segiin
la Real Academia Espafiola, «cumplir»,” en su primera acepcién, sig-

' Wavar, Ernesto Clemente. Tatado de la Mora. Buenos Aires: Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, 1981, pp. 62-66.

* ReAL Acapemia Espanora. Diccionario de la Lengua Espaitola. Vigésima Edicién, tomos
[ y II. Madrid: Espasa Calpe S.A., 1984, tomo I, p. 416.
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nifica «Ejecutar, llevar a efecto», en tanto que en su cuarto significa-
do es «Hacer aquello que debe o0 a lo que estd obligado».

Por su parte, la palabra «cumplimiento»,’ en el primero de sus sig-
nificados, es la «Accién y efecto de cumplir o cumplirse», en tanto
que en su cuarta acepcion el término equivale a «Perfeccién en el
modo de obrar o de hacer una cosa.

Si establecemos que, por un lado, se tiene al cumplimiento como
equivalente al pago de una obligacién; y, por el otro, al incumpli-
miento como expresion referida al incumplimiento absoluto o relati-
vo —en cualquiera de los matices a que hemos hecho referencia—,
podemos expresar que el Derecho si acepta un campo intermedio en-
tre ambos conceptos, lo que equivale a decir que se podria dejar de
cumplir una obligacién, sin entrar en el campo del incumplimiento.
Esta afirmacién obedece a que el pago no es el dnico medio extintivo
de obligaciones. Es obvio que con el pago se cumple, pero pagar no
es la tinica forma de cumplir.

Asi, las partes podrian convenir novar su obligacién, caso en el
cual no se habrfa cumplido la obligacién originaria, sustituida por
una nueva; pero no por ello habria incumplimiento, pues el deudor
ya no tendrfa que cumplir con la obligacién extinguida, sino con
aquella nueva a la que se habia dado nacimiento.

Ocurre lo propio en el caso de la compensacién. Para no ingresar
en el campo de la compensacién parcial, citaremos un ejemplo de
compensacién total.

Si ambas deudas tienen cardcter reciproco —son liquidas, exigibles
y sus prestaciones de objetos fungibles entre si—, una de las partes po-
dria oponer a la otra la compensacién de su deuda; de esta forma, dard
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por extinguidas ambas obligaciones en su totalidad, sin que se haya
producido el cumplimiento de ninguna de las dos, habida cuenta que
ni una parte ni la otra han ejecutado sus respectivas obligaciones.

Entonces, mal podriamos hablar de cumplimiento, pero tampoco
podrfamos referirnos a un incumplimiento. En buena cuenta, lo que
se habrfa producido es una suerte de cumplimiento ficticio, pero en
estricto no se habria ejecutado la obligacién. No obstante, ambas
deudas se habrfan extinguido en virtud de este medio llamado com-
pensacién. Lo propio serfa aplicable respecto a la compensacién de
cardcter bilateral.

Por otra parte, cuando aludimos a la condonacién o remisién,
medio extintivo de obligaciones a través del cual deudor y acreedor
deciden la extincién de la relacién obligatoria sin que haya habido
pago —es decir, mediante el perdén de la deuda—, no habrd cum-
plimiento por parte del deudor, habida cuenta que este ya nada tiene
que cumplir, simplemente porque nada debe; pero es obvio que no se
podrfa calificar a esta situacién como una de incumplimiento.

En términos similares, podriamos referirnos a la consolidacién o
confusion, esto es cuando una obligacién se extingue por reunirse en
una misma persona las calidades contradictorias de acreedor y deudor.
Es justamente esta contradiccién la que conduce a que la obligacién se
extinga, y por estar extinguida ya no hay nada que cumplir; pero aqui
tampoco nos encontraremos en el terreno del incumplimiento.

El mutuo disenso nos plantea una situacién similar, ya que al de-
cidir las partes de comtn acuerdo dejar sin efecto el acto juridico o
contrato en el que ambas tienen obligaciones pendientes de pago, lo
que estdn pactando es justamente no pagarse reciprocamente aquello
que tenian que pagarse; esto es acordar voluntariamente dejar de
cumplir. Aqui también es obvio que este no cumplimiento no impor-
ta un incumplimiento de las obligaciones reciprocas.
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Todos los medios extintivos de obligaciones a que hemos hecho
referencia tienen en comun el ser sustitutorios al pago; es decir, al
cumplimiento de lo que era debido, y por eso la obligacién se extin-
guird sin cumplirse.

Caso distinto puede ser el de la transaccién, ya que si bien esta-
mos en presencia de un medio extintivo de obligaciones, a través del
cual se pone fin a un asunto dudoso o litigioso, el cardcter extintivo
propiamente dicho se encuentra solo en aquello que pone fin a los
problemas existentes, incluso si para tal efecto las partes cumplen, al
tiempo de celebrar la transaccién, con ejecutar determinadas presta-
ciones que no eran materia de controversia alguna.

Sin embargo, no podrfamos decir lo mismo respecto de aquellas
nuevas obligaciones a que diera origen la transaccién, ajenas al asunto
dudoso o litigioso, pues si estas se pactan para ser cumplidas en el fu-
turo, resulta claro que si podriamos hablar del cumplimiento o in-
cumplimiento de las mismas.

En conclusién, como se aprecia, los términos a que hemos hecho
referencia —cumplimiento e incumplimiento— son campos que no
resultan necesariamente contradictorios, en la medida que existe una
zona muy amplia que los separa, que es precisamente aquella consti-
tuida por los medios extintivos de obligaciones distintos del pago.

2.2. Clases de incumplimiento

Ahora bien, si nos referimos al incumplimiento, podriamos mencio-
nar que el mismo puede revestir cardcter temporal o definitivo.

2.2.1. Incumplimiento temporal

Serd temporal cuando el deudor, pudiendo cumplir todavia la presta-
cién en el futuro, no ha procedido a pagar en el momento debido, o
si antes del vencimiento de la obligacién surge una causa temporal
que impide cumplir cuando opere dicho vencimiento.
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No debemos confundir el tema del incumplimiento temporal con
la mora en el Derecho de Obligaciones, ya que, como ha sido men-
cionado reiteradas veces a lo largo de este Tratado, en el Derecho Pe-
ruano las palabras «mora» y «demora» no son sinénimas, pues la regla
que recoge la ley civil peruana es la mora por intimacién y no la
mora automdtica, salvo los supuestos de excepcién previstos por la
segunda parte del articulo 1333 del Cédigo Civil —y, en materia
mercantil, por el Cédigo de Comercio—.

No vamos a ingresar en esta parte de nuestro trabajo al estudio de
la mora, pues ello corresponde al penidltimo tema de inejecucién de
obligaciones. Simplemente queremos dejar sentado que el incumpli-
miento temporal implica, por su naturaleza, la posibilidad de un
cumplimiento ulterior, de modo tal que la prestacién debida todavia
resulte posible y dtil para el acreedor, ademds de no haber perdido el
requisito de licitud.

2.2.2. Incumplimiento definitivo

En lo que respecta al otro tipo de incumplimiento, el de cardcter de-
finitivo, él no implica, necesariamente, que se produzca en el mo-
mento en que debe efectuarse el pago, pues, por citar un ejemplo
ilustrativo, si la prestacién deviniese en imposible antes del plazo pac-
tado para su ejecucién, ya tendriamos que hablar de que se producird
un incumplimiento definitivo.

Ahora bien, no queremos dejar en el lector la sensacién de que
necesariamente debe identificarse el incumplimiento definitivo con la
imposibilidad material de ejecucién de la prestacién, pues esta es solo
un supuesto representativo.

Podrfa ocurrir que la prestacién todavia fuera factible de ejecutar-
se, pero que una vez producido el incumplimiento, ella carezca de
utilidad para el acreedor, en la medida que el plazo fue determinante
para que el acreedor contrajera la obligacién incumplida.
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No obstante lo expuesto, y a pesar de no ser determinante el pla-
zo convenido para el cumplimiento, el acreedor, ante el retraso del
deudor, podrifa haber perdido interés en la ejecucién de la prestacién

que le era debida.

No debe confundirse la reticencia del deudor a cumplir una presta-
cién posible, sobre la cual cabria recurrir a una ejecucién forzosa, con el
incumplimiento definitivo. En el primer caso, el acreedor podria exigir el
cumplimiento forzoso de la obligacién en la via judicial y, si lograra su
objetivo, nos encontrarfamos ante un supuesto de incumplimiento tem-
poral, que finalmente se torné en cumplimiento, mds alli de que para tal
fin se haya tenido que recurrir a la ejecucién forzosa de la prestacién y al
pago de los dafios y perjuicios moratorios. En el segundo supuesto, el del
incumplimiento definitivo, la prestacién ya no es posible o es indtil para
el acreedor o este carece de interés por ella. Aqui entra en juego el siste-
ma de los dafios y perjuicios compensatorios.

2.3. El cumplimiento y el incumplimiento dentro del Cédigo Civil de
1984

El Cédigo nacional emplea las expresiones «cumplir», «incumplir», y
las palabras que de estos verbos se derivan, en infinidad de normas.

No consideramos, sin embargo, dentro de ese conjunto de precep-
tos, a los articulos en los cuales dichas expresiones son empleadas fuera
del contexto de la ejecucién o inejecucién de obligaciones —como son
los casos, por ejemplo, del cumplimiento de una determinada edad o
de una condicién o cualquier otra modalidad de los actos juridicos—.
Anotamos a pie de pdgina y a titulo ilustrativo, todos aquellos precep-
tos que sobre la materia contiene el Cédigo de 1984, resaltando —en
cursiva— las expresiones pertinentes.

*  En primer término, en Derecho de Personas, el articulo 104, inciso 6, establece como

una de las funciones bdsicas del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones el pro-
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mover la coordinacién de las fundaciones de fines andlogos, cuando los bienes de es-
tas resulten insuficientes para el cumplimiento del fin fundacional. Ese mismo Conse-
jo puede iniciar accién judicial contra los administradores que no cumplan con pre-
sentar las cuentas y el balance anuales de la fundacién o si éstos fueron desaprobados,
asf como en otros supuestos de fncumplimiento de sus deberes, caso en el cual la de-
manda de responsabilidad por incumplimiento de estos deberes, se tramitard como
proceso de conocimiento (articulo 106).

El referido Consejo también estd facultado para solicitar la disolucién de la fundacién
cuya finalidad resulte de imposible cumplimiento (articulo 109).

Igualmente (articulo 121), cuando el Comité ha cumplido la finalidad propuesta, o si
ella no se ha podido alcanzar, el Consejo Directivo procede a la disolucién y liquida-
cién del Comité; en tanto que si se hubiere cumplide dicha finalidad o si ella no se
hubiera podido alcanzar, los 6rganos respectivos solicitardn su disolucién y rendicién
de cuentas (articulo 132).

Dentro del Libro de Acto Juridico, el articulo 181, inciso 1, al tratar el supuesto en el
cual el deudor pierde el derecho a urilizar el plazo cuando resulta insolvente después
de contraida la obligacién, salvo que garantice la deuda, sefiala la presuncién de in-
solvencia del deudor si dentro de los quince dfas de su emplazamiento judicial, no
garantiza la deuda o no sefiala bienes libres de gravamen por valor suficiente para el
cumplimiento de su prestacién.

En el articulo 185 se establece que el cumplimiento del cargo puede ser exigido por el
imponente o por el beneficiario; y cuando el eumplimiento del cargo sea de interés so-
cial, su ejecucién puede ser exigida por la entidad a la que concierna; en tanto que si
no hubiese plazo para la ejecucion del cargo, este debe cumplirse en el que el juez se-
fale (articulo 186).

Sobre el mismo tema, en el articulo 187 se indica que el gravado con el cargo no estd
obligado a cumplirlo en la medida en que exceda el valor de la liberalidad; en tanto
que en el numeral 188 se sefiala que la obligacién de cumplir los cargos impuestos
para la adquisicién de un derecho pasa a los herederos del que fue gravado con ellos,
a no ser que fueren intuitu personae, caso en el cual, si el gravado muere sin cumplir
los cargos, la adquisicién del derecho queda sin efecro, volviendo los bienes al impo-
nente de los cargos o a sus herederos.

Por su parte, el numeral 198 establece que no procede la declaracién de ineficacia
cuando se trata del cumplimiento de una deuda vencida, si esta consta en documento
de fecha cierta.

Al referirse al tema del error, el articulo 206 sefiala que la parte que incurre en ese vi-
cio de voluntad no puede pedir la anulacién del acto si, antes de haber sufrido un
perjuicio, la otra ofreciere cumplir conforme al contenido y a las modalidades del acto
que aquella quiso celebrar.

En torno al tema de los esponsales, la promesa reciproca de matrimonio no genera
obligacién legal de contraerlo ni de ajustarse a lo estipulado para el caso de incumpli-
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miento de la misma. Si dicha promesa se formaliza indubitablemente entre personas
legalmente aptas para casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de los
promitentes, este se encontrard obligado a resarcir los dafos y perjuicios causados (ar-
ticulo 240).

Por otra parte, el juez puede suspender el deber de los cényuges de hacer vida comiin
en el domicilio conyugal, cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la
salud o el honor de cualquiera de los conyuges o la actividad econémica de la que de-
pende el sostenimiento de la familia (articulo 289).

A través del articulo 326 se otorga regulacion juridica al concubinato, considerindolo
como la unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial para alcanzar finalidades y eumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, la misma que origina una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre
que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos.

Por otro lado, en el numeral 441 se establece que el cényuge que ejerza la patria po-
testad, después de disuelto el matrimonio, estd obligado a hacer inventario judicial de
los bienes de sus hijos, bajo sancién de perder el usufructo legal; y mientras no cum-
pla con esta obligacién, no puede contraer nuevo matrimonio.

Por su parte, el padre o la madre que se case sin cumplir la obligacién que le impo-
nen los articulos 433 y 434, pierde la administracién y el usufructo de los bienes de
los hijos del matrimonio anterior, asi como el de los hijos extramatrimoniales, que-
dando los nuevos cényuges solidariamente responsables como los turores (articulo
444).

El articulo 468 prescribe que el juez, a solicitud de parte o de oficio, nombrard
curador para los hijos y proveerd a su seguridad y a la de sus bienes, en caso de que
el consejo de familia no cumpla con lo dispuesto por la ley, o que pueda resultar
perjuicio.

Los padres a los cuales se les ha privado de la patria potestad o limitado en su ejerci-
cio pueden pedir su restitucién cuando cesen las causas que la determinaron, pudien-
do intentar dicha accién luego de transcurridos tres afos de cumplida la sentencia co-
rrespondiente (articulo 471).

De acuerdo con el articulo 518, inciso 3, pueden excusarse del cargo de tutor, aque-
llos que por enfermedad crénica no pueden cumplir los deberes del cargo.

En sede de Derecho Sucesorio, el inciso 4 del articulo 699 establece la necesidad de
que el testamento cerrado se otorgue cumpliendo las formalidades indicadas en los
incisos 2 y 3 del mismo articulo, en acto que se efectiie estando reunidos testador,
testigos y notario, quien dard al testador copia certificada del acra.

El numeral 711 sefiala que comprobada la autenticidad del testamento y el cumpli-
miento de sus requisitos de forma, el juez mandard protocolizar el expediente.

Para el caso de testamento por escritura publica o cerrado, que sea otorgado por pe-
ruanos que residan o se encuentren en el extranjero, el agente consular del Perd cum-
plird la funcién de notario piiblico (articulo 721).
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Por su parte, el articulo 728 prescribe que si el testador estuviese obligado al pago de
una pensién alimenticia, la porcién disponible quedard gravada hasta donde fuera ne-
cesario para cumplirla.

En el numeral 758 se sefiala que la eleccién de un bien mueble indeterminado que
no se encuentre dentro del patrimonio hereditario, es vilida, debiendo ser elegido por
el encargado de pagar el legado, quien cumplird con dar un bien que no sea de cali-
dad inferior ni superior a aquel, debiendo tener en consideracién la parte disponible
de la herencia y las necesidades del legatario.

El legado de alimentos, a falta de disposicién testamentaria en lo que se refiere a
cuantia y forma de pago, se cumple asignando al legatario una pensién, la misma que
se regird por lo establecido en los articulos 472 a 487 (articulo 766).

Por otro lado, el articulo 778 dispone que el testador puede encomendar a una o va-
rias personas (albaceas) el cumplimiento de sus disposiciones de iltima volunrad; en
tanto que constituye una de las obligaciones del albacea (articulo 787, inciso 9) cum-
plir los encargos especiales del testador.

Dentro de otras disposiciones respecto de este tema, en el articulo 794 se establece
que el albacea debe presentar a los sucesores un informe escrito de su gestién y, de ser
el caso, las cuentas correspondientes debidamente documentadas; debiendo cumplir
también este deber durante el ejercicio del cargo, con frecuencia no inferior a seis
meses, cuando lo ordene el juez civil a pedido de cualquier sucesor.

El albacea estd facultado para exigir que se cumpla la voluntad del testador (articulo
797).

En el articulo 812 se sefiala que el testamento es anulable por defectos de forma
cuando no han sido eumplidas las demds formalidades sefialadas para la clase de testa-
mento empleada por el testador.

Dentro del dmbito de los Derechos Reales, el articulo 897 sefiala que no es poseedor
quien encontrindose en relacién de dependencia respecto a otro, conserva la posesién
en nombre de este y en cumplimiento de 6rdenes e instrucciones suyas.

En cuanto a los Derechos Reales de garantia debe recordarse que el articulo 1055 es-
tablece que la prenda se constituye sobre un bien mueble, mediante su entrega fisica
o juridica, para asegurar el cumplimiento de cualquier obligacién; en tanto que ella (la
prenda) es indivisible y garantiza la obligacién mientras no se cumpla integramente
(articulo 1056).

El numeral 1069 prescribe que vencido el plazo sin haberse cumplido la obligacién, el
acreedor puede proceder a la venta del bien en la forma convenida; en tanto que si el
deudor no entrega el bien ofrecido en prenda o el que debe sustituirlo conforme al
articulo 1072, el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacién principal
aunque el plazo no esté vencido (articulo 1071).

De acuerdo con el articulo 1080, el que guarda el bien prendado tiene la obligacién
de devolverlo cuando se cumpla la prestacién y queden satisfechos los gastos de con-
servacién, bajo responsabilidad.
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Por otro lado, cuando la pérdida del bien se produzca por causas no imputables al
depositario, ocurridas después de cumplida la obligacién principal, aquel pagari el va-
lor actual de la prenda si no tuvo motivo para demorar su devolucién, salvo que
pruebe que se habrfa perdido por la misma causa, de haber estado en poder de quien
debfa recibirla.

En lo que respecta al derecho real de hipoteca, el articulo 1097 establece que en virrud
de ella se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacién, pro-
pia o de un tercero; siendo uno de los requisitos para su validez, el que asegure el cum-
plimiento de una obligacion determinada o determinable (articulo 1099, inciso 2).

En relacién con este derecho real de garantia, el articulo 1110 dispone que si los bie-
nes hipotecados se pierden o deterioran de modo que resulten insuficientes, puede
pedirse el cumplimiento de la obligacién aunque no esté vencido el plazo, salvo que se
garantice el pago a satisfaccién del acreedor; mientras el articulo 1111 sefiala que
aunque no se cumpla la obligacién, el acreedor no adquiere la propiedad del inmue-
ble por el valor de la hipoteca, siendo nulo todo pacto en contrario.

En lo relativo al derecho de retencién, este se ejercita extrajudicialmente, rehusando
la entrega del bien hasta que no se cumpla la obligacién por la cual se invoca (articulo
1127, inciso 1), y aunque no se cumpla la obligacién, el retenedor no adquiere la
propiedad del bien retenido, siendo nulo todo pacto en contrario (articulo 1130).

Ya dentro del Derecho de Obligaciones, en el articulo 1144 se establece que si la
eleccion del bien incierto se confia a un tercero y este no la efecttia, la hard el juez,
sin perjuicio del derecho de las partes de exigir a aquel el pago de la indemnizacién
que corresponda por su incumplimiento.

Por su parte, el numeral 1148 prescribe que el obligado a la ejecucién de un hecho
debe cumplir la prestacién en el plazo y modo pactados o, en su defecro, en los exigi-
dos por la naturaleza de la obligacién o las circunstancias del caso.

Por otro lado, en el articulo 1150 se establecen las facultades del acreedor ante el in-
cumplimiento de la obligacién de hacer por culpa del deudor; mientras que en el arti-
culo 1151 se indican las medidas con que cuenta dicho acreedor frente al cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién de hacer por culpa del deudor;
cumplimiento que si revistiera estas caracteristicas, pero no obedeciera a culpa del deu-
dor, solo permitirfa al acreedor optar por lo previsto en los incisos 2, 3 6 4 del citado
artfculo 1151 (articulo 1153).

El segundo pdrrafo del articulo 1155 dispone que cuando el cumplimiento de la obli-
gacién depende de una prestacion previa del acreedor y, al presentarse la imposibili-
dad, este hubiera sido constituido en mora, la obligacién del deudor queda resuelea,
conservando dicho deudor el derecho a la contraprestacién, si la hubiere.

El articulo 1156 establece que si la prestacién resulta imposible sin culpa de las par-
tes, la obligacién del deudor queda resuelta; debiendo el deudor devolver en este caso
al acreedor lo que por razén de la obligacién haya recibido, correspondiéndole los de-
rechos y acciones que hubiesen quedado relativos a la prestacién no cumplida.

En cuanto a las obligaciones de no hacer, el articulo 1158 sefala las medidas con que
cuenta el acreedor ante el incumplimiento de la obligacién por culpa del deudor.
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Por otra parte, en mareria de obligaciones alternativas, la ley (articulo 1161) prescribe
que el deudor solo debe cumplir por completo una de ellas; en tanto que una obliga-
cién de estas caracterfsticas se considera simple si todas las prestaciones, salvo una,
son nulas o imposibles de cumplir por causas no imputables a las partes (articulo
1167).

Conforme al principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, el numeral
1169 establece que la obligacién facultativa se extingue cuando la obligacién princi-
pal es nula o imposible, aunque la prestacién accesoria sea vilida o posible de cum-
plir. Igualmente, el articulo 1170 dispone que la obligacién faculrativa se convierte en
simple si la prestacién accesoria resulta nula o imposible de cumplir.

En materia de obligaciones divisibles, el articulo 1174 prescribe que el beneficio de la
divisién no puede ser opuesto por el heredero del deudor encargado de cumplir la
prestacién o por quien se encuentre en posesién de la cosa debida.

Dentro de las normas de obligaciones indivisibles, se establecen las caracterfsticas
principales de este tipo de obligaciones, las mismas que no resultan susceptibles de
divisién o de eumplimiento parcial por mandato de la ley, por la naturaleza de la pres-
tacién o por el modo en que fueron consideradas al constituirse (articulo 1175).

A su vez, el articulo 1180 dispone que en caso de inejecucién de una obligacién indi-
visible, cada uno de los deudores queda obligado por el integro de la indemnizacién,
salvo aquellos que hubiesen estado dispuestos a cumplir, quienes solo contribuirdn a
la indemnizacién con la porcién del valor de la prestacién que les corresponda.

En materia de obligaciones solidarias, el articulo 1184 prescribe que 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 comiin se encuentre
obligado con modalidades distintas ante los acreedores; pero tratindose de condicio-
nes o plazos suspensivos, no podrd exigirse el cumplimiento de la obligacién afectada
por ellos hasta que se cumpla la condicién o venza el plazo.

La ley también sefiala (artfculo 1195) que el incumplimiento de la obligacién solidaria
por causa imputable a uno o a varios codeudores no libera a los demds de la obliga-
cién de pagar solidariamente el valor de la prestacién debida, pudiendo el acreedor
pedir el resarcimiento de los dafios y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los
codeudores responsables del incumplimiento.

En materia de cesién de derechos, el articulo 1216 establece que el deudor que, antes
de la comunicacién o de la acepracion, cumple la prestacién respecto al cedente, no
queda liberado ante el cesionario, si este prueba que dicho deudor conocia de la ce-
sién realizada.

En torno al pago, el articulo 1222 dispone que, en principio, puede hacer el pago
cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, sea con el
asentimiento del deudor o sin él.

Dentro del tema del pago por consignacién, y como un segundo supuesto, la ley es-
tablece que puede efectuarse en caso de negativa expresa o ticita del acreedor a recibir
el pago, entendiéndose que hay negativa tdcita en los casos de respuestas evasivas, de
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inconcurrencia al lugar pactado en el dia y hora para el cumplimiento, y otras conduc-
tas andlogas (articulo 1251, inciso 2).

En la misma institucién, cuando la nueva normarividad del pago por consignacién
efecriia el absurdo distingo entre el ofrecimiento judicial o extrajudicial, sefala dentro
de los supuestos del ofrecimiento judicial, entre otros, a los cuestionables casos de
cuando por causa que no le sea impurable el deudor estuviera impedido de cumplir la
prestacién de la manera prevista o cuando el acreedor no realiza los actos de colabora-
cién necesarios para que el deudor pueda cumplir la prestacién que le compete.
Respecto al ofrecimiento extrajudicial —en supuesto absurdo—, el articulo 1252
también establece que el mismo debe efectuarse de la manera que estuviera pactada la
obligacién y, en su defecto, mediante carta notarial cursada al acreedor con una anti-
cipacién no menor de cinco dias anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si es-
tuviera determinado; en tanto que si no lo estuviera, la anticipacién debe ser de diez
dias anteriores a la fecha de cumplimiento que el deudor sefiale.

En sede de pago con subrogacién, el articulo 1260, inciso 1, sefiala que la subroga-
cién opera de pleno derecho en favor de quien por tener legitimo interés cumple la
obligacién.

En materia de dacién en pago, en un intento por describir esta figura, el Cédigo Civil
establece en su articulo 1265 que el pago queda efectuado cuando el acreedor recibe
como cancelacién rotal o parcial una prestacién diferente de la que debia cumplirse.

Por otro lado, en lo que respecta al pago indebido, el segundo pdrrafo del articulo
1273 prescribe la presuncién de error en el pago cuando se cumple con una presta-
cién que nunca se debié o que ya estaba pagada; mientras el primer pdrrafo del arti-
culo 1275 senala que no hay repeticién de lo pagado en virtud de una deuda prescri-
ta, o para cumplir deberes morales o de solidaridad social o para obtener un fin in-
moral o ilicito.

En materia de novacién, cuando una obligacién pura se convierte en otra sujeta a
condicién suspensiva, solo habrd novacién si se cumple la condicién, salvo pacto en
contrario (articulo 1284).

Dentro de las normas relativas a inejecucién de obligaciones, los preceptos centrales
estdn constituidos por el articulo 1314, que establece que quien actiia con la diligen-
cia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso; en tanto que el articulo 1315 sefala que
caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento ex-
traordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o de-
termina su cumplimiento parcial, tardfo o defectuoso.

Como sabemos, el articulo 1316 se ocupa de la extincién de la obligacién si la presta-
cién no se ejecuta por causa no imputable al deudor; estableciendo que a pesar de
que dicha causa sea temporal, la obligacién se extinguird si la causa que determina la
inejecucién persiste hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cum-
plimiento o el mismo ya no le sea ttil.
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En el articulo 1317 se sefiala que el deudor no responde de los danos y perjuicios re-
sultantes de la inejecucién de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente
en el titulo constitutivo de la obligacién.

En virtud de lo establecido en el articulo 1321, el resarcimiento por la inejecucién de
la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante; pero si dicho incumplimiento obedeciera a cul-
pa leve, el monto indemnizatorio se limitard al dafio que podia preverse al tiempo en
que la obligacién fue contraida.

De otro lado, el articulo 1323 del Cédigo brinda un eficaz mecanismo a favor del
acreedor, al prescribir que cuando el pago deba efectuarse en cuotas periddicas, el in-
cumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de exigir
al deudor el inmediato pago del saldo, dindose por vencidas las cuotas que estuviesen
pendientes, salvo pacto en contrario.

En materia probatoria, a través del articulo 1329 se establece la presuncién de que la
ingjecucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece
a culpa leve del deudor; en tanto que la prueba del dolo o de la culpa inexcusable co-
rresponde al perjudicado (articulo 1330), al igual que la prueba de los dafios y perjui-
cios y de su cuantia (articulo 1331).

En torno a la mora, la ley (articulo 1333) indica que incurre en ese estado el deudor
desde que el acreedor le exija el cumplimiento de su obligacién; no siendo necesaria la
intimacién para que la mora exista, cuando el deudor manifieste por escrito su nega-
tiva a cumplir la obligacién (inciso 3 del citado arriculo 1333).

Respecto a este mismo tema, en el articulo 1335 se sefiala que en las obligaciones re-
ciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos
cumple su obligacién u otorga garantia de que la cumplivd; en tanto que el deudor
constituido en mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en
el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella
obedezca a causa que no le sea imputable (articulo 1336).

En virtud de lo establecido en el articulo 1338, el acreedor incurre en mora cuando
sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con practi-
car los actos necesarios para que se pueda cjecutar la obligacién; asumiendo dicho
acreedor (articulo 1340) los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obliga-
cién, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor.

La cldusula penal es recogida por el articulo 1341, siendo el pacto por el que se
acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al
pago de una penalidad, previamente establecida, debiendo tenerse presente que cuan-
do la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto de-
terminado, el acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad, el cumpli-
miento de la obligacién (articulo 1342).

A ello hay que agregar lo dispuesto por el articulo 1343, en el sentido que para exigir
la pena no es necesario que el acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos, pero
ella solo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deu-
dor, salvo pacto en contrario.
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Por su parte, el articulo 2095 prescribe que las obligaciones contractuales se rigen por

En la norma mids polémica de obligaciones con cldusula penal, el articulo 1346 esta-
blece que el juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuan-
do sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en par-
te o irregularmente cumplida.

Ya en sede de Derecho de Contratos, el Cédigo establece en su articulo 1404, que la
licitud de la obligacién o la posibilidad de la prestacién o del bien que es objeto de
ella en un contrato sujeto a condicién o a plazo suspensivo, se apreciarin al momento
del cumplimiento de la condicién o del vencimiento del plazo.

En cuanto a la forma de los contratos, el articulo 1412 dispone que si por mandato
legal o convenio debe otorgarse escritura piblica o cumplirse otro requisito que no re-
vista la forma solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito
bajo sancién de nulidad, estas pueden compelerse reciprocamente a llenar la formali-
dad requerida.

Respecto a los contratos con prestaciones reciprocas, el articulo 1426 sefiala que en
los contratos de este tipo en que las prestaciones deben cumplirse simulténeamente,
cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacion a su cargo,
hasta que se satisfaga la contraprestacién o se garantice su cumplimiento; en tanto el
numeral 1427 dispone que si después de celebrado un contrato de estas caracteristicas
sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no pueda
hacerlo, la que debe efectuar la prestacién en primer lugar puede suspender su ejecu-
cién, hasta que aquella satisfaga la que le concierne o garantice su eumplimiento.

Por su parte, el articulo 1428 prescribe que en los contratos con prestaciones recipro-
cas, cuando una de las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte pue-
de solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la in-
demnizacién de dafios y perjuicios; en tanto que a partir de la fecha de la citacién
con la demanda de resolucién, la parte demandada queda impedida de cumplir su
prestacién. En adicién, el articulo 1429 establece que en el caso del articulo prece-
dente la parte que se perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirla me-
diante carta notarial para que satisfaga su prestacién del contrato.

Siempre dentro del contrato con prestaciones reciprocas, el articulo 1430 sefiala que
puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes
no cumple determinada prestacién a su cargo, establecida con toda precisién.

En la teoria del riesgo, el articulo 1433 hace aplicables las reglas de los articulos 1431
y 1432, cuando el cumplimiento de la prestacién se torna parcialmente imposible, a
menos que ¢l acreedor manifieste al deudor su conformidad para el cumplimiento par-
cial, en cuyo caso debe efectuarse una reduccién proporcional en la contraprestacién
debida.

Por otro lado, en lo que respecta a los contratos plurilaterales con prestaciones auténo-
mas, el articulo 1434 establece que la imposibilidad sobreviniente de cumplir la presta-
cién por una de las partes, no determina la resolucién del contrato respecto de las otras,
a menos que la prestacidn incumplida se considere esencial, de acuerdo con las circuns-
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tancias; en tanto que en los casos de incumplimiento, las otras partes pueden oprar por
resolver el vinculo respecto del que hubiese incumplido o exigir su cumplimiento.

En materia de cesién de posicién contractual, el articulo 1437 dispone que si el ce-
dente hubiera pactado con el cedido que no queda liberado por la cesién y el cesio-
nario no cumple las obligaciones asumidas, el cedido debe comunicar al cedente del
incumplimiento del cesionario dentro de los treinta dfas en que se produjo, bajo pena
de que el cedente quede libre de responsabilidad.

De acuerdo con el articulo 1438, es vilido el pacto por el cual el cedente garantiza el
cumplimiento de la obligacién del deudor, en cuyo caso responde como fiador.

En la lesién tenemos al articulo 1454, el mismo que sefiala que esta accién caduca
dentro de seis meses de cumplida la prestacién, pero en todo caso a los dos afios de la
celebracién del contraro.

Respecto al contrato en favor de tercero, el articulo 1457 establece que es aquel por
el cual el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestacién en bene-
ficio de tercera persona, teniendo derecho el estipulante a exigir el cumplimiento de la
obligacién por el promitente (articulo 1461).

En virtud de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, el promitente
queda obligado a indemnizar al promisario si el tercero no asume la obligacién o no
cumple el hecho prometido, respectivamente (tal como lo prescribe el articulo 1470).
Por otra parte, en materia de arras confirmatorias, en caso de cumplimiento, quien re-
cibié las arras las devolverd o las imputard sobre su crédito, segiin la naturaleza de la
prestacién (articulo 1477); en tanto que si la parte que hubiese entregado las arras no
cumple la obligacién por causa imputable a ella, la otra parte puede dejar sin efecto el
contrato conservando las arras (articulo 1478).

Asimismo, de acuerdo con lo establecido por el articulo 1479, si la parte que no ha
incumplido la obligacién prefiere demandar la ejecucién o la resolucién del contrato,
la indemnizacién de dafios y perjuicios se regula por las normas generales.

En Contratos Tipicos tenemos al articulo 1530, precepto que sefala que los gastos de
entrega son de cargo del vendedor y los gastos de transporte a un lugar diferente del
de cumplimiento son de cargo del comprador, salvo pacto distinto.

La resolucién de la compraventa por incumplimiento del comprador da lugar a que ¢l
vendedor devuelva lo recibido, teniendo derecho a una compensacién equitativa por
el uso del bien y a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, salvo pacto en contra-
rio (articulo 1563).

En el caso de la compraventa a prueba, si no se realiza la prueba o el resultado de
esta no es comunicado al vendedor durante el plazo de entrega, la condicién se ten-
drd por cumplida (articulo 1572).

En lo que respecta al contrato de suministro, si este se hubiese pactado en la modali-
dad de entrega periédica de bienes en propiedad y no se hubiera determinado el pre-
cio, serdn aplicables las reglas pertinentes de la compraventa y se tendrdn en conside-
racién el momento del vencimiento de las prestaciones singulares y el lugar en que
estas deben ser cumplidas (articulo 1609).
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Dentro del propio contrato de suministro podemos mencionar al articulo 1618, pre-
cepto que establece que el beneficiario del suministro que asume la obligacién de
promover la venta de los bienes que tiene en exclusividad, responde de los dafios y
perjuicios si ineumple esa obligacion aun cuando haya satisfecho el contrato respecto
de la cantidad minima pactada; en tanto el articulo 1619 dispone que si el beneficia-
rio del suministro no satisface la obligacién que le corresponde y este incumplimiento
es de escasa importancia, el suministrante no puede suspender la ejecucién del con-
trato sin darle aviso previo. El numeral 1620, por su parte, sefiala que cuando alguna
de las partes incumple las prestaciones singulares a que estd obligada, la otra puede pe-
dir la resolucién del contrato si el incumplimiento tiene una importancia tal que dis-
minuya la confianza en la exactitud de los sucesivos cumplimientos.

En el contrato de mutuo citamos lo dispuesto en el numeral 1652, que prescribe que
en el caso del muruo celebrado por incapaces o ausentes, no serd necesaria la inter-
vencién de los representantes o el cumplimiento de las formalidades de la transaccién,
segtin el caso, cuando el valor del bien muruado no exceda diez veces el sueldo mini-
mo vital mensual.

En materia de arrendamiento, el articulo 1681, inciso 11, indica que el arrendatario
estd obligado a cumplir las demds obligaciones que establezca la ley o el contrato; en
tanto que el arrendamiento puede resolverse, entre otras causales, si el arrendador o el
arrendatario no cumplen cualesquiera de sus obligaciones (articulo 1697, inciso 5); y,
finalmente, el articulo 1698 prescribe que la resolucién por falta de pago de la renta
se sujeta a lo pactado, pero en ningin caso procede tratdndose de casas-habitacién
comprendidas en leyes especiales, si no se han incumplido por lo menos dos mensuali-
dades y quince dias.

En el contrato de hospedaje, el articulo 1719 sefiala que el hospedante responde de
los objetos de uso corriente introducidos por el huésped, siempre que este cumpla las
prescripciones del aviso que estard fijado en lugar visible de las habitaciones.

En lo que respecta al contrato de comodato, si el comodante necesita con urgencia
imprevista el bien o acredita que existe peligro de deterioro o pérdida si continda en
poder del comodatario, puede solicitarle su devolucién antes de cumplido el plazo o
de haber servido para el uso (articulo 1736).

En sede de mandaro, el articulo 1794 establece que si el mandarario utiliza en su be-
neficio o destina a otro fin el dinero o los bienes que ha de emplear para el cumpli-
miento del mandato o que deba entregar al mandante, estd obligado a su restitucion y
al pago de indemnizacién de dafios y perjuicios.

Asimismo, en el articulo 1796 se establece que el mandante estd obligado frente al
mandatario, entre otros deberes, a facilitarle los medios necesarios para la ejecucién
del mandato y para el cumplimiento de las obligaciones que a tal fin haya contraido,
salvo pacto distinto.

Igualmente, el articulo 1797 sefala que el mandarario puede abstenerse de ejecurar el
mandaro en tanto que el mandante estuviera en mora frente a él en el cumplimiento
de sus obligaciones; pudiendo el mandarario retener los bienes que obrenga para el
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mandante en cumplimiento del mandato, mientras no cumpla aquel las obligaciones
que le corresponden de acuerdo a ley (articulo 1799); no siendo responsable el man-
darario frente al mandante por la falta de cumplimiento de las obligaciones asumidas
por las personas con quienes haya contratado, a no ser que al momento de la celebra-
cién del contrato conociese o debiese serle conocida su insolvencia, salvo pacto distin-
to (articulo 1812).

En sede de depésito necesario, el Cédigo Civil regula el concepro de este contrato en
el numeral 1854, donde establece que es el depdsito que se hace en cumplimiento de
una obligacién legal o bajo el apremio de un hecho o situacién imprevistos.

De otro lado, el articulo 1868 prescribe que por la fianza, el fiador se obliga frente al
acreedor a cumplir determinada prestacién en garantia de una obligacién ajena, si esta
no es cumplida por el deudor.

El articulo 1876 senala que el obligado a dar fianza debe presentar a persona capaz de
obligarse, que sea propietaria de bienes suficientes para cubrir la obligacién y realiza-
bles dentro del territorio de la Repiiblica, caso en el cual el fiador queda sujeto a la
jurisdiccién del juez del lugar donde debe cumplirse la obligacién del deudor.

El numeral 1877 regula el caso de insolvencia del fiador, estableciendo que si el deu-
dor no puede dar otro fiador o no ofrece otra garantia idénea, el acreedor tiene dere-
cho a exigir el cumplimiento inmediato de la obligacién.

En torno al beneficio de excusién, la ley dispone (articulo 1882) que no se tomarin en
cuenta para estos efectos, los bienes embargados, litigiosos, hipotecados, dados en anticresis o
prendados, por deudas preferentes, en la parte que fuere necesario para su cumplimiento.
Concluyendo el tema de la fianza, el articulo 1898 senala que el fiador que se obliga
por un plazo determinado, queda libre de responsabilidad si el acreedor no exige no-
tarial o judicialmente el cumplimiento de la obligacién dentro de los quince dias si-
guientes a la expiracién del plazo o abandona la accién iniciada.

En lo que respecta a la gestién de negocios, el Cédigo (articulo 1952) establece que
aunque no hubiese ratificacién expresa, el duefio de bienes o negocios que aproveche
las ventajas de la gestion, debe cumplir las obligaciones que el gestor ha asumido por
€l en nombre propio y hacerse responsable de ellas.

Por otra parte, el articulo 1956 dispone que por la promesa unilateral el promitente
queda obligado, por su sola declaracién de voluntad, a cumplir una determinada pres-
tacién en favor de otra persona.

En materia de responsabilidad extracontractual, el articulo 1981 expresa que aquel
que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el daiio causado por este tiltimo, si
ese danio se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo.
En lo que respecta a las normas de Derecho Internacional Privado, puede mencionar-
se el articulo 2090, cuando dispone que el desplazamiento de los bienes corporales no
influye sobre los derechos que hayan sido validamente constituidos bajo el imperio de
la ley anterior, no obstante lo cual tales derechos solo pueden ser opuestos a terceros
después de cumplidos los requisitos que establezca la ley de la nueva situacién.
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3.

EL INCUMPLIMIENTO SEGUN LA NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES

3.1. En las obligaciones de dar

En materia de obligaciones de dar bienes ciertos, el deudor incurrird
en incumplimiento en la medida que no entregue el bien que las par-
tes han determinado en el titulo constitutivo de la obligacién, con-
forme al articulo 1132 del Cédigo Civil —en el entendido que nos
estamos refiriendo tinicamente a la naturaleza de la prestacién, esto es
al criterio de identidad, con prescindencia de otros criterios que pue-
den acarrear incumplimiento y que no corresponde abordar en esta
parte de nuestro trabajo—.
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la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su
cumplimiento; pero si deben cumplirse en paises distintos, se rigen por la ley de la
obligacién principal y en caso de no poder ser determinada esta, por la ley del lugar
de celebracién. Este numeral agrega que si el lugar de cumplimiento no estd expresa-
mente determinado o no resulta inequivocamente de la naruraleza de la obligacién, se
aplica la ley del lugar de celebracién.

Por otro lado, el articulo 2103 sefiala que si la sentencia procede de un pais en el que
no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales peruanos, no tiene fuerza alguna
en la Repuiblica.

También puede mencionarse al articulo 2105, segundo pérrafo, cuando dispone que
el reconocimiento en el Perti de una sentencia extranjera de quiebra debe cumplir con
los requisitos de notificacién y publicidad previstos en la ley peruana para las quie-
bras de cardcrer nacional.

El articulo 2108 establece que el trdmite para la declaracién de ejecutoria se ajusta a
lo establecido en el Cédigo Procesal Civil; y cumplido ese trdmite, la sentencia extran-
jera tendrd la misma fuerza ejecutoria que tienen las sentencias internacionales.

El articulo 2110 prevé que la autoridad de cosa juzgada de una sentencia extranjera
puede hacerse valer dentro de un juicio si cumple con los requisitos establecidos por
la ley, sin necesidad de someterla al procedimiento del exequatur.

Por tltimo, el articulo 2117 norma los derechos de los herederos de quien haya
muerto antes de la vigencia del Cédigo (14 de noviembre de 1984), sefialando que
los mismos se rigen por las leyes anteriores. La sucesion abierta desde que rige este
Cédigo se regula por las normas que contiene, pero se cumplirdn las disposiciones tes-
tamentarias en cuanto el propio Cédigo lo permita.
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Si se tratara de la obligacién de dar bienes inciertos, en la que se hu-
biese indicado al menos la especie y cantidad segiin lo previsto por el ar-
ticulo 1142 del Cédigo Civil, la eleccién corresponderd al deudor, salvo
que resultara lo contrario de la ley, del titulo de la obligacién o de las cit-
cunstancias del caso (articulo 1143, primer pdrrafo, del Cédigo Civil).

El deudor incurrirfa en incumplimiento si escogiese bienes de ca-
lidad inferior a la media. De igual modo, si la eleccién corresponde
al acreedor, este incumplirfa la obligacién si escoge bienes de calidad
superior a la media.

Si las partes hubiesen deferido la eleccién a un tercero y este no
escoge bienes de calidad media, también estarfa incurriendo en in-
cumplimiento (articulo 1143, segundo pdrrafo, del Cédigo Civil).

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1144, si el
deudor omite efectuar la eleccién dentro del plazo establecido o el fi-
jado por el juez, ella corresponderd al acreedor; aplicdndose igual re-
gla, pero a la inversa, cuando la eleccién deba practicarla el acreedor.
Si quien omite efectuar la eleccién es un tercero, la hard el juez, sin
perjuicio del derecho de las partes, si el tercero se hubiera obligado a
elegir, de exigirle el pago de la indemnizacién que corresponda por su
incumplimiento.

En materia de obligaciones de dar bienes fungibles, como oportu-
namente lo hemos expresado, es el deudor quien debe realizar la indi-
vidualizacién del bien —salvo que se hubiera pactado algo distinto—.

En caso de que no se individualizara el bien, el acreedor tendrfa
—entre otras medidas— expedito su derecho para solicitar la ejecu-
cién forzosa.

Por lo demds, tanto en las obligaciones de dar bienes inciertos
como en las de dar bienes fungibles, resultard pricticamente imposi-
ble imaginar que se incumplan por perecimiento de toda la especie,
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ya que comdinmente estamos hablando de especies de niimero ilimi-
tado —salvo que se trate de una especie de nimero reducido, caso en
el cual nos encontrarfamos ante las obligaciones denominadas unum
de certis o incertum ex certis, que, como sabemos, tienen solucién ju-
ridica distinta en caso de perderse toda la especie—.

3.2. En las obligaciones de hacer

Como es evidente, la obligacién de hacer debe ejecutarse conforme a
lo establecido en su titulo constitutivo, de acuerdo con los principios
que estudiamos en su oportunidad.

Sin embargo, precisa recordarse que la ley, en virtud de lo dis-
puesto por el articulo 1150 del Cédigo Civil, establece que el incum-
plimiento de la obligacién de hacer por culpa del deudor, faculta al
acreedor a optar por exigir la ejecucién forzada del hecho prometido,
a no ser que sea necesario para ello emplear violencia contra la perso-
na del deudor; por exigir que la prestacién sea ejecutada por persona
distinta al deudor y por cuenta de este; o por dejar sin efecto la obli-
gacién.

En tanto que el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién de hacer por culpa del deudor (articulo 1151), permite al
acreedor exigir la ejecucién forzada del hecho prometido, a no ser
que sea necesario para ello emplear violencia contra la persona del
deudor; exigir que la prestacién sea ejecutada por persona distinta al
deudor y por cuenta de este; considerar no ejecutada la prestacién, si
resultase sin utilidad para él; exigir al deudor la destruccién de lo he-
cho o destruirlo por cuenta de él, si le fuese perjudicial; o aceptar la
prestacién ejecutada, exigiendo que se reduzca la contraprestacién, si
la hubiere.

No estd de mds anadir que en los casos previstos por los articulos
1150 y 1151, en adicién al camino por el que opte el acreedor, este
también tiene derecho a exigir el pago de la indemnizacién que co-
rresponda (articulo 1152).

G
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En sede de obligaciones de hacer, resulta necesario tener presente
lo establecido por el articulo 1153, sobre el cumplimiento parcial,
rardfo o defectuoso, sin culpa del deudor; y las normas relativas al
riesgo por imposibilidad de ejecucién de la prestacién por culpa del
deudor (articulo 1154), por culpa del acreedor (articulo 1155) y sin
culpa de las partes (articulo 1156); ademds de las consecuencias pre-
vistas para el caso en que el deudor obtuviera una indemnizacién o
adquiriese un derecho contra tercero en sustitucién de la prestacién

debida (articulo 1157).
3.3. En las obligaciones de no hacer

Toda obligacién de no hacer debe cumplirse con estricta abstencién
de aquello a lo que uno se ha obligado.

Debemos recordar que el Cédigo Civil establece en su articulo
1158 que el incumplimiento por culpa del deudor de la obligacién
de no hacer, autoriza al acreedor a optar por exigir la ejecucién forza-
da, a no ser que fuese necesario para ello emplear violencia contra la
persona del deudor; por exigir la destruccién de lo ejecutado o des-
truitlo por cuenta del deudor; o por dejar sin efecto la obligacién;
todo ello sin perjuicio de la correspondiente indemnizacién a que
hubiere lugar (argumento del articulo 1159 del Cédigo Civil).
Adicionalmente, y por remisién, se aplican los articulos 1154, primer

pérrafo, 1155, 1156 y 1157 del mismo Cédigo.
4. EL INCUMPLIMIENTO EN LAS OBLIGACIONES DE OBJETO PLURAL
4.1. En las obligaciones conjuntivas

Sobre la materia, remitimos a lo expresado con ocasién del andlisis de
esta clase de obligaciones.’

*  OsTeRUNG Paropl, Felipe y Mario CastiLio FRevRe. Tratado de las Obligaciones. Bi-
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4.2. En las obligaciones alternativas

En relacién con este punto, remitimos al lector a lo expresado opor-
tunamente al analizar los articulos 1165, 1166 y 1167.°

4.3. En las obligaciones facultativas

Respecto de este tema, también remitimos al lector a lo expresado en
el andlisis de los articulos 1169 y 1170.7

5. EL INCUMPLIMIENTO EN LAS OBLIGACIONES DE SUJETO PLURAL
5.1. En las obligaciones divisibles y mancomunadas

Como ha sido expresado en diversas ocasiones, si nos encontrdsemos
ante una obligacién divisible y mancomunada, le serfan aplicables las
normas de las obligaciones divisibles (articulos 1172, 1173 y 1174),
ya que las obligaciones mancomunadas no tienen normas propias,
sino solamente un precepto de remisién (el articulo 1182), el mismo
que establece que las obligaciones de esta naturaleza se rigen por las
reglas de las obligaciones divisibles.

Por tales consideraciones, en una obligacién divisible y mancomu-
nada —al estar obligado cada uno de los codeudores solo por su par-
te—, tanto el cumplimiento como el incumplimiento se circunscri-
ben a las relaciones personales de cada uno de los deudores que
cumple o incumple, no repercutiendo la indemnizacién de danos y
perjuicios a que eventualmente hubiere lugar sobre quienes si cum-
plieron con la parte que les correspondjia.

blioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
wlica del Perd, 1994, Primera Parte, vol. XVI, tomo II, pp. 317 y 318.

& Ibidem, pp. 401-410 y 413-416.

7 Ibidem, pp. 435-440 y 442-443.
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5.2. En las obligaciones divisibles y solidarias

Si se tratara de una obligacién divisible y solidaria, serian de aplica-
cién los preceptos de la solidaridad, ya que la fortaleza de esta insti-
tucién es incompatible con la debilidad de los principios propios de
una obligacién divisible.

En tal sentido resulta aplicable la doctrina que inspira al articulo
1195 del Cédigo Civil; es decir, que el incumplimiento de la obliga-
cién solidaria por causa imputable a uno o a varios codeudores, de-
termina que éstos respondan solidariamente por el integro de la in-
demnizacién, en tanto que los codeudores no culpables solo contri-
buirdn a dicha indemnizacién, también solidariamente, con el integro
del valor de la prestacién incumplida. Sin embargo, en las relaciones
internas entre los codeudores, solo los culpables asumirdn dicha in-
demnizacién.

5.3. En las obligaciones indivisibles y mancomunadas

Las obligaciones indivisibles y mancomunadas se rigen, ademds de las
normas propias de las obligaciones indivisibles, por los articulos
1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y
1204 del Cédigo Civil, que corresponden a la solidaridad, en virtud
de lo prescrito por el primer pdrrafo del articulo 1181 del referido
cuerpo legal.

Sin embargo, si se tratara de una obligacién indivisible y manco-
munada, serfa aplicable el articulo 1180 —norma propia de la indivi-
sibilidad—; el mismo que prescribe que la obligacién indivisible se
resuelve en la de indemnizar dafos y perjuicios, quedando obligado
cada uno de los deudores culpables por el integro de la indemniza-
cién, en tanto que los codeudores no culpables solo contribuirdn con
la parte de la indemnizacién proporcional al valor de su participacién
en la prestacién incumplida. Empero, en las relaciones internas entre
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los codeudores, solo los culpables asumirdn el integro de la indemni-
zacién.

5.4. En las obligaciones indivisibles y solidarias

El segundo pérrafo del articulo 1181, precepto relativo a las nor-
mas aplicables a una obligacién indivisible y solidaria, establece que
en estos casos —con excepcion del articulo 1177— rigen las reglas

de la solidaridad.

Por ello, si estuviésemos ante una obligacién indivisible y solida-
ria, en materia indemnizatoria serfan aplicables los principios previs-
tos por el articulo 1195, que explicamos con ocasién del anlisis del
incumplimiento en las obligaciones divisibles y solidarias, razén por
la cual remitimos al lector a lo alli expresado.

6. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO

Hemos anotado que tanto el incumplimiento absoluto de una obliga-
cién, como el cumplimiento parcial, excesivo, anticipado, tardfo, de-
fectuoso o no adecuado de la misma, nos coloca en el campo de la
inejecucién de obligaciones, mds alld de los diversos aspectos que se
pueden apreciar en relacién con las consecuencias pricticas del tema.

El deudor no puede liberarse por su sola voluntad de la obliga-
cién de realizar la prestacién debida. Existe, como dice Puig Brutau,®
una necesidad de cumplir la obligacién; si el obligado ha obrado de
una manera reprensible, sea de manera intencionada o simplemente
por negligencia, es responsable de las consecuencias del incumpli-
miento.

8 Puic BruTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. Barcelona: Editorial Bosch S.A.,
1985, vol. 11, tomo 1, p. 710.
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Al respecto Castdn’ sostiene que como la obligacién lleva consigo
la ineludible necesidad de su cumplimiento, si el deudor no la cum-
ple por causas que le sean imputables, el Derecho ha de procurar de
un modo u otro su efectividad, es decir, su cumplimiento forzoso o

anormal.

Queda claro que la afirmacién de que la relacién obligatoria lleva
consigo la necesidad de su cumplimiento no enerva la circunstancia
de que un acontecimiento suficientemente poderoso que interfiera e
imposibilite dicho cumplimiento pueda excusar al deudor, toda vez
que el incumplimiento acarrea el quebrantamiento de la mencionada
relacién obligatoria ante el dolo, la culpa inexcusable o la culpa leve

(articulo 1321, primer pdrrafo, del Cédigo Civil).

En suma, el principal efecto que se deriva del incumplimiento de
una obligacién es el quebrantamiento de la relacién juridica por cau-
sa imputable al deudor, y aqui se distinguen diversos aspectos que a
continuacién examinamos.

6.1. La demora

Con cargo a un andlisis mds exhaustivo sobre esta figura cuando co-
mentemos el articulado correspondiente al tema de la mora, simple-
mente diremos que la demora implica que el deudor no cumpla la
prestacién en el momento debido, pero que ello no excluye que pue-
da honrarla de modo retrasado, sin perjuicio de la obligacién de in-
demnizar los dafios resultantes del retardo imputable en caso que in-
curra en mora.

El cumplimiento ulterior, que por naturaleza puede acarrear la de-
mora, exige, sin embargo, la presencia de una prestacién debida aiin
posible, asi como el requisito de no haber perdido licitud.

* idem.
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En suma, podriamos afirmar que la demora en una obligacién se
caracteriza por la tardanza, dilacién, retraso o falta de puntualidad en
el cumplimiento. En buena cuenta es el «lapso que transcurre des-
pués del tltimo plazo senalado para el pago de una cantidad, la resti-
tucién de una cosa o el cumplimiento de una obligacién»."

6.2. La eventual constitucion en mora

La mora implica retraso o tardanza en ¢l cumplimiento de una obli-
gacion, pero conforme al precepto central de nuestra ley sustantiva,
dicha dilacién requiere, en principio, una intimacién; de ahi que el
articulo 1333 del Cédigo Civil determine que incurre en mora el
obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente,
el cumplimiento de su obligacién.

Dicha regla intimatoria tiene, sin embargo, supuestos de excep-
cién:
- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.
- Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién
resultare que la designacién del tiempo en que habfa de entre-

garse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo de-
terminante para contraerla.

- Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir
la obligacién.

- Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al
deudor.

"0 CasanerLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires:
Editorial Heliasta S.R.L., 1989, tomo III, p. 83.
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Si la mora es el retraso en el cumplimiento derivado de una exi-
gencia a honrar la obligacién, parecerfa que solo podria ser imputable
al deudor; pero, en realidad, el retraso también puede obedecer a la
falta de debida cooperacién por parte del acreedor. En ese sentido, se
distinguen dos clases de mora: la del deudor —mora solvendi o en
pago— y la del acreedor —mora accipiendi o en recibir la prestacién
debida o en no cumplir con practicar los actos necesarios para que se
pueda ejecutar la obligacién—.

Se advierte de la primera parte del citado articulo 1333 del Cédi-
go Civil que, en definitiva, la nota que distingue a la mora del deu-
dor es la interpelacién o requerimiento del acreedor; pero a ello se
debe agregar el requisito bdsico de la existencia de una obligacién
vencida, asi como la culpa del deudor por el retraso injustificado.

Adicionalmente, la ley civil determina que el deudor moroso res-
ponde de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el cum-
plimiento de la obligacién y por la imposibilidad sobreviniente, aun
cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable —primera par-
te del articulo 1336—. Agrega el articulo 1337 del Cédigo Civil que
cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién resultase
sin utilidad para el acreedor, este puede rehusar su ejecucién y exigir
el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios.

Por su parte, la mora accipiendi implica no solo una injustificada
dilacién o tardanza, sino también un entorpecimiento por parte del
titular del crédito, quien no colabora para permitir al deudor ejecutar
la prestacién, o quien sin motivo legitimo se niega a recibir el pago o
la entrega del bien debido, es decir a aceptar la prestacion.

Se podrian destacar las siguientes caracteristicas de esta especie de
mora:

- Tiene como presupuesto la licitud de la prestacién del deudor
y que ésta se encuentre vencida.
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- El deudor ofrece cumplir la prestacién de modo real y total, y
en el tiempo y lugar adecuados.

- La negativa injustificada del acreedor a admitir el pago, ejecu-
cién o cumplimiento: una oferta legitima y una repulsa ilegfti-
ma. Como sostiene Puig Brutau," la mora del acreedor res-
ponde al concepto de falta de la debida cooperacién para reci-
bir 0 admitir la prestacién debida.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1338 del Cédigo Civil
sefala que el acreedor incurre en mora cuando, sin motivo legitimo,
se niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practicar
los actos necesarios para que se pueda ejecutar la prestacién, quedan-
do obligado a indemnizar los dafios y perjuicios derivados de su re-
traso (articulo 1339). Asimismo, el acreedor moroso debe asumir los
riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo
que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor (articulo 1340).

El andlisis en detalle de los temas relacionados con el retraso en el
cumplimiento de la obligacién que origina la mora, asi como sus
consecuencias, seran estudiados cuando desarrollemos esta institu-
cién.

6.3. La eventual indemnizacion de dafios y perjuicios

A decir de Manuel Albaladejo,'* la indemnizacién presupone: 1) Que
no sea obtenible la ejecucién exacta de la prestacién in natura; 2)
Que exista efectivamente un perjuicio; 3) Que este proceda de dicha
inejecucion; y 4) Que de ella sea responsable el deudor.

" PuiG BrRuTau, José. Op. cit., tomo I, volumen II, p. 723.
2 AtBaLADEJO, Manuel. Dereche Civil. Derecho de Obligaciones. Barcelona: Editorial
Bosch S.A., 1997, vol. I, pp. 197-205.
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De estos requisitos, el primero se puede constatar a la vista del
caso; el dltimo, en principio, se presupone; y el segundo y el tercero

hay que probarlos.

Siguiendo las apreciaciones de Albaladejo, nos ocuparemos en pri-
mer término del tercer presupuesto.

Su prueba, es decir que los dafios proceden del incumplimiento,
se efecttia demostrando que hay un nexo causal entre éstos y los da-
fios en cuestién. Aunque para Albaladejo estd claro que ellos deben
provenir del incumplimiento, lo que para €l presenta dificultades casi
insalvables es la formulacién de reglas abstractas y dtiles a la vez para
fijar qué danos deben estimarse causados por el incumplimiento; es
decir, para los que este sea la causa efectivamente productora, y no
una mera condicién o un simple antecedente que ha hecho posible
que se originen en virtud de otra causa eficiente.

Por eso, destaca el tratadista citado, lo tnico a la vez seguro y til
para la apreciacién de la relacién de causalidad estd —una vez alega-
do el dafio y expuesto por qué se le estima consecuencia del incum-
plimiento— en dejar que el Juzgador, ante la vista del caso y utilizan-
do su criterio, determine, basindose en el buen sentido, si tal o cual
dafio se debe o no al incumplimiento.

P

En cuanto al segundo presupuesto, es decir a que exista efectiva-
mente un perjuicio, también tenemos el parecer de Palacio Pimentel,”
quien anota que es necesario que la mora y la inejecucién o incumpli-
miento haya sido la causa o el origen de perjuicios en el patrimonio
del acreedor. La indemnizacién de dafios y perjuicios —agrega—
procede cuando no ha sido posible el cumplimiento in natura de la

' Paracio PIMENTEL, Gustavo H. Elementos de Derecho Civil. Lima: Tipografia Sesator,
1997, tomo I, pp. 403 y 404.
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obligacién, o sea en su forma especifica, dando, haciendo o no ha-
ciendo aquello en que consista la prestacién o prestaciones de la obli-
gacién. Entonces la ley hace posible que el acreedor se dirija contra el
patrimonio del obligado, con el fin de restablecerse econémicamente
del desmedro causado en su patrimonio, por la mora o la inejecucién
imputable a culpa o dolo del deudor.

Autores como Jorge Eugenio Castafieda' hacen hincapié en que
el término «incumplimiento» es amplio; él comprende no solo la falta
de las obligaciones asumidas, sino la mora. De alli la divisién que
efectiian los tratadistas franceses en dafios compensatorios y dafios
moratorios.

En ese sentido —retomando las apreciaciones de Manuel Alba—
ladejo—" si la indemnizacién estd destinada a que el acreedor se resarza
de los dafios y perjuicios sufridos a causa del incumplimiento o cum-
plimiento inexacto, ésta deberifa consistir, en todo caso, en aquella
suma de dinero en que se valore tanto lo que el acreedor perdié al no

recibir la prestacién, como lo que dejé de ganar y habria ganado de
haberla recibido.

Apunta Albaladejo que los dafos y perjuicios indemnizables va-
rian seguin la causa del incumplimiento que los produce:

- Si éste se debe a culpa, son los previstos o que se hayan podi-
do prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.

- Si se debe a dolo, serdn los que conocidamente se deriven de
esta falta, aunque no estuvieran previstos ni fueran previsibles
entonces, y aunque no sean consecuencia necesaria de la misma.

" CastaneDA, Jorge Eugenio. El Derecho de las Obligaciones. Lima: PL. Villanueva,
1957, tomo II, pp. 39-45.
' ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., pp. 199-205.
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La indemnizacién, no en el caso de dolo, pero si en el de cul-
pa, es moderada por los Tribunales y el ejercicio de esa facul-
tad moderadora depende del arbitrio del Tribunal de instancia.
En cualquier caso, los dafios y perjuicios deben probarse, y es
de apreciacién de los Tribunales estimar o no su existencia
real. También es de apreciacién del Tribunal de instancia, esti-
mar la cuantfa de la indemnizacién reparadora.

Abundante jurisprudencia exige la prueba de los dafios, afir-
mando, a la vez, que ello es necesario porque el incumplimien-
to, de por sf, no implica la produccién del dafo, y la indemni-
zacién se debe por éste y no por aquél. De la prueba del dano
se queda relevado —dice una jurisprudencia— cuando por el
propio tipo de incumplimiento que sea, este apareje de por sf el
dafio, o de los hechos demostrados en que consista el mismo in-
cumplimiento, se deduzca fatal y necesariamente el dafio. Mas
realmente no hay relevacién de la prueba del dafio, sino que
este se prueba con los mismos hechos que demuestran el in-
cumplimiento.

Debiéndose la indemnizacién por el dafio, cuando el incum-
plimiento que este ha motivado produjo o hizo posible obte-
ner alguna ventaja al dafiado, que no se habria conseguido sin
aquel, ¢l debe computarse para deducir su monto del dafo su-
frido (compensatio lucri cum damno).

El dafo emergente es mds ficil de probar. Por ejemplo, si A
incumplié su obligacién de entregar a B gratuitamente el obje-
to X, que en el mercado vale mil, el dafio es de mil. Y si es
que le habia vendido algo en quinientos, y no se lo entrega, el
dafio que sufre A es la diferencia entre ese precio de quinientos
y el que le costarfa adquirir la cosa por otro camino.
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- En cuanto al lucro cesante, si se exigiese la demostracién absolu-
ta y segura de que se iba a obtener y se frustré por el incumpli-
miento, se impedirfan muchas indemnizaciones en casos en los
que probablemente se habrfa obtenido el lucro en cuestién, pero
cuyo resarcimiento no prosperard porque no se puede justificar
de forma indudable que en efecto se habrfa obtenido. Pero, por
otro lado, si se permite obtener indemnizacién por lucro cesan-
te, en todo caso en que hubiese habido ganancia posible y mis
o menos probable, resultard que cabrd conseguir resarcimiento
en hipétesis en las que a lo mejor realmente no se habrfa alcan-
zado efectivamente la ganancia que se indemnizé. Por ello Alba-
ladejo opina que sobre el lucro cesante se debe establecer lo si-
guiente: se presume que se habria obtenido el que hubiese sido
normal a tenor de las circunstancias. Y cuando se dice en gene-
ral que el lucro cesante hay que probarlo, no se pide una prueba
especial del mismo, sino que se pruebe mediante tal presuncién.

Sobre el particular, el articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano de
1984 prescribe que queda sujeto a la indemnizacién de dafios y per-
juicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable
o culpa leve. Y agrega que el resarcimiento por la inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento parcial, tardfo o defectuoso, com-
prende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de rtal inejecucién. Anade el
precepto, en fin, que si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarci-
miento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contraida.

Ademds, el articulo 1322 del Cédigo Civil dispone que el dano mo-
ral también es susceptible de resarcirse cuando él se hubiera irrogado.

Respecto de las reglas probatorias, el articulo 1329 establece que
se presume que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento
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parcial, tardfo o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor. Y la ley
civil afiade que la prueba del dolo o de la culpa inexcusable, asi como
de los dafios y perjuicios y de su cuantia, corresponden al perjudica-
do por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso (articulos 1330 y 1331).

Finalmente, si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado
en su monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativa

(articulo 1332).

No nos detendremos en el andlisis del contenido y alcances de es-
tas disposiciones, toda vez que de ellas nos ocuparemos en su oportu-

nidad.
6.4. Los intereses moratorios y los intereses legales

El estudio doctrinario y legislativo de los intereses moratorios y lega-
les lo hemos efectuado en extenso al comentar los articulos 1241 a
1250, a los que remitimos al lector.'

No ingresaremos en esta parte del trabajo al andlisis de los efectos
de la inejecucién en las obligaciones de dar sumas de dinero, pues de
ello nos ocuparemos con amplitud mds adelante; solo anotamos que
debe distinguirse en cuanto a la aplicacién de los intereses legales y
los moratorios.

El articulo 1324 del Cédigo Civil precisa que las obligaciones de
dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Cen-
tral de Reserva del Perd, desde el dfa en que el deudor incurra en
mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio al-

"¢ OsTERUNG Parop, Felipe y Mario CastiLLo FrevRe, Tratado de las obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Cédigo Civil, vol. XVI. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, 1996. Segunda Parte, tomo V, pp. 257-515, tomo VI
y tomo VII, pp. 13-151.
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guno. Asimismo, la citada norma agrega que si antes de la mora se
debian intereses mayores —el precepto se refiere, sin duda, a los inte-
reses compensatorios—, ellos continuardn devengindose después del
dia de la mora, con la calidad de intereses moratorios.

La distincién entre aplicar intereses legales o moratorios radica,
entonces, en determinar desde qué momento el deudor ha incurrido
en mora y si existian o no intereses mayores (compensatorios) antes
de la morosidad.

6.5. La ejecucidn forzosa a través de un proceso judicial

La ejecucion forzosa es el primer efecto de las obligaciones que la ley
concede al acreedor para satisfacer su derecho.

El empleo de los medios legales, a fin de que el deudor procure
aquello a que se obligé, se presenta ante la ausencia de la ejecucién
voluntaria de la prestacién, y autoriza al acreedor para recurrir a la
ejecucién forzada con intervencién de la autoridad publica. Sobre el

particular, remitimos al lector a las opiniones vertidas a propésito de
nuestro andlisis del articulo 1219 del Cédigo Civil."”

6.6. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a expen-

sas del deudor

Sobre la materia remitimos al lector a lo expresado con ocasién del
andlisis de este medio o efecto obligacional.'®

6.7. El ejercicio de los derechos del deudor por parte del acreedor,

sea en via de accidn o de excepcion, para asumir su defensa

Respecto de este tema, también remitimos al lector a lo expresado en
el andlisis del articulo 1219."

17

Ibidem. Primera Parte, tomo IV, pp. 41-44.
8 Thidem, pp. 45-49.
9 Idem.
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6.8. Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utilidad
para el acreedor

Conforme sefaldramos al comentar el articulo 1151, inciso 2, del
Cédigo Civil,? una ejecucién que no revista el cumplimiento idéneo
de la prestacién en los términos convenidos podria determinar que
dicho resultado fuera inutil para el acreedor, en cuyo caso este ten-
drfa la facultad de considerarla no ejecutada.

Asimismo, conviene recordar que esta ejecucién no utl puede re-
vestir diversas calificaciones, segiin su integridad, oportunidad o forma
de ejecutarse. Asi, para que el acreedor pueda optar por la alternativa
prevista en el numeral 2 del articulo 1151, debe tratarse de una ejecu-
cién defectuosa: parcial o excesiva, anticipada o tardfa, o menos que
adecuada o mds que adecuada.

6.9. Exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por cuenta
de él, si le fuese perjudicial

La eleccién de este camino ante el cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso de la obligacién de hacer por culpa del deudor, supone una
intervencién judicial con la correspondiente resolucién que autorice
al acreedor a actuar de tal modo.

Con relacién a este tema, remitimos al lector a lo expresado en el
andlisis del articulo 1151, inciso 3.2

* OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CasTiLLO FREYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo 11,
pp- 235-242.
B Ibidem, pp. 240 y 241,
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6.10. Aceptar la prestacién ejecutada, exigiendo que se reduzca la contra-
prestacion, si la hubiere

Esta medida se adopta en el supuesto de que la prestacién ejecutada
no revista todas las condiciones y caracteristicas previstas, pero ain
asf resulte 1til para el acreedor.

Sobre el particular, también remitimos al lector a los comentarios
efectuados a propésito del andlisis del articulo 1151, inciso 4.2

6.11. Dejar sin efecto la obligacién

Como hemos expresado al estudiar los articulos 1150, inciso 3, y
1158, inciso 3,” esta opcién siempre resulta factible ante el incum-
plimiento por culpa del deudor de la obligacién de hacer y de no ha-
cer, respectivamente, cuyos principios se aplican, sin abrigar duda al-
guna, a las obligaciones de dar. El dejar sin efecto la obligacién, por
un caso de incumplimiento imputable al deudor, es la férmula a la
que con mayor frecuencia apela el acreedor, para sustituirla por la in-
demnizacién de dafios y perjuicios compensatorios.

6.12. La accién de nulidad por fraude pauliano

Dicen los Mazeaud® que en los derechos arcaicos la eficacia de la eje-
cucién sobre la persona tornaba innecesaria la proteccién de los
acreedores contra el fraude del deudor. Esa proteccién no surgié en
Roma sino a fines de la Republica y habria sido creada por un pretor
de nombre Paulo.

2 Ibidem, p. 242,

# Ibidem, pp. 229, 230, 296 y 297.

¥ Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda, volumen
I1I. Cumplimiento, extincién y transmisién de las obligaciones. Buenos Aires: Edicio-
nes Juridicas Europa-América, 1950, pp. 259 y 260.
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Los romanos consideraban que el deudor que sustrafa intencional-
mente sus bienes a las persecuciones de los acreedores —fraus credito-
+um—, concertando con un tercero un acto juridico, cometfa un de-
lito reprimido por una accién penal. De ahf que inicialmente se
exigiera mala fe en el deudor y en el tercero —particeps fraudis—,
esto es en el demandado en la accién; sin embargo, mds adelante
dejé de exigirse la complicidad del tercero, cuando el acto impugna-
do era celebrado a titulo gratuito.

La sancién de la accién pauliana era una condena pecuniaria igual
al importe del valor de la cosa sustraida a los acreedores. Sin embar-
go, como el valor de la cosa enajenada se fijaba por el juez segiin la
estimacién de los acreedores, al tercero le convenia, cuando estaba to-
davia a tiempo, restituir la cosa. De hecho, por consiguiente, la ac-
cién pauliana conducfa indirectamente a la restitucién de la cosa y,
por lo tanto, a la revocacién del acto fraudulento; de ahi su nombre
de accién revocatoria.

Uno de los requisitos de la accién pauliana era la insolvencia del
deudor. Por haber sido instituido el concurso de acreedores (o quie-
bra civil), desde muy pronto en Roma la accién pauliana no era ejer-
citada por el acreedor, victima del fraude, sino por el curator bonorum
(el curador de los bienes) o sindico de la masa de acreedores.

Sobre la historia del fraude pauliano en el Derecho Romano, tam-
bién puede revisarse los comentarios de Stark, Roland y Boyer, citados
por nosotros al analizar el tema de los efectos de las obligaciones.”

Por otro lado, agregan los Mazeaud que el antiguo Derecho Fran-
cés conservd la accién pauliana, pero que esta perdié su cardcter co-

¥ OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo 1V,
pp- 67 y 68.
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lectivo con la desaparicién del concurso de acreedores, y que su utili-
dad era escasa por encontrar los acreedores en la hipoteca una garan-
tfa suficiente. Y es que casi todos los actos se otorgaban ante notario
y los documentos notariales llevaban consigo, de pleno derecho, hi-
poteca general sobre los bienes del deudor.

Anotan los autores citados que el Cédigo Civil Francés suprimié
la hipoteca de los documentos notariales y que las partes recurrfan
con mds frecuencia que antes al documento privado. Afiaden que el
hecho de que las fortunas sean hoy, en ciertos casos, exclusivamente
mobiliarias, impide a los acreedores gravar con hipoteca, porque esa
garantfa no puede recaer sino sobre inmuebles.

A decir de los Mazeaud, los redactores del Cédigo Napoléon, por
desgracia, al remitirse a la tradicién y sobre todo al Derecho Romano,
dieron pruebas de una concisién excesiva y los preceptos que aplican la
accién pauliana en materias especiales no aportan ninguna precisién
suplementaria. Por eso, concluyen, la jurisprudencia ha debido cons-
truir, refiriéndose a la tradicién, la teoria del fraude pauliano.

A modo de recuerdo, diremos que la accién pauliana, propia del
fraude del acto juridico, es uno de los medios conservatorios mds im-
portantes de los derechos del acreedor. Sus condiciones se reducen a
dos: un perjuicio sufrido por los acreedores y que dicho perjuicio se
deba a un fraude de su deudor.

Para que haya perjuicio es necesario un acto de empobrecimiento
del deudor, un crédito anterior al acto y la insolvencia del deudor.

Autores como Marty®® sostienen que el tema del fraude es una
cuestién muy controvertida. Segin una primera acepcién, para que

* Marry, G. Teoria General de las Obligaciones. Trad. José M. Cajica. Puebla: Editorial
CAJICA S.A., 1952, vol. 11, pp. 82-84.
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haya fraude del deudor es necesario que el mismo obre con la inten-
cién de perjudicar a sus acreedores. Para el citado autor, esta concep-
cién es muy estrecha: dificil serd demostrar que la voluntad de perju-
dicar ha sido el mévil dnico o aun simplemente determinante del
deudor en situacion apremiante. Pretenderd que tnicamente ha que-
rido procurarse el dinero que necesitaba.

Segtin una segunda opinién, para que haya fraude pauliano basta
que el deudor haya tenido la conciencia del dafio que con seguridad
el acto producird a los acreedores. Es suficiente que haya aceptado
perjudicarlos, sin desearlo, para realizar tal o cual fin personal.

Apunta Marty que la jurisprudencia de su pais se orienta hacia
esta segunda concepcién del fraude «conciencia» o «aceptacién» del
perjuicio.

Cabe agregar que en cuanto a los efectos de la accién pauliana, es-
tos varfan dependiendo de si se trata del deudor, del tercero adquirente
de los bienes enajenados o de los demds acreedores.

Al realizar el deudor un acto fraudulento, que perjudica a su
acreedor, ha cometido un hecho doloso que lo obliga a la reparacién
del perjuicio. Pero esto no tiene mucho interés para el acreedor. En
efecto, el deudor, por hipétesis, es insolvente, y la accién de dafios y
perjuicios contra €l es tan poco importante como la accién de pago
del crédito.

Como el deudor es insolvente, lo interesante es afectar el bien que
se halla en poder del tercero, o sea de quien lo adquirié con motivo
del acto de empobrecimiento del deudor, acto que es fraudulento.

Finalmente, la accién pauliana intentada por uno de los acreedo-
res solo a él beneficia. Ella no aprovecha a los demds acreedores del
deudor.”

T Ibidem, p. 84.
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Por lo demds, también remitimos al lector a los comentarios que
sobre el particular hiciéramos al analizar el tema de los efectos de las
obligaciones.”®

6.13. La accién de anulabilidad por existencia de simulacién relativa

En la primera parte de nuestro trabajo” nos ocupamos, en términos
generales, del distingo entre la accién revocatoria o pauliana y la ac-
cién de simulacién. En esta oportunidad haremos alusién a las dos
clases de simulacién: la relativa y la absoluta, esta dltima materia del
siguiente punto.

Se sabe que el acto simulado es el que tiene una apariencia con-
traria a la realidad, por no existir o por no tener un cardcter distinto
al que aparenta.

A decir de Joaquin Martinez Alfaro,® la simulacién de los actos
juridicos es una dualidad de convenciones; en la primera las partes
declaran bilateralmente, con falsedad y publicidad, lo que en realidad
no han convenido; en la segunda manifiestan privada y secretamente
entre ellas lo que verdaderamente han convenido; en consecuencia,
hay una disconformidad bilateral y consciente entre lo querido y lo
declarado con el fin de enganar.

Por otro lado, anota el citado profesor’ que la simulacién es rela-
tiva cuando a un acto jurfdico se le da una falsa apariencia que oculta
su verdadero cardcter. Se celebra el acto ostensible, pero en el acto se-
creto se conviene que los efectos juridicos verdaderos serdn distintos
de los que corresponden al ostensible.

% OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo IV,
pp- 67-88.

¥ [bidem, pp. 88-94.

¥ MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Téoria de las Obligaciones. México: Editorial Pormia S.A.,
1993, p. 230.

3 Idem.
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En ese sentido, el articulo 191 del Cédigo Civil precisa que cuan-
do las partes han querido concluir un acto distinto del aparente tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisi-
tos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero. Se
dispone, ademds, que lo establecido en la citada norma es de aplica-
cién cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o intervie-
ne interpésita persona (articulo 192).

Respecto a la sancién de la simulacién relativa, Martinez Alfaro®
afirma que el acto secreto serd vélido si no hay ley que lo declare
nulo, pero serd nulo si alguna ley asf lo declara.

Sobre el particular, nuestra legislacién civil dispone que en el caso
de una simulacién relativa, cuando el acto real que lo contiene perju-
dica el derecho de tercero, aquel configura una causal de anulabilidad
(articulo 221, inciso 3).

6.14. La accidn de nulidad por existencia de simulacién absoluta

Precisa el articulo 190 del Cédigo Civil que por la simulacién abso-
luta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente
voluntad para celebrarlo.

Al respecto, expresa Martinez Alfaro* que es absoluta cuando el
acto simulado nada tiene de real. En la simulacién absoluta se celebra
el acto ostensible, pero en el acto secreto convienen las partes que
ningtin efecto produce el ostensible, pues solo es aparente, por lo que
en sentido figurado se dice que la simulacién absoluta es un fantas-
ma. De ahf que un acto con simulacién absoluta no produce efectos
juridicos, es inexistente, por no tener consentimiento ni objeto que
pueda ser materia de él, pues las partes convienen secretamente que
no creardn, modificardn, ni extinguirdn obligaciones.

32 [bidem, p. 231.
3 Ibidem, pp. 231 y 232.
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La ley civil peruana sanciona con nulidad al acto juridico que
adolezca de simulacién absoluta (articulo 219, inciso 5).

6.15. El derecho de retencion

El derecho de retencién podemos clasificarlo como una de las medi-
das conservatorias que, conforme lo anotamos en su oportunidad,*
tiene por finalidad producir el «congelamiento» de un elemento acti-
vo para reservar el beneficio del acreedor prosecutor.

6.15.1. Concepto

Segiin anota Max Arias-Schreiber,” la retencién es la facultad otorga-
da por la ley a favor del poseedor de una cosa ajena para conservarla
en su poder, hasta que se le pague lo que se le es debido por concep-
to de la cosa retenida. De esta misma definicién, el citado autor ex-
trae las siguientes caracteristicas:

- Es un derecho establecido por la ley y puede también ser obje-
to de pacto.

- Beneficia al poseedor de un bien ajeno.

- Ororga a dicho poseedor la facultad de retener en su poder el
bien mientras no se le pague integramente aquello que le es
debido por concepto de la cosa misma.

Destaca Arias-Schreiber que el fundamento de la retencién des-
cansa en un criterio de equidad, al sefialar que:

¥ OsTERUNG ParoDI, Felipe y Mario CasTiLLo FReYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo IV,
p- 98.

¥ Arias-ScHREIBER PEzET, Max y Carlos CARDENAS QUIRGS (con la colaboracién de
ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y Marrinez Coco, Elvira). Exégesis del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1995, tomo VI, p. 253.
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Serfa injusto que una persona, ligada a otra por una obligacién,
hiciera efectivo su derecho a recuperar el objeto de su propiedad en
poder de su acreedor, antes de satisfacer, por su parte, la antedicha
obligacion. Exigiendo que las obligaciones reciprocas se liquiden al
mismo tiempo, el legislador hace funcionar prdcticamente el derecho
de retencién como una forma de garantia.’

La retencién es un derecho real, persigue al objeto en forma que
puede ser invocada erga omnes. Claro estd que con ella no existe per-
secucién ni la preferencia otorgada a otros derechos reales de garan-
tfa; pero tiene la calidad de ser oponible ante cualquiera gracias a la
mediatez existente entre el bien y la persona.

Asf lo ha consagrado el Cédigo Civil cuando en su articulo 1123
prescribe que por el derecho de retencién un acreedor retiene en su
poder el bien de su deudor si su crédito no estd suficientemente ga-
rantizado, agregando que este derecho procede en los casos que esta-
blece la ley o cuando haya conexién entre el crédito y el bien que se
retiene.

6.15.2. Casos admitidos por la ley

Dado que el derecho de retencién es un mecanismo de defensa de
naturaleza sustantiva, su tratamiento es distinto en comparacién a las
excepciones procesales proponibles, las que se encuentran reguladas
taxativamente en una sola norma (articulo 446 del Cédigo Procesal Ci-
vil). No ocurre lo mismo con los casos reconocidos por el Cédigo Civil
y otras leyes para el ejercicio de la retencién.

35 Ibidem, p. 254.
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Asi, por ejemplo, podemos citar los siguientes:

El supuesto previsto en el articulo 918 del Cédigo Civil, segiin
el cual en los casos en que el poseedor debe ser reembolsado
de mejoras, tiene el derecho de retencién.

El numeral 1230 del Cédigo cuando dispone que el deudor
puede retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo co-
rrespondiente.

En el caso del hospedaje, precisa el Cédigo Civil que los equi-
pajes y demds bienes entregados o introducidos por el huésped
responden preferencialmente por el pago de la retribucién del
hospedaje y por los dafios y perjuicios que aquel hubiese cau-
sado al establecimiento, pudiendo el hospedante retenerlos
hasta su cancelacién (articulo 1717).

El comodatario tiene derecho a retener el bien, solo cuando no
le hayan sido pagados los gastos extraordinarios en que hubiese
incurrido para la conservacién del mismo (articulo 1748).

En el contrato de mandato también existe una norma en simi-
lar sentido. Ella prescribe que el mandatario puede retener los
bienes que obtenga para el mandante en cumplimiento del
mandato, mientras aquel no cumpla con reembolsarle los gas-
tos efectuados para el desempefio del mandato, con los intere-
ses legales desde el dfa en que incurri6 en dichos gastos, e in-
demnizarle los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
del mandato (articulo 1799).

En el depésito, el depositario solo puede retener el bien hasta que se
le pague lo que se le debe por razén del contrato (articulo 1852).

En el contrato de secuestro, el depositario también puede rete-
ner el bien en tanto no le haya sido satisfecho su crédito (ar-
ticulo 1863).
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- La Ley de Titulos Valores introduce la posibilidad de que el
cumplimiento de las obligaciones que representan los titulos
valores pueda estar garantizado total o parcialmente por cual-
quier garantia personal o real u otras formas de aseguramiento
que permita la ley, inclusive por fideicomisos de garantia (arti-
culo 56 de la Ley N.° 27287). En tal sentido, los titulos valo-
res pueden ser pasibles del derecho de retencién, en cuyo caso,
ademds de las formalidades y requisitos que sefialen las respec-
tivas normas para la constitucién de garantfas reales que los
respalden, cuando estas aseguren el cumplimiento de las obli-
gaciones frente a cualquier tenedor, debe indicarse en el mis-
mo titulo o en el respectivo registro su existencia y, en su caso,
las referencias de su inscripcién registral. En ese supuesto, las
transferencias del titulo no requieren del asentimiento del obli-
gado ni, de ser el caso, del constituyente de la garantia, para
que ésta tenga plena eficacia frente a cualquier tenedor del ti-
tulo valor.

Ahora bien, la ley civil regula el modo cémo se ejercita este dere-
cho real de garantia mediante dos vias, la extrajudicial y la judicial,
las que —a decir de Lucrecia Maisch—"" no se excluyen sino mds
bien se complementan.

En la extrajudicial, el derecho de retencién se ejercita rehusando
la entrega del bien hasta que no se cumpla la obligacién por la cual
se invoca (articulo 1127, inciso 1).

La judicial supone la interposicién de una demanda por parte del
propietario y se ejercita como excepcién que se opone a la accién

77 Maisch Vo HumsoLoT, Lucrecia. «Exposicién de Motivos y Comentarios del Libro

de Derechos Reales del Cédigo Civils. En REvoreDO MaRsANO, Delia. Cédigo Civil,
Lima: Okura Editores, 1985, tomo V, p. 282.
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destinada a conseguir la entrega del bien. El juez puede autorizar que
se sustituya el derecho de retencién por una garantia suficiente (arti-
culo 1127, inciso 2).

6.15.3. Casos no admitidos por la ley

El caso de improcedencia del derecho de retencién se encuentra con-
templado en el numeral 1124 del Cédigo Civil, el mismo que dispone
que la retencién no puede ejercerse cuando el bien, al momento de re-
cibirse, estd destinado a ser depositado o entregado a otra persona.

A decir de Arias-Schreiber,”® los legisladores han querido proteger
con ello las relaciones existentes entre el propietario del objeto y los
terceros, evitando con la negativa a la retencién, una solucién de conti-
nuidad de perjudiciales efectos. Cita, a modo de ejemplo, los siguientes
casos:

- Cuando el propietario entregue el bien a quien aspira a la re-
tencién, para que como mandatario de una tercera persona, se
lo entregue —a su vez— al mandante;

- Cuando el mismo sujeto hace la entrega antedicha por equivo-
cacién de la persona, estando el bien destinado a un tercero; y

- Cuando se realiza la entrega al Gerente de una determinada perso-
na jurfdica, para ser depositado el bien en su caja de seguridad.

Finaliza Arias-Schreiber diciendo que en cada uno de los ejemplos
citados, el aspirante actiia en un plano intermedio, entre el propieta-
rio del bien y un tercero, no pudiendo, en consecuencia, hacer efecti-
va la retencién. El momento de la recepcién es determinante: en ese
instante el bien puede encontrarse destinado a ser depositado o entrega-
do a otra persona, y si no fuera asi, la retencién serfa plenamente vélida.

3 Arias-SCHREIBER PEzET, Max. Op. cit., tomo VI, p. 266.
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Lucrecia Maisch Von Humbolde® sefiala que no es cierta la dis-
posicién del articulo 1124 del Cédigo Civil, en el extremo que dice
que los bienes que al momento de recibirse estén destinados a ser
«depositados o entregados a otra persona» no pueden ser materia de
retencién, por cuanto el articulo 1852 del mismo cuerpo legal autori-
za al depositario a «retener el bien hasta que se le pague lo que se le
debe por razén del contrato», implicancia que —a decir de Maisch—
demuestra una vez mds que nada se compadece menos con la impro-
visacién que la misién de legislar.

El articulo 385 de la Ponencia referente a esta parte del Cédigo
sefialaba determinados bienes que no podian ser materia del derecho
de retencién, tales como los del Estado —sea que pertenecieran a su
dmbito de derecho piblico o privado—; los declarados fuera del co-
mercio; los bienes muebles incorporales, dado que no hay concrecién
material que retener; los que no son de libre disposicién por manda-
to expreso del Cédigo o de leyes especificas; y los recibidos para ser
entregados a otras personas. La Ponencia no impedfa que los bienes
depositados fuesen materia del derecho de retencion.

De otro lado, el tercer pérrafo del articulo 110 de la Ley General
de Sociedades senala que la medida cautelar sobre acciones no apareja
la retencién de los dividendos correspondientes, salvo orden judicial
en contrario.

6.15.4. Alcances del derecho de retencion

El alcance del derecho de retencién puede entenderse desde tres pun-
tos de vista: referido a su cuantia, temporalidad y permisién o proce-
dencia legislativa.

* "MaiscH Von HumsoLpT, Lucrecia. Op. cit., tomo V, p. 282.
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Sobre el primer punto, el numeral 1126 del Cédigo Civil prescribe
que la retencién se ejercita en cuanto sea suficiente para satisfacer la
deuda que la motiva. Ello estd conjugado con la cuantfa de la deuda.

La especialidad del crédito es la determinacién exacta del valor de
la obligacién principal y si la obligacién es indeterminada, la reten-
cién se extenderd hasta cubrir una estimacién valorativa de la misma,
hecha por la autoridad judicial, a falta de acuerdo entre las partes.

En suma, el limite de la retencién estd dado por el valor de la deuda.

En cuanto a la temporalidad, la segunda parte del referido articu-
lo 1126 indica que la retencién cesa luego que el deudor la paga o la
garantiza.

Sobre el particular, Arias-Schreiber® refiere que el derecho de re-
tencién estd fundado en la existencia de una obligacién a cargo del
propietario del objeto, obligacién que requiere de su vigencia como
garantfa de su ulterior cumplimiento. Desaparecerd automdticamente
este derecho no solo cuando se satisfaga integramente la obligacién
—consecuencia del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal—, sino también en el caso de asegurarse suficientemente el
cumplimiento de la deuda, por la constitucién de una garantia real o
personal. En estas circunstancias desaparecerfa el motivo de la reten-
cién, tomando su lugar la garantia.

Si el retenedor se opusiere a la restitucién de la cosa, una vez ase-
gurada la obligacién principal, alegando que la garantia es insuficien-
te, el propietario del objeto deberd interponer una accién judicial,
probando dentro de la misma la suficiencia del aseguramiento. Si asi
lo hiciere, el juez resolverd sobre la pertinencia del mismo, ordenando

% Arias-SCHREIBER PEzET, Max. Op. cit., tomo VI, pp. 267 y 268.
W Ibidem, p. 268.
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al retenedor la devolucién de la cosa; y si no probare la sefialada sufi-
ciencia, la retencidn seguird surtiendo sus efectos cautelatorios.

El tercer punto surge de la pregunta que se formula en doctrina
en el sentido de si el derecho de retencién solo procede en los casos
que establece la ley, o también en otros casos no previstos pero que
son semejantes.

Al respecto, Martinez Alfaro® informa que existen dos tesis: 1) La
tesis limitativa, seguin la cual el derecho de retencién solo procede en
los casos que establece la ley —como serfan los que se enumeraron
anteriormente—; y 2) La tesis de aplicacién extensiva, para la cual es
procedentc el derecho de retencién, aun en los casos no previstos por
la ley, siempre que el detentador de la cosa sea acreedor del deudor
con motivo de la cosa retenida, pues solo se trata de asegurar el cum-
plimiento de la obligacién que tiene por objeto la cosa que se retiene.

Martinez Alfaro sostiene que este problema se resuelve mediante
la aplicacién de dos principios: 1) el que reza «lo que no estd prohi-
bido estd permitido»; y 2) el principio de la aplicacién analégica que
dice «donde hay la misma razén hay la misma disposicién». A ello
habria que agregar que la retencién conlleva un requisito de proce-
dencia, que consiste en que la cosa retenida sea el objeto o motivo de
la deuda entre el retenedor y el dueno de la misma.

6.15.5. Diferencias y semejanzas entre el derecho de retencion y la excep-
cidn de contrato no cumplido

Segtin anota Manuel de la Puente,” las principales diferencias entre
el derecho de retencién y la exceptio inadimpleti contractus son:

# MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., pp. 233 y 234.
% DE La PUENTE ¥ LavaLte, Manuel. £/ Contrato en General. Comentarios a la Seccidn
Primera del Libro VII del Cédige Civil. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima:
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- El derecho de retencién es un derecho real, se refiere a obliga-
ciones de dar, es un recurso para asegurar al acreedor el cum-
plimiento de estas obligaciones; mientras que la excepcién de
contrato no cumplido (excepcién de incumplimiento) opera
exclusivamente en el campo contractual, respecto de cualquier
obligacién de dar, hacer o no hacer, y es un medio que tiene el
deudor de evitar verse compelido a cumplir, si el acreedor, a su
vez, no cumple o no garantiza su cumplimiento.

- El derecho de retencién solo puede ejercitarse sobre un bien;
en cambio la excepcién de contrato no cumplido radica en la
prestacién, que es una actividad.

- Como derecho real, la retencién requiere la posesién del bien, lo
que resulta inaplicable en la excepcién de contrato no cumplido.

- En la retencién se exige la conexién entre el bien y el crédito;
mientras que la excepcién de contrato no cumplido requiere una
reciprocidad entre las prestaciones, proveniente de un contrato
con prestaciones recfprocas, con independencia de si recaen o no
sobre un bien.

- El derecho de retencién se ejercita necesariamente sobre bienes
ajenos; en cambio, la excepcién de contrato no cumplido pue-
de recaer, cuando se trata de prestaciones de dar, sobre bienes
propios del deudor.

En cuanto a las semejanzas, debemos advertir que tanto el dere-
cho de retencién como la excepcién de contrato no cumplido son
verdaderos y propios mecanismos de defensa sustanciales, o sea que
tienen su fundamento en el derecho sustantivo, y no en el procesal.

Fondo Edirorial de la Pontificia Universidad Cartélica del Perd, 1991. Segunda Parte,
tomo IV, p. 263,
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«En ambas, existe el elemento comiin de que alguien suspende la eje-
cucién de la prestacién a su cargo hasta que se paga o garantiza su
créditor.*

6.15.6. Naturaleza juridica
Existen hasta tres concepciones distintas: la personal, la real y la mixta.

Para quienes afirman la primera tesis, la retencién solo puede ser
opuesta al deudor y a sus sucesores universales, de ahi que se sostenga
que es un derecho personal.

Sobre este punto, Bejarano® expresa que el derecho de retencién
no es personal, pues distinguiendo la figura del crédito, senala que
este si es personal; la retencién no, porque el titular nada puede exi-
gir al duefio de la cosa y no tiene frente a sf a ningtin obligado a de-
jarla en su poder. «Para el sistema realista, la retencién es oponible
ante cualquiera, pues persigue al objeto en forma que puede ser invo-
cada erga omnes. Se trata, por consiguiente, de un derecho real». %

7 el derecho de retencién no es

Segin Joaquin Martinez Alfaro,*
un derecho real, porque le faltan los atributos de este derecho, entre
ellos, carece de la facultad de persecucién; ademds, el derecho real
solo puede recaer sobre bienes especificamente determinados y hay
casos en los que el derecho de retencién se refiere a bienes determina-
dos en género, como sucede con la facultad del comprador de retener
el precio, que es dinero y por tanto un bien fungible, genérico; lo
mismo ocurre con el derecho del arrendador de retener el saldo que
hubiere a favor del arrendatario.

“ Ibidem, p. 260.

#  Citado por MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., p. 235.

 ARIAS-SCHREIBER PEzET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Op. cit.,
tomo VI, p. 255.

MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., pp. 234 y 235.
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Por otro lado, a decir de la interpretacién mixta, la retencién es
un derecho personal, pero puede ser opuesta a los terceros.

Nuestra ley civil, por su parte, consagra a la retencién como un
derecho real. Ello se desprende de la definicién contenida en el arti-
culo 1123 del Cédigo Civil, mds aun cuando la ubicacién de dicha
norma se halla en el Libro referido a los Derechos Reales. Claro estd,
como se afirmé en lineas precedentes, que no existe en la retencién
ni el derecho de persecucién ni la preferencia otorgada a otros dere-
chos reales de garantfa, pero ello no obsta para que tenga la calidad
de tal, producto de la mediatez existente entre el bien y la persona,
asi como de su oposicién frente a terceros.

6.15.7. Oponibilidad del derecho de retencidn frente a terceros

Si bien el derecho de retencién incide sobre toda clase de bienes, sean
muebles o inmuebles y «derechos aplicables sobre los documentos que
los representan»,® extendiéndose a sus accesorios (frutos y productos),
la norma sustantiva solo prevé el supuesto de la oponibilidad del dere-
cho frente a terceros cuando aquél recae sobre bienes inmuebles (arti-
culo 1128).

En ese sentido, el precepto establece que solo se puede ejercitar el
derecho de retencién frente al adquirente a titulo oneroso que tiene
registrado su derecho de propiedad, si el derecho de retencién estuvo
inscrito con anterioridad a la adquisicién. Ello se fundamenta en la
esencia de la funcién registral, es decir en la certeza y en la publici-
dad. A mérito de esa fe registral, es que serd protegido el adquirente a
titulo oneroso.

L
La norma dispone, ademds, un régimen paralelo para los inmuebles
no inscritos, estableciendo que el derecho de retencién sobre inmuebles

% Arias-ScHREIBER PEZET, Max. Exdgesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Op. cit., tomo
VI, p. 257.
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puede ser registrado mediante anotacién preventiva extendida por man-

dato judicial.
6.16. La resolucion por incumplimiento

La resolucién por incumplimiento estd intimamente relacionada al
tema de la reciprocidad contractual, la misma que —como se sabe—
se encuentra articulada en dos ejes: la existencia de obligaciones reci-
procas y la exigibilidad de prestaciones reciprocas. Sin embargo, am-
bos efectos son derivados de un mismo contrato, que el codificador
peruano ha optado por llamar contrato con prestaciones reciprocas.*’

La reciprocidad se fundamenta en una correlacién de prestaciones
o en la conexién de las ventajas y sacrificios que obtienen o estdn lla-
madas a lograr las partes contratantes. Recuérdese, ademds, que la re-
ciprocidad no se centra en una equivalencia, habida cuenta que pue-
de existir disparidad entre las prestaciones. La caracteristica tipificante
de los contratos con prestaciones reciprocas o correlativas estd en el
intercambio de ventajas y en la interrelacién entre ellas.

Dentro de este orden de ideas, ;podrfa identificarse el contrato
con prestaciones reciprocas con uno oneroso?

La reciprocidad de prestaciones juega simultineamente dos roles:
«uno el de crear obligaciones unidas reciprocamente, lo que se alcan-
za mediante la celebracién del contrato; otro el de establecer una re-
ciprocidad en la ejecucién de las prestaciones, cuya fuente se encuen-
tra en la relacién juridica obligacional que es objeto y consecuencia
del contrato».”

Es en este segundo rol que se confunden los efectos del contrato
con prestaciones reciprocas y los del contrato oneroso, en el sentido

#  DE La PuenTE v LaVALLE, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo IV, p. 193.
0 Ibidem, p. 201,
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que ambos dan lugar a una reciprocidad de las prestaciones a cargo
de las partes y de las correspondientes atribuciones patrimoniales que
originan la ejecucién de las prestaciones. «No es posible identificar
integralmente el contrato con prestaciones reciprocas y el contrato
oneroso, pero existe un drea comidn en ambos contratos, que es la re-
lacionada con la ejecucién de las prestaciones, drea en la cual los efec-
tos de ambos contratos son iguales».”!

En suma, la resolucién por incumplimiento es uno de los cuatro
efectos o derivaciones fundamentales de los contratos con prestacio-
nes reciprocas, junto a la excepcién de incumplimiento, la excepcién
de caducidad de término o plazo y la teorfa del riesgo.

A decir de Caumont, Larranaga y Molla,” la resolucién de un con-
trato por incumplimiento es una situacién juridica emergente de la
configuracién de un acto ilicito por el cual quien es parte de aquel no
adopta el comportamiento que comprometié con su otorgamiento,
inejecutando asf la prestacién asumida como objeto del negocio. El in-
cumplimiento resulta ser referido a una obligacién contractual, hecho
que coloca a la resolucién como una causa endégena de cesacién de los
efectos del vinculo obligacional.

No vamos a ingresar en esta parte de nuestro trabajo al estudio
detallado de la resolucién contractual; simplemente recordaremos sus
principales caracteristicas:

- La resolucién deja sin efecto un contrato por causal sobrevi-
niente a la celebracién del mismo.

U Thidem, p. 202.

CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA y Roque MotLa. «Las Restituciones en la Resolu-
cién Contractualr. En Responsabilidad por Dajios en el Tercer Milenio. Homenaje al
profesor doctor Atilio Antbal Alterini. BuEres, Alberto Jests y Aida KemeLmajer DE
Carwucct (Dir.). Abeledo-Perror, 1997, pp. 521 y 522.
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Presupone un contrato vdlido o perfecto.

La causa puede tener origen legal (por ejemplo, el caso de la
resolucién por incumplimiento o resolucién por autoridad del
acreedor) o convencional (por ejemplo, el caso del mutuo di-
senso).

Se invoca judicial o extrajudicialmente.

Deja sin efecto la relacién juridica patrimonial, la convierte en
ineficaz, de tal modo que deja de ligar a las partes, pues ya no
subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen
ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones.

La resolucién no opera retroactivamente, salvo disposicién o
pacto en contrario.

Con la declaracién de resolucién no se perjudican los derechos
de terceros adquiridos de buena fe.

La resolucién no puede ser evitada, salvo que haya acuerdo en-
tre las partes. Una vez interpuesta y notificada la demanda des-
tinada a resolver el contrato, el demandado no estd en aptitud
de cumplir la prestacién que dio lugar a la interposicién de la
demanda, sin contar con el asentimiento del actor.

6.16.1. Clases: judicial y extrajudicial

El articulo 1428 del Cédigo Civil establece que cuando alguna de las
partes de un contrato con prestaciones reciprocas falta al cumpli-
miento de su prestacién, la otra parte puede solicitar el cumplimien-

t o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

El ejercicio de estas facultades estd condicionado a que haya habi-
do incumplimiento voluntario del obligado, pues las hipétesis de in-
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cumplimiento por imposibilidad de satisfacer la prestacién estdn pre-
vistas en los articulos 1431 a 1434 del referido cuerpo sustantivo. Po-
dria decirse que «El derecho de resolver el contrato por incumpli-
miento, constituye un elemento natural del contrato, y como tal, las
partes pueden suprimirlo o reducir el 4mbito de su aplicacién en
ejercicio de la autonomia de la voluntad».>

El procedimiento judicial para llegar a la resolucién por incumpli-
miento estd previsto por el segundo pdrrafo del citado numeral 1428.

El actor debe amparar su demanda en la ruptura del paralelismo o
correspondencia entre las prestaciones que caracteriza al contrato con
prestaciones reciprocas y precisa acreditar: a) la existencia del contra-
to con prestaciones reciprocas; b) la ejecucién de la prestacién a su
cargo, o el ofrecimiento de la garantia de esa ejecucién; y ¢) la
inejecucién de la prestacién correspondiente a la contraparte.

Si se demandara acumulativamente el pago de la indemnizacién
de danos y perjuicios, también corresponderd al actor acreditar su
existencia. En tal caso, para establecer el monto de la indemnizacién
si funcionard la presuncién establecida en el articulo 1329 del Cédi-
go Civil, segin el cual se presume (Zuris tantum) que la inejecucién
de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obe-
dece a culpa leve del deudor.**

Una vez promovida la accién de resolucién, el deudor queda im-
pedido de cumplir con la prestacién —a partir de la fecha de la cita-

*  Comisién Revisora del Cédigo Civil Peruano. BiGio CHriM, Jack. «Exposicién de
Motivos del Cédigo Civil. Rescisién y Resolucién de Contratos. Resolucién por in-
cumplimiento voluntarion. Revista Juridica del Perd. Ao XL, nimero III-IV. Lima,
julio-diciembre de 1989, p. 296.

% DE La PUENTE Y LavALLE, Manuel. E/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo IV, pp. 335 y 336.
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cién con la demanda—. Ello resulta légico, ya que en virtud de la
norma sustantiva, se deja a opcién del acreedor entre solicitar el cum-
plimiento o demandar la resolucién del contrato, por lo que seria in-
justo permitir que el deudor, luego de ser citado con la demanda,
deje sin efecto esta decisién a través de su ejecucién.

Dentro de tal orden de ideas, compartimos el criterio de que:

En la hipétesis que coincida la fecha de cumplimiento de la prestacién
con la de la citacién con la demanda, serd una cuestién de hecho que de-
berd decidir el juez de acuerdo a las circunstancias [...]. En los contratos de
ejecucion continuada (arrendamiento, por ejemplo) la circunstancia de
que el deudor sea citado con la demanda de resolucién de contrato por
falta de pago de la renta, le impide cumplir con su prestacién sélo para el
efecto de enervar la resolucién materia del proceso. Sin embargo, ello no
significa que el arrendatario se exima de pagar la renta adeudada, ya que
de lo contrario se producirfa un enriquecimiento indebido.*®

Por otro lado, una cuestién debatida en la doctrina es si la de-
manda de resolucién por incumplimiento juega un rol de interpela-
cién al deudor o, por el contrario, se requiere la previa constitucién
en mora.

Al respecto, De la Puente®® destaca que la constitucién en mora
es una intimacién para que el deudor cumpla, lo cual es incompati-
ble con la demanda de resolucién, que precisamente tiene como efec-
to impedir que la parte demandada cumpla su prestacién. Para poder
solicitar la resolucién del contrato por incumplimiento es necesario
que previamente la parte que incurre en retraso en el cumplimiento

% Comision Revisora del Cédigo Civil Peruano. BiGio CHRrem, Jack. «Exposicion de
Motivos del Cédigo Civil. Rescisién y Resolucién de Contratos. Resolucién por in-
cumplimiento voluntarion. Op. cit. Segunda Parte, p. 303.

% De La Puente v LavaLLE, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo IV, pp. 336-342.
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de su prestacién sea constituida en mora. Para ello, debe existir un
lapso prudente entre la interpelacién al deudor y la demanda de reso-
lucién, para permitir al deudor cumplir en ese lapso, pues serfa abu-
sivo no dejar al deudor el tiempo materialmente necesario para el
cumplimiento.

Pero, a nuestro modo de ver, ello serfa asi solo en tanto y en cuanto
fuera posible la constitucién en mora, vale decir si la prestacién todavia
resulta posible y de utilidad para el acreedor.

Ahora bien, la resolucién extrajudicial o resolucién por intima-
cién —asi denominada por la doctrina italiana—, es un medio para
que la parte infiel obtenga un tiempo suficiente para cumplir, no
obstante que ya falt6 al cumplimiento de su prestacién.”’

Como contrapartida a este plazo otorgado, la parte fiel adquiere el
derecho de que el contrato quede resuelto, por ministerio de la ley y
sin tener que recurrir al juez.

Dicha intimacién tiene el cardcter de un acto juridico unilateral,
recepticio e irrevocable: una vez que fue emitida por la parte fiel, esta
no puede retractarse.

La forma de la intimacién se encuentra contemplada por el arti-
culo 1429 del Cédigo Civil, segiin el cual dicho requerimiento debe
hacerse mediante carta cursada por via notarial. La ausencia de carta
notarial determina la ineficacia del requerimiento, pues no hay modo
de probar su existencia cuando ella es negada.’®

7 Ibidem, p. 367.

Desde luego, si el destinatario del requerimiento admite que este se ha hecho utili-
zando cualquier otra forma, dicho requerimiento es vilido y produce plenos efectos.
(DE La PuenTE v Lavarte, Manuel. El Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo IV, p. 371).
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La doctrina nacional es undnime al establecer que la intimacién
debe contener el requerimiento a la parte infiel, la fijacién de un pla-
zo para que dentro de él satisfaga la prestacién y el apercibimiento de
que, si no se satisface la prestacién, el contrato queda resuelto.

El mismo precepto, esto es el articulo 1429 del Cédigo Civil, dis-
pone que el plazo del requerimiento no podrd ser inferior a quince
dias. Dicho requerimiento estd destinado a que se satisfaga la presta-
cién, y tene por finalidad, en consecuencia, el cumplimiento de la
relacién juridica obligacional creada por el contrato. Solo si, pese a
haber tenido esa posibilidad, la parte incumpliente se niega a hacerlo,
se justifica que el contrato quede resuelto de pleno derecho.

6.16.2. Cldusula resolutoria expresa

La cldusula resolutoria expresa consiste en que las partes establezcan
en el contrato, con toda precisién, la prestacién cuyo incumplimien-
to puede dar lugar al ejercicio de la resolucién de pleno derecho. Es
decir, se trata de una estipulacién a través de la cual se determina la
causal de rompimiento de la relacién juridica contractual, via resolu-
cién. El perjudicado con el incumplimiento de la prestacién prevista,
puede ejecutar la cldusula resolutoria, comunicindola al deudor; en
ese sentido, el contrato quedard resuelto de pleno derecho, esto es,
sin intervencion judicial.

Messineo,” al referirse al articulo 1456 del Cédigo Civil Italiano
de 1942, anota que un modo de resolucién estd constituido por la
cldusula (no condicién) resolutoria expresamente convenida en el
acto de la estipulacién del contrato (pacto comisorio expreso), la cual
opera en el caso de que determinada obligacién sea cumplida de

' MEssiNEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-América, 1986, tomo II, pp. 349 y 350.
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modo disconforme con las modalidades establecidas entre las partes. Es
como si las partes declarasen esenciales dichas modalidades e hiciesen
depender de ellas la suerte del contrato. Pero la cldusula resolutoria ex-
presa debe contener la indicacién concreta de las modalidades singula-
res cuya inobservancia es considerada como esencial por las partes;
porque si la cldusula se refiriese de modo genérico a todos los even-
tuales incumplimientos, se convertiria en una cldusula de estilo y ten-
drfa la misma eficacia que la cldusula resolutoria tdcita, esto es del re-
medio contemplado en el articulo 1453 y, por consiguiente, serfa su-
perflua e indtil su inclusién en el contrato.

Dentro de este orden de ideas, el primer pdrrafo del articulo 1430
del Cédigo Civil Peruano determina que puede convenirse expresa-
mente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cum-
ple determinada prestacion a su cargo, establecida con toda precision.

Asimismo, debe anotarse que esta estipulacién, que la doctrina ca-
lifica como un pacto comisorio expreso, no constituye una condicién
resolutoria, pues su naturaleza es distinta.

Sobre el particular, Luis Diez-Picazo® indica que las condiciones
son eventos futuros e inciertos, que se establecen de manera expresa
en los contratos con el fin de hacer depender de ellos la eficacia del
negocio. En el caso que nos ocupa, el evento futuro, que es el incum-
plimiento, no puede ser considerado como un evento condicional. El
cumplimiento es un acto debido y las consecuencias del incumpli-
miento, que son siempre sanciones, no entran en juego por efecto de
una condicién negocial sino como consecuencia de la aplicacién del
ordenamiento jurfdico.

% Diez-Picazo v Ponce DE LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Ma-
drid: Editorial Tecnos, 1993, p. 858.
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Para que el pacto comisorio produzca efectos se requiere que el
posible incumplimiento esté previsto en el pacto y que la parte fiel
curse comunicacién en el sentido de querer valerse de la resolucién.

Como senala Manuel de la Puente,® la cldusula resolutoria es un
elemento accidental del contrato, lo que determina que sea necesario
pactarla para que exista, a diferencia de la resolucién por incumpli-
miento, que es un elemento natural de todos los contratos con pres-
taciones reciprocas, de tal manera que procede su ejercicio aunque no
haya sido estipulada, salvo que se haya renunciado a ella. Agrega que
es una medida excepcional, que solo debe ser aplicable para el caso
de aquellas prestaciones que las partes consideran de importancia de-
terminante para la celebracién de cierto contrato, de tal manera que
su incumplimiento (inejecucién) lesiona gravemente los intereses que
motivaron su celebracién.

Las caracteristicas y efectos derivados de la declaracién de resolu-
cién, via la cldusula prevista, son los siguientes:

- Se trata de una declaracién unilateral recepticia. No solo debe
dirigirse a la parte incumpliente, sino que debe estar destinada
a ser conocida por esta. Para ello, precisa tenerse en cuenta,
ademds, la disposicién contenida en el articulo 1374 del Cédi-
go Civil, segiin la cual dicha comunicacién de resolucién se
considerard conocida por el destinatario en el momento en
que llega a su direccién, a no ser que pruebe haberse encontra-
do, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

- La comunicacién a la parte infiel debe hacerse de manera feha-
ciente, utilizando cualquiera de las formas previstas por el articulo

¢ DE La PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,

tomo IV, pp. 394-399.
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141 del Cédigo Civil, permitiendo que se infiera indubitablemen-
te la voluntad de la parte infiel.

- Segtin opinién de la doctrina nacional,”’ no es indispensable

que en la declaracién se indique que la resolucién se va a pro-
ducir de pleno derecho, desde que esta consecuencia emana
directamente de la ley, que otorga tal caracteristica a la resolu-
cién, aunque el declarante no lo indique. Sin embargo, es
aconsejable que en la comunicacién se precise que la resolu-
cién se va a producir de pleno derecho, para que no se abrigue
duda que la parte fiel estd ejercitando la atribucién que le con-
cede el segundo pérrafo del articulo 1430.

- La comunicacién es indispensable y suficiente para que se pro-
duzca la resolucién de pleno derecho, no pudiendo ser reem-
plazada por una declaracién de otro tipo, como serfa la inter-
pelacién al deudor para constituirlo en mora o el requerimien-
to a que se refiere el articulo 1429 del Cédigo Civil.

- La resolucién opera de pleno derecho, esto es, de modo auto-
mdtico e irrevocable. Una vez que la comunicacién es conoci-
da por la parte incumpliente, no podrd ser retirada por la par-
te fiel para exigir el cumplimiento de la prestacién determina-
da en el pacto comisorio.

6.16.3. Efectos de la resolucion entre las partes

Con relacién a los efectos que acarrea la resolucién entre las partes,
Jorge H. Alterini® sostiene que se debe eslabonar las diversas normas
aplicables del modo siguiente: 1) Cabe atender a la convencién de las

8 [bidem, p. 406.

& ArteriNg Jorge H. «Efectos de la Resolucién de los Contratos por Incumplimienton.
En: Témas de Derecho Civil. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1980, pp. 123, 130
y 131.
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partes, o sea, a lo que ellas acuerden sobre los efectos de la resolu-
cién; 2) Las normas que se induzcan de la tipologia del contrato re-
suelto, que bien pueden prever la secuencia posterior nacida de la re-
solucién; 3) En lo no previsto en la convencién, ni en esa tipologia
del contrato resuelto, debemos apoyarnos en las normas en materia
de obligaciones de restituir cosas a su duefo, de dominio revocable y
de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Agrega Alterini que la regla debe ser la retroactividad y que ésta
debe cenirse a los supuestos en los cuales se hubiesen cumplido en
forma parcial, reciproca y equivalente, prestaciones divisibles; tanto
las que ya se contrajeron con la nota de la divisibilidad, como las que
resultaran tales con la dindmica del contrato, porque ellas deben que-
dar firmes.

Sobre el particular, Eduardo Zannoni® puntualiza que la regula-
ci6én integral del contrato no agota su normatividad en la autonomia
de la voluntad; pero tampoco puede afirmarse lo contrario, que agota
su normativa en los efectos legales previstos en los contratos dirigi-
dos. Es decir, hay una armonizacién entre las normas creadas por las
partes y las normas estatutarias de aplicacién supletoria. De modo que
cuando se plantea la naturaleza convencional de la obligacién restitutoria
emergente del contrato resuelto, no se hace para suponer que los contra-
tantes al crear el vinculo previeron también contractualmente los efectos
no queridos del contrato. Y aun cuando se trate de efectos no queridos,
opera como norma estatutaria de aplicacién supletoria. Es decir, las par-
tes entienden que en la medida en que una de ellas no cumpla lo com-
prometido, la parte cumplidora tendrd dos caminos, y esto emerge del
momento mismo de la celebracién del contrato, cuando ambas partes se
someten a este régimen, cuya fuente es el contrato. La parte cumplidora

& Zannoni, Eduardo A. «Efectos de la Resolucién de los Contratos por Incumplimien-
ton. En Temas de Derecho Civil. Op. cit., pp. 129 y 130.
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tiene ante sf la opcién entre exigir el cumplimiento o dar por resuelto
el contrato. Imaginemos —anade Zannoni— que se haya previsto el
pacto comisorio en forma expresa; si se opta por exigir el cumpli-
miento, nadie dudarfa de que esa exigencia estd legitimada en y por
el contrato; si se opta por la resolucién, ;por qué puede estar legiti-
mada esta resolucién sino por el contrato o los emergentes anormales
—efectos no queridos por las partes—, pero que reconocen su origen
en aquel contrato?

Caumont, Larrafiaga y Molla® anotan que extinguidos los efectos
del contrato, se deberd restablecer la situacién juridica econémica an-
terior al negocio, restauracién que se obtiene a través de las restitu-
ciones por las que se realizard la rectificacién devolutoria de las atri-
buciones patrimoniales que se hubiesen verificado como consecuencia
de la ejecucién de prestaciones comprometidas en el pacto generador
de obligaciones.

Hernando Jaramillo,% a su turno, sostiene que entre las partes la
resolucién obra retroactivamente; esto es, extingue el contrato quitdn-
dole fuerza para el futuro, deshaciendo en el pasado los efectos que
haya producido. La resolucién da a los contratantes derechos para ser
restituidos al mismo estado en que se hallaban antes de haber existi-
do el acto o contrato nulo, sin perjuicio, desde luego, de lo estableci-
do sobre la nulidad por objeto o causa ilicita. Anade que la resolu-
cién contractual deja a las partes libres y exoneradas de cumplir las
obligaciones que no se ejecutaron o cumplieron. Las que fueron eje-
cutadas o cumplidas dan derecho de repeticién al contratante que las
cumplié o ejecutd, si de contrato de ejecucién instantdnea se trata.

6 CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA y Roque Motta. Op. cit., pp. 524-527.
Jaramiro V., Hernando. La Accidn Pauliana. Resolucion Contractual por Incumpli-
miento. Monograffas juridicas N.® 48. Bogotd: Editorial Temis Libreria, 1986, pp. 80
y 81.
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Pero —finaliza Jaramillo— en los contratos de tracto sucesivo no
obra la resolucién retroactivamente respecto de las obligaciones ejecu-
tadas, ya que no es posible prescindir de su ejecucion.

El articulo 1372 de nuestro Cédigo Civil determina que los efec-
tos de la resolucién —sea que se invoque judicial o extrajudicialmen-
te— se retrotraen al momento en que se produce la causal que la
motiva, salvo disposicién o pacto en contrario. Con motivo de la reso-
lucién, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en que
se encontraban al momento indicado, y si ello no fuera posible deben
reembolsarse en dinero el valor que tenfan en dicha oportunidad.

De esta disposicién se desprende que el principal efecto de la re-
solucién entre las partes, al declararse la ineficacia de la relacién juri-
dica obligacional, es liberar a ambas de la ejecucién de sus reciprocas
prestaciones.

Asi, por ejemplo, si se trata de un contrato de ejecuciéon inmedia-
ta, en donde pese a la necesidad de tal ejecucién, una de las partes
no cumpliera con hacerlo en ese momento, la resolucién determina
que las cosas deban tornar, en su aspecto econémico, al estado ante-
rior al que se produjo el incumplimiento, o sea al estado existente al
tiempo de celebrarse el contrato.

Si el contrato es uno de ejecucién diferida, precisa analizarse si la
postergacion que lo caracteriza es solo respecto de la prestacién a car-
go de una de las partes, quien debido a dicha postergacién unilateral
no ejecutd la prestacién a su cargo. En este caso, queda liberado de
hacerlo, pero deberd restituir a la otra parte la contraprestacién que
hubiera recibido, y si ello no fuera posible, reembolsar el valor que
tendria al momento de producirse la causal.

Si la postergacién se verifica simultdneamente respecto de ambas
prestaciones, las partes deberdn restituirselas, y si esto no fuera posi-
ble, deberdn restituirse sus respectivos valores al tiempo de producirse
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la causal sobreviniente. Igual solucién se adoptaria en un contrato de
ejecucion instantdnea.

6.16.4. Efectos de la resolucidn respecto de terceros

En consideracién a un principio de elemental prudencia y justicia, la
ley civil precisa que ni la rescisién ni la resolucién perjudican los de-
rechos de terceros adquiridos de buena fe (dltima parte del articulo

1372).

Arturo Valencia Zea® dice que la resolucién del contrato no afec-
ta a terceros de buena fe, es decir, a quienes les fue imposible conocer
la existencia de un derecho de resolucién a favor de uno de los con-
tratantes.

Caumont, Larrafiaga y Molla,*® por su parte, afirman que el arti-
culo 1430 del Cédigo Civil Uruguayo ampara a los terceros poseedo-
res de buena fe; en cambio, con relacién a otros terceros, como es el
caso de un acreedor embargante, el advenimiento de la cesacién de la
eficacia contractual priva de contenido a los embargos trabados. Se-
fnalan que con respecto a los derechos de terceros, salvo disposicién le-
gal expresa en contrario, rigen los imperativos técnicos emanados del
principio por el cual nadie puede transmitir mds derechos que los que
tiene y del principio por el cual, resuelto el derecho del constituyente,
se resuelven los derechos por él constituidos. Algunos ordenamientos
—finalizan los citados profesores—, por estrictas razones de politica
legislativa, priorizando la circulacién de bienes y la seguridad de las
relaciones juridicas, han procedido a atemperar la fuerza de dichos
principios, otorgando otras garantfas a los contratantes.

7 Citado por ibidem, p. 79.
% CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA y Roque Motia. Op. cit., p. 529.
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6.17. La posibilidad de reparacion amigable por parte del deudor

incumpliente

La reparacién resulta amigable si el deudor admite su responsabilidad en
la inejecucion y acepta reparar el dafo. En ese sentido, el acuerdo entre
el acreedor y el deudor puede consistir en un pago indemnizatorio —si
no hay asunto dudoso o litigioso— o en una transaccién destinada a evi-
tar un litigio relativo a la responsabilidad del deudor.”

Como afirma Larroumet, si no hay acuerdo amigable sobre la res-
ponsabilidad, es necesario, en primer lugar, comprobar la inejecucién de
la obligacién. Ese es el objeto de la constitucién en mora. En segundo
lugar, se trata de condenar al deudor a la reparacién del dafo.

6.18. Inejecucion de obligaciones y acciones de amparo

El siguiente punto emerge de la propuesta planteada por un sector de
nuestra doctrina,” segtin el cual podria interponerse accién constitu-
cional de amparo ante el incumplimiento contractual.

El fundamento de dicha tesis se centra en establecer que el dere-
cho de propiedad que la Constitucién consagra tiene un alcance mds
amplio que el contemplado en el Cédigo Civil, pues comprenderia
todo el patrimonio de una persona, es decir, sus derechos y deberes
(propiedad civil, créditos y deudas). De la conceptualizacién del cré-
dito como expresién del derecho de propiedad y considerando que el

Acerca de la transaccién, remitimos al lecror a lo expresado oportunamente al analizar
los articulos 1302 a 1312 del Cédigo Civil (OsTErRLING Paropt, Felipe y Mario Cas-
TILLO FREYRE. Tiatado de las obligaciones. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cacélica del Pert, 1997. Tercera Parte,
vol. XVI, tomo IX, pp. 411-621).

0 MejorapA CHAUCA, Martin, «La Accién de Amparo y el Incumplimiento Contrac-
tualy. En Economia & Derecho. Suplemento del Diario Oficial El Peruano, Lima, 2 de
marzo de 1995.
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incumplimiento contractual produce la afectacién patrimonial y, en
consecuencia, la violacién de tal derecho, se postula que la accién de
amparo podria ser utilizada para reponer las cosas al estado anterior a
la violacién (el incumplimiento) y lograr la ejecucién de la obligacién
contractual incumplida. Sin embargo, esta solucién no abarcaria to-
dos los casos, sino solo aquellos en que la situacién fuera grave y no
existieran otros mecanismos adecuados para revertirla.

Desde el contexto normativo nacional y, mds atn, desde la estruc-
tura obligacional que rige nuestras relaciones contractuales, aquella
idea carece de sustento.

El cuestionamiento técnico a la tesis del amparo ante la inejecucién
contractual tiene su fundamento en que el crédito no calza como ex-
presién del derecho de propiedad. Ello resulta indiscutible. El acreedor
(de un crédito) no es propietario de «alguna cosa».

Conforme apuntdramos en su oportunidad,” el crédito es el dere-
cho a recibir de otro alguna cosa, pero no es «alguna cosa». El crédito
consiste en la facultad de exigir el cumplimiento de una prestacién.
Como derecho subjetivo, es el poder o potestad individual de exigir,
permitir o prohibir algo a los demds, esto es una pretensién a que
otro (sujeto pasivo de una relacién juridica) se compromete de un
modo determinado.

Del concepto citado no apreciamos estructura ni contenido simi-
lar al derecho de propiedad. Como dice Escobar,” la propiedad no
sirve para explicar la situacién juridica del acreedor. En efecto, el de-
recho de propiedad implica que su titular pueda satisfacer directa-

7' OsTERLING Paropy, Felipe y Mario Castiio FRevRE. Op. cir. Primera Parte, tomo 111,
pp. 466 y 467.

7% Escosar Rozas, Freddy. «Inejecucién de Obligaciones y Acciones de Amparow. Dere-
cho y Sociedad. n.° 10, p. 45.
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mente sus intereses, ejerciendo para ello los atributos, poderes y fa-
cultades que la ley le otorga sobre un bien determinado. El propieta-
rio no necesita de la cooperacién de terceros para tal fin.

Dicho cardcter no se aprecia, ni puede presentarse, en los créditos.
El acreedor puede necesitar, para satisfacer su interés o acreencia, de
la colaboracién de terceros —lldmese, por ejemplo, Poder Judicial—
ajenos a la relacién juridica de la cual es parte.

Como crédito no es sinénimo de propiedad, en el sentido de que
aquel permite exigir el cumplimiento de una obligacién de dar, hacer
o no hacer, sustrayendo toda nocién de derecho real, resulta vano
afirmar que la sola inejecucién de la prestacién puede originar la alte-
racién o desaparicion del derecho de propiedad del acreedor (por
ejemplo, en un contrato de préstamo dinerario).

Aun cuando la inejecucién o el incumplimiento origine una situa-
cién grave en el acreedor, la solucién no estd en recurrir a la accién
constitucional de amparo, pues lo tnico que se menoscaba o afecta es
el interés del acreedor. Y ello no linda con los confines de la propiedad.

6.19. La teoria del incumplimiento eficiente de los contratos

La teorfa del incumplimiento eficiente de los contratos se centra en
establecer los posibles remedios ante la inejecucién contractual, a fin
de permitir una mejor asignacién de recursos.

Segiin esta doctrina, el quebrantamiento del contrato es mds efi-
ciente que el cumplimiento del mismo cuando el costo de tal cum-
plimiento excede los beneficios para todas las partes involucradas;
ello se presenta cuando aparece una contingencia que determina que
los recursos necesarios para ejecutar el contrato sean mds valiosos en
otro uso alternativo. Las contingencias pueden ser de dos tipos: 1)
que ocurra un golpe inesperado de suerte que haga que el incumpli-
miento genere mds beneficios que el cumplimiento; o, 2) que se ge-
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nere un desafortunado accidente, que imponga un mayor costo al
cumplimiento que al incumplimiento.”

Dicha teorfa recibe tratamiento a la luz del andlisis econémico del
Derecho, determinando —desde una perspectiva primordialmente
econémica— las soluciones que el sistema juridico debe dar al tema
del incumplimiento, para llevarlo a un resultado mds eficiente.

Desde el punto de vista del andlisis econémico del Derecho, la
eficiencia se refiere a la relacién existente entre los beneficios agrega-
dos de una situacién dada y los costos agregados de esa misma situa-
cién. Asi, un contrato resulta eficiente cuando como consecuencia de
la operacién de intercambio, los bienes y servicios involucrados que-
dan asignados a usos mds valiosos a los que tenfan antes que el inter-
cambio operara.

Alfredo Bullard’™ indica que el estricto cumplimiento de un con-
trato, no siempre nos llevard a una situacién eficiente. Tal es el caso,
por ejemplo, de un contrato con efectos negativos respecto no a las
partes, sino con relacién a terceros (conocido como el problema de
las externalidades), cuando los individuos (partes contratantes) se
comportan irracionalmente, o cuando entre el momento de la cele-
bracién del contrato y el momento de su ejecucién se han presentado
cambios de circunstancias que hacen que lo que parecfa eficiente en
un primer momento se torne en menos eficiente.

Dicho de otro modo, el cambio de circunstancias puede ser mds
eficiente que el cumplir. Resulta, en consecuencia, que hay casos en

™ Citados por Buriarp, Alfredo. «;Cudndo es bueno incumplir un contrato? La teorfa
del incumplimiento eficiente: ejecucién forzada vs. pago de dafos». Ratio Juris. El In-
formarivo. Editada por estudiantes y bachilleres de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Lima, afio I, n.® 1, noviembre de 1992, p. 21.

7 BuLLARD, Alfredo. Op. cit., p. 20.
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Ahora bien, si se nos plantea la disyuntiva de escoger entre uno u
otro sistema, creemos que antecede a la respuesta el aclarar que las
normas contractuales —y ello tanto en nuestro Derecho Civil como
en el common law— rigen supletoriamente al acuerdo adoptado por
las partes —a lo que estas dispongan—.

Con ello queremos expresar que el elegir entre la regla de la reso-
lucién e indemnizacién o la del cumplimiento forzado de la obliga-
cién especifica no es de interés primordial, ya que las partes pueden
variarla a su voluntad.

La doctrina encuentra respuesta a ello en el tema de los costos,
llegando a las siguientes conclusiones:

- Las normas supletorias existen para evitar que las partes se
vean compelidas a negociar y redactar todos los términos del
contrato. Sin ellas, tendrfan que prever todas las posibles con-
tingencias que podrfan presentarse, con el consiguiente desper-
dicio de tiempo y dinero.

- Las propias partes estdn en mejor aptitud (que los jueces) para
establecer y revelar cudles son los dafios reales que sufren ante
un incumplimiento contractual.

- Las partes estdn en mejor capacidad para determinar cuindo
un bien es realmente «iinico» para el acreedor, es decir cuindo
no tiene adecuado sustituto en el mercado.

- Los remedios legales al incumplimiento contractual deben
orientarse a conseguir que las partes sean quienes decidan fi-
nalmente si se cumple o no el contrato y en qué términos.

- Es mis fcil hablar del pago de un «precio» por el incumplimien-
to, determinado entre las partes, que del pago de una indemniza-
cién por las Cortes. Asf, segiin Bullard, «El tema es que existen
motivos para pensar que eliminar la intervencién de las Cortes so-
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bre el pago de danos reduce la incertidumbre en el sistema. Sien-
do que la informacién con la que éstas cuentan para calcular da-
fios es insuficiente, las partes no tendrdn certeza respecto al nivel
de acierto o error con el que actuardn los tribunales. Esta incerti-
dumbre es un costo de transaccién importante».”

La solucién de la ejecucién especifica reduce la incertidumbre
tanto respecto a la calidad de «inico» que tiene un bien, como
sobre el monto de los danos causados. Al hacerlo facilita la
renegociacién posterior al incumplimiento y por esta via abre
las puertas a la solucién mds eficiente. Si no existiese regla ge-
neral aplicable, las partes probablemente pactarfan la ejecucién
forzada de la obligacién en la mayoria de los casos.

7. EL UNIVERSAL E IMPLICITO DERECHO DE «PRENDA GENERAL» EN

LA INEJECUCION DE OBLIGACIONES. EL DEUDOR RESPONDE CON
TODO SU PATRIMONIO POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES

El concepto moderno de responsabilidad patrimonial resalta el prin-
cipio segtin el cual las obligaciones solo se hacen efectivas en el patri-
monio del deudor.

El patrimonio es una universalidad distinta de cada uno de los

bienes que lo componen, y el deudor, al contraer una obligacién, estd
comprometiéndolo en su calidad de tal. Por eso, en ningiin momen-
to pierde la libertad de enajenar cualquiera de los bienes que lo for-
man, ya que ellos, separadamente, no responden por esa obligacién.”

de

Asi, el denominado derecho de prenda general es aquel que nace
toda relacién juridica patrimonial (obligacién personal) y tiene la
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caracteristica de facultar al acreedor para perseguir el pago de su cré-
dito en todos los bienes del deudor. El acreedor, para hacer efectiva
su acreencia, puede incluso rematar, subastar o realizar los bienes de
su deudor.

Veamos el contexto tedrico que enlaza la figura que ahora nos
ocupa, las garantias y el Derecho de Obligaciones.

Se sabe que el desigual reparto de la riqueza y la necesidad de sa-
tisfacer las exigencias elementales —cada vez mayores— de la vida
humana, fue lo que dio nacimiento al fenémeno del crédito, en cuya
esencia se encuentra el hecho de que el acreedor crea en la sinceridad
del compromiso asumido por el deudor. Dicha concepcién fue evolu-
cionando, a tal grado que la conviccién en el compromiso ha sido
sustituida por las garantias.

Sin duda alguna, las garantfas personales surgieron mucho antes
que las reales; ello debido a que los bienes muebles carecian de valor
y los inmuebles eran considerados como propiedad del grupo fami-
liar, estrechamente cohesionado. Agrégase a este concepto la idea que
todo acreedor tenfa respecto a que su crédito estaba intimamente
unido a la persona no solo del deudor, sino también a toda la familia
de este.

Sin embargo, conforme el tiempo transcurrfa, la cuestién en torno
de la seguridad en los créditos se fue convirtiendo en un problema
insostenible; y, como indica Max Arias-Schreiber,® la codicia y la avi-
dez debilitaron la confianza en el compromiso asumido por el deudor
frente al acreedor.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Op. cit.,
tomo VI, p. 10.
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Claro estd que toda obligacién asumida y susceptible de producir
efectos juridicos tenfa como paralelo —a la vez que como mecanismo
de defensa— a la «garantia genérica o general», segin la cual el acree-
dor podfa actuar sobre los bienes que integraban el patrimonio del
deudor para hacerse pago con ellos.

A decir de Jorge Avendano Valdez, la prenda genérica o general
es una denominacién imperfecta con la cual se pretende destacar que
dichos bienes del patrimonio del deudor, estdn implicitamente afecta-
dos al cumplimiento de sus obligaciones de tipo patrimonial o mixto.

Al utilizar la palabra «implicitamente», Avendafio se refiere a la
circunstancia de que no se precisa de la afectacién expresa. Es decir,
no es menester la declaracién del deudor de que los bienes de su pa-
trimonio se vean gravados o afectados en garantia de las obligaciones
contraidas, ya que ese mandato existe por prescripcion del Derecho.

Resulta innegable que la prenda genérica encuentra su razén de
ser en el Derecho de Obligaciones. En la medida en que a través de
ella el acreedor puede lograr el pago de su crédito —o por lo menos
perseguir esa finalidad— sobre todos los bienes del deudor, el Dere-
cho de Obligaciones deviene en el campo natural donde la figura al-
canza plenitud en sus efectos.

Sin embargo, creemos que la perplejidad y vacilaciones latentes en
la doctrina, giran en torno a su naturaleza juridica. Al menos eso
puede deducirse luego de un parco tratamiento del tema, toda vez
que en los autores consultados solo se aprecian breves referencias so-
bre la prenda genérica al desarrollarse el recuento histérico de las ga-
rantfas reales.

81 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Derechos Reales. Materiales de enseanza para el estudio del
Libro V del Cédigo Civil en la Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 2* ed. corregida y aumentada. Lima: Fondo de Publicaciones de la Pontificia
Universidad Carélica del Perd, 1990, p. 277.
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En ese orden de ideas, podemos afirmar que como la denominada
«prenda genérica» tiene por objeto mediato y funcién prevenir al
acreedor contra la posible insolvencia del deudor, ésta constituye una
garantia o seguridad.

Entonces, lo conveniente resultaria determinar si como garantia o
derecho de realizacién de valor, la prenda general es de cardcter real,
personal o acaso un privilegio, o si se trata de una seguridad legal o
convencional.

La clasificacién general de las denominadas «seguridades concre-
tas», comprende tanto a las garantias legales como a las convenciona-
les, segtin estas deriven de una imposicién de la ley o del compromi-
so o convenio entre las partes.

Tradicionalmente, los autores muestran entre las garantias legales
a los privilegios, y dentro de las convencionales a las personales y rea-
les. Sin embargo, existen situaciones en las que —como veremos—
las diferentes formas se yuxtaponen y entremezclan (sin confundirse),
generando cierta dificultad para determinar si estamos ante una ga-
rantfa legal o convencional.

Se ha dicho que las garantias legales son aquellas que derivan de
un mandato legal. De ahi que los privilegios son derechos o prefe-
rencias que la calidad del crédito otorga a un acreedor, en virtud de
la ley, para ser preferido sobre los demds acreedores.

Sin embargo, los privilegios no son las tinicas garantias legales.
También estdn la prenda legal (articulo 1065 del Cédigo Civil), la hi-
poteca legal (articulos 1118 a 1121 del Cédigo Civil) y la fianza legal
o necesaria (articulo 1905 del Cédigo Civil).

Respecto de la prenda legal, y haciendo una sucinta recopilacién
del tema, diremos que esta se constituye de pleno derecho, se inscribe
de oficio, bajo responsabilidad del registrador, simultdneamente con
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los contratos de los que emana (de ahi la denominacién de «garantia
oculta»), y solo procede para bienes muebles susceptibles de inscrip-
cién en los tres casos especificos reconocidos por la ley civil, a saber
(en aplicacién remisiva y concordante de los numerales 1118 a 1121

del Cédigo Civil):

- Bienes muebles enajenados cuyo precio no ha sido pagado to-
talmente o lo ha sido con dinero de un tercero;

- Bienes muebles para cuya fabricacién o reparacién se propor-
ciond trabajo o materiales por el contratista y por el monto
que el comitente se obligd a pagar; y

- Bienes muebles adquiridos en una particién con la obligacién de
hacer amortizaciones en dinero a otros de los copropietarios.

Las prendas legales reconocidas por el Cédigo Civil tienen cardcter de
renunciables y puede cederse su rango —antelada y unilateralmente—
respecto de otras prendas legales y convencionales.

La Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley N.° 26702),
prevé en sus articulos 170 a 174 la figura de la prenda legal, precisando
que la sola entrega a una empresa del sistema financiero de bonos u
otros valores mobiliarios, constituye prenda sobre tales bienes, en ga-
rantfa de las obligaciones de quien hiciera la entrega, salvo estipulacién
en contrario.

Las mismas caracteristicas descritas para el caso de las prendas lega-
les, resultan pertinentes para las hipotecas que se constituyen de pleno
derecho, pues las normas civiles que regulan la figura de la hipoteca le-
gal, rigen extensivamente y mutatis mutandi a las prendas legales.

Sin embargo, cabria anotar que para el caso de hipotecas consti-
tuidas a favor de las empresas del sistema financiero, aquellas respal-
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dan todas las deudas y obligaciones directas e indirectas, existentes o
futuras, asumidas para con ellas por quien las afecte en garantia o por
el deudor, salvo estipulacién en contrario. De ahi que este tipo de ga-
rantfas reciba el nombre de «hipotecas sibanas» (articulo 172 de la
Ley de Bancos).*?

8 Tas denominadas «hipotecas sdbanass no estaban reguladas por la anterior Ley de
Bancos, ni por el Cédigo Civil de 1936, el que no establecia —como sf lo hace el
Cédigo Civil de 1984, en su articulo 1104— la posibilidad de constituir hipoteca
para garantizar obligaciones futuras.

Ello resultaba coherente con la naturaleza juridica de la hipoteca, al ser concebida
como un accesorio de una obligacién principal, ya existente o establecida en el mis-
mo acto de constitucién de la hipoteca (principio de especialidad de la hipoteca). Por
eso la conexién y la inseparabilidad de la hipoteca en relacién con el crédito era con-
secuencia de la accesoriedad.

De otra parte, se ha precisado que el articulo 1104 del Cédigo Civil de 1984, es una
norma que origina una excepcién al cardcter accesorio de la hipoteca, ya que la posi-
bilidad de constituir gravamen en garantfa de obligaciones futuras o eventuales, per-
mite la existencia de una garantia que asegure una obligacién inexistente.

Por eso hay quienes han senalado que la contraracién bancaria denominada «hipoteca
sibana» atenta contra el cardcter especial de la hipoteca, pues se limita a fijar un
monto determinado para garantizar el pago de deudas y responsabilidades que en ge-
neral pudiera tener un deudor frente a un banco.

Dichas apreciaciones fueron expuestas en un proceso judicial —en donde era parte
uno de los coautores de esta obra—, por el que una institucién financiera pretendia
hacerse cobro de una deuda asumida con posterioridad a la constitucién de una hipo-
teca a su favor, cuando la garantia era de fecha anterior a la dacién del Cédigo Civil
de 1984.

Dentro de la premisa planteada, no resultaba factible aplicar al caso el articulo 1104
del Cédigo Civil, por ser una norma excepcional. Sostener lo contrario, seria darle
fuerza y efectos retroactivos a un dispositivo que se aplica a las relaciones y situacio-
nes juridicas existentes a partir de su vigencia, es decir con posterioridad al 14 de no-
viembre de 1984, ademds de contravenir expresamente el articulo 111 del Titulo Preli-
minar del Codigo Civil.

En suma, con anterioridad al Cédigo Civil de 1984 y a la Ley General de Institucio-
nes Financieras y de Seguros N.° 26702, la legislacién nacional solo reconocifa como
vdlidas las hipotecas constituidas en garantia de una obligacién preexistente o estable-
cida en el mismo acto de constitucién.
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Como expresa Arias-Schreiber, en doctrina se entiende por fianza
legal aquella que se otorga en virtud de un mandato de la ley. Tal se-
rfa el caso, por ejemplo, del articulo 520, inciso 2, del Cédigo Civil,
que obliga al tutor a garantizar por ese medio (a falta de hipoteca o
prenda), la responsabilidad de su administracién. La fianza judicial,
de otro lado, es la que se presta en virtud de una orden del juez. Te-
nemos el caso previsto en el articulo 426, que faculta a los magistra-
dos a exigir la constitucién de garantias para asegurar la responsabili-
dad de los padres en la administracién de los bienes de sus hijos me-
nores o incapaces.

Agrega el citado profesor que el articulo 1905, asimilando ambas
figuras, se refiere simplemente a la «fianza legal», pues es claro que
aquella que se confiere en virtud de un mandato judicial tiene siem-
pre su origen en una norma que permite al juez exigir su constitu-
cién. No cabe, en efecto, que el magistrado, arbitrariamente, obligue
a alguien a prestar fianza.

Indica Arias-Schreiber que conviene, sin embargo, hacer una pre-
cision de vital importancia: la fianza —como contrato que es— no
puede surgir sino de la libre confluencia de voluntades entre acreedor y
fiador. No cabe por ello que pueda obligarse a una persona a celebrar
este contrato y asumir la condicién de fiador, si no desea hacerlo.
Como acertadamente sefiala Acufia Anzorena, comentando a Salvat, «la
clsica divisién de la fianza en convencional, legal y judicial, no debe
hacer incurrir en el error de creer que al lado de la fianza resultante de
una convencién libremente aceptada, existirfa otra, a cargo de determi-
nadas personas, impuesta por la ley o por sentencia judicial como obli-
gacién de afianzar la deuda de otro».®

8 Sawat, Raymundo M. Citado por ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS,
Carlos. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Primera Edicién. Lima: San Jeréni-
mo Ediciones, 1989, tomo III, pp. 299 y 300.
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Anota que es claro, en consecuencia, que cuando el precepto hace
referencia a la fianza por disposicién legal alude al origen de una obli-
gacién impuesta al deudor, el mismo que se ve compelido a afianzar su
responsabilidad proporcionando un fiador. La obligacién que emana de
la ley o del mandaro judicial recae, pues, sobre el deudor. Este tendrd
que obtener que alguien lo afiance y este fiador siempre intervendrd
por su propia voluntad, accediendo al pedido del obligado principal.
En este orden de ideas, la obligacién del fiador —estrictamente ha-
blando— es siempre convencional, pues en ninglin caso una persona
puede ser compelida a contratar contra su voluntad.

Finaliza el citado profesor expresando que el articulo 1905 del
Cédigo Civil no tiene, en suma, otros alcances que establecer que la
persona obligada como fiador en virtud de un mandato legal o judi-
cial impuesto al deudor, gozard de los mismos derechos y su obliga-
cién tendrd los mismos alcances establecidos en el Titulo relativo al
contrato de fianza, lo cual es légico si se tiene en cuenta que la obli-
gacién siempre nace del acuerdo de voluntades libremente concerta-
do con el acreedor.*

En lo que respecta a la fianza necesaria o legal, esta adquiere dicha
caracteristica en dos situaciones especificas:

(a) Cuando para el ejercicio de la administracién legal, el juez (a
pedido del Consejo de Familia) decida que los padres constitu-
yan garantfa (fianza) para asegurar la responsabilidad de su ad-
ministracién (articulo 426 del Cédigo Civil);

(b) Como requisito previo al ejercicio de la tutela, para asegurar la
responsabilidad de la gestién del tutor (inciso 2 del articulo

520 del Cédigo Civil).

¥ ARias-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo 111, pp. 299 y 300.
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Por otro lado, siguiendo con el esquema de clasificacién general
de las garantias, dentro de las convencionales se ubican tanto las per-
sonales como las reales.

Son garantias personales aquellas en las cuales es un sujeto quien
asegura el cumplimiento de la obligacién y el derecho no se encuen-
tra concretado en ningdn bien especifico, ya que es con la totalidad
de su patrimonio con lo que responde por la obligacién del deudor
garantizado. Estas, a su vez, se clasifican en fianza y aval.¥

Por su parte, las garantias reales aseguran el cumplimiento de una
obligacién mediante la concesién de un poder directo e inmediato
sobre un bien ajeno. Estas, como se sabe, son la prenda, la hipoteca,
la anticresis y el derecho de retencién, segiin se garantice la obliga-
cién con un bien mueble (prenda), inmueble (hipoteca), que la obli-
gacién sea un préstamo dinerario y se otorgue garantfa con un in-
mueble (anticresis), o indistintamente reteniendo el bien mueble o
inmueble hasta que el acreedor vea suficientemente garantizado o sa-
tisfecho su crédito (derecho de retencidn).®

% La antigua distincidn que se hacfa entre fianza y aval, respecto a que la primera co-

rrespondia al drea civil-comercial, mientras que la segunda solo era propia del derecho
cambiario, ya no existe. La Ley de Titulos Valores (Ley N.¢ 27287) descarta dicha di-
ferenciacién, pues en su Seccién Cuarta del Libro Primero (articulos 56 a 63) prevé
el tema de las Garantfas de Titulos Valores, permitiendo que estos puedan ser garanti-
zados total o parcialmente por cualquier garantia personal y/o real u otras formas de
aseguramiento que permita la Ley, inclusive por fideicomiso de garantia (articulos
241 a 247 de la Ley de Bancos y articulo 40 de la Ley de Titulos Valores). De este
modo, ahora se puede establecer que si bien la figura del aval es tipicamente
cambiaria, por cuanto solo se aplica o garantiza a través de ella a los titulos valores
(sean estos materializados o desmaterializados), ya no es propio sefalar que aquella
constituye la tinica forma de garantizar titulos valores, pues —como se indica— ca-
ben también la fianza, la prenda y el derecho de retencién sobre titulos de crédito.

Nos atreverfamos a afirmar, incluso, que entre las garantias reales podrfan configurar-
se otras modalidades, tales como el arrendamiento financiero, la reserva de propiedad,
la fiducia en garantia y el embargo, toda vez que se trata de situaciones y/o vinculos
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Segin puede apreciarse de la clasificacién general de las garantfas,
podrfa introducirse un tercer criterio de naturaleza mixta, que
involucre a aquellas que si bien son convencionales, también pueden
constituirse de pleno derecho, adoptando adicionalmente, en conse-
cuencia, la caracteristica de legales.

Asi, podrfa presentarse el siguiente esquema clasificatorio:

GARANTIAS
LEGALES CONVENCIONALES
Privilegios y/o Preferencias - Personales: Fianzas (civil, bancaria
Fianzas / Prendas / Hiportecas Legales y cambiaria), Avales y Cartas de
Crédito.

Reales: Prendas, Hipotecas,
Anticresis, Derecho de Retencién y
otras modalidades (Arrendamiento
Financiero, Reserva de Propiedad,
Fiducia en Garantia, Embargo).

Ahora bien, dentro de ese esquema general, ;dénde podriamos
ubicar a la prenda genérica o general?

Como se sabe, el derecho de prenda general recae sobre la univer-
salidad del patrimonio del deudor y, como «mecanismo de defensa»
que es, permite o faculta al acreedor para actuar sobre los bienes que
integran ese patrimonio, a efectos de hacerse pago con ellos. De esa
descripcién, no queda duda que estamos frente a una garantfa.

Si con dicha garantia se afectan todos los bienes del deudor, este
debe responder tanto con los muebles como con los inmuebles (bie-

juridicos con efectos reales que, a su vez, permiten crear en el acreedor la conviccién
de que su crédito resultard satisfecho o, por lo menos, con mds probabilidades de que
lo sea.
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nes materiales o inmateriales) que forman parte de su patrimonio.
De alli que la primera caracteristica que podria inferirse de la prenda
genérica es que se trata de una garantia real, pues con ella se puede
ejercer un poder directo e inmediato (real) sobre un bien del deudor
(bien ajeno respecto del acreedor). Sin embargo, todo derecho real de
garantfa otorga la accién persecutoria para recuperar el bien que ha
salido de «manos» del deudor.

Es por esta tltima caracteristica que la prenda genérica se identifi-
ca con las garantias personales, por cuanto al no haberse concretado
el bien especifico sobre el que recae la garantia, la prenda general (al
igual que las garantfas personales) no otorga el derecho de persecu-
cién sobre el bien, sino queda involucrado la totalidad del patrimo-
nio del deudor.

Con esta descripcién podria entonces sostenerse que al no tener
ese cardcter persecutorio, la prenda general no es una garantia real,
sino mds bien una personal. Sin embargo, la nota tipificante de toda
garantia personal es que en esta es un sujeto (y no un bien), y solo él
es quien asegura el cumplimiento de la obligacién. Pese a que por in-
termedio de la garantfa genérica —como efecto propio de una rela-
cién juridica obligacional—, el acreedor puede procurarse la presta-
cién o «hacérsela procurar por otro», a costa del deudor, esa interven-
cién del «tercero» no es determinante de la prenda general, pues, re-
petimos, el acreedor puede hacerse cobro directo con los bienes del
deudor, «sin intervencién de otron.

En ese orden de ideas, consideramos que la prenda genérica o ge-
neral es una garantfa sui generis de naturaleza plural.

Nos explicamos.

Si bien la prenda general no tiene regulacién directa en las nor-
mas del Derecho de Obligaciones, ello no elimina ni reduce su tras-
cendental importancia como principal efecto de las obligaciones.
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Reiteramos, la prenda general pretende destacar que los bienes del
patrimonio del deudor estdn «implicitamente» afectados al cumpli-
miento de sus obligaciones. Decimos «implicitamente» porque no se
precisa de una afectacién expresa, ni es menester contar con el asenti-
miento expreso del deudor o del acreedor, toda vez que dicha afecta-
cién o gravamen existe por mandato del derecho subjetivo, de aquel
poder o facultad con el que contamos todos los sujetos de derecho,
precisamente por ser personas y en cuanto lo somos, para obrar en
satisfaccion de los intereses propios garantizados por el ordenamiento
juridico.”

Asi, la prenda genérica es una garantia legal y convencional, lo
que equivale a decir que posee caracteristicas de ambas, y es un dere-
cho subjetivo patrimonial que tiene cardcter real y personal, en tanto
que deriva de una relacién obligacional que da nacimiento a un cré-
dito con efectos reales.

Podria decirse que la nota legal, en cuanto a ella, estd en la prela-
cién u orden para el cobro de los créditos involucrados. Si bien afecta
la toralidad del patrimonio del deudor, no existe un pars conditio
creditorum, debiendo tenerse en cuenta la prelacién establecida por la
ley de la materia: la Ley del Sistema Concursal, Ley N.° 27809. Di-
cho cuerpo legal precisa en su articulo 42 el orden de los privilegios y

Sobre el particular, se presenté un proyecto de modificaciones al Libro VI del Cédigo
Civil, segiin el cual se pretendia incluir un pdrrafo al actual articulo 1219 del texto si-
guiente: «El deudor responde con todos sus bienes, presentes y futuros, del cumpli-
miento de la prestacién». (CArRDENAS QuIROS, Carlos. «Hacia la Reforma del Libro VI
del Cédigo Civilr. Thémis, n.° 30, Revista de Derecho edirada por alumnos de la Fa-
culrad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica, Edicién Aniversario, febrero
de 1998, pp. 141-148).

Esa inclusién resultaria superflua, toda vez que, como anotdramos, la prenda genérica
es un efecto implicito, incontrovertible e irrefutable de las obligaciones, y como tal
no requiere de una precisién legal ni convencional para hacerla efectiva.
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preferencias para el pago de los créditos, y en su enumeracién podria-
mos incluir, dentro del quinto rango, en el rubro «los créditos no
comprendidos en los érdenes precedentes», a los involucrados me-
diante prenda genérica.®®

¥ El articulo 42 de la Ley del Sistema Concursal, sefiala lo siguiente:
Articulo 24.- ORDEN DE PREFERENCIA.-
42.1. En los procedimientos de disolucién y liquidacién, el orden de preferencia en el
pago de los créditos es el siguiente:
Primero: Remuneraciones y beneficios sociales adeudados a los trabajadores, aportes
impagos al Sistema Privado de Pensiones o a los regimenes previsionales administra-
dos por la Oficina de Normalizacién Previsional, la Caja de Beneficios y Seguridad
Social del Pescador u otros regimenes previsionales creados por ley, asi como los inte-
reses y gastos que por tales concepros pudieran originarse. Los aportes impagos al Sis-
tema Privado de Pensiones incluyen expresamente los conceptos a que se refiere el Ar-
ticulo 30 del Decreto Ley N.° 25897, con excepcién de aquellos establecidos en el li-
teral ¢) de dicho articulo;
Segundo: Los créditos alimentarios, hasta la suma de una (1) Unidad Impositiva
Tributaria mensual;
Tercero: Los créditos garantizados con hipoteca, prenda, anricresis, warrants, derecho
de retencién o medidas cautelares que recaigan sobre bienes del deudor, siempre que
la garantfa correspondiente haya sido constituida o la medida cautelar correspondien-
te haya sido trabada con anterioridad a la fecha de publicacién a que se refiere el Ar-
ticulo 32. Las citadas garantias o gravimenes, de ser el caso, deberdn estar inscritas en
el registro antes de dicha fecha, para ser oponibles a la masa de acreedores. Estos cré-
ditos mantienen el presente orden de preferencia atin cuando los bienes que los ga-
rantizan sean vendidos o adjudicados para cancelar créditos de érdenes anteriores,
pero sélo hasta el monto de realizacién o adjudicacién del bien que garantizaba los
créditos;
Cuarto: Los créditos de origen tributario del Estado, incluidos los del Seguro Social
de Salud - ESSALUD, sean tributos, multas, intereses, moras, costas y recargos; y
Quinto: Los créditos no comprendidos en los érdenes precedentes; y la parte de los
créditos tributarios que, conforme al literal d) del Articulo 48.3, sean transferidos del
cuarto al quinto orden; y el saldo de los crédiros del tercer orden que excedieran del
valor de realizacién o adjudicacién del bien que garantizaba dichos créditos.
42.2. Cualquier pago efectuado por el deudor a alguno de sus acreedores, en ejecu-
cién del Plan de Reestructuracién o el Convenio de Liquidacién, serd imputado, en
primer lugar, a las deudas por concepto de capiral, luego a gastos e intereses, en ese
orden.
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8. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La nocién de responsabilidad ha tenido un proceso bastante laborio-
so y largo en la historia del Derecho.

El término «responsabilidad» no existia en el Derecho Romano.
La que sf figuraba en el Derecho ilustrado, al menos desde el siglo
XIII, era la palabra «responsable», la misma que se torné bastante ha-
bitual bajo el Antiguo Régimen por intermedio de responsum, que
deriva de respondere,”” el mismo que significa «estar obligado». Pero
este concepto tan amplio no es el que técnicamente interesa al desa-
rrollo de la voz «responsabilidad».

Por lo pronto, los diccionarios latinos no contienen un significado
andlogo al término «responsable» (responsabilis).

El comienzo institucional de la responsabilidad, bastante embrio-
nario, aparece caracterizado por la intencién de fijar o concretar cri-
terios juridicos mediante proyecciones conceptuales que le excedian,
como eran las religiosas.

La primitiva concepcién de justicia se reflejaba en la venganza pri-
vada, donde cada persona procuraba hacerse justicia causando un
dafio idéntico a otro. Ese uso constante de la venganza fue cobrando

¥ «Respondere remite a sponsio y a spondere (de donde viene sponsus, esposo, novio). El
sponsor es un deudor: el hombre que en el didlogo de la ‘estipulacién’, por medio de
una respuesta afirmativa a la pregunta del ‘estipulante’, futuro acreedor, se compro-
mete a realizar alguna prestacién; por ejemplo, a contraer justas nupcias con cierta
mujer. El responsor era, especificamente, el fiador; en un segundo cambio de palabras,
éste se obligaba a responder de la deuda principal de otro. El vocablo ‘responder’ im-
plica, desde entonces, la nocién de saberse garante del curso de los acontecimientos
que van a suceders. (ViLLEY, Michel. «Esbozo histérico sobre la palabra ‘responsable’s.
En: Cuadernos de Derecho. Revista del Centro de Investigacién Juridica de la Faculrad
de Derecho de la Universidad de Lima, afio 3, nimero 4, Lima, 1994, p. 9).
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una jerarquia institucional mds orgdnica. Lo que al inicio fueron re-
acciones o impulsos, se transformaron después en Derecho y asi apa-
rece la llamada Ley del Talién (verbigracia Cédigo de Hammurabi,
los textos del Pentateuco, el Cédigo chino de los Cinco Reyes, el li-
bro hindu de las Leyes de Manii, el Zend-Avesta persa, el régimen
juridico de los Menangkabao —regiones centrales de Sumatra—, el
régimen juridico de los Battaks, etc.).

Antes de continuar, y a modo de ejemplo, veamos lo que ocurrfa
entre las mencionadas tribus de Sumatra y los Battaks.

Dentro de los Menangkabao, el incumplimiento voluntario de la
obligacién ponfa en juego dos elementos coactivos: el embargo
(tarik) y la reduccién del deudor. Los sujetos de accién eran primera-
mente las comunidades domésticas.

Dentro de los Battaks, los sujetos eran las familias, no los indivi-
duos, y solo por excepcién actuaban estos dltimos. No habfa zarik,
pero sf la esclavitud.

Eran los tiempos en que predominaba la venganza primitiva, pero
también correspondia a la época en que se vefa la necesidad de ir sus-
tituyendo ese incipiente tipo de sancién, por un ataque directo al pa-
trimonio y no a la persona.

Asi, se pensé en la posibilidad de que el ofendido renunciara a su
derecho de venganza por el pago de una suma de dinero, a lo que se
llamé «composiciény, instituto que —segtin informan los autores—
comenzé como voluntario para transformarse luego en uno legal.

Es interesante, sin embargo, observar algunos otros rasgos concre-
tos de la extensa evolucién del concepto de responsabilidad.

En el Derecho Romano primitivo se presentaba una profunda
confusién entre los conceptos de «reparacién» y «pena». La infraccién
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cometida en el campo contractual era considerada como la producida
fuera del contrato.”

El tema conductor o leitmotiv del régimen romano de reparacién
de dafos, no era necesariamente la culpa, sino la defensa de una justa
reparticién de los bienes distribuidos entre las familias, de un justo
equilibrio (suum cuique tribuere-aequabilitas). Cuando intervenfa una
ruptura de este equilibrio, un perjuicio contrario al derecho y a la
justicia (damnum injuria datum), entonces entraba en juego la llama-
da justicia correctiva, cuya funcién serd mitigar el desequilibrio.

Cuando la culpa gané el terreno de la reparacién del dafio injus-
to, el término «injuria» no se referfa en nada a la falta subjetiva, sino
al hecho objetivo, al atentado contra el derecho, a la usurpacién del
derecho ajeno.

La sancién no se relacionaba con el reproche que merecia la con-
ducta dafiosa obrada. La responsabilidad del autor era puramente ob-
jetiva y surgia por la sola circunstancia de producirse la injuria. La
aparicién del dafio acarreaba la imposicién de las penas, sin distin-
guir o diferenciar los factores que podian generarlo.”

0 La distincién entre ambas ilicitudes, se dice, nacié de modo circunstancial. La Ley

Aquilia reprimia hechos positivos y no negativos. El incumplimiento contractual per-
tenecfa a este tipo. Entonces se concedié al acreedor la accién derivada del contrato y
la responsabilidad contractual se confundié con el contenido de este. (Editorial Bi-
bliogrifica Argentina. Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos Aires: Editorial Biblia
Grdfica Argentina S.R.L., 1955, tomo XXIV, p. 796).

Segtin sostiene Colombo, de ello derivaban dos consecuencias primordiales: el resarci-
miento se identificaba con las sanciones punitivas y no existia linea divisoria entre las
injurias del derecho privado y las del derecho piblico. Corolarios ineluctables: los
inocentes corrfan siempre el riesgo de pagar como pecadores, los castigos no guarda-
ban proporcién con la gravedad de las lesiones y la equidad no servia de base a la jus-
ticia (y es que en los ordenamientos jurfdicos primitivos no habifa diferenciacién entre
responsabilidad civil y penal; todas las sanciones tenfan el mismo cardcter; la finalidad
principal era preservar la paz social y evitar que cada individuo se hiciera justicia por
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Dentro de este contexto, anotan los autores que nada mds admi-
rable tiene la historia del derecho privado que el desarrollo del con-
cepto de culpa y de las distinciones introducidas en esta, segtn la di-
versidad del «medio» en que debia apreciarse y evaluarse la injuria.

Asi, Chironi” ilustra que ya en los origenes de las concepciones
juridico-sociales, donde la razén individual da contenido a la injuria
y medida a la reparacién, en el derecho mds antiguo, aquella estaba
constituida por el solo dafio injustamente ocasionado, y la garantfa de
la ofensa consistia en la pena, sin calcular para nada la imputabilidad
del dafio y sin establecer proporcién entre este y el resarcimiento im-
puesto, siendo el dafio, de por si, una injusta ofensa que excitaba la
venganza, la justa reaccién del ofendido.

sf mismo. No se hacia distingo entre el autor culpable o inculpable, ya que —como
se dijo— no solo era objetiva, sino ademds colectiva, pues en determinadas circuns-
tancias se extendfa a los familiares del autor, o al jefe del grupo a que aquel pertene-
cfa, aunque estos fueran totalmente ajenos al acto. En lo que difiere la doctrina roma-
na de la actual, es en el hecho de que la culpa del demandado no era la causa de la
obligacién civil contractual, ni penal). La verdadera y esencial causa de la obligacién
estaba dada por el desorden ocasionado en una relacién entre varias personas y la re-
accién de la justicia no solo conmutativa, sino también correctiva y reparadora. Inclu-
sive seguida de un dafio, la culpa no era suficiente para hacer responsable a alguien.
A ello se suman otros factores: el tipo de dafie ocasionado por la otra parte, la victi-
ma, la naturaleza de la materia discutida en la cagsa el conjunto del asunto. La culpa
no era una condicién necesaria.
De ahi que los juristas romanos conocieron muinples supuestos de responsabilidad
sin culpa, entre ellos los siguientes: la accidn pauperiis, la obligacién de reparar el
dafio causado por la caida de una teja; aquella del pater familias por los dafios resul-
tantes de los actos realizados por sus servidores. De estos, el Derecho Francés derivé a
los siguientes: 1) se es responsable del dafio causado por el hecho de las personas por
las cuales se debe responder, de las cosas que se tienen bajo su guarda; 2) el propieta-
rio de un animal es responsable del dafio que este ha causado; 3) el propietario de un
edificio es responsable del dano causado por su ruina. (LiamBias, Jorge Joaquin. Tra-
tado de Derecho Civil, Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1987, Tercera Edi-
cién, tomo III. p. 518).

% Cuirony, G.P, La Culpa en el Derecho Civil Moderno. Culpa Extra-Contractual. Ma-
drid: Hijos de Reus, Editores, 1904. Segunda edicién, tomo 1, p. 9.
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Dada esta relacién entre los conceptos de dafio y ofensa, de repa-
racién y pena, resulta comprensible que mal podia existir la distin-
cién entre culpa contractual y extracontractual. Ello —opinan los au-
tores— es un resultado del andlisis llevado a cabo en la ruda concep-
cién primitiva sobre injuria, culpa y responsabilidad.

Que el derecho derivase o no de contrato, el faltarle era ofenderlo,
y el ofendido inducfa la pena. El concepto de delito (intimamente li-
gado a los términos de ofensa y pena) intervenfa dominante en las re-
laciones contractuales, sobre todo cuando se apreciaba la existencia
de una violacién causada por el obligado.

De este modo, la ofensa (el dafo) era lesién del Derecho. De ello
se deriva la concepcién generalizada sobre reparacién, en el sentido
de dar a esta el cardcter de penalidad exagerada, excesiva como el es-
piritu de venganza.

Dentro de este orden de ideas, la Ley de Las XII Tablas dispuso
no solo las formas especiales de iniuria, sino también la obligacién de
resarcir el dafo injustamente acarreado: rupitia sarcito. En ella, que-
dan muchas y notables huellas de la concepcién antiquisima que atri-
buye cardcter de delito a todo dafo injustamente causado (injuria ob-
jetiva), y el de pena a la sancién opuesta a la ofensa.”” Frente a los
delitos de injuria (en sus varias formas: hurto, corte de plantas, dafios

 Es cierto que en algunos actos ilicitos especiales (hurtos, por ejemplo) aparece la con-

sideracion subjetiva del animus del agente; pero no para adecuar la sancién al hecho,
sino para diferenciar objetivamente cada una de las lesiones. También es cierto que el
impiber, por incapacidad, estaba exento de pena; pero no lo es menos que estaba
obligado siempre al resarcimiento del dafo (noxiam sarcire). Asimismo, la venganza,
desaprisionada del sentimiento del ofendido, incidfa en los términos de la pena deter-
minada por la ley; pero todavia permanecia casi integra en algiin caso (talio). «Defec-
tos eran éstos que no era posible esquivar en un estudio tan imperfecto del Derecho,
Y que, en parte, se compensaban por la distincién de los varios delitos privados, se-
giin la penalidad correspondientes. (CHironl, G.P. Op. cit., tomo 1, p. 27).
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en las cosechas), castigados con pena, otros eran considerados por la
ley como suficientemente castigados con la obligacién de reparar el
dafio en forma de noxia (reparacién ante el dafo resultante de un de-
lito), segin la determinacién del drbitro. No importaba que en estos
tltimos hechos el elemento subjetivo estuviese completamente descui-
dado y que se tomase en consideracién el dafio (destruccién y deterio-
ro: rupitias), en cuanto dirigido a una cosa corporal (rem rumpere, rem
frangere); ni tampoco importaba que la prestacién del resarcimiento se
hiciese, por lo general, en natura (noxia), y que en los demds casos, y
cuando dicho modo de reparacién no era posible, la ley no estableciera
criterio alguno para la determinacién del valor.

Sin embargo, pese a estas sutiles imperfecciones, ya era un progre-
so la distincién descrita segtin la gravedad de los hechos y el haber
ordenado el concepto de resarcimiento del modo que parecia corres-
ponder mejor al dafio injustamente ocasionado.

Por su parte, la Ley Aquilia, innovando a las XII Tablas en materia
de iniuria, mds que nada lo que hizo fue cambiar la pena. Con ella, la
iniuria originaba la obligacién (responsabilidad) nacida de rumpere.
Esta locucién muestra qué dafio se sobreentendia: el del contacto di-
recto del causante, pues el dafio debfa ser producido corpore et corpori.

Al respecto, anota Chironi” que ello era una materialidad mal
concordada o avenida con la idea expresada por la ley en términos
generales, pero como quiera que los derechos sobre una cosa supo-
nfan la facultad de tenerla y sujetarla directamente, el dafio en ella se
restringfa a los términos del deterioro material, derivado del contacto
del cuerpo ofendido con el cuerpo del ofensor. En este contacto in-
justamente lesivo estaba la ofensa y la razén de la responsabilidad.

% Curonl, G.P. Op. cit., tomo |, p. 31.
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Las dos acciones que demuestran la extensién dada al concepto
del dafio ilicito eran la actio utilis Aquilia (perjuicio ocasionado a la
cosa sin ejercitar sobre ella un acto fisico: corpore) y la actio in factum
Aquilia accomod (sin que se ofendiese a su materialidad fisica: corpori).

Nétese que el concepto primitivo de ofensa contenia un alto gra-
do de materialidad, un acto exterior que manifestara la violacién del
Derecho, esto es la violacién corporal de la cosa objeto del Derecho;
pero luego se percataron que también podfa derivarse el dafio de una
omisién, y con ello se completé la figura de la injuria, observando
que el Derecho puede obligar a «no omitir» y, por consiguiente, a
«hacer».

Asf aparece completada la entidad del Derecho, por la cual su ti-
tular puede accionar contra las ofensas que le danan, lesién contenida
ya sea por actos o hechos positivos dolosos o culposos, ya por hechos
negativos, calificados de ilicitos cuando el respeto del Derecho impo-
ne al agente la obligacién de hacer. Considerada asi la violacién del
Derecho, la iniuria y su valor juridico en la institucién de la culpa
aquiliana no se restringe solo a los hechos positivos (culpa in faciendo),
ya que también la culpa in non faciendo puede darle causa.

En suma, el concepto del dafio y de la figura primitiva del damnum
corpore corpori datum (dano material causado a un cuerpo u objeto), se
pudo extender, como se hizo, y ampliar hasta comprender el dafio cau-
sado corpore non corpori y no corpore corpori, sin que ello significara que
en la nocién de la ofensa entraran todos los hechos que a la concep-
cién integrada del Derecho y a la delicadeza del sentimiento juridico
progresivo debfan aparecer y parecfan formas de lesién injusta.

Toda injuria objetiva, toda ofensa, era por s injuria, en el sentido
de hecho juridico causante de responsabilidad, sin que exista huella
de la culpa (injuria subjetiva) como elemento esencial para la cons-
truccion de la relacién obligatoria.
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Mds adelante, en la época en que el Estado, con la «composicién
legal», castiga a los culpables, y los particulares se conforman con la
indemnizacién, cobra desarrollo una idea de responsabilidad de senti-
do mds acorde con la actual.

La confusién entre pena y reparacién se cambia mds bien por la
distincién entre ellas. En un proceso de profunda espiritualizacién de
los conceptos nace la idea de la culpa como auténtico eje de la res-
ponsabilidad. Ello acontece en el propio Derecho Romano con los
juristas de fines de la Repuiblica. Influidos de ideas griegas, muy espe-
cialmente en el caso de Quinto Mucio Scaevola, toman la idea de la
culpa aquiliana y, en materia contractual, vinculan la culpa con las
ideas de buena fe y diligencia.

Del primer significado etimolégico de la palabra «responsable»,
que senalaba —en resumen— que eran responsables todos aquellos
que podian ser llamados ante cualquier tribunal, porque sobre ellos
pesaba una cierta obligacién, ya sea que su deuda procediera o no de
un acto de su libre voluntad, muy lentamente la humanidad se fue
desprendiendo de esa idea «material» del obrar, que no advertia que
los actos humanos son tales por la carga intencional que los anima,
pues, como anota Jorge Joaquin Llambias,” desprovistos de esa cali-
dad personal quedan destituidos de su dignidad para pasar a ser sim-
ples hechos del mundo animal, externos al hombre.

Mis adelante, en el lenguaje de la moral cristiana de la Edad Me-
dia, el Derecho es repensado a partir de una legislacién que gobierne
la conducta humana. La idea de responsabilidad es entendida en la
éptica de la moral, reemplazando el viejo leizmotiv de la justicia, con-
virtiéndose aquella en la piedra angular del orden juridico.

% Liamslas, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo III, p. 519.
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Resulta indiscutible que el Derecho ha sido incluido o comprendi-
do como una prolongacién de la moral, de ahi que el iusnaturalismo se
funda sobre preceptos de moralidad. La regla de origen cristiano-estoi-
co que reza que cada uno debe sostener sus promesas, sirve de axioma
al Derecho de los Contratos. Sin embargo, existe otra regla que los au-
tores apuntan como una de las mds utilizadas entre los profesores de
moral del siglo XVII: cada uno de nosotros estarfa obligado, si ha cau-
sado dafos a su préjimo, a restituir, a poner las cosas en el estado ante-
rior, a reparar los dafios cometidos por su culpa.”

Por otro lado, la nota distintiva en el recuento histérico de la res-
ponsabilidad civil estd dada por la obra de Grocio, el fundador de la

% Al respecto, en torno al uso lingiistico del término «responsabilidad», Villey senala
que se trata de un vocablo hibrido, siendo su significado mds expandido aquel que
proviene de la moral individualista moderna (en nuestra cultura —sostiene— la mo-
ral tiene mayor espacio que en el Derecho Romano).

Apunta que si se estima oportuno hablar un lenguaje coherente, le parece que el anti-
guo sentido conviene mis a las necesidades especificas del Derecho antes que el uso
que le dieron los moralistas. La moral no tiene por qué decir todo. Ella encierra en
sus conceptos, a través de los actos de la vida cortidiana, solo un aspecto unilateral.
Ella no considera sino la conducta del individuo, se concentra sobre sus intenciones
subjetivas. En tanto, al jurista conviene una aprehensién mds amplia del fenémeno,
apuntando a caprar relaciones entre la pluralidad de sujetos: el autor de un delito, la
victima y la sociedad circundante. Las palabras del derecho tienen por funcién expre-
sar esas visiones de conjunto.

El sentido del término «responsables que los modernos han ido a tomar del discurso
de la teologia, o de la filosofia moral, tiene en la ciencia del Derecho el rol de una
pieza intrigante, embarazosa y perturbadora. Ha orientado a los juristas hacia solucio-
nes insostenibles, obligindolos, seguidamente, para salvar las buenas soluciones, a
multiplicar las ficciones (llamar culpa a aquello que no lo es) y a perderse en un labe-
rinto de discusiones interminables en torno a un vocablo equivoco.

Si hubieran conservado el antiguo significado propiamente juridico del término, fina-
liza Villey, los juristas habrfan evitado una buena parte de esas ficciones y controver-
sias. Al menos habrfan ganado tiempo. He allf aquello que aporta la historia de la Fi-
losoffa del Derecho. A decir verdad, es poco: ya que las oportunidades no son sufi-
cientes como para que alguien llegue a cambiar el lenguaje de su época (ViLLEY,
Michel. Op. cit., p. 17).
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Escuela moderna del Derecho Natural, quien en su Tratado del Dere-
cho de la Guerra y de la Paz, prescribe que cada uno debe «reparar el

dano cometido por su falta».

Esta misma regla luego pasaria al Code Napoléon en su articulo
1382, el mismo que senala: «Todo hecho cualquiera del hombre, que
causa a otro un dafio, obliga a quien por cuya culpa ha ocurrido, a
repararlor (El énfasis es nuestro).

Se aprecia que en el antiguo Derecho Francés la responsabilidad
estaba ligada a la nocién de culpa: por un lado, no hay responsabili-
dad sin culpa, pero al propio tiempo cualquier acto de culpa —por
minima que sea— obliga a reparar el dano que con él se causare.

Al respecto, Domat” —jurisconsulto del antiguo Derecho Fran-
cés—, luego de distinguir tres clases de culpa (la que se manifiesta en
un crimen o en un delito, la que se comete en el cumplimiento de
los contratos y la que no se relaciona con las convenciones ni con los
delitos o crimenes, como si por ligereza se arroja cosa por una venta-
na que estropea un traje; si animales mal cuidados hacen algin dano;
si se causa un incendio por una imprudencia; si un edificio que ame-
naza ruina y no es reparado, cae sobre otro y produce dafo), afirma ro-
tundamente: «Si sobreviniese algiin dafo consecuencia imprevista de
un hecho inocente, sin que se le pueda imputar culpa al autor de ese
hecho, él no resultard obligado por esa derivacién. Pues ese aconteci-
miento tendrd cualquier otra causa junto a tal hecho, sea la impruden-
cia de quien haya sufrido el dafio, o algiin caso fortuito. Y es a esa im-
prudencia o a ese caso fortuito que el dafio debe ser imputado».

7 Cirado por Liamsias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones. Cuarta

Edicién actualizada por Patricio Raffo Benegas. Buenos Aires: Editorial Abeledo-
Perrot, 1983, omo I, p. 521.
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Todos los autores del Derecho antiguo admiten, por lo demds, sin
siquiera sospechar la posibilidad de una discusién, que no hay res-
ponsabilidad sin culpa. Y en el Repertorio de Guyor se puede leer:
«Para que un hombre pueda ser responsable del mal del cual ha sido
la causa es preciso que haya una culpa en su acciéno.

El propio Domat dice que todas las pérdidas y los dafios que pue-
den ocurrir por el hecho de alguna persona, sea por imprudencia, li-
gereza, ignorancia de lo que se debia saber, u otras culpas semejantes,
por leves que puedan ser, deben ser reparados por aquel cuya impru-
dencia u otra falta los ha originado, pues es un error que él ha hecho
aunque no tuviera intencién de perjudicar. Asi, quien jugando im-
prudentemente al croquet o mail, en un lugar donde podia haber pe-
ligro para los transetntes, hiere a alguno, estard obligado por el mal
que ¢l ha causado.

También se ensefia que igual evolucién, aunque mds tardfa, expe-
rimentaron el antiguo Derecho germdnico” y el common law.”

* Segiin Horvath, en el antiguo Derecho Alemin se emplearon originariamente dos tipos
de sanciones penales y civiles a la vez: la venganza de sangre o Bultrache (consistente en
una reaccion directa de los familiares del damnificado contra el actor), y la negacién de la
paz o Friedlosigkeit (persecucién y exilio). Con el tiempo fueron reemplazados por el sis-
tema de la «composiciénn, que consistia en el pago de una suma de dinero. Este pago po-
dia ser de tres clases: el Wergeld, que tenfa cardcter de indemnizacién de dafios y perjui-
cios; el Buse, que también se pagaba al damnificado o a sus parientes, pero en calidad de
pena; y el Friedegeld, que se pagaba como pena a la comunidad. En todos estos casos
la responsabilidad era predominantemente objetiva, pues lo que mds interesaba no era
la intencién del actor sino las caracteristicas del hecho y las de la victima.

En los comienzos de ese antiguo Derecho germdnico —ley sdlica, ley sajona, ley frisona,
edicto Rotario— el coneepto juridico de culpa no solo era ignorado, sino también toda
proporcién entre la ofensa y la indemnizacién, confundiéndose asf las diversas especies de
actos ilicitos. El responsable era tenido por tal en virtud del poder que ejercia sobre sus
bienes, sobre su persona y sobre la persona de sus dependientes, sin que el elemento sub-
jetivo desempenara un papel de importancia. Mds rarde, la influencia del Derecho roma-
no, posterior a la ley Aquilia, se hizo sentir notablemente en todo el centro europeo, invir-
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La doctrina del siglo XIX elaboré la teorfa de la responsabilidad ci-

vil, fundamentdndola sobre el principio del articulo 1382 del Cédigo
Civil Francés. Este es el sésamo que abrirfa todas las puertas y bajo el
cual, muchos autores, proponen colocar todas las soluciones.'®

Por otro lado y en lo que respecta al Pert, la materia de la responsa-

bilidad ha estado presente desde nuestros primeros cuerpos sustantivos,
vale decir, los Cédigos Civiles de 1836'"" y 1852;'" pero atendiendo al
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tiendo el criterio apreciativo de ciertos hechos contra ius y colocdndolos en una categoria
hasta entonces desconocida. Paulatinamente se fueron diferenciando los elementos pri-
mordiales que calificaban a los actos dafiosos, comprendiéndose que no siempre la lesién
producida, podia traer aparejada la obligacién de indemnizar, y que no siempre, tampoco,
el resarcimiento podia ser andlogo, equivalente o sustitutivo de las penalidades propiamen-
te dichas (LLamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 111, pp. 521 y 522).

El Derecho consuetudinario inglés o common law, adquirié cuerpo y entidad propia a par-
tir del reinado de Enrique II, quien en el siglo XII organizé los primeros tribunales de jus-
ticia permanente y les prescribié el deber de ajustar sus decisiones a sus propios preceden-
tes. Acerca de la materia, el common law sustenté un régimen de responsabilidad objetiva,
pues los tribunales se preocupaban primordialmente de mantener la paz en la sociedad, pro-
veyendo un remedio sustitutivo de la venganza privada. La cuestién se analizaba desde el
punto de vista del damnificado, a quien no importaba la intencién sino dnicamente la repa-
racién del perjuicio. Este enfoque se mantuvo inalterable hasta fines del siglo XVII. A partir
del siglo XVIII surgié una fuerte tendencia hacia el examen de la actitud subjetiva del actor
y de la inmoralidad de su conducta. Asi, en 1707 una ley del Parlamento derogé expresa-
mente el sistema hasta entonces vigente de responsabilidad objetiva por dafios derivados de
incendios y establecié el requisito de la culpabilidad del dtular de la edificacién donde se ori-
giné el incendio. Pero la responsabilidad por los dafios causados por animales continué
siempre siendo objetiva. La corriente subjetivista fue la predominante en el siglo XIX
(WenpELL Homes, Oliver. Citado por Liamsias, Jorge Joaquin. Op. eit., tomo 111, p. 522).
A decir de Michel Villey (ViLLey, Michel. Op. ¢it.,, p. 15), esta materia denominada
«Teoria General de la Responsabilidad Civil», estd integramente bajo la égida de la
responsabilidad moral, pero —sobre todo— es un producto académico, un producto
de la licencia del espiritu sistemdtico, un andamio hecho sobre el modelo de las
«construcciones» de la escuela histérica alemana y que experimenta los efectos de la
influencia de la filosoffa kantiana.

Sabido es que los primeros cuerpos sustantivos que regularon las relaciones juridicas en-
tre los ciudadanos residentes en el Pert, fueron los denominados Cédigos de la Confe-
deracién Perti-Boliviana o Cédigos de Santa Cruz, de 1836. Sin embargo, un afio antes
de su entrada en vigencia, Manuel Lorenzo de Vidaurre presentd la segunda parte de su
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Proyecto de Cédigo Civil Peruano, referido al Dominio y a los Contratos, el mismo
que estaba dividido en 23 Titulos y estos en articulos. Es en el articulo 18 del Titulo 8
De Las Obligaciones, donde se puede apreciar el término «responsabilidad, a saber: Ar-
ticulo 18: «El que se obliga por el hecho ajeno no tendrd otra obligacién, que 4 practi-
car todas las diligencias activas, que conduzcan 4 que se efecriie lo prometido, 4 no ser
que del tenor de la obligacién, resulte otra responsabilidady (El énfasis es nuestro).

Sobre el particular, el propio Manuel Lorenzo de Vidaurre (Dt ViDAURRE, Manuel
Lorenzo. Proyecto de Cédigo Civil para el Perii. Segunda parte. Lima: Imprenta del
Constitucional por Justo Leén, 1836, p. 137), senala lo siguiente: «Los civilistas estdn
conformes, en que practicando, el que se obliga por el hecho ajeno cuanto no estd de
su parte, para que se realice, si esto no se logra, no queda en él ninguna responsabili-
dad, salvo que se sujetase a alguna pena, 6 que quisieren sustituirse en el hecho, si el
otro no lo cumplia. Los canonistas dicen, que por la equidad de su derecho, queda
obligado el que prometié, como si desde el principio hubiese ofrecido hacer la cosa
por si mismo. Presentan los argumentos de varios capitulos. Entre ellos el Eleuterius en
la distincién 91 que costarfa mucho trabajo para hallarle la mds distante analogfa con el
asunto 4 que se quiere aplicar. El que se obliga por el hecho ajeno no tendrd otra obli-
gacion, que practicar todas las diligencias activas para que se efectiie la promesa —d no
ser que del tenor de la obligacién resulte otra responsabilidad—. Sobre si se puede pro-
meter que se dard la cosa ajena, corresponde al titulo de donaciones. Anticipo solamen-
te el principio: quod nostrum est sine ipso nostro ad aliwm transferi non possiv.

Por lo demds, de la lectura y revisién al citado cuerpo legislativo, no se divisa referen-
cia alguna a la culpa, ni aun en el tema del Mandato (Titulo 15).

El Cédigo Civil de 1836, por su parte, trataba la materia en sus articulos 730 a 903.
Asi, por ejemplo, el articulo 742 disponfa: «Es responsable el deudor a los intereses y
dafios, cuando ha sido moroso en cumplir con su obligacién, a no ser que la cosa que
se hubiese obligado a dar o hacer, no pueda darse o hacerse, sino en un cierto tiem-
po, que ha dejado pasars; y el articulo 743 establecia: «El obligado, aun cuando no
haya mala fe de su parte, serd condenado al pago de intereses y dafios, ya sea que re-
sulten de omisién, o ya de rardanza en el cumplimiento de la obligacién, siempre que
no justifique que la falta proviene de una causa extrana, que no puede imputdrseles.
En el Cédigo Civil de 1852, ya se aprecia el tema de la responsabilidad ligada a la
culpa. Prueba de ello son los articulos 1263 y 1265 a 1272 de ese cuerpo legal, los
mismos que a la letra dicen:

Articulo 1263.- «Desde el dfa en que debe entregarse una cosa, corre de cuenta del
que debe recibirla, aunque no se haya entregado; pero si la persona obligada 4 darla,
ha incurrido en mora, es de su responsabilidad, el detrimento que sufra la cosan.
Articulo 1265.- «El que celebra un contrato, no solo estd obligado 4 cumplirlo, sino
también 4 resarcir los dafios que resulten directamente de la inejecucién 6 contraven-
cioén, por culpa 6 dolo de la parte obligadas.

Articulo 1266.- «La culpa consiste en una accién (i omisién perjudicial 4 otro, en que
se incurre por ignorancia, impericia o negligencia; pero sin propésito de dafiarn.
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antecedente mds reciente, es decir al Cédigo Civil de 1936,'” el tema
que ahora nos ocupa integraba el Titulo IX de la Seccién Tercera del

03

Articulo 1267.- «La culpa es lara, leve 6 levisima: lata es la que consiste en la omisién
de aquellas precauciones 6 diligencias que estdn al alcance de los hombres menos cau-
tos 6 avisados; leve, la omisién de las que un padre de familia toma ordinariamente
en sus negocios; y levisima, la omisién de aquellos cuidados que solo pueden poner
en sus asuntos los padres de familia mds exactos y diligentes».

Artfculo 1268.- «La culpa no se presume y debe ser probadan.

Articulo 1269.- «Los contratantes estin obligados 4 evitar el dolo y la culpa lata, en
todos los contraros, y 4 responder por sus consecuencias».

Articulo 1270.- «Se presta la culpa leve, en los contratos en que la utilidad es recipro-
ca entre las partes».

Articulo 1271.- «La culpa levisima se presta, por el que reporta la utilidad de los con-
tratos unilaterales.

El que sufre el gravamen 6 tiene la obligacién, responde solamente por la culpa latar.
Articulo 1272 .- «Se entiende por dafios, los menoscabos sufridos, y las ganancias que
se han dejado de obteners.

Asimismo, también debemos hacer referencia a los articulos 2189 a 2211, relativos a
las obligaciones que nacen de delitos o de cuasidelitos. La distincién establecida por
la ley entre una y otra figura, se basa en que los delitos son los hechos practicados
intencionalmente contra la ley, mientras que los cuasidelitos son los hechos ilicitos
cometidos solo por culpa y sin dolo.

Mucho antes de la dacién del Cédigo Civil de 1936, y estando vigente el de 1852, la
Comisién Oficial conformada por los Docrores Juan Luna, Simén Gregorio Paredes,
José Jorge Loayza, Manuel Santos Pasapera y Francisco Mariano Ferndndez, el afo
1890 presenté un Proyecto de Cédigo Civil dividido en una Seccién Preliminar, tres
Libros (De las Personas, De las Cosas y De las Obligaciones, respectivamente), cada
uno de estos —a su vez— dividido en secciones y articulos (3120 en tortal).

En este cuerpo normativo, el tema de la responsabilidad estaba regulado en seis pre-
ceptos que formaban parte de los principios generales que rigen las obligaciones (arti-
culos 1436 a 1441). Las referidas normas disponfan lo siguiente:

Articulo 1436.- «El deudor es responsable de los dafios y perjuicios que causa al
acreedor por su morosidad en el cumplimiento de la obligaciéns.

Articulo 1437 .- «Incurren en mora el que no entrega la cosa debida, después que se le
exige y el que no la entrega el dia senalado, caso de haberse convenido en que la en-
tregara sin necesidad de pedirsela».

Articulo 1438.- «En las obligaciones reciprocas no incurre en mora uno de los obliga-
dos, si el otro no cumple la obligacién que le respectan.

Articulo 1439.- «El deudor no es responsable de los dafios y perjuicios que reciba el
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Libro Quinto — Del Derecho de Obligaciones (articulos 1318 a
1327).“]4

acreedor por no cumplir la obligacién, cuando la falta de cumplimiento proviene de
caso fortuito 6 fuerza mayor; 4 no ser que aquel haya tomado 4 su cargo las conse-
cuencias de éstos acontecimientos, 6 que hayan ocurrido por su culpa, é cuando ya
habia incurrido en mora, no motivada rambién por caso forwito o fuerza mayon.
Articulo 1440.- «Los que contraen obligaciones convencionales deben no sélo cum-
plirlas, sino también resarcir los dafios y perjuicios que resulten directamente de la
ingjecucién de ellas, 6 de su contravencién por dolo 6 culpan.

Articulo 1441.- «Ni la culpa ni el dolo se presumen; deben ser probados por el que
los alega en su favors.

El texto de las citadas normas era el siguiente:

Articulo 1318.- «La obligacién se extingue cuando la prestacién llega a ser imposible
sin culpa del deudor».

Articulo 1319.- «El deudor no responde por los dafios y perjuicios resultantes del
caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que asf
lo establezca la obligaciény.

Articulo 1320.- «Queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios aquel que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de
cualquier modo contraviniere a ellas».

Articulo 1321.- «La responsabilidad procedente del dolo y de la culpa inexcusable es
exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la accién es nulan.

Articulo 1322.- «La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la na-
turaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiem-
po y del lugars.

Articulo 1323 .- «Los dafios y perjuicios de que responde el deudor son los previstos,
o los que se hubiese podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo responde el deu-
dor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacién, como efecto directo e inmediaton.

Articulo 1324 .- «En las obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que cause la de-
mora se reparan con los intereses estipulados; y, en su defecto, con el interés legal del
dinero, por todo el tiempo que se demore su entrega; a no ser que se hubiese pactado
otra cosa en cuanto a dafios y perjuicios».

Articulo 1325.- «El interés legal del dinero para los casos en que no haya convenio
expreso es el de cinco por ciento al anon.

Artfeulo 1326.- «El obligado a entregar la cosa que se ha destruido o perdido por
caso fortuito o fuerza mayor, estd en el deber de probar su inculpabilidads.

Articulo 1327 .- «El deudor que se libere de responsabilidad por la pérdida o destruc-
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Fueron miltiples los debates preliminares a la dacién del Cédigo
Civil de 1936, y no menos famosas las sesiones de la Comisién en-
cargada de Reformar el Cédigo Civil de 1852, varias veces referidas o
citadas a lo largo de este tratado.

Respecto a la imposibilidad del pago, resulta necesario recordar la
sesién del 19 de mayo de 1926, en la que el Doctor Manuel Augusto
Olaechea puso énfasis en que la materia se vinculaba estrechamente
con la culpa, el caso fortuito y los dafios y perjuicios. Sostuvo que el
Cédigo vigente —refiriéndose al Cédigo Civil de 1852— habfa adop-
tado el sistema romano de la graduabilidad de la culpa, admitiendo
tres clases de ella: lata, que era la falta de diligencia que hasta el
hombre menos previsor no deja de tener en sus negocios; leve, la falta
de diligencia de un padre de familia normal u ordinario; y levfsima,
que es aquella que tendria un prudentisimo padre de familia.

Segiin Olaechea esta divisién tripartita estaba destinada resuelta-
mente, en materia de culpa contractual, a poner en manos del juez la
determinacién de la responsabilidad, conforme a las circunstancias,
siguiendo a este respecto la orientacién juridica de su tiempo. Ade-
mds, agregaba que el Anteproyecto atendia a la naturaleza de las obli-
gaciones, por estar relacionada la culpa con la indole de aquellas y a
las circunstancias del lugar, del tiempo y de las personas.

El Anteproyecto, a decir de Olaechea, respetaba la voluntad de las
partes interesadas en la obligacién y, por tanto, si ellas fijaban de an-
temano su responsabilidad, era de rigurosa aplicacién el pacto cele-

cién de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hubiesen quedado
relativos a ella».

Por otro lado, el tema de la responsabilidad civil delictual, estaba regulado como «ac-
tos ilicitos», en los artfculos 1136 a 1149. A diferencia del Cédigo Civil de 1852, la
norma de 1936 establecfa que cualquiera que por sus hechos, descuido o impruden-
cia, cause un dafo a otro, estd obligado a indemnizarlo.
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brado en tal sentido; solucién legal que se derivaba implicitamente de
Ja prohibicién impuesta al tratarse de dolo.

Afirmaba el insigne jurista que el derecho cientifico y la legisla-
cién comparada habfan fijado claramente el concepto de dafio resar-
cible, distinguiendo entre el incumplimiento derivado del dolo y el
incumplimiento originado por otras causas diversas. El Anteproyecto
seguia esta misma direccién. Cuando el incumplimiento se derivaba
del dolo del deudor, respondfa este de todos los dafios que eran con-
secuencia directa y necesaria de la inejecucién o contravencién, y
cuando el incumplimiento no se derivaba del dolo, sino de la culpa o
de la mora, el deudor debia resarcir inicamente los dafos previstos o
que hubieran podido preverse al tiempo de la celebracién del contra-
to. En este caso la responsabilidad del deudor era menos intensa.

Asi, la obligacién del resarcimiento presupone no solo el incum-
plimiento imputable al deudor, sino la existencia efectiva del dafio; y,
desde este punto de vista, la prueba del dafio y de su extensién in-
cumbe al acreedor.

Como es légico, agregaba Olaechea, la ley establece la responsabi-
lidad de los danos y perjuicios tanto en los casos de dolo, culpa, o
simple retardo en el cumplimiento de las obligaciones, como en el de
contravencién; y, como ensena el profesor Sinchez Romdn, el con-
cepto de la contravencién puede ser total o referirse solo al cumpli-
miento indebido, deficiente o simplemente defectuoso.

Conclufa Olaechea sefialando que su Anteproyecto salvaba la de-
plorable confusién en que incurrié el articulo 1265 del Cédigo Civil
de 1852, al haber asimilado los efectos de la responsabilidad del deu-
dor en los casos de inejecucién o contravencién por culpa o dolo de
la parte obligada, equiparando las consecuencias en ambos extremos.

Consideramos conveniente, por lo demds, recordar el contenido
de otras dos importantes sesiones de la Comisién Reformadora del
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Cédigo de 1852, las mismas que nos permiten apreciar la concepcién
sobre la materia y el por qué de la regulacién en los términos del Cé-
digo de 1936 que, obviamente, sirvié de fuente directa para el actual
cuerpo sustantivo de 1984.

La primera de dichas sesiones es la del 24 de noviembre de 1926,
referente al principio objetivo derivado de la reparacién de los ries-
gos. En el Memordndum leido por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea en torno al tema, destacaba lo siguiente:

La nocién eminentemente moral de la falta es hoy la dnica medida legal
de la responsabilidad civil delictual en el Perd. Y bien, yo estimo que
esta medida jurfdica es de suyo suficiente para resolver una multitud de
cuestiones que la vida moderna suscita. El fecundo sentimiento de la so-
lidaridad social, que aflora en todos los pueblos cultos, aconseja admitir,
como fuente de responsabilidad civil, al lado de la nocién pura de la fal-
ta, el principio objetivo derivado de la reparticién de los riesgos.

Segtin la doctrina tradicional, la responsabilidad civil delictual implica el
concurso de una doble circunstancia: 1°. Una relacién de causalidad ne-
cesaria entre la persona responsable y el hecho obrado, productor del
dano; 2°. Una falta del agente que sea un acto ilicito o contrario al dere-
cho, verificado por culpa o negligencia.

Es evidentemente conforme a la justicia que todo el que ha creado un
riesgo responda de sus efectos con independencia absoluta del factor psi-
coldgico; y desde el punto de vista del derecho cientifico, la nocién del
riesgo tiende a asociarse a la idea romanista de la falta. Puede decirse que
esta amplificacién doctrinal constituye una nota caracterfstica de la civi-
lizacién actual, que la legislacion ha consagrado en algunos casos y que
la jurisprudencia de los tribunales reitera con su elevada autoridad.

El principio del riesgo anima, en efecto, la legislacién universal sobre ac-
cidentes del trabajo, y sélo este principio juridico puede explicar satisfac-
toriamente la responsabilidad del agente en una multitud indefinida de
casos.

Puedo citar, por via de ejemplo, los siguientes: La responsabilidad que
incumbe a una compaiia ferroviaria por el incendio que causan sus lo-
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comotoras, la responsabilidad del conductor de automéviles por los da-
fios que irroga [...].

La misma responsabilidad que nuestro vetusto Cédigo Civil atribuye a
los maestros, a los patrones, a los comitentes y porteadores, y en general
la que proviene de los hechos por el articulo 2198 de esa compilacién,
no se deriva, rigurosamente hablando, de la nocién de la falta, y su mds
s6lido fundamento puede hallarse en el concepto objetivo de la reparti-
cién de riesgos dimanantes de la idea de empresa.

El concepto tradicional de la falta como fuente de responsabilidad, resul-
ta transformado también en lo que atafie a la responsabilidad de las per-
sonas inconscientes. Cddigos tan progresivos y justamente celebrados
como los de Suiza y Alemania acuerdan una indemnizacién a la victima
del dafio causado por un enajenado, salvo el caso en que con ella queda-
se el loco reducido a la mendicidad.

El principio de la responsabilidad causal no se concilia con el estado actual
de la civilizacién, porque no ofrece siempre soluciones incontestablemente
equitativas y mantener el principio en toda su amplitud histérica, equivale
a romper el equilibrio de los deberes sociales. Cuando un hecho causa a
otro un perjuicio, alguien debe soportar sus consecuencias, siendo evi-
dente que debe soportarlas el autor y no la victima. La solucién contra-
ria viola la justicia.

La gravedad que asume el tema de que trato me mueve a invitar a mis
honorables colegas de Comisién a sostener un cambio preliminar de
ideas, antes de dar forma concreta al Anteproyecto relativo a los actos
ilicitos.

Hasta aqui las expresiones del Doctor Olaechea.

La segunda sesién que creemos provechoso citar, data del 11 de

febrero de 1927, y se refiere a la responsabilidad de los actos ilicitos.
En ella, mediante Memordndum del Doctor Alfredo Solf y Muro,
qued6 sentado que aun cuando el Cédigo Civil de 1852 no incluia el
concepto de la falta para imponer la indemnizacién del dano, el pen-
samiento del articulo 2191 no habfa sido el de la responsabilidad ob-
jetiva, tanto por la época en que se dicté el Cédigo y las fuentes que
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lo inspiraron, cuanto porque dicho articulo estd precedido del que
define los actos ilicitos en el sentido de que son los cometidos por
culpa (articulo 2190 del Cédigo Civil de 1852) y, ademds, estd com-
prendido en el titulo que tiene por lema «obligaciones que nacen de
delitos y cuasidelitos».

No obstante esto, afirmaba Solf y Muro que resultaba posible
mantener el articulado del Cédigo de 1852, aun cuando cambiara el
espiritu que lo informé, y tal era el procedimiento de técnica que se-
gufa el sefior Olaechea en su Anteproyecto sobre la materia; pero
como dentro del concepto de la responsabilidad no calificada, la regla
legal podria tener una extensién que haria imposible el ejercicio del
derecho, dejando este de ofrecer utilidad para su titular, el Antepro-
yecto no aceptaba el precepto que enunciaba en el articulo 1 y que
era la reproduccién del numeral 2191 del Cédigo Civil de 1852, sino
con la doble excepcién contenida en el articulo 2, o sea la de que no
constituyen actos ilicitos, es decir, actos que originan la obligacién de
indemnizar, ni los practicados en legitima defensa ni los practicados
en el ejercicio regular de un derecho reconocido.

Esta dltima salvedad —contintia Solf y Muro— importa decir
que solo hay lugar a la indemnizacién de los dafos causados por los
hechos del hombre cuando el derecho no se ha ejercicio en su forma
regular o, en otros términos, que el ejercicio normal del derecho no
acarrea responsabilidad, aun cuando ocasione perjuicio.

Segin Solf y Muro, la determinacién de esta zona inmune en que
puede moverse el hombre impunemente, es de gran importancia en
la prdctica para dar una gufa a quien quiera conducirse en la vida con
certera seguridad; pero no es posible dar « priori una solucién a este
problema. La materia estd ligada a la teorfa del abuso del derecho, la
misma que se apreciaba en el Memordndum presentado por el sefior
Juan José Calle.
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La teorfa del abuso del derecho —afiadfa Solf y Muro—, a pesar
de no estar definida con precisién en los autores que la acogen, se
mueve dentro de plano distinto a la del riesgo creado. Esta dltima no
da nacimiento sino a la reparacién pecuniaria en vista del dafio ocu-
rrido por el acto ejecutado, y por tanto ella no estorba el ejercicio de
la actividad del hombre sino que lo juzga & posteriori. En cambio, la
teorfa del abuso del derecho procura preferentemente la reparacion in
natura, es decir la supresién o prohibicién del acto a fin de que cesen
sus efectos dafiinos.

Ademds, ya sea que se admita como teoria del abuso del derecho
la del ejercicio del derecho con el propésito exclusivo de dafar, o sea
sin ninguna utilidad econémica para el agente, o la del ejercicio del
derecho en forma anormal o irregular, causante del dano, en ambos
aspectos el problema es esencialmente juridico, pero viciado por ser
inmoral o antisocial, por lo que —a decir de Solf y Muro— la teorfa
del abuso del derecho no lleva a la responsabilidad objetiva por el
dano, como la del riesgo creado.

Solf y Muro sostiene que la teoria del riesgo creado, que tiene su
aplicacién mds acabada en el riesgo profesional, y que se manifiesta
también en los llamados riesgos de empresa, riesgo de la propiedad,
riesgo de las cosas inanimadas, riesgo del patrimonio, etc., si se gene-
raliza convirtiéndose en lo que podria llamarse riesgo de la actividad,
degenerarfa en un principio inocuo, pues siendo todo accidente o he-
cho dafioso resultado del choque de dos actividades, si el agente debe
correr el riesgo inseparable de su obra, también la victima debe correr
el riesgo inseparable de la suya y sufrir las consecuencias del azar.

En suma, Solf y Muro concluye adhiriéndose al Proyecto del
Doctor Olaechea, y solo sugiri6 efectuar adiciones en estos sentidos:
1° que la indemnizacién por el acto dafioso, resultado del ejercicio
irregular o anormal del derecho, solo debfa tener lugar cuando quien
sufre el dafio estd obrando dentro del ejercicio normal de su derecho,
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regla que vendrfa a reemplazar la de la falta inexcusable de la victima
en el régimen vigente desde 1852; 2° que la excepcién de la legitima
defensa solo excusa los actos contra el agresor, dejando al agente de la
defensa legftima obligado frente al tercero a quien causa el dafio con-
forme al concepto general; 3° que se declare que la responsabilidad
por el riesgo creado tendrd aplicacién en los casos contemplados en
las leyes sobre riesgo profesional, y en las que establecen el riesgo de
empresa u otros de la misma indole, pues de otra manera ni la in-
demnizacién por los accidentes industriales ni por los danos que la
industria minera ocasiona a la propiedad del suelo o de las personas
ajenas a la industria, quedarfa amparada por el concepto legislado.

Hasta aqui nuestras referencias a las apreciaciones del Doctor

Alfredo Solf y Muro.

La construccién teérica del tema de la responsabilidad en el proceso
de formacién del Cédigo de 1936, toma a la culpa como «uno de los
factores» de los cuales se compone el Derecho (indemnizatorio), pues
también entran en juego los derechos o intereses de la victima.

Para concluir, debemos anotar que la responsabilidad constituye
pieza fundamental de las relaciones humanas, y sirve para restablecer
la estricta equidad (patrimonial), especialmente en las manifestacio-
nes negativas de dichas relaciones. Si no hubiese responsabilidad, la
convivencia retrocederia a los tiempos del salvajismo, a la venganza
tomada por mano propia, y representarfa un rostro frio e indiferente
ante culpas gravisimas y extremas injusticias.

9. RESPONSABILIDAD CIVIL Y RESPONSABILIDAD PENAL

En el origen de las civilizaciones, se confundieron la responsabilidad
civil y la penal. La tnica sancién ante un hecho perjudicial era la
venganza de la victima con respecto al causante del dafio.
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Luego se puso en préctica la compensacién o resarcimiento pecu-
niario: «el autor del hecho perjudicial rescata el derecho de venganza
y excluye su ejercicio, mediante una suma de dinero».'®

Mis tarde, el Estado impone este rescate y la reparacién pecunia-
ria —de voluntaria que era— se convierte en legal.

Sin embargo, todavia en esta etapa evolutiva, la confusién entre la
responsabilidad civil y la penal es absoluta, lo que, a decir de Marty,'%
se manifestaba desde dos puntos de vista:

(a) La accién nacida del delito pertenece a la victima, y no al Es-
tado.

(b) En esta accién (de rescate de la venganza por el desagravio pe-
cuniario), se hallan confundidas la accién penal, destinada a la
represion, y la civil, cuyo fin es la reparacién.

Anota la doctrina que la plena diferenciacién entre ambas accio-
nes comienza a aparecer cuando el Estado, considerando que algunos
hechos son particularmente graves, los castiga con penas corporales o
pecuniarias en su provecho.

A este respecto, el Derecho Romano se muestra como la fuente
legislativa y doctrinal de transicién. En efecto, se sabe que en él exis-
tian dos categorias de delitos: a) los delitos piblicos, sancionados con
penas corporales o pecuniarias en provecho del Estado; y b) los deli-
tos privados, sancionados mediante una accién pecuniaria en prove-
cho de los particulares.'””

1% Marry, G. Op. cit., vol. 1, p. 267.

1% [bidem, pp. 267 y 268.

17 A decir de Marty, esta accién contintia siendo penal, y ni siquiera llega a ser una ac-
cién de reparacién: constituye una pena privada en provecho del particular, y que no
se mide segin el perjuicio (Marty, G. Op. cit., vol. I, p. 268).
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Sabido es que los términos «delito» e «ilicito», no pertenecen tuni-
camente al dmbito penal; son usados indistintamente en el Derecho
Civil y en el Derecho Penal. Pero, ;qué relacién existe entre la nocién
del delito civil y la del delito penal?, ;cudl es la distincién entre la
responsabilidad civil y la penal?

El principio de independencia de la accién civil y de la accién pe-
nal, emergentes de un hecho ilicito, radicarfa en que la indemniza-
cién de un dafo causado por un delito, puede ser demandada por
accién civil independiente de la accién penal o criminal.

De ahi que, por ejemplo, el Cédigo Penal Peruano precisa que la
reparacién civil se determina conjuntamente con la pena, la misma
que comprende: a) la restitucién del bien o, si no es posible, el pago
de su valor, y b) la indemnizacién de danos y perjuicios (articulos 92

y 93).

Asimismo, el citado cuerpo legal dispone que la accién civil deriva-
da del hecho punible no se extingue mientras subsista la accién penal y
que la consecuencia accesoria de la reparacién se rige, ademds, por las
disposiciones pertinentes del Cédigo Civil (articulos 100 y 101).

Por lo demds, estos preceptos resultan légicos, por cuanto me-
diante dichas acciones una persigue que se castigue al delincuente, en
tanto que la otra procura obtener la reparacién de los danos y perjui-
cios ocasionados: «una se apoya en razones de interés social y la otra
en motivos de interés particular».'®

Son muiltiples los argumentos doctrinarios, legislativos y jurispru-
denciales que nos permiten apreciar las distinciones entre ambas accio-

105 CazeauX, Pedro N. y Félix A. TriGo RePREsASs. Compendio de Derecho de las Obliga-
cignes. La Plara: Editorial Platense, 1986, p. 927.
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nes. Asf, por ejemplo, Eduardo Martinez Alvarez'® sefiala que mien-
tras la accién penal procura satisfacer el interés de la sociedad (interés
publico) a través de la imposicién de una pena (pretensién punitiva) a
quien comete un delito, la accién civil es el derecho que asiste a la vic-
tima (interés privado) a fin de ser indemnizada por el dafio causado
por el delito (pretensién resarcitoria).

Al respecto, el Tribunal Supremo de Espafia, mediante sentencia
del 13 de octubre de 1965,"° resolvié lo siguiente:

La responsabilidad penal derivada de la imprudencia punible y la de or-
den civil nacida de culpa o negligencia, aunque se originan en hechos
que tienen muchas circunstancias comunes, se diferencian fundamental-
mente en que la primera se caracteriza por concurrir en ella la tipicidad
y punibilidad, que no existen en la culpa o negligencia a que se refiere la
legislacién civil, de lo que es légica consecuencia que se rijan por precep-
tos diferentes y estén sometidas a jurisdicciones distintas e independien-
tes en su actuacion.

El articulo 1096 del Cédigo Civil Argentino también sienta la in-
dependencia de la accién penal y la accién civil cuando dispone que:
«La indemnizacién del dano causado por delito sélo puede ser de-
mandada por acci6n civil independiente de la accién criminal».

Por su parte, Gilberto Martinez Rave''' sostiene que desde el
punto de vista jurfdico, no admite la menor discusién que el delito

19 MartiNgz Alvarez, Eduardo Mario. «Accién Civil en el Proceso Penal». En Responsa-
bilidad por dafios en el Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal
Alerini. Op. cit., p. 218.

" Revista de Derecho Espariol y Americano. Ao X, 11 Epoca, Madrid, octubre-diciembre
de 1965, p. 278.

" MarTiNez Rave, Gilberto. «La indemnizacién de los dafios causados con el deliton.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n.© 49, Universidad Pontificia
Bolivariana, Medellin, 1980, p. 94.
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—como hecho tipico, antijuridico y culpable— es fuente de obliga-
ciones. No solo porque asi expresamente lo contempla el articulo
1494 del Cédigo Civil (se refiere al cuerpo sustantivo colombiano),
sino porque en forma clara y determinante lo indica el articulo 103
del Cédigo Penal.'? Consecuencia légica y juridica de la declaracién
judicial de la comisién de un delito es la obligacién de indemnizar
todos los danos y perjuicios que con €l se ocasionaron.

La doctrina consultada pone énfasis en la dificil diferenciacién en-
tre los delitos civiles y penales desde una perspectiva filoséfico-juridi-
ca; pero, desde un aspecto predominantemente pragmdtico y legal, la
distincién no resulta sumamente complicada.

Autores como Zannoni, Belluscio, Estuguy y Moisset de Espanés,'?
afirman, por ejemplo, que aunque las normas sustantivas consagran la
independencia entre la accién resarcitoria civil por danos y la accién pe-
nal, ello no implica la necesaria independencia procesal entre ambas. Sos-
tienen que cuando el juez penal entiende de una accién civil resarcitoria
acumulada a la accién penal, tiene por imperio de las normas procesales
idéntica competencia por razén de la materia que el juez civil en cuanto
a aquella. De modo que aun cuando absolviere al imputado debe pro-
nunciarse respecto de la accién civil y deberd condenar, en su caso, de
acuerdo con los principios que rigen la responsabilidad civil.

12 Las citadas normas colombianas prescriben lo siguiente:
Articulo 1494 del Cédigo Civil.- «Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos o mds personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la acepracién de una herencia
o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferi-
do injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la ley,
como entre los padres y los hijos de familia».
Articulo 103 del Cédigo Penal.- «El hecho punible origina obligacién de reparar los
dafios materiales y morales que de €l provengan».

"3 Citados por MARTINEZ A1varez, Eduardo Mario. Op. cit., p. 218.
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Podrfa decirse, entonces, que entre una y otra existen rasgos dis-
tintivos de dependencia y accesoriedad.

Sobre el particular, Gilberto Martinez Rave'* expresa que es im-
portante dejar en claro que el hecho punible o delito, como también
se le llama, puede quedar incluido dentro del término genérico que
la doctrina civil conoce como hecho dafioso que origina responsabili-
dad civil. El hecho danoso, como generador de obligaciones, es un
término genérico, y el hecho punible es un término especifico que va
incluido en el otro. Por lo tanto, todo hecho dafioso (que incluye el
punible o no punible) origina responsabilidad. En cambio no todos
los hechos punibles son hechos dafiosos y por lo tanto no siempre
originan responsabilidad civil.

Para entender la diferenciacién dada por Martinez Rave, deben
precisarse las figuras de la responsabilidad penal y de la responsabili-
dad civil.

La doctrina es undnime al establecer que la responsabilidad penal
(que se ha calificado como la obligacién de asumir las consecuencias
penales provenientes de la comisién de un hecho punible o delito),
surge cuando en el caso concreto se dan la imputabilidad, la culpabi-
lidad y la punibilidad de una accién antijuridica (la adecuacién de
esta a la descripcién formulada en la ley: la tipicidad).

En cambio, la responsabilidad civil es la obligacién que se tiene
de asumir las consecuencias patrimoniales que se derivan de la comi-
sién de un hecho dafioso, que puede ser 0 no punible o delito. Y por
eso, a decir del propio Martinez Rave, no todo hecho punible o deli-
to genera responsabilidad civil, pues es necesario que ese hecho haya
originado u ocasionado agravios patrimoniales a alguna persona.

14 Marrinez Rave, Gilberto. Op. cit., pp. 94-96.
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No basta, como dice Martinez Rave, que se haya ocasionado
aquello que se ha venido en llamar dafio publico, al desconocer con
la comisién de un delito las normas generales de convivencia, sino
que es necesario igualmente que se dé el llamado dano privado, que
afecta concreta y especificamente un derecho o patrimonio ajeno.

Segtin apunta Juan José Casiello,'” cuando se enfrentan compara-

tivamente las respectivas naturalezas de los ilicitos civil y penal, se ad-
vierte que, entre otras notas, el ilicito penal requiere la tipicidad,
mientras que el ilicito civil se caracteriza por su atipicidad. Para incri-
minar penalmente a un sujeto es preciso que el imputado haya segui-
do una conducta coincidente, estrictamente, con la descrita en un su-
puesto, «figura» o norma de la ley penal. Mientras que los jueces civi-
les, para resolver, liderados de la «armadura» de la atipicidad, pueden
valerse de la analogfa y de los principios generales del Derecho.

La diferencia es neta —continta Casiello—. Por un lado, en el dm-
bito de la tipicidad penal, no hay mds acciones humanas punibles que
las que se superponen exactamente (casi de manera fotogréfica) con los
«tipos» legales escritos. Por el otro, en el reino de la atipicidad, rigen las
denominadas «cldusulas generales» abiertas, imagen contempordnea del
alterum non laedere, en las que cabe todo tipo de conducta que haya
provocado un dafio.

Son conocidas las razones que, en uno y en otro caso, determinan
la disimil solucién. Asi, en materia penal, la exigencia de la tipicidad
protege la persona del imputado, a quien no cabe atribuirle pena o
sancién alguna —sobre todo sanciones aflictivas de las que se nutre el
Derecho Penal— sin que exista una clara previsién legal que la esta-

"5 CasIELLO, Juan José. «Atipicidad del Ilicito Civils (Reflexiones sobre el «Dafio no jus-
tificador). En Responsabilidad por dasios en el Tercer Milenio. Op. cit., p. 157.
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blezca. A su turno, en materia de ilicitos civiles, en cambio, la perso-
na de la victima es la que se privilegia y a ella se procura indemnizar
de todo dafio injusto: por eso, el Derecho de la responsabilidad civil
rechaza los médulos y las figuras estrechas, y se vale de conceptos
amplios y abiertos, llamados a facilitar la reparacién del entuerto.

Casiello finaliza senalando que, sin embargo, el Derecho de la res-
ponsabilidad por dafios no puede «desproteger», en un equivocado
correlato, a la persona del presunto responsable. También en el Dere-
cho Civil rige el principio de legalidad y este exige fundamento y
causa —que debe estar en la ley— para la condena a reparar: no sea
que por conseguir el desideratum de la reparacién de todo dafio injus-
to caigamos en otra injusticia, desplazando las consecuencias del
dafio en persona del todo ajena a él.''®

6 Conviene, en esta parte de nuestro andlisis, traer a colacién las normas del Cédigo
Penal Peruano de 1991 que nos permiten apreciar los elementos tipificantes de un
hecho delictivo y las bases de la punibilidad en el sistema nacional. Ellas son las si-
guientes:

Articulo 11.- «Delitos y faltas. Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o

culposas penadas por la ley».

Articulo 12.- «Delito doloso y delito culposo. Las penas establecidas por la ley se apli-

can siempre al agente de infraccién dolosa.

El agente de infraccién culposa es punible en los casos expresamente establecidos por

la ley».

Articulo 13.- «Omisién impropia. El que omite impedir la realizacién del hecho pu-

nible serd sancionado:

1.- Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo; y

2.- Si la omisién corresponde a la realizacién del tipo penal mediante un hacer.

La pena del omiso podrd ser atenuadas.

Articulo 14.- «Error de tipo y error de prohibicién. El error sobre un elemento del

tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye

la responsabilidad o la agravacién. Si fuere vencible, la infraccién serd castigada como

culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal, ex-

cluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuard la penan.
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Se puede dar por establecido que no todo delito origina responsa-
bilidad civil. Solo la generan aquellos que ocasionan dafios materiales

Articulo 15.- «Error de comprensién culturalmente condicionado. El que por su cul-
tura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el cardcter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién, serd eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se ate-
nuard la penan.

Articulo 46.- «Individualizacién de la pena. Para determinar la pena dentro de los li-
mites fijados por la ley, el Juez atenderd la responsabilidad y gravedad del hecho pu-
nible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o
modificatorias de la responsabilidad, considerando especialmente:

1.- La nawraleza de la accidn;

2.- Los medios empleados;

3.- La importancia de los deberes infringidos;

4.- La extension del dano o peligro causados;

S.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién;

6.- Los méviles y fines;

7.- La unidad o pluralidad de los agentes;

8.- La edad, educacién, situacién econdémica y medio social;

9.- La reparacién espontdnea que hubiere hecho del dano;

10.-La confesién sincera antes de haber sido descubierto; y

11.-Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente.
El Juez debe tomar conocimiento directo del agente, y en cuanto sea posible o tdil,
de la victiman.

Articulo 92.- «Reparacién civil. La reparacion civil se determina conjuntamente con
la penan.

Articulo 93.- «Contenido de la reparacién civil. La reparacién comprende:

1.- La restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor; y

2.- La indemnizacién de los dafios y perjuicios

Articulo 95.- «Reparacién civil solidaria. La reparacién civil es solidaria entre los res-
ponsables del hecho punible y los terceros civilmente obligados.

Articulo 96.- «Transmisién de la reparacién civil a herederos. La obligacién de la re-
paracién civil fijada en la sentencia se trasmite a los herederos del responsable hasta
donde alcancen los bienes de la herencia. El derecho a exigir la reparacién civil se
transfiere a los herederos del agraviadon.

Articulo 97.- «Proteccién de la reparacién civil. Los actos practicados o las obligacio-
nes adquiridas con posterioridad al hecho punible son nulos en cuanto disminuyan el
patrimonio del condenado y lo hagan insuficiente para la reparacién, sin perjuicio de
los actos juridicos celebrados de buena fe por terceros».
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o morales a otra persona. Como dice Martinez Rave,'"” cuando el ob-
jeto juridico tutelado por la norma penal no es un derecho subjetivo,
concreto, de un tercero, que conlleve su lesidén, no habrd responsabi-
lidad civil por ese hecho penal. Porque alli se exigird, como en el
campo civil, que el hecho para dar origen a la accién civil sea dafo-
so, es decir que ocasione un dafio concreto y especifico.

No hay responsabilidad civil proveniente de un delito —agrega
Martinez Rave—, cuando este afecta por ejemplo la existencia y se-
guridad del Estado, algunas de las conductas previstas en el titulo
«Contra el Régimen Constitucional» (del Cédigo Penal Colombia-
no), algunas otras conductas que atentan «Contra la Administracién
Publica», aunque muchas de ellas sf la originan cuando el ofendido es
el Estado, como sujeto titular de derechos patrimoniales, otras que
atentan contra la administracién de justicia, etc. De ahi que el citado
profesor concluya que para que un hecho punible, delictuoso, origine
responsabilidad civil, es necesario que produzca un dafio concreto y
especifico en un patrimonio o derecho ajeno, no necesariamente eco-
némico, puesto que el dafo también puede ser moral.

Por nuestra parte, debemos afirmar que si bien ello resulta discu-
tible en doctrina, las leyes penales peruanas no efectian tales distin-
ciones, con las reservas que mds adelante formulamos.

Al originarse un hecho punible o delito, que a su vez produzca un
dano concreto y especifico (un hecho danoso), el perjudicado tiene

Articulo 99.- «Reparacién civil de terceros responsables. Procede la accién civil contra
los terceros cuando la sentencia dictada en la jurisdiccién penal no alcanza a éstosn.
Articulo 100.- «Inextinguibilidad de la accién civil. La accién civil derivada del hecho
punible no se extingue mientras subsista la accién penals.
Articulo 101.- «Aplicacién supletoria del Cédigo Civil. La reparacién civil se rige,
ademds, por las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil».

"7 MaRTINEZ Rave, Gilberto. Op. cit., p. 95.
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derecho a una accién definida por la legislacién como «accién civily.
Ella faculta al perjudicado a acudir ante el Poder Judicial (el Estado)
para que lo proteja y obligue al causante a asumir su responsabilidad,
vale decir para que lo indemnice.

Para ello, el perjudicado puede constituirse en «parte civil» dentro
de un proceso penal, o actuar bajo la jurisdiccién de jueces civiles.

A modo de recuento, y antes de entrar de lleno al tratamiento de
la accién civil indemnizatoria en el fuero penal, resulta necesario pre-
cisar algunos puntos:

(a) El tema de la responsabilidad tiene como sinénimos al resarci-
miento del dafio, a la reparacion del dafio y a la indemniza-
cién de perjuicios; incluyendo indistintamente al mal origina-
do con un hecho punible y que puede afectar a un sujeto en

calidad de perjudicado u ofendido.

(b) Para afrontar las dificultades que emanan de la responsabili-
dad, la solucién legal surge tanto de normas sustantivas civiles
y penales, como de normas adjetivas civiles y penales.

(c) La aparicién o ejecucién de una accién considerada o caracte-
rizada como ilicita nos lleva al terreno de la responsabilidad,
concepto que dentro de los diversos aspectos que abarca, plan-
tea la concepcién juridica que consiste en la obligacién que
tiene una persona de reparar todo dafio o perjuicio causado.

(d)La responsabilidad juridica debe entenderse comprendida en
dos grandes tipos o clases: la civil y la penal. Al respecto, Ale-
jandro Abuter Campos'® sefiala que dichas acciones estdn di-

"8 ApuTER Campos, Alejandro. «Aseguramiento de la responsabilidad civil del inculpado,
del procesado y del tercero civilmente responsables. Revista de Derecho de la Universi-
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ferenciadas en cuanto a la naturaleza de la norma transgredida.

(e) La responsabilidad civil consiste, fundamentalmente, en la
obligacién de reparar un dafio causado por un hecho ilicito.
En ella no solo responde el directamente obligado por la comi-
sién del hecho, sino también puede responder por el dafio una
persona distinta de aquel que ejecuté o cometié el ilicito.

De ahi que la responsabilidad civil es trasmisible. Los herede-
ros del perjudicado reciben dentro del patrimonio hereditario
el derecho a reclamar las consecuencias patrimoniales del he-

cho punible dafnoso.

Asimismo, los herederos del responsable del hecho punible da-
fioso, adquieren la obligacién de responder patrimonialmente
por las consecuencias del acto practicado por su causante, con
la restriccién prevista por el articulo 661 del Cédigo Civil, del
texto siguiente:

Articulo 661.- «El heredero responde de las deudas y cargas
de la herencia sélo hasta donde alcancen los bienes de ésta. In-
cumbe al heredero la prueba del exceso, salvo cuando exista
inventario judicial».

Como apunta Gilberto Martinez:'"” «La accién civil es el dere-
cho o facultad que tiene el perjudicado con un hecho dafoso
(que puede ser punible o no) de solicitar al Estado obligue al
responsable a asumir las consecuencias patrimoniales de ese he-
cho». Se encamina entonces a concretar lo que se ha llamado el
«dafio privado», patrimonial, que se ocasiona con el delito.

dad de Concepeidn, nimero 186, afo LVII, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Santiago de Chile, julio-diciembre de 1989, p. 79.
"7 Marringz Rave, Gilberto. Op. cit., p. 95.
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(f) La responsabilidad penal, a su vez, surge cuando se afecta la con-
vivencia social. Por ende, el perjuicio o dafio trasciende el marco
particular, traduciéndose en un ilicito con sancién punitiva.

Se trata de una accién personalisima y desaparece o termina
con la muerte del procesado.

De ahf que Martinez Rave'® define a la accién penal como la
facultad que tiene el Estado para iniciar, adelantar y terminar
la investigacién y juzgamiento de un hecho que se presume
delictuoso. Es publica, indivisible, intrasmisible y no negocia-
ble, ya que va encaminada a concretar dentro del proceso el
llamado dafio publico.

Estas dos acciones distintas, la penal y la civil, pese a desenvolver-
se separadamente, tienen una misma fuente cuando se trata de he-
chos punibles y danosos: el delito; situacién que no descarta la posi-
bilidad de que el perjudicado intente la accién civil proveniente del
delito (del hecho punible) de modo independiente, a través de la ju-
risdiccién civil. Ello, pues al fin y al cabo es un hecho dafioso, y esto
es lo que origina la responsabilidad civil, colocando su juzgamiento
bajo la jurisdiccién de jueces civiles.

Ahora bien, como indicdramos, dentro del proceso penal el ofen-
dido civilmente por el delito puede asumir el rol de actor civil, me-
diante expresa peticién y fundamentando los motivos en que basa su
accién o peticién. Si son satisfechos los requisitos o presupuestos que
la ley penal exige a quien pretende ser considerado como actor civil,
una vez constituido por resolucién del juez, ya reviste, tras ello, cali-
dad de accionante, teniendo amplias facultades en el proceso.

20 Idem.
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Lo reiteramos: el requisito esencial para dar nacimiento a la res-
ponsabilidad civil es el hecho dafioso, vale decir, el perjuicio directo y
patrimonial, ya sea econémico, ya sea moral, que sufre una persona.

Dentro de los perjuicios a indemnizar, se considera tanto a los da-
fios materiales como a los morales. Por perjuicios materiales se en-
tiende a la lesién econémica del perjudicado, la misma que resulta
del sacrificio de derechos subjetivos. Estos, a su vez, se distinguen en
dafo emergente y lucro cesante. El dafio emergente es el empobreci-
miento directo que sufre el perjudicado (por ejemplo, los gastos que
le irrogaron los médicos, hospitales, medicinas, etc.); y el lucro cesan-
te es entendido como la falta de productividad, de rendimiento, con-
secuencia del hecho dafoso (por ejemplo, los intereses en el caso de
los delitos contra el patrimonio, las incapacidades para trabajar en el
caso de lesiones, lo que deja de percibir el perjudicado por la muerte
de la persona que velaba por él econédmicamente, etc.). Los dahos
morales, por su parte, son aquellos que lesionan principalmente los
sentimientos, la afeccién o los aspectos psicolégicos de la persona.

Ahora bien, conviene puntualizar que si no se ejercita la accién ci-
vil indemnizatoria en el fuero penal, los jueces carecen de potestad
para fijar de oficio la indemnizacién o reparacién del dano. Precisa-
mente, si el reclamo de la indemnizacién constituye un derecho de la
persona damnificada, que puede ejercer tanto en la jurisdiccion penal
como civil, o incluso renunciar a ella, nada justificaria que el tribunal
disponga el pago de una reparacién no solicitada o quizd no querida,
0, mds aun, «sin conocerse siquiera cudl era la pretensién de la victi-
ma respecto del gquantum indemnizatorio ni recibirse sus pruebas al
respecto, obstaculizindose y eventualmente imposibilitindose el cabal
ejercicio de sus derechos».'?!

'# Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico ReprEsas. Op. cit., tomo II, p. 934.
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Dado que el articulo 92 del Cédigo Penal Peruano sefala que la
reparacién civil se determina conjuntamente con la pena, el juez solo
podrd fijar la indemnizacién de los danos y perjuicios, si ellos se han
solicitado en el proceso penal, en caso de dictar sentencia condenato-
ria del acusado, pero no si este ha sido absuelto o sobreseido, o si se
extingue la accién por muerte del imputado durante el proceso, o si se
produce la prescripcién de la accién penal o si se declara una amnistia.

Finalmente, otro tema que suscita la competencia del fuero penal
respecto de la accién resarcitoria civil, es el relativo a si la indemniza-
cién fijada en sede penal es o no cosa juzgada. Al respecto, la res-
puesta de la doctrina es en sentido positivo: «El damnificado no po-
dria ya reclamar otra indemnizacién en el fuero civil por la misma
causa; o bien, lo que es lo mismo, que el ejercicio de la accién civil
en sede penal, importa una renuncia al derecho de hacerlo en proce-
so civil por separado, ya que de lo contrario habria una duplicidad de
juicios inaceptable, salvo que se denuncie que los dafios no pudieron
ser considerados en la sentencia criminal por ser sobrevinientes a ésta,
o por tratarse de un dafio futuro».'*

En lo que respecta a nuestro sistema, la doctrina senala que la re-
paracién civil derivada de un delito, solo debe tomarse como un
prerrequisito, es decir, la reparacién civil exige para su aplicacién de
la existencia de un delito.

Sobre el particular, Luis Miguel Bramont-Arias Torres'*

expresa
que la razén es que la esencia para la imposicién de la reparacién ci-
vil no estd en que se haya afectado intereses individuales o colectivos,

sino en el hecho de que el sujeto, conociendo la norma que regula

12 Jbidem, p. 938.
123 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte General. Lima:
Editorial Santa Rosa, 2000, pp. 395-404.
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nuestro ordenamiento juridico, ha decidido ir contra ella, es decir, su
conducta enfocada contra la norma provoca que se le imponga una
pena y una reparacién civil. Sobre esta base, Bramont-Arias Torres
dice que el pago de la reparacién civil tiene un efecto intimidatorio,
es una sancién, y, por tanto, tiene un cardcter coactivo. Este tipo de
sancién —continda Bramont-Arias Torres— consiste en una pérdida
o disminucién de los bienes materiales del responsable que trata de
compensar el dafio que ha ocasionado pero, de acuerdo con el articu-
lo 93 del Cédigo Penal, la reparacién civil comprende la restitucién
del bien o, si no es posible, el pago de su valor y la indemnizacién
por dafios y perjuicios.

Por otro lado, a la luz de nuestras normas penales, también pueden
acontecer casos en los que exista el delito, pero el agente no esté obli-
gado al pago de una reparacién civil, por ejemplo en los delitos que se
quedaron en la fase de tentativa y no llegaron a producir ningtin dafio
material ni perjuicio alguno. También pueden darse casos en los que
exista reparacién civil y no responsabilidad penal, como por ejemplo
en las causas exculpantes, en la amnistia, en el indulto o cuando el
agente o sujeto activo no llega a ser declarado culpable o resulta exento
de responsabilidad penal, subsistiendo, no obstante, la civil.

Por lo pronto, las consecuencias econémicas del delito, propias de
la ejecucién penal, tienen que ver con la necesidad de hacer efectivas
la reparacién civil, las consecuencias accesorias y la multa.

En lo que respecta a la reparacién civil derivada de un delito, el
inciso 1 del articulo 713 del Cédigo Procesal Civil regula la ejecu-
cién de resoluciones judiciales firmes, la misma que se inicia requi-
riendo al ejecutado para que cumpla con su obligacién dentro de un
plazo de tres dias, bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucién forzo-

sa (articulo 715 del Cédigo Procesal Civil).
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César San Martin Castro'* indica, al respecto, que existen dos ti-

pos de ejecucién: a) ejecucion dineraria, si se trata de sumas liquidas;
> b) ejecucién de entrega de una cosa, si se trata de restitucién de
cosas. En el primer supuesto se procederd a trabar embargo contra los
bienes libres del condenado —siempre que anteriormente no se haya
dictado dicha medida cautelar— y, luego, a iniciar el procedimiento
de remate y, en su caso, de adjudicacién (articulo 725 del Cédigo
Procesal Civil). En el segundo supuesto, con arreglo al articulo 94 del
Cédigo Penal, es del caso disponer, si antes no se ha hecho, la previa
incautacion o secuestro de la cosa, medida que procede por hechos
delictivos que hayan producido la privacién de la misma a su legiti-
mo poseedor, para luego decretar su inmediata devolucién al agravia-
do o perjudicado, si es que antes no se hizo al amparo de lo dispues-
to en el articulo 161 del Cédigo Penal. La restitucién, como acota el
articulo 93 del Cdédigo Penal, solo se dispondrd si es posible fisica y
juridicamente; si la cosa ha sufrido menoscabos, estos deben resarcir-
se al perjudicado, previa pericia.

Si el condenado no tiene bienes realizables, esto es, en los supuestos
de ejecucién dineraria o de resarcimiento por menoscabos del bien se-
cuestrado, el articulo 98 del Cédigo Penal autoriza a embargar hasta
un tercio de su remuneracién para el pago de la reparacién civil.

El procedimiento de ejecucién de reparacién civil se inicia de oficio
o a instancia de parte. En él siempre interviene el Fiscal, el condenado
y su defensor y el perjudicado. El procedimiento de remate y, en su de-
fecto, de adjudicacién, es el fijado en el Cédigo Procesal Civil.

En lo concerniente a las consecuencias accesorias, el articulo 102
del Cédigo Penal prevé el decomiso, tratindose de los efectos prove-

124 San MartiNn CastrO, César. Derecho Procesal Penal. Vol. 11. Lima: Editorial Juridica
Grijley, 2000, pp. 1088 y 1089.
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nientes de la infraccién penal o de los instrumentos con que se hubiere
ejecutado, a no ser que pertenezcan a terceros no intervinientes en la
infraccién. En el caso de las personas juridicas, segiin prescribe el arti-
culo 104 del Cédigo Penal, procederd el decomiso de los beneficios
que hubiera obtenido, si el delito se perpetré en el ejercicio de su acti-
vidad por sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea necesario
para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil de aqué-
llos, solo si sus bienes fueran insuficientes.

Sobre el particular, San Martin Castro'® agrega que el mecanismo

que ha de utilizarse es el mismo que para el caso de ejecucién de entre-
ga de una cosa. Es obvio que obtenida la incautacién o secuestro del
mismo, tratindose de bienes, se devolverd al agraviado en los supuestos
de accién sustitutoria; y si se trata de otros producta sceleris (bienes pro-
ducto del delito), es del caso proceder a su remate, siempre que sea
necesario reparar a la victima al no haberse resarcido el dafo con el
embargo de los bienes propios del condenado. Lo obtenido, luego de
reparar a la victima, pasa a favor del Tesoro Piblico. Los demds bienes
y dinero, que no sean del caso disponer al pago de la reparacién civil,
se adjudicardn, sin mds trimite y directamente, a favor del Estado.

Se presenta a continuacién, por considerarlo ilustrativo, jurispru-
dencia nacional a través de la cual se pueden apreciar los rasgos
diferenciadores, pero, a la vez, de dependencia y accesoriedad entre la
accién civil y la accién penal.

Una primera data de 1971, segin la cual «Si en la instruccién, el
demandante se desiste de su intervencién como parte civil, la senten-
cia expedida en dicho proceso penal en la que se determind la repara-
cién civil derivada del delito juzgado, no impide a los actores ejercer
el derecho a demandar el pago de la correspondiente indemnizacién

135 SaN MarTiN Castro, César. Op. cit., vol. II, p. 1089.
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de dafios y perjuicios con arreglo a las disposiciones pertinentes del
Cédigo Civil».'*

Segtin otra, «La accién civil por cobro de indemnizacién es dife-
rente a la penal y, por consiguiente, falta la identidad de accién a que
se refiere el articulo 313 del Cédigo de Procedimientos Civiles» (se
alude, evidentemente, a la norma procesal del Cédigo de 1912).'%

Otras Ejecutorias se refieren a la procedencia de la accién civil si
antes se siguié el correspondiente proceso penal, a saber:

(a) «Para declarar la responsabilidad civil como consecuencia de
un acto ilicito, no es necesario la prueba del factor moral de la

culpa».'?®

(b) «Son indemnizables en la via civil los dafios causados en una
propiedad, aun cuando la instruccién abierta contra los actores

de ellos, haya sido mandada archivar por no haber responsabi-
lidad penal».'®?

(c) «El hecho de haberse declarado en el procedimiento penal la
irresponsabilidad del chofer del émnibus que produjo el acci-
dente, no anula la responsabilidad civil que afecta al tercero
propietario de la empresa».'®

6 Anales Judiciales, p. 210.

¥ Ejecutoria Suprema del 9 de agosto de 1974, que procede de Lima y recae sobre el
Expediente N.° 565/74 (Revista de Jurisprudencia Peruana, p. 1446).

1% Ejecutoria Suprema del 3 de enero de 1944 (Anales Judiciales, 1943, p. 384).

¥ Ejecutoria Suprema del 4 de abril de 1960 (Revista de Jurisprudencia Peruana, diciem-
bre de 1960, p. 1465).

% Ejecutoria Suprema del 5 de enero de 1942 (Anales Judiciales, 1942, p. 177).
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(d) «La condenacién del autor del delito no exime al damnificado
de la obligacién de probar la entidad del dafio en el juicio civil
contra el subsidiariamente responsable».'!

(e) «En caso de accidente de trdnsito, si en el juicio penal seguido
contra el chofer, en el que se apersoné el accidentado como
parte civil, se ha senalado una determinada suma por concepto
de reparacién civil, es improcedente la demanda de indemniza-

cién interpuesta en la via civil en contra del propietario del ve-
hiculo».'?

(f) <No puede oponerse como una cosa juzgada a la accién civil
para la indemnizacién de un dafio, la resolucién del Tribunal
Correccional que declara no haber mérito para el juicio oral en
la instruccién abierta para investigar el hecho».'?

(g) «La improcedencia del juicio oral declarada en la instruccién
que se sigui6 en contra del chofer del vehiculo que ocasioné
un accidente, no modifica la condicién juridica de la empresa
propietaria en el juicio civil que se le sigue para obtener la res-
pectiva indemnizacién».'?*

Una Ejecutoria de fecha mds reciente,'® prescribe que «La reitera-

y uniforme jurisprudencia dispone que cuando se ha sefialado la

131

132

133

134

135

Ejecutoria Suprema del 16 de noviembre de 1939 (Revista de los Tribunales, 1939, p.
443).

Ejecutoria Suprema del 9 de diciembre de 1949 (Anales Judiciales, 1949, p. 47).
Ejecutoria Suprema del 13 de julio de 1945 (Revista de los Tribunales, 1945, p. 251).
Ejecurtoria Suprema del 29 de noviembre de 1944 (Revista de los Tribunales, 1945, p.
64).

Ejecutoria Suprema del 3 de agosto de 1995, recaida en el Expediente N.° 1931-94
(En LEDESMA NaRVAEZ, Marianella. Ejecutorias. Con aplicacién del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Civil. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1995, tomo 11, pp. 141 y 142).
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reparacién civil en la accién penal y el agraviado se ha constituido
expresamente en parte civil, la indemnizacién en la via civil no pro-
ceden.

Asimismo, mediante Ejecutoria Suprema del 22 de junio de 1995,
se dispuso que «Si en el juicio penal respectivo el demandado ha sido
condenado al pago de una cantidad por reparacién civil, la misma que
se ha cancelado, debe deducirse la cantidad pagada del monto que por
indemnizacién se fije. No procede sefalar el monto indemnizatorio en
moneda distinta a la del curso legal del pais».'*

Por su parte, la Resolucién Suprema del 17 de mayo de 1995 orde-
na que «No procede sefalar el monto indemnizatorio en moneda dis-
tinta a la del curso legal de nuestro pais. Las resultas de la accién penal
es independiente a la accién civil. Resulta procedente reducir el monto
indemnizatorio si el peatén contribuy6 a causar el accidente».'”

Respecto al contenido de la indemnizacién, la Ejecutoria del 7 de
julio de 1995 dispuso que «La indemnizacién comprende las conse-
cuencias que se deriven de la accién u omisién generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, de-
biendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el
dano producido».'

En torno a la intervencién de la parte civil, quedé establecido que
«Si la accién penal donde se constituyé la demandante en parte civil
ha prescrito, ello no descalifica para que ésta inicie la accién por in-
demnizacién, cuando la parte civil se sometié con su intervencién ac-
tiva y con la natural expectativa de lograr una reparacién civil, y ésta

136 Thidem, pp. 144 y 145.
57 Thidem, pp. 146-148.
138 Thidem, pp. 148-150.
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no se cristalizé por la naturaleza de la resolucién que hizo concluir el
proceso».'”’?

Finalizamos reiterando que las dos grandes categorifas o especies bd-
sicas de responsabilidad jurfdica estdn integradas por la responsabilidad
civil y la responsabilidad penal. De la primera estamos tratando am-
pliamente. La segunda es genuina y especificamente «criminal», y lleva
anexa una pena, sancién o medida de seguridad para la reparacién de
los dafos y perjuicios causados a la victima del delito y a sus bienes.

10. EL TEMA FUNDAMENTAL DE LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE
RESULTADOS FRENTE A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

No obstante haber abordado el tema de las denominadas obligaciones
de medios y de resultados cuando tratamos acerca de los diferentes
criterios de clasificacién de las obligaciones,' en la Primera Parte de
esta obra, resulta indispensable volver sobre la materia, a fin de anali-
zarla minuciosamente.

Ello porque a pesar de nuestra opinién adversa a distinguir las
obligaciones en aquellas que eventualmente serfan de medios y aque-
llas otras que eventualmente serian de resultados, este criterio clasifi-
catorio ha calado profundamente en la doctrina de nuestra tradiciéon
juridica, y en la actualidad, para analizar diversas responsabilidades
especificas, existen no pocos juristas que contindan asumiendo su
plena validez, la misma que no es novedosa, pero que tampoco cons-
tituye una de antigua data, pues su planteamiento recién se produjo
en el afo 1925, cuando el famoso profesor de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Parfs, René Demogue, publicé el quinto y
dltimo tomo de su Tratado de las Obligaciones en General, cuyo pri-
mer tomo habia aparecido en el afo 1923.

1 Ibidem, pp. 157 y 158.
10" OsTERLING Parop, Felipe y Mario Castitio Frevee. Op cit. Primera Parte, tomo 1,
pp- 198-204 y 215-218.
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Sin duda, las doctrinas del profesor citado revolucionaron en gran
parte los conceptos sobre inejecucién de obligaciones, no obstante
que Demogue solo se ocupé del tema que aqui tratamos entre las pd-
ginas 538 y 545 del quinto tomo de su Tratado.

Es probable que dentro de los autores cldsicos de Derecho de
Obligaciones, la obra de Demogue no sea tan conocida en el Perd
como la del italiano Giorgio Giorgi. Sin embargo, tal situacién no
obedece a que Demogue sea menos importante o famoso, o que su
obra haya tenido menor repercusién que la del maestro italiano. Sim-
plemente el Tratado de Demogue nunca fue traducido al espafiol,
mientras que el de Giorgi si lo fue. Pero ambos se erigen, sin duda,
entre las grandes autoridades en la materia de fines del siglo XIX y
principios del siglo XX.

;Y en qué consistia la doctrina de Demogue?

El referido tratadista'' anotaba que la obligacién del deudor no

era siempre de la misma naturaleza, ya que podia ser una obligacién
de resultado o una obligacién de medios.

Demogue se encargé de precisar que esta divisién no estaba au-
sente de analogia con aquella otra del Derecho Penal que clasificaba a
los delitos en formales y materiales. Estos tltimos se caracterizan por
el resultado, en tanto que los primeros se caracterizan por el empleo
de medios que ordinariamente conducen a producir un resultado.

Explicando la distincién en sede de obligaciones, Demogue plan-
tea el ejemplo de una persona que se ha obligado a ejecutar un acto
unilateral, en el cual ella se encargard de transportar un paquete o de
construir un edificio.

"' DEMOGUE, René. Traité des Obligations en Général. Paris: Librairie Arthur Rousseau,
Rousseau et Cie., 1923, tomo V, pp. 538-545.
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Segin Demogue, estos resultados son esperados. Expresa que
constatados dos puntos, obligacién e inejecucién, hacen que el acree-
dor tenga todo a su favor para ganar el pleito, a menos que el deudor
pruebe haber estado en la imposibilidad de ejecutar la obligacién por
caso fortuito o fuerza mayor.

Refiere Demogue que, en lugar de prometer un resultado, se pue-
de estar obligado —por ley o convencién— a tomar ciertas medidas
que normalmente tienen por naturaleza conllevar a un resultado. De
este modo un banquero, en lugar de tomar titulos en depésito o en
custodia (obligacién de resultado en cuanto a su conservacién), en-
trega en alquiler una caja fuerte. El se obliga, entonces, a adoptar las
precauciones de uso para el ingreso dentro de la sala de cajas, y a la
apertura de dicha caja.

Aqui plantea el supuesto que se produzca el robo de los titulos,
caso en el cual el cliente perjudicado tendria que probar que el banco
ha faltado a una de sus obligaciones: dejado que una persona abra la
caja sin estar seguro de su identidad, pues el banco no le ha prometi-
do un resultado, a saber, que el cliente encontrard sus titulos. Dicha
institucién le ha prometido vigilar el acceso a su caja fuerte. Si el
banco ha dejado ingresar a un tercero hasta su caja, esa institucién fi-
nanciera entonces deberd probar que ahi ha habido caso fortuito o
fuerza mayor. Los delincuentes pueden haber empleado amenazas, o
el banco puede haberse equivocado sobre la identidad del visitante de
la caja de seguridad.

Igualmente, el guardidn que vigila una propiedad no promete que
se la encontrard intacta, sino que tomard las precauciones de uso para
tal efecto. El duefio-tendria pues que probar que el guardidn no la vi-
sitaba regularmente, que él no habfa hecho nada luego de haber
constatado los primeros dafios y que él los habfa mantenido ocultos.
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Lo propio ocurrirfa en el caso del transporte. Segin Demogue, el
conductor solo contrae una obligacién de medios respecto al viajero en
relacién con el equipaje de mano que este tltimo no ha hecho registrar.
El viajero deberd, en caso de pérdida, probar la culpa del transportista.

De otro lado, Demogue cita el ejemplo del médico que no promete
la curacién, sino promete sus cuidados, y se pregunta si se pensaria en
declarar responsable a todo médico cuyo paciente muera, salvo que el
médico pruebe la existencia de fuerza mayor.

A decir de Demogue, también inquieta saber si en virtud de lo
dispuesto por el articulo 1953 del Cédigo Napoléon, el hospedante
tiene respecto al huésped una obligacién de resultado respecto al
equipaje que este ultimo ha traido.

Refiere el profesor francés que la distincién de las obligaciones de
medios y de resultado explica las controversias que se han presentado
a prop6sito de la responsabilidad del patrén por un accidente produ-
cido fuera de la ley del 9 de abril de 1898 y a propésito de los acci-
dentes en el transporte de personas.

Expresa Demogue que siguiendo una teorfa propuesta por Sainc-
telette, el patrén estd obligado a la seguridad del obrero. Por consi-
guiente, este ultimo tiene respecto al patrén un titulo concebido en
términos generales. En una palabra, €l es acreedor de un resultado.
Respecto al patrén, si este resultado no se produce, deberd probar la
existencia de fuerza mayor o la culpa del obrero.

Por el contrario —dice Demogue—, con base en la teoria que la
sustenta ello no serfa asi. El patrén estd obligado a tomar todas las
precauciones impuestas por los reglamentos o simplemente por la
prudencia, lo que bastard por lo general para impedir la produccién
de accidentes. Pero el obrero herido debe probar que en tal caso se
imponfa una medida de prudencia y que ella no fue tomada.
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Se puede decir que el patrén debe adoptar todas las medidas apro-
piadas para salvaguardar la salud y la vida del obrero. Esta no es mds
que una obligacién de medios. La prueba, no obstante, recaerd sobre
el patrén. Si ocurre un accidente, es muy probable que todas las me-
didas no hayan sido tomadas y que deba presumirse en los hechos
que el patrén ha faltado a sus deberes. A este respecto Demogue re-
cuerda la obra del profesor Permez, sobre responsabilidad, quien asig-
na responsabilidad al patrén si la naturaleza del accidente hace creer
que él no ha empleado adecuadamente el bien de su propiedad (la
explosién de una caldera), pero no en los otros casos (como serfa
aquel del obrero atrapado por un engranaje).

Segin Demogue, la pregunta es la misma, pero recibié (en época
reciente a la elaboracién de su Tratado) una solucién diferente a pro-
pésito de la responsabilidad de los conductores de automéviles en el
transporte de personas, por haber estimado la jurisprudencia que el
transportista tiene una obligacién de resultado, consistente en «con-
ducir al pasajero sano y salvo a su destino». En caso contrario, habrfa
culpa del transportista en el cumplimiento de sus obligaciones e
inejecucién de la convencién (contrato).

Segiin Demogue, no seria vdlido decir que el transportista promete
tomar las medidas ordinarias para el transporte y observar las precau-
ciones que imponen la prudencia o los reglamentos, de suerte que el
pasajero debiese probar que tal regla debia ser observada y que no lo

fue.

La pregunta seria la misma en el caso del contrato de remolque.
;El patrén del remolcador promete el resultado, es decir la llegada a
destino del navio remolcado, o promete sus cuidados para llevarlo a
dicho destino?

Sobre la base de esos conceptos Demogue afirma que en los con-
tratos se encuentran obligaciones de resultado y obligaciones de me-
dios. Cita como ejemplos de obligaciones de resultado el del inquili-
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no que promete dejar el inmueble en buen estado, ocurriendo lo pro-
pio con el depositario, o con el comodatario respecto al objeto entre-
gado. En sentido inverso, segin el profesor francés, el mandatario o
el representante prometen sobre todo ocuparse de los intereses de
otro (intereses ajenos), trabajando con la prudencia deseable, lo que
constituye una obligacién de medios.

Fuera del campo de los contratos, para las obligaciones que impo-
nen los reglamentos o la prudencia, uno estaria ante una obligacién
de medios. Asi, sefiala que un chofer tiene el deber de ser prudente,
no pudiéndose decir que su obligacién es la de no herir a ninguna
persona. Agrega que la responsabilidad por culpa fuera de los contra-
tos tiene, pues, reglas de prueba que no se encuentran siempre con
ocasién de los contratos.

Pero, segiin Demogue, la responsabilidad por culpa no es la tnica
que existe. Anota que de una manera general ¢l ha sostenido en su
obra que se es responsable del riesgo creado, lo que quiere decir que
se debe a otro el no perjudicarlo. Este es, pues, un resultado del cual
se es responsable.

A decir de Demogue, mds alld de esta cuestién discutida, hay ca-
sos (como los planteados por los articulos 1384 y siguientes del Cé-
digo Napoléon) en los cuales se tiene la obligacién de no causar dano a
otro con la cosa de su propiedad, con el animal que le pertenece, etc.

Refiere el profesor francés que en todos los supuestos que €l ha
analizado relativos a la responsabilidad por riesgo, responsabilidad del
comitente, de los dependientes, de los hechos de los animales, de las
cosas, de los edificios, hay implicita una obligacién de resultado, ocu-
rriendo lo mismo si la responsabilidad se deriva de una presuncién
de culpa. Se es deudor de un resultado: la ausencia de dafo causado
por el menor de edad, puede solo liberarse de manera mds ficil.



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

Para Demogue resulta de esto tltimo que el sistema de la prueba
es idéntico en las obligaciones contractuales y delictuales. Asi, si la
prueba a aportar no es la misma en todos los casos, esto tiene rela-
cién con el hecho de que difiere el contenido de la obligacién. Agre-
ga que en materia de obligaciones delictuales, solo deben tomarse
ciertas medidas, salvo que haya responsabilidad por riesgo o presun-
cién de culpa. En materia contractual ello dependerd del objeto del
contrato, de las reglas generales y de la voluntad de las partes.

De este modo se puede explicar que el inquilino sea juridicamen-
te responsable del incendio respecto del arrendador y no respecto del
vecino. Ello, segiin Demogue, porque él ha prometido al primero un
resultado (la restitucién del inmueble), no debiendo al segundo sino
las medidas impuestas por la prudencia.

Anade Demogue que el sistema de la prueba es, pues, el mismo
en los delitos y en los contratos, porque el delito supone la violacién
de una obligacién preexistente, al igual que la culpa contractual. A
este respecto Demogue recomienda la consulta de un trabajo del pro-
fesor italiano Carnelutti, sobre la distincién entre la culpa contractual
y la culpa extracontratual, publicado en la Revista de Derecho Comer-
cial Italiana en el afno 1912.

Segin Demogue, el delincuente no es tal si no estuviese obligado
por el Derecho objetivo, por una regla expresa o tdcita de no hacer o
de hacer tal cosa. El debe haber sobrepasado el limite de su derecho,
ocurriendo lo propio con el contratante; pero sehala que, para cada
uno, desde que existe esta circunstancia, se presume de hecho el ele-
mento psicoldgico de que él podia conocer estar violando su derecho.
Contintia expresando Demogue que, por lo tanto, en los contratos
basta algunas veces con probar la obligacién. Esto significa, enton-
ces, que el deudor debe demostrar que €l la ha ejecutado. Este seria el
caso de una deuda de suma de dinero o el de una obligacién consis-
tente en la entrega de una cosa. En los otros casos, serd necesario es-
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tablecer la no ejecucién, es decir probar que se ha contravenido de-
terminada obligacién, que tal resultado no fue cumplido.

Recuerda Demogue que Gabba ha llegado a una idea muy cerca-
na a la suya, al decir que en todos los contratos que versen sobre los
servicios de una persona experta, concernientes a la persona o a la
cosa, no estamos en presencia de una obligacién que se pueda deno-
minar propiamente contractual. Este contrato da simplemente la po-
sibilidad de emplear su libertad de una cierta manera, de suerte que
si se hace mal uso de ella, se produce una falta aquiliana.

Esta dltima férmula le parece menos exacta a Demogue. Sin em-
bargo, considera que de la misma puede extraerse una idea dtil. Sefia-
la que la persona que tiene una profesién liberal, es decir que tiene
independencia en la ejecucion, como es el caso del médico o del abo-
gado, no tiene a su cargo sino una obligacién de medios. El obrero,
que a entender de Demogue va desde el peén hasta el mds alto gra-
do, incluso hasta el arquitecto, conlleva de ordinario obligacién de
resultado, pues el resultado puede ser conseguido de manera casi cer-
tera con el empleo de la tecnologfa apropiada.

Contintia diciendo Demogue que el articulo 1302 del Cédigo Ci-
vil Francés constituye un importante pardgrafo, de donde resulta que el
deudor debe probar el caso fortuito. Recuerda que el profesor Lefebvre
presenta este texto como contrario a los verdaderos principios, porque
él presume la culpa del deudor. A entender de Demogue, esto tiltimo
no se explica sino por consideraciones practicas. El deudor tiene la po-
sesion de la cosa, siendo justo que él esté obligado a hacer conocer
cémo la ha perdido. Estima que esta tltima observacién es adecuada y
que se la podria relacionar con esta idea, entendiendo que el deudor de
una cosa asume una obligacién de resultado, pues ¢l debe entregar la
cosa. Opina Demogue que esto tltimo se aplica a todo deudor de un
cuerpo cierto sobre el cual tuviera el completo dominio, pero estima
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que este articulo, por su propia razdn, se refiere especialmente a la
entrega de la cosa.

Hasta aqui las consideraciones de René Demogue sobre las obliga-
ciones de medios y de resultados, tema que, como se ha visto, fue
abordado por el referido profesor con ocasién del andlisis de la rela-
cién existente entre la responsabilidad contractual y la responsabili-
dad extracontractual.

Jorge Horacio Alterini'® sefiala —de manera muy acertada— que

se polemiza entre los autores sobre si debe o no atribuirsele a Demogue
la paternidad de la dicotomia entre obligaciones de resultado y de me-
dios. Sin embargo, el profesor argentino pone de relieve que aun cuan-
do pudiera admitirse la existencia de algunos vestigios anteriores a
Demogue, las teorfas juridicas deben ser atribuidas no a quienes timi-
damente se atreven a hilvanar algunas consideraciones solitarias, sino a
aquellos que con base conceptual definida, nutren al mundo del De-
recho con exposiciones sistemadticas y orgdnicas.

Asi, a pesar de que hay quienes buscan los antecedentes de las
obligaciones de medios y de resultados en el Derecho Romano, en el
antiguo Derecho Francés, en algin pasaje de Domat, en Lasson o in-
cluso en Planiol, no debe existir duda de que quien dio organicidad
(aunque a nuestro criterio bastante relativa) a la distincién de las
obligaciones de medios y de resultados fue René Demogue.

10.1. Los seguidores de Demogue

Dentro de los partidarios de la distincién de las obligaciones de me-
dios y de resultados, tenemos a un gran nimero de autores, entre

" Arrering, Jorge Horacio. «Obligaciones de Resultado y de Medios». En Enciclopedia
Juridica OMEBA, tomo XX. Editorial Bibliogrdfica Argentina, pp. 700 y ss.
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ellos a Josserand, los Mazeaud, Enneccerus, Kipp y Wolff, Betti, Her-
ndndez Gil, Spota y Cazeaux y Trigo Represas.

Josserand'® sostiene que hay obligaciones que tienden a la obten-
cién de un resultado determinado que deberd lograrse, mientras que
otras se refieren solamente a la conducta que el deudor deberd obser-
var en condiciones y direccién determinadas. Expresa que las prime-
ras son las obligaciones de resultado, en tanto que las segundas son
las obligaciones de medios; en aquellas el deudor ha prometido ejecu-
tar un acto determinado, positivo o negativo, por ejemplo, transpor-
tar a los viajeros o las mercancfas de tal a tal punto, o construir una
casa; en las segundas se ha comprometido solamente a portarse de tal
modo, en tal direccién, a poner en marcha su industria, su actividad,
su talento, a prestar sus cuidados, a brindar sus esfuerzos —en orden
a un resultado sin duda—, pero sin garantizar el éxito.

Josserand vuelve a citar el recurrido caso del médico que promete,
no curar la enfermedad, sino prestar cuidados concienzudos y aten-
tos, conforme a los conocimientos de la ciencia. Para Josserand esta
distincién corresponde a una realidad cuyo interés se manifiesta, en
primer lugar, en el terreno de la responsabilidad contractual, y mds
especialmente en el de la prueba; ya que la inejecucién de una obli-
gacién de resultado estd establecida por el hecho mismo de que el re-
sultado proyectado no se ha obtenido, mientras que la inejecucién de
una obligacién de medios se deduce solamente de la no observancia
por el deudor de los deberes de diligencia, vigilancia, prudencia,
competencia, etc., que habfa asumido; en una palabra, de una falta que
ha cometido y cuya prueba, que incumbe al acreedor descontento, no
dejard de tener dificultad. De acuerdo con esto —dice Josserand—, el

"3 JosseranD, Louis. Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones. Traducido por
Cunchillos y Manterola. Ediciones Juridicas Europa — América. Buenos Aires: Bosch
y Cfa. Editores, 1952, vol. II, romo 11, pp. 83 y 84.
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paciente de un médico no obtendrd una indemnizacién sino en el caso
de que pruebe que aquel no le ha dado los cuidados concienzudos,
atentos y de conformidad a las prescripciones de la ciencia, que le de-
bia contractualmente.

En el mismo sentido que Josserand, los Mazeaud'** asumen la
distincién entre las obligaciones que llaman «determinadas» (o de re-
sultado) y las obligaciones «generales» de prudencia y de diligencia (o
de medios), clasificacién que descansa, segin ellos, sobre la siguiente
observacién: unas veces el deudor estd obligado a realizar un hecho
determinado; la obligacién estd concretada estrictamente; el deudor
debe lograr un resultado. Otras veces, por el contrario, el deudor estd
obligado tan solo a observar diligencia, a conducirse con prudencia
para intentar obtener el resultado apetecido. Asf, reiteran el caso en
que mientras el porteador estd obligado a entregar las mercaderfas en
el dia y lugar convenidos, el médico solamente estd obligado a con-
ducirse con prudencia y diligencia con miras a obtener la curacién
del enfermo.

Para los Mazeaud, el interés prictico de la distincién es capital en
el terreno de la prueba, pues resultaria suficiente para el acreedor de
una obligacién determinada (de resultado) establecer que no se ha al-
canzado el resultado. Con ello demuestra que el deudor no ha cum-
plido con la obligacién; para liberarse, el deudor debe probar enton-
ces que el incumplimiento proviene de una causa ajena a él.

En cambio, segiin los Mazeaud, si la obligacién que pesa sobre el
deudor es tan solo la de conducirse con prudencia y diligencia, se
torna necesario un examen de la conducta del deudor, ya que cuando
el resultado previsto no se ha obtenido, el acreedor, para demostrar

" Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Op. cit. Parte Segunda, vol. I, pp. 21-23.
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que la obligacién no se ha cumplido, deberd probar que el deudor no
se ha comportado con la prudencia y la diligencia a las que estaba
obligado.

Segtin refieren los citados profesores franceses, esta clasificacién
engloba todas las obligaciones contractuales o extracontractuales; y
agregan que no siempre resulta ficil saber si se estd en presencia de
una obligacién «determinada» o de una obligacién general de «pru-
dencia y diligencian.

Opinan que, para tal propdsito, en el terreno contractual hay que
averiguar la voluntad de las partes, es decir, si el deudor ha asumido
el compromiso de lograr el resultado por el cual han contratado las
partes, o si el deudor solamente se ha comprometido a intentar, por
una conducta prudente y diligente, la consecucién del resultado que
han tenido a la vista las partes para concluir el contrato.

Estiman que a falta de otras circunstancias que permitan descu-
brir esa voluntad, se debe averiguar si la realizacién del fin perseguido
por el contrato presenta una eventualidad. Cuando tal realizacién es
aleatoria, debe suponerse que la obligacién asumida es tan solo de
prudencia y diligencia, porque, normalmente, un deudor no se com-
promete a obtener un resultado que sabe aleatorio; y, por el contra-
rio, cuando no es aleatoria la realizacién del resultado en vista del
cual se ha celebrado el contrato, cabe estimar normalmente que el
deudor ha prometido esa realizacién.

Recuerdan los Mazeaud que se ha censurado esta clasificacién al
poner de relieve que ella no presenta ningin interés prictico, porque
un deudor asume casi siempre a la vez uno y otro tipo de obligacio-
nes, pero anotan que nadie ha negado que un mismo deudor pueda
estar comprometido a diversas obligaciones, y, segin ellos, el mérito
de la clasificacién estd justamente en revelar que las asume de variada
y diferente naturaleza.
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Alberto G. Spota'® también se muestra partidario de la distin-
cién en las obligaciones de medios y de resultados. Expresa esta opi-
nién al tratar acerca del contrato de locacién de obra.

Luego de referirse a los servicios de abogados, médicos y otros pro-
fesionales, manifiesta, entre otras consideraciones, que en esos supues-
tos el abogado es un locador de obra y que asume también esta calidad
cuando se obliga a estudiar una cuestién que se le plantea, con prescin-
dencia de que prosperen o no las acciones judiciales o los requerimien-
tos extrajudiciales que se promuevan como consecuencia del dictamen
emitido, pues hay alli una obra intelectual, un resultado alcanzado.

Spota indica que la eficacia de ese resultado origina ya un proble-
ma diverso, y puede o no formar parte integrante de las obligaciones
del locador, segiin el 4mbito de lo convenido.

Por su parte, Enneccerus, Kipp y Wolff también se manifiestan
partidarios de la existencia de obligaciones de medios y de resultados,
cuando analizan' los contratos de prestacién a tercero y por tercero,
en especial cuando abordan el tema de la promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero (el mismo que serd tratado por nosotros mds

adelante).

De otro lado, Cazeaux y Trigo Represas,'” luego de recordar el
origen de la distincién sobre la que venimos tratando, consideran que
las obligaciones de resultado son aquellas en las cuales el deudor estd
obligado a asegurar un efecto determinado. Asi, opinan que en el sec-

5 Spota, Alberto G. Instituciones de Derecho Civil. Contratos. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1984, vol. V, pp. 292-294.

16 ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kipr y Martin WoLsr. Op. cit., vol. I, tomo 11, pp.
170-175.

"7 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo 1, pp. 809-811.

165



FELIPE OSTERLING PARODI - MaRIO CASTILLO FREYRE

tor de las obligaciones contractuales serfa de resultado una compra-
venta, pues en esta clase de contrato, tanto el vendedor como el com-
prador se comprometen a cumplir efectivamente un hecho determi-
nado: uno, la entrega de la cosa, y el otro, el pago del precio.

Refieren que en el sector de las obligaciones extracontractuales, se-
rfa una obligacién de resultado la surgida de un evento dafioso pro-
vocado por un animal o la nacida a raiz del hecho dafioso causado
con una cosa o por una cosa inanimada, en cuyas situaciones el obli-
gado a la guarda del ammal o de la cosa, estd en el deber de asegurar
el efecto preciso de que ni los animales ni las cosas bajo su custodia
causen dafio a otro. En suma, en las obligaciones de resultado —sean
contractuales o extracontractuales— el deudor no solo tiene el deber
de observar una determinada conducta, sino también de obtener el
logro de la finalidad perseguida por ella.

Estiman que las obligaciones de medios son aquellas en que el
deudor no asegura un efecto determinado, sino tan solo se compro-
mete a poner en prdctica la conducta que ordinariamente conduce a
un determinado resultado, pero que bien puede no producirlo.
Como lo explica Betti, se trata de desarrollar una actividad en interés
del acreedor, pero no el resultado il de la actividad, resultado que
puede no estar en manos del obligado.

Anaden que, desde el punto de vista del régimen probatorio, la
distincién entre obligaciones de medios y de fines resulta muy im-
portante, pues si el deudor promete un resultado, la prueba del in-
cumplimiento de la obligacién surge de la mera circunstancia de no
haberse realizado el acto prometido, de no haberse obtenido el resul-
tado previsto; en tanto que si solo ha prometido conducirse con pru-
dencia y diligencia en un sentido dado, para acreditar el incumpli-
miento no basta ya probar la no obtencién de un resultado, sino que
se deberd ademds demostrar que ello obedecié a culpa del deudor,
quien no se condujo con la mesura y diligencia debidas.
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De este modo, en el primer caso corresponderd al deudor acredi-
tar que su incumplimiento fue inimputable, por caso fortuito, fuerza
mayor o alguna otra causal eximente; en el segundo el onus probandi
pesa sobre el acreedor, quien deberd probar la culpa del obligado
incumpliente.

10.2. La doctrina ecléctica

Recuerda Jorge Horacio Alterini'® que de la misma manera como la

teorfa de Demogue contd con entusiastas seguidores, hubo también
quienes levantaron grandes reparos. Pero algunos autores asumieron
parcialmente sus doctrinas.

Jorge Horacio Alterini emplea los términos de Alsina Atienza,
cuando expresa que el mérito de Demogue radica en haber puesto de
relieve la trascendencia de la pulcra delimitacién del contenido de las
obligaciones, en conexién con las reglas de la carga de la prueba,
pero admite que sus virtudes no deben ser exageradas. En tanto, Luis
Marfa Boffi Boggero —maestro de Jorge Horacio Alterini— afirma
que esta ingeniosa teorfa puede facilitar la solucién mds justa de los
siempre complejos problemas de la responsabilidad, si se le asigna un
papel menos ambicioso que el perseguido por sus mds fervientes par-
tidarios.

De este modo, y colocindose en una posicién intermedia, el disci-
pulo de Boffi Boggero afiade que en torno al tema no cabe ni el excesi-
vo optimismo ni la critica despiadada, pues la construccién de
Demogue tiene el valor de haber penetrado por senderos que se consi-
deraban suficientemente explorados, de haber indicado nuevos rumbos
a quienes abordaran problemas probatorios, y aun el de haber desbro-

"8 Avrering Jorge Horacio. Op. eit., pp. 703 y 704.
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zado algunas dificultades; pero, no obstante ello, dicha teorfa no llega a
conformar un edificio de sélidos cimientos e inmutables estructuras.

Para Jorge Horacio Alterini, resulta claro que el avance de la teo-
rfa no puede detenerse con criticas «del nivel de las que indican, por
ejemplo, que toda obligacién tiene por objeto un resultado, lo que
siendo indiscutible si nos formamos una imagen genérica del resulta-
do, no lo es si le damos el alcance referencial que a esta idea le adju-
dica Demogue».

El profesor argentino agrega que si bien fines y medios se combi-
nan en las obligaciones, es también cierto que en algunos casos esos
fines estdn previstos en forma expresa en la obligacién, como es en la
de resultado; y ocurre que en otros se verifica una suerte de abstrac-
cién de esos fines respecto del contenido de la obligacién, que si bien
normalmente es apta para alcanzarlos, se extingue por el mero obrar
diligente del deudor a quien sujeta (en lo que el citado profesor cali-
fica como obligacién de medios).

Esmein, por su parte, decfa que toda obligacién tiene por objeto
un cierto resultado, ya que de no tenerlo careceria de objeto, y el ob-
jeto es elemento necesario de toda obligacidn.

Para Marton, las obligaciones de medios no son mds que obligacio-
nes que consideran un resultado parcial en relacién con el verdadero
fin mds amplio, aunque éste haya quedado fuera de la obligacién.

En tanto que Ripert y Boulanger enuncian casos en que la obliga-
cién del deudor comprende tanto un cierto resultado como los me-
dios considerados apropiados para lograrlo.

Segiin Aguiar, las obligaciones de medios y las de resultado, fun-
cionan de la misma forma con relacién a la prueba del incumpli-
miento, porque los medios son, como el resultado, el objeto de la
obligacién, pues la diferencia no se encuentra alli, sino en que los
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medios y resultados prometidos consistan en un hacer o en un omi-
tir, y en que la negativa sea una negativa pura, respecto de la cual
quien niega, nada prueba, o que envuelva una afirmacion, en la cual
la prueba deba ser hecha por quien niega.

Para Busso la distincién no abarca todas las posibilidades y, por
otro lado, muchas veces ambas categorfas se confunden.

10.3. Los detractores de Demogue

Uno de los mds severos criticos modernos de la distincién entre obli-
gaciones de medios y de resultados es el profesor argentino Ernesto
Clemente Wayar,'" quien sefiala que entre ellas no hay diferencias
ontoldgicas, siendo su distincién solo aparente, pues en aquellas que
la tradicién llama «de medios» es siempre posible encontrar un «re-
sultado», lo que se comienza a comprender cuando se acepta que en
toda obligacién hay medios y que en toda obligacién también se per-
sigue resultados.

Como segundo fundamento del combate a este criterio clasificato-
rio, Wayar sostiene que el objeto del derecho del acreedor equivale a
un resultado que ¢l espera de la conducta de su deudor y que la presta-
cién o conducta del deudor es el medio productor de aquel resultado.
Dentro de tal orden de ideas, resultado y medio son dos elementos
que estdn intimamente ligados dentro de la estructura de toda rela-
cién obligacional, pues constituyen parte de su esencia.

Por ello expresa que afirmar que hay obligaciones de medios en
las cuales no se promete ni se debe un resultado, equivaldria a soste-
ner que en ciertos supuestos el derecho del acreedor carece de objeto.

" Wayar, Ernesto Clemente. Derecho Civil. Obligaciones. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1990, tomo I, pp. 128-130.
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Sostiene el profesor citado que el hecho de que en algunas obliga-
ciones el medio o prestacién adquiera singular importancia, no auto-
riza a prescindir del resultado.

Dice Wayar que, a pesar de no tener la misma jerarquia, de nin-
guna manera podrd decirse que en un caso el interés del enfermo en
curarse no merezca la misma proteccién juridica que el interés del
vendedor en recibir el dinero, pues en uno y otro caso el resultado
esperado por el acreedor debe gozar de idéntica proteccién, lo que no
ocurrird si, como punto de partida, se admite que en la obligacién de
medios el deudor no se compromete a obtener un resultado.

Y, en tercer término, Wayar expresa que en la llamada obligacién de
medios, la prestacién (es decir, la conducta debida) persigue siempre
un resultado, que no es otro que satisfacer el interés del acreedor.
Wayar afirma que seria un verdadero dislate suponer que quien adeuda
un medio no se preocupe por lograr el resultado, habiendo siempre un
punto en donde el objeto del derecho del acreedor se confunde con el
resultado a que apuntan los medios que proporciona el deudor, por lo
que considera imposible escindir los medios del resultado.

Sin embargo, no compartimos una conclusién que extrae Wayar
de este problema, al decir que cuando el enfermo'® no recupera su
salud, a pesar de haber seguido el tratamiento indicado por el médi-
co, bien cabe decir que, como acreedor, su interés no ha sido satisfe-
cho y que la prestacién cumplida por el médico, con prescindencia
de la eficacia o utilidad de los medios empleados, tampoco ha alcan-
zado su objetivo, que era, precisamente, curar al enfermo, habiéndose
frustrado, segiin Wayar, tanto el objeto del crédito como la finalidad
a que apuntaba la prestacién cumplida.

5" Como puede apreciar el lector, nadie ha dejado de lado este ejemplo.
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Estimamos que en estas tiltimas expresiones existe cierta contra-
diccién, pues por un lado no es posible decir que la prestacién no ha
alcanzado su objetivo, asumiendo que ella se ha ejecutado, ya que se-
ria caer en la contradiccién de siempre (de las obligaciones de medios
y de resultados), desconociendo que dicho resultado se cumple con la
ejecucién misma de la prestacién, vale decir, con la conducta del mé-
dico en hacer todo cuanto esté a su alcance para curar al paciente.

Conviene poner énfasis en que si el médico ha hecho todo lo po-
sible para sanar al paciente y ha procedido con la diligencia ordinaria
requerida, no solo habrd ejecutado medios, sino también habrd cum-
plido con el resultado, pues el resultado del que hablamos no es otro
que el propio tratamiento para curar la enfermedad.

Dicho resultado jamds ha consistido en prometer sanar al pacien-
te. Por eso, si el paciente no se cura, no podriamos decir que el mé-
dico no habria ejecutado su prestacién, porque ello implicarfa afirmar
que no habrifa conseguido los resultados a que se obligé. Igualmente,
tampoco podriamos decir que no habrfa obtenido los resultados pro-
metidos, pues si procedié adecuadamente, habria ejecutado de mane-
ra idonea la prestacién debida.

Ademds de Wayar, se cuenta entre los detractores de la doctrina de
Demogue, entre otros autores, a Ripert y Boulanger, Breccia, Brigant,
Miccio, Carresi y Ospina.!

Como ha sido expresado por nosotros con ocasién del andlisis de
los diferentes criterios clasificatorios de las obligaciones, y en las pro-
pias lineas que anteceden, no creemos factible dividirlas en aquellas
que se podrfan considerar de medios y otras que recibirfan el nombre
de obligaciones de resultado(s).

! Citados por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General. Segunda Par-
te, tomo VI, p. 45.
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10.4. La teoria de René Demogue. Los contradictorios «medios» y
«resultados»

Pero mds alld de las consideraciones hasta aqui vertidas, hemos esti-
mado necesario analizar con cierta minuciosidad las expresiones de
quien fue creador de esta clasificacién, el profesor René Demogue.

A nuestro entender Demogue, a quien no nos atreveriamos a res-
tarle mérito alguno por haber planteado tesis tan novedosa en 1925,
construyé su teorfa con ejemplos usualmente contradictorios y sin
una doctrina medular. No obstante ello, la inmensa mayorfa de auto-
res que conocieron la obra de Demogue, fueron persuadidos por sus
ideas, las mismas que siguen siendo fuente de consideracién en el
andlisis juridico de diversos tratadistas contemporaneos.

Para rebatir a Demogue es indispensable recordar cudl es el con-
cepto que asume respecto a la obligacién civil propiamente dicha.

En las primeras pdginas de su Tratado,"* Demogue expresa que la

obligacién moderna traduce el concepto de la obligacién tal y como
esta se forma dentro de las civilizaciones avanzadas en su evolucién,
pudiendo ser mejorado, al expresar que «hay obligacién cuando una
persona estd comprometida respecto a otra a dar, hacer o no hacer.

Resulta claro que el concepto de Demogue respecto de las obliga-
ciones civiles es el predominante en nuestra tradicién juridica y en el
Derecho del siglo XX. De igual modo, este concepto ha sido asumi-
do por el legislador peruano —aunque nunca de manera explicita—
en todos los Cédigos Civiles que han tenido vigencia en nuestro pafs,
incluyendo, obviamente, al Cédigo de 1984.

137 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo 1, p. 3.
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También es necesario recordar que tal es el concepto de obliga-
cién que hemos adoptado en esta obra.'”

Adicionalmente, toda obligacién implica la existencia de un obje-
to, el mismo que constituye la prestacién, es decir, la actividad hu-
mana que consiste necesariamente en un dar, en un hacer, o en un
no hacer.

Hemos dicho en forma reiterada que si nos atenemos a la natura-
leza de la prestacién, toda obligacién, de manera ineludible, es de
dar, de hacer o de no hacer. Esto equivale a decir que no cabe un
cuarto criterio clasificatorio.

De lo expresado se infiere claramente que la obligacién es conce-
bida de manera tradicional como el compromiso a una actividad pro-
pia, la misma que si se cumple adecuadamente constituye o configu-
ra el pago y, de esta forma, extingue la obligacién.

No existen, por tanto, obligaciones que para su ejecucién no im-
pliquen realizar una actividad propia por parte del deudor, que se tra-
ducird en un efectivo dar, hacer o no hacer, aclarando que en este dl-
timo caso, es decir, en las obligaciones negativas, lo prevaleciente es
una inaccién del deudor.

Desde esta dptica, empieza a tornarse imposible distinguir cudl se-
rfa el medio y cudl serfa el resultado.

% Como expresamos en la Primera Parte, tomo I, pdgina 101, de este Tratado, conside-
ramos que la obligacién constituye una relacién juridica que liga a dos o mds perso-
nas, en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacién a
favor de la otra, llamada acreedor, para satisfacer un interés de este tltimo digno de
proteccién. Dentro de esa relacién juridica corresponde al acreedor el «poder» o «de-
recho de créditos para exigir la prestacién. Si el deudor, vinculado en tal forma, no
cumple la prestacion o la cumple defectuosamente, por razones a él imputables, res-
ponde con sus bienes de dicho incumplimiento, en razén del elemento coercitivo
previsto por la ley.

173



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Si adoptamos como ejemplo una obligacién de dar una suma de
dinero, es claro que probablemente el deudor no requiera efectuar
mayores gestiones o actividades para cumplir con ella. Podrfamos
imaginar el supuesto usual de que el deudor cuente con el dinero de-
bido, en efectivo, y cuando el acreedor fuese a cobrarle, se lo entrega-
ra en sus propias manos. En este caso, asumiendo la equivocada clasi-
ficacién de obligaciones de medios y de resultado, podrfa decirse que
dicho deudor se habria obligado a un resultado, ya que para la ejecu-
cién del mismo carecerian de relevancia los medios empleados.

Sin embargo, recurriendo al mismo ejemplo, podriamos llegar a la
conclusién inversa, es decir, a que se trata de una obligacién de me-
dios, si considerdramos que dicho deudor, al momento de contraer la
obligacién, no contaba con el dinero necesario para pagarla, y que
para lograr su objetivo tuvo que realizar diversos trabajos, cobrar va-
rios créditos, efectuar distintas transferencias de dinero en cuentas
bancarias, es decir emplear diversos medios, algunos complejos, para
honrar su deuda.

Este escenario nos situarfa, probablemente, ante una obligacién de
medios, ya que en ella las actividades previas al pago resultarian sin-
gularmente importantes para el cumplimiento de la obligacion.

Como puede apreciarse en un simple y frecuente caso, como es el
pago de una suma de dinero, él podrfa conllevar desde una actividad
tan sencilla como que el deudor introduzca la mano en su bolsillo,
obtenga el dinero y lo entregue al acreedor, hasta un conjunto de ac-
tividades tan complejas como aquellas que formaban parte de la se-
gunda variante de nuestro ejemplo.

Asi, jacaso resultarfa posible —dentro del criterio clasificatorio
negado por nosotros— preguntarnos si estamos ante una obligaciéon
de medios o ante una obligacién de resultados?
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Ello es imposible. Lo correcto resulta aludir dnicamente a las obli-
gaciones seglin su naturaleza y, en el caso propuesto, a una obligacién

de dar.

Como toda obligacién implica un deber de conducta, es claro que
siempre se va a necesitar de determinados medios (que son la activi-
dad propiamente dicha) para cumplir la obligacién, pero no existe
ningtin espacio vacio o alglin «agujero negro» entre la actividad des-
plegada para el pago y el pago mismo. Esa actividad constituye parte
del pago, en tanto que el pago se efecttia realizando dicha actividad.

Ni siquiera podrfamos decir que se trata de dos caras de una mis-
ma moneda. Es la misma cara de la misma moneda, que debe apre-
ciarse de manera integral y no fraccionada.

Si en la obligacién mds simple, que ha sido ilustrada con el ejem-
plo de dar una suma de dinero, resulta imposible demostrar esa dife-
rencia entre los pretendidos medios y los pretendidos resultados, ya
podemos imaginar que esa distincién es menos factible de ser apre-
ciada en obligaciones cuya prestacion implique la realizacién de acti-
vidades algo mds complejas.

Siempre dentro del terreno de las obligaciones de dar, podriamos
plantearnos el caso en que el deudor se obligara a la entrega de un
bien cierto, por ejemplo un automévil, el mismo que deberd conser-
var por el lapso de una semana, para luego entregarlo a su acreedor.

Esta es una simple obligacién de dar, pero para los partidarios de
las obligaciones de medios y de resultados, tal vez podria ser intere-
sante ingresar a discutir la mucha o poca importancia que tendria el
deber de conservacién del bien que pesa sobre el deudor, y los escasos
o considerables esfuerzos que deberd realizar para conducir el auto-
mévil a destino y entregarlo al acreedor.
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No solo serfa imposible, sino intitil, que los hombres de Derecho
ingresdsemos en este tipo de «sutilezas de escuela». Tal distincién ca-
recerfa de interés préctico, pues al Derecho de Obligaciones solamen-
te le concierne conocer en qué consiste la prestacién asumida por el
deudor y que este la cumpla, aplicindose al tema los muy razonables
principios de equidad en torno de la carga de la prueba, ya sea si la
obligacién se ha cumplido o si ella no se ha ejecutado.

Dentro de las propias obligaciones de dar, el lector podria imaginar
el caso de aquellas que consisten en la entrega de bienes inciertos, para
lo cual —tal como fue analizado oportunamente— el Derecho exige
que se efecttie una eleccién previa a la entrega por parte del deudor (o,
si ello se hubiera pactado, por el acreedor o por un tercero).

Podria decirse que si el deudor escoge, tal vez llegarfa a encontrar-
se en una situacién algo compleja, si resultara dificil determinar qué
bienes conforman una calidad no inferior a la media de la especie y,
ulteriormente, al efectuar la eleccién, se determinara que el bien es de
calidad inferior a la media.

A lo expresado es posible agregar numerosas dificultades que pue-
de asumir el deudor para entregar el bien, el mismo que (prescin-
diendo, para efectos académicos, de las prohibiciones legales existen-
tes) podria consistir en un elefante de tres anos de edad, que deberd
ser capturado vivo en Suddfrica y entregado al propietario de un zoo-
légico privado ubicado en la localidad campestre de Cieneguilla, en
las afueras de Lima.

Nadie duda que ese deudor tendrd que pasar por la ejecucién de
una serie de actividades que revestirdn un alto grado de dificultad
(imaginemos el solo hecho de capturar vivo al elefante), ademds de
realizar infinidad de trdmites administrativos y cumplir un conjunto
de actividades destinadas a trasladar via maritima a dicho elefante
desde el puerto més cercano en Sudéfrica hasta el puerto del Callao,
y luego conducirlo, via terrestre, desde el Callao hasta Cieneguilla.
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El cumplimiento de esta obligacién, sin duda, originard proble-
mas al deudor, pero aun imaginando que ellos fuesen muchos o po-
cos, nada importaria hablar de «medios» o de «resultados». Lo rele-
vante es que el animal deberd entregarse sano y salvo al acreedor en
su zooldgico de Cieneguilla.

Saliéndonos de las obligaciones de dar e ingresando a las obliga-
ciones de hacer, quisiéramos mencionar tres ejemplos que considera-
mos ilustrativos.

En el primero, imaginemos que un pintor se obliga con el propie-
tario de un inmueble a pintar todos los ambientes del mismo, tanto
internos como externos, con una pintura de marca y color previa-
mente convenidos y proporcionada por el duefio de la casa.

Aqui es claro, tratindose de una obligacién de hacer, que el deu-
dor deberd adoptar una conducta determinada con el propésito de
pintar efectivamente todo el inmueble. Ahora bien, el lector podrd
apreciar que no resulta posible distinguir entre la labor misma de
pintar la casa y el resultado que consiste en acabar de pintarla. Si ello
lo fuera, tendria que asumirse la posibilidad de distinguir entre la ¢je-
cucién de la prestacién y su cumplimiento, lo que serfa absurdo, ya
que dicha ejecucién y ese cumplimiento son exactamente lo mismo,
en la medida que el pintor culminard la ¢jecucién de su prestacién en
el preciso momento en que termine de pintar la casa, habida cuenta
que mientras esté pintindola, estard cumpliendo con la prestacién

debida.

Serfa irracional intentar distinguir en esta obligacién los medios y
los resultados.

Ademds, debe tenerse en cuenta que de considerarse que esta obli-
gacién no tiene cardcter ntuitu personae, ella bien podria ser ejecuta-
da por un tercero a quien el deudor delegue el cumplimiento de su
obligacién, o el supuesto intermedio en que el pintor se valiera de
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terceros para dicho cumplimiento. En estos casos, como en todos
aquellos donde resulte posible el pago por un tercero, se podria llegar
al absurdo de interpretar que el resultado puede ser obtenido por el
deudor sin haber empleado ningtin medio propio, sino la ejecucién
por un tercero. Asi, tendriamos ausencia de medios propios, pero lo-
gros de resultados propios. De esta forma, si quisiéramos aplicar a es-
tos supuestos la teorfa que combatimos, lo dnico que obtendrfamos
es un conjunto de absurdos.

Ahora imaginemos dos ejemplos de obligaciones de hacer intuitu
personae.

Uno de ellos consiste en el cantante que se obliga con una empre-
sa de espectdculos a realizar un concierto, dentro de las especificacio-
nes que han sido materia del contrato celebrado.

En este caso, si el cantante debe instalar los equipos de luces, so-
nido, efectos especiales, etc., ademds de brindar el concierto a que se
ha obligado, podriamos preguntarnos, ;dénde comienzan los medios,
dénde terminan dichos medios, dénde comienzan los resultados y
dénde finalizan esos resultados?

Podria interpretarse que los «medios» comienzan con la instala-
cién de los equipos, pero a ello podrfa replicarse que dichos «medios»
tal vez habrfan comenzado antes, cuando el cantante y su empresa
empezaron a hacer las gestiones necesarias para su traslado al lugar
del concierto.

Por otro lado, se podria sostener que los medios concluirfan al
terminar de instalarse los equipos y de haber finalizado los ensayos,
tanto por parte del cantante como de su grupo coreogréfico. Pero
este razonamiento también podria ser contradicho, si precisamos que
todo el soporte técnico, a la par que los ensayos de la obra, termina-
rdn de ser medios utiles cuando concluya el propio cumplimiento del
concierto.
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Si bien podria argumentarse que el inicio del concierto represen-
taria el principio del resultado, a ello se podria oponer el argumento
de que el concierto es medio y resultado en sf mismo, al igual que
todas las actividades previas a su realizacién que también constituyen
medios y resultados en si mismas, imposibles de distinguir tanto en
el plano teérico como en el terreno préctico.

Nuestro tercer ejemplo de obligaciones de hacer recala en una
obligacién de hacer que concluye en un dar, y que es de naturaleza
intuitu personae.

Un pintor, artista de nota, es contratado por el fundador de una
empresa para que le haga un retrato. En este caso podriamos referir-
nos a que los medios van a constituir el hacer propiamente dicho de
la obligacién (es decir pintar el cuadro), en tanto que el resultado
consistird en la entrega del cuadro.

Pero este razonamiento podria ser cuestionado si pensamos que el
pintor, luego de culminar su obra, deberd dirigirse al domicilio del
referido personaje (si se hubiera convenido que el pago se realizara en
el domicilio del acreedor), a efectos de cumplir con la entrega del
cuadro. En esta hipétesis se podrfa argumentar que los medios no
terminan sino en el momento en que el cuadro es llevado a destino
(el domicilio del acreedor).

Sin embargo, el mismo caso podria ser apreciado desde una éptica
radicalmente distinta, si se razonara que solo cuando el bien llegue a
destino se habrfa cumplido con ejecutar la obligacién (vale decir, con
el pretendido resultado).

Lo dicho deja en claro que podriamos llegar al caos absoluto, a la
par que a un interminable y ocioso juego de palabras, cuando sabe-
mos que en estos casos la obligacién del deudor (que es una de hacer
que concluye en un dar), no podria ser ejecutada si no se pinta y en-
trega el cuadro.
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Entonces, ;dénde estarian los medios y dénde los resultados? ;O

no serd que ambos conceptos se encuentran indisolublemente liga-
dos?

A continuacién mencionemos un ejemplo de obligaciones de no
hacer.

En el caso de un quimico al servicio de un laboratorio farmacéuti-
co, este profesional se encontrarfa obligado a no revelar durante el
proceso de investigacién ni al concluirlo las férmulas y elementos en
general de que estd compuesto el firmaco. Aqui podrfamos pregun-
tarnos, jcudles serfan los medios y cudles los resultados en esta obliga-
cién de no hacer?

:Acaso podria sostenerse que el medio consiste en guardar silencio
durante los meses que dure la investigacién y que el resultado consis-
tirfa en que la investigacion culmine manteniéndose la reserva del
caso?

Si asi fuese, llegariamos a la conclusién de que el resultado no se-
rfa otra cosa que la consecuencia natural de la ejecucién de todos los
medios empleados, lo que en otras palabras significarfa decir que el
resultado serfa la suma de los medios, esto es de todo el plazo duran-
te el cual el quimico deba guardar en secreto el proceso, los compues-
tos y la férmula.

;Pero acaso no resultarfa ilégico pensar que el resultado, conse-
cuencia natural de los medios empleados, fuera algo distinto que el
fiel cumplimiento de los propios medios? ;Acaso puede distinguirse
entre guardar el silencio debido durante el proceso de investigacion, eta-
pa por etapa, y guardar dicho silencio luego de concluido el proceso?

En este caso se aprecia que los medios constituyen el propio resul-
tado y que el resultado no es otra cosa que la ejecucién misma de los

180



TRATADO DE 1LAS OBLIGACIONES

medios. Por tanto, insistir en la pertinencia de este tipo de clasifica-
ciones es absolutamente errado.

10.5. Los veintiocho supuestos de René Demogue

Por lo demds, la teorfa de René Demogue —independientemente de
sus méritos e indiscutible originalidad— no constituye un todo orgd-
nico en materia conceptual, en donde prime un andlisis légico y se
llegue a conclusiones de rigor cientifico.

La doctrina de Demogue no deja de ser un conjunto inorgdnico
de veintiocho supuestos sefialados a manera de ejemplo, bajo el dnico
hilo conductor de distinguir si constituyen obligaciones de medios u
obligaciones de resultados.

Entonces, para refutar a Demogue con sus propios argumentos,
no es posible enfrentar una teorfa orgénica, sino esa casi treintena de
ejemplos, en donde el propio Demogue —mds alld de sus conclusio-
nes fragmentadas— deja muchisimas dudas y un niimero no menor
de contradicciones insalvables.

Analicemos cada uno de los supuestos que para Demogue dan
mérito a la construccién tedrica de las obligaciones de medios y de
resultados.

Luego de expresar que las obligaciones de resultado se caracterizan
por el propio resultado, y que las obligaciones de medios se caracteri-
zan por el empleo de medios que ordinariamente conducen a produ-
cir ese resultado, Demogue considera como primer supuesto de obli-
gacion de resultados al caso en el cual una persona se obliga a trans-
portar un paquete. Asigna a este caso tal calificacién, por estimar que
se espera la produccién de dicho resultado. Sin embargo, el citado
profesor prescinde absolutamente de analizar si el referido transporte
requiere —para conseguir el resultado esperado— del empleo de los
medios necesarios, los cuales podrian, sin duda, revestir, dependiendo
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de las circunstancias, poca, alguna o mucha importancia o dificultad.
Tal vez si Demogue hubiera recalado en el empleo de dichos medios,
habria llegado a la conclusién de que el ejemplo materia de trata-
miento era uno de obligacién de medios.

Para nosotros, sin embargo, no existe esa inquietud, en la medida
que los medios estdn indisolublemente ligados a los resultados, de
modo tal que serfa inconcebible pensar en la entrega inadecuada del
paquete, sin que se hubieran ejecutado a plenitud los medios que
conducen a tal efecto (y que no hubiere ocurrido un evento de caso
fortuito, fuerza mayor o ausencia de culpa).

Por lo demds, esta es, dependiendo de la perspectiva que se obser-
ve, una obligacién de hacer que concluye en un dar (transportar el
paquete y entregarlo) o una obligacién de dar propiamente dicha. La
naturaleza de la obligacién podrd variar de acuerdo con la importan-
cia que otorguemos al transporte y a la entrega del propio paquete.
Sin embargo, calificarla de un modo o de otro carece de relevancia,
pues tanto su transporte como ulterior entrega constituyen el objeto
de la prestacién debida.

El segundo ejemplo citado por Demogue es también uno de obli-
gacién de resultados, y se refiere a aquella persona que se obliga a
construir un edificio. Es evidente que a entender de Demogue lo que
importa aquf es la entrega del edificio terminado de construir, pero
en este caso, al igual que en el anterior, y tal vez en grado mds noto-
rio, serdn importantes los medios que el deudor utilice para la cons-
truccién del edificio, sin cuyo empleo nunca podria obtenerse el re-
sultado, el mismo que, por lo demds, no es otra cosa que haber ter-
minado de ejecutar la prestacién debida.

Por otra parte, preocupa cuando Demogue sefiala que en estas
obligaciones los resultados son esperados, asumiendo el peligroso cri-
terio de sentirse «duefio del futuro», ya que & priori jamds podrd sa-
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berse si se conseguird el resultado que se busca, por mds que el deu-
dor haga todo lo que esté a su alcance para obtenerlo.

No menos polémico resulta el tercer ejemplo de Demogue, que
califica como una obligacién de medios, al considerar que el banco,
cuando contrata con un cliente el alquiler de una caja de seguridad,
solo estd obligado a adoptar ciertas medidas de precaucién, custodia,
conservacién y vigilancia para con dicha caja.

Aqui Demogue senala que el banco tnicamente se obliga a ello y
no al resultado de que el cliente pueda encontrar incélumes los bie-
nes que hubiera depositado en la caja de seguridad.

No vemos qué existe de especial en esta obligacién, pues en ella,
como en cualquiera otra, el deudor se obliga a ejecutar una presta-
cién. En este caso el banco estarfa obligado a ejecutar una prestacién
de hacer, que implica un comportamiento propio de custodia respec-
to de la caja de seguridad del cliente, al igual que asume una presta-
cién de no hacer, en el sentido de no abrir ni manipular en modo al-
guno la caja de seguridad o su contenido.

Por lo demds, en estos casos resultaria de plena aplicacién el régi-
men probatorio de inejecucién de obligaciones, en la eventualidad de
que, por ejemplo, se hubiese producido la pérdida total o parcial, por
robo, del contenido de la caja de seguridad que el cliente ha contra-
tado en la béveda del banco.

Ante dicho incumplimiento, conforme a la legislacién peruana, de-
berd presumirse que el banco incumplié con culpa leve, pudiendo el
cliente afectado agravar la responsabilidad de la institucién financiera,
si probara que el incumplimiento obedecié a dolo o culpa inexcusa-
ble. Dentro del mismo régimen legal peruano el banco, a su turno,
tendria la posibilidad de eximirse de responsabilidad, demostrando
que el incumplimiento ocurrié a pesar de haber empleado la diligen-
cia ordinaria requerida por las circunstancias de la obligacién, o por
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causas derivadas de caso fortuito o fuerza mayor o de ausencia de
culpa.

En el caso analizado de las cajas de seguridad de los bancos, ve-
mos que poco importa hablar de medios o de resultados. Simplemen-
te corresponde referirnos a las obligaciones asumidas por el banco, a
su cumplimiento, a su eventual incumplimiento y a las causas que
hubieran motivado este incumplimiento.

En cuarto lugar Demogue cita otro ejemplo de una obligacién
que califica como de medios: la del guardidn que se obliga a vigilar
una propiedad, caso en el cual, segtin Demogue, esa persona solo
debe adoptar precauciones y no promete que el duefio la encontrard
intacta.

Resulta claro que en este caso nos encontramos ante una obliga-
cién de hacer intuitu personae, a través de la cual dicho guardidn se
compromete a resguardar el bien de la manera mds adecuada. Pero,
;acaso podria sostenerse que el guardidn dnicamente es contratado
para estos efectos y no para entregar el bien al propietario, cuando
corresponda, en las mismas condiciones en que lo recibié? ;Acaso
solo interesan las precauciones que adopte y no los resultados que
obtenga fruto de dichas precauciones? ;Cémo se podria desligar el
cumplimiento de la prestacién de hacer del resultado mismo, a la par
que cémo se podria desligar dicho resultado del correcto cumpli-
miento de la obligacién asumida?

Utilizando la clasificacién creada por el propio Demogue, podria-
mos llegar a sostener que en este caso estarfamos en presencia de una
obligacién de resultados y no de una de medios. Pero tan absurdo se-
rfa sostener lo primero como lo segundo, pues simple y llanamente
nos encontramos frente a una obligacién de hacer.

El quinto ejemplo citado por René Demogue es el del conductor
de un vehiculo, respecto de quien considera que solo contrae una
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obligacién de medios con el viajero, en relacién con el equipaje de
mano que este tltimo no haya hecho registrar.

Ante todo, el equipaje de mano no registrado como equipaje
acompanado constituye parte de las pertenencias del viajero, como
serfa el caso del bolso para una senora, del maletin de un ejecutivo,
del juguete de un nifio o de alguna prenda de vestir que el pasajero
lleve en la mano para la eventualidad de algiin cambio climdtico en
el lugar de destino o en el propio trayecto.

Si el transportista permite que los pasajeros porten estos equipa-
jes, podria no estar obligado a su custodia en términos tan absolutos
como si lo estarfa respecto del equipaje registrado, pero si estard obli-
gado a permitir que estos pasajeros puedan portar, con la comodidad
del caso, el equipaje de mano, y a permitirles que lo depositen en al-
gan lugar del vehiculo a fin de que puedan llegar a destino con total
resguardo de su integridad.

En este caso resulta imposible, a todas luces, determinar cudl seria
el medio y cudl seria el resultado.

Se trata, en suma, de una simple prestacién que consiste en hacer
todo lo posible para que el equipaje no sufra dafios en el transporte,
ademds de la prestacién de no hacer que se asume para evitar que di-
chos bienes sean manipulados por el propio transportista o por la tri-
pulacién de manera indebida.

El sexto ejemplo citado por Demogue es el del médico, quien no
promete la curacién del paciente sino solo sus cuidados. Es evidente
que dentro de su légica califica a tal obligacién como una de medios.

El ejemplo del médico ha sido y es utilizado de manera reiterada
por toda la doctrina de nuestra tradicién juridica, précticamente como
un arquetipo de la pretendida distincién entre medios y resultados.
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Mds alld de volver a ocuparnos del tema al abordar posteriormente
diversos supuestos de responsabilidades especificas, en términos genera-
les es desde luego imperativo que un médico actie con ética y de
modo didfano, obligdndose a tratar a su paciente con la mayor diligen-
cia y con los conocimientos que posea, a fin de brindarle el tratamien-
to que considere mds adecuado para la curacién o alivio de su dolencia.
Si la pregunta se refiere a cudl es la obligacién que asume el médico,
resulta claro que es una de hacer, la misma que consiste en realizar
todo cuanto esté a su alcance para lograr la mejorfa del paciente.

No podrfa sostenerse en este caso que el médico se haya obligado a
curar al paciente, porque ello constituirfa una promesa irresponsable.

Entonces podemos llegar a concluir que en el caso de la obliga-
cién del médico respecto del paciente, no es que el intentar curarlo
sea obligarse a los medios para obtener necesariamente un resultado
ulterior, ya que el resultado ulterior no ha sido materia de la obliga-
cién asumida por el médico con el paciente.

No entendemos la razén por la cual la obligacién de tratar a un
paciente deba ser considerada como un medio y no como un fin en
si mismo, ya que solo si se prometiese la curacién los intentos del
médico por lograr que sane el paciente tal vez pudieran ser vistos
como un medio. Pero, a nuestro entender, tal promesa solo constitui-
rfa un acto ajeno a la ejecucién de la prestacién asumida.

Nada mds. Pero sobre el tema, lo reiteramos, volveremos al ocu-
parnos de la responsabilidad civil de los profesionales de la medicina.

El séptimo ejemplo que inquieta a Demogue es saber si el hospe-
dante tiene, respecto al turista, una obligacién de resultados en relacién
con el equipaje que este tiltimo hubiera llevado al establecimiento.

Con prescindencia de lo que anotaremos al analizar en detalle este
supuesto especifico de responsabilidad, el establecimiento de hospe-
daje estd obligado a mantener la custodia que las circunstancias, cate-
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goria y demds consideraciones aconsejen respecto de dicho equipaje,
custodia que constituye parte de una obligacién de objeto plural, con
prestaciones de hacer y de no hacer.

Nos preguntamos, jen este caso cudles serfan los medios y cudles
los resultados? Sin duda, resultados y medios se identifican con la eje-
cucién de la propia prestacién.

Luego, en octavo lugar, Demogue aborda el tema de la obligacién
de seguridad que tiene la empresa respecto del obrero, la misma que
él califica como de medios, en contraposicién a un sector de la doc-
trina que la considera de resultados.

Nos parece irrelevante la discusién abierta por Sainctelette y reco-
gida por Demogue, pues es claro que toda empresa, y especialmente
las dedicadas a cualquier actividad industrial, deberdn tomar las me-
didas de seguridad adecuadas, con el propésito de que no se produz-
can accidentes entre los trabajadores, en la misma medida en que los
trabajadores deberdn adoptar todas las precauciones necesarias a fin de
evitar cualquier accidente. De esta forma, al tener ambas partes deberes
impuestos tanto por la ley como por la relacién contractual que las
vincula, si ocurriese un accidente, el caso se reduciria a probar quién
incumplié con esos deberes de seguridad, lo que, en buena cuenta, re-
presenta conocer quién fue el culpable del accidente producido.

En noveno lugar, Demogue piensa que la obligacién del conduc-
tor de un automdvil respecto de las personas que transporta es una
obligacién de resultados.

Sin perjuicio de volver sobre el tema al estudiar las responsabilida-
des especificas, para nosotros es claro que se trata de una obligacién
de hacer propiamente dicha y que no merece un tratamiento distinto
—en cuanto al régimen probatorio— que cualquier otra obligacién
nacida de fuente contractual y que hubiera sido materia de incumpli-
miento. Nos parece absurda la sutileza planteada por Demogue en el
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sentido de que el conductor no promete tomar todas las medidas or-
dinarias para el transporte y observar las precauciones que imponen
la prudencia y los reglamentos de trdnsito, sino que solamente se
obliga a conducir al pasajero sano y salvo a su destino.

Esta distinciéon no resulta razonable, en la medida que podria ser
imposible conducir a un pasajero —sano y salvo— a destino si se
contravinieran todas las medidas de seguridad (incluyendo las mds
elementales) y se violaran todos los reglamentos de trénsito (inclu-
yendo aquellos preceptos de observancia bdsica). Lograr el resultado
sin el empleo de los medios idéneos equivaldria a algo asi como ga-
nar la loterfa sin haber comprado un boleto.

Igualmente indtil es la discusién que Demogue plantea como dé-
cimo supuesto, cuando se pregunta si en el contrato de remolque
maritimo se promete el resultado o solamente hacer todo lo posible
para conseguir tal resultado.

Aplicamos a este caso, mutatis mutandis, las mismas consideracio-
nes formuladas con ocasién del supuesto inmediatamente anterior.

Como undécimo, duodécimo y décimo tercer ejemplos, Demogue
considera como obligaciones de resultados la del inquilino, la del de-
positario y la del comodatario, respecto de la devolucién del bien que
se les ha entregado.

En estos tres casos podemos apreciar con mayor nitidez la irrelevancia
de tal distincién.

Decimos esto, porque cualquiera de los tres contratantes estd obli-
gado a conservar adecuadamente el bien y a mantenerlo en el estado
en el que lo recibié, devolviéndolo en esas condiciones, sin mayor de-
terioro que el que imponga el uso normal del bien (en los casos del
inquilino y del comodatario) e intacto (en el caso del depositario).
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Para nosotros es claro que los tres contratantes deberdn conservar
adecuadamente el bien; que el inquilino y el comodatario deberdn
usarlo de manera responsable, sin ocasionarle dafios, y que el deposi-
tario no podrd usar el bien, salvo autorizacién expresa del depositan-
te. Asi, teniendo como premisa que el bien debe ser devuelto en el
mismo estado en el que se entregd, si hubiera sufrido deterioro cual-
quiera de los tres contratantes mencionados se encontrarfa obligado a
repararlo (si ello fuera posible) y a devolverlo en las mismas condicio-
nes en que lo recibié. Todo esto, abordando el problema a grandes
rasgos, y con prescindencia de la causa que hubiera ocasionado el
dafio, lo que no constituye materia de esta parte de nuestro estudio.

De otro lado, en los tres casos sefialados por Demogue como obli-
gaciones de resultado, también podrfa sostenerse, empleando su mis-
ma légica, que se trata de obligaciones de medios, en la medida que
si los bienes alquilados, prestados o depositados, no se cuidaran ade-
cuadamente o no se repararan (si ya hubiesen sufrido dafo), el deu-
dor estaria imposibilitado de cumplir con su obligacién.

En decimocuarto lugar, y calificdindola como una obligacién de
medios, Demogue cita el caso del mandatario o representante que
promete trabajar con la debida prudencia para ocuparse de intereses
ajenos (los del mandante).

¢Aqui cuidles serfan los medios y cudles los resultados? ;Acaso en un
supuesto de inejecucién no tendrfan que responder solamente quienes
hubiesen actuado culposa o dolosamente? ;Acaso podria conseguirse el
objeto del mandato, si no se actuara cifiéndose a los términos de la re-
lacién contractual?

En decimoquinto lugar, y en sede de responsabilidad extracon-
tractual, estima Demogue que un chofer solo tiene una obligacién de
medios (la de actuar con prudencia), estando obligado a no causar
dafo a nadie.
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Esta distincién es verdaderamente bizantina.

Mis alld de lo relativo a los reglamentos de trdnsito, vale decir a
cuestiones de orden administrativo, es claro que para el Derecho de
Obligaciones interesard que el conductor no cause un dafio a otro,
pues serd el hecho generador del dafio aquel que originard la aplica-
cién de los preceptos de responsabilidad extracontractual, en la mis-
ma medida en que si no hubiese dafio no habrfa obligacién que in-
demnizar.

Ahora bien, si el conductor causé danos a terceros, tendrd el de-
ber de indemnizarlos, a menos que demuestre que el dafio se originé
sin su culpa o que obedecié a caso fortuito, a fuerza mayor o a culpa
de la victima, habiendo actuado dicho conductor con la diligencia
ordinaria requerida por las circunstancias.

En decimosexto lugar, Demogue califica como obligaciones de re-
sultados a aquellas derivadas de responsabilidad por riesgo creado,
comprendiendo dentro de las mismas el supuesto de responsabilidad
del comitente (decimoséptimo supuesto), de los hechos de los depen-
dientes (decimoctavo supuesto), de los hechos de los animales
(decimonoveno supuesto), de los dafios producidos por las cosas (vi-
gésimo supuesto), de la ruina de los edificios (vigésimo primer su-
puesto) y de los danos causados por menores de edad (vigésimo se-
gundo supuesto).

Por nuestra parte, pensamos que dentro de la propia légica de
Demogue serfa cuestionable la calificacién de estas obligaciones como
de resultados, pues los eventuales responsables, en los ejemplos a que
hemos hecho referencia, tendrian que haber adoptado todas las pre-
cauciones del caso con el propésito de que no se produjeran dafios a
terceros respecto de aquellos bienes, animales, cosas, negocios o per-
sonas que tuvieran bajo su custodia o responsabilidad.
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Posteriormente, en su vigésimo tercer supuesto, Demogue califica
como obligacién de resultados aquella que la ley impone al inquilino
respecto del arrendador, en caso de que este dltimo sufra las conse-
cuencias de un incendio producido en el inmueble, considerando que
ello debe ser asi porque el inquilino ha prometido al arrendador un
resultado, consistente en la restitucién del inmueble.

No vemos en esta hipétesis ninguna obligacién susceptible de califi-
carse como de medios o de resultados. Simplemente se puede decir que
la responsabilidad derivada de la inejecucién de obligaciones obedece a
una infraccién de la obligacién de conservar el bien de manera éptima
(obligacién de hacer) o, en todo caso, de la obligacién de no hacer
consistente en abstenerse de realizar cualquier acto que pudiera impli-
car riesgo o peligro para la conservacién del inmueble.

Aqui también se confunden los medios y los resultados. Ellos son im-
posible de ser distinguidos. En todo caso, simplemente debe hablarse de
obligaciones de hacer y de no hacer; y de si estas se cumplen o no.

Mis ilégico todavia resulta cuando Demogue distingue la obliga-
cién que acabamos de mencionar (que califica como de resultados)
de aquella que tiene el inquilino respecto del vecino, en relacién con
los eventuales dafios que le causara un incendio producido en el in-
mueble que ocupa (vigésimo cuarto supuesto). Demogue considera
que en este caso el arrendatario no debe a su vecino un resultado,
sino tinicamente el tomar las medidas impuestas por la prudencia.

Pensamos que en este caso no son necesarias mayores considera-
ciones para combatir el planteamiento de Demogue, pues tal distin-
cién obedece mds al criterio de que la primera obligacién es una na-
cida de fuente contractual, en tanto que la segunda proviene de fuente
extracontractual, hecho que en este caso no puede conducirnos a
otorgar soluciones juridicas distintas a un mismo problema (todo
ello, naturalmente, con prescindencia de la mecdnica probatoria).
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Independientemente de los supuestos calificados por Demogue
como obligaciones de medios y de resultados, deviene en equivocada
la idea expresada por él, compartiendo el parecer de Gabba, cuando
estima que en todos los contratos que versen sobre los servicios de
una persona experta, no nos encontraremos en presencia de una obli-
gacién de cardcter contractual, pues dicho acto otorga al deudor la
facultad de emplear su libertad, de modo tal que si hace un uso inde-
bido de ella se configuraria un supuesto de responsabilidad extracon-
tractual.

Esta distincién es contraria a la razén y al Derecho. Para calificar
a una obligacién como contractual o extracontractual debe prescin-
dirse de su contenido u objeto, ya que en estos casos lo importante
es la fuente que le ha dado origen o nacimiento.

Resulta de evidencia palmaria que si la obligacién ha nacido de
un contrato, deberd calificarse como contractual, en tanto que si hu-
biera tenido origen en la ley, recibird el calificativo de legal o
extracontractual, ocurriendo lo propio respecto del calificativo que
merece la inejecucién de obligaciones originadas en el incumplimien-
to de obligaciones de uno u otro tipo.

Como vigésimo quinto supuesto, Demogue califica a la obliga-
cién que asume un abogado como una de medios —al igual que la
del médico, supuesto ya mencionado por Demogue y del cual nos
hemos empezado a ocupar en pdginas precedentes—.

Es absurdo considerar que el abogado de conducta responsable
asuma con su cliente una obligacién de medios. Si de lo que estamos
hablando (ya que pueden existir infinidad de variantes) es del caso en
que el abogado se obliga a asumir la defensa de un cliente en un pro-
ceso judicial (tipico ejemplo académico de nuestra tradicién juridica
sobre este particular), dicho profesional se estard obligando —entre
otras prestaciones— a un hacer, el mismo que consiste en defender a
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su cliente de acuerdo con sus conocimientos, aptitudes y capacidades,
respetando las normas bdsicas que imponen el Cédigo de Etica Profe-
sional, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, asi como las leyes procesa-
les y sustantivas pertinentes.

Sin perjuicio de volver sobre el punto al tratar este tema, como
singularmente ilustrativo, de la teorfa del hecho ajeno (promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero), es claro que el abogado cum-
ple con ejecutar la obligacién asumida, si es que se cifie a aquello que
ha sido materia de convenio con su cliente, con prescindencia del re-
sultado del proceso judicial, vale decir, de si gana o pierde el juicio, o
si se produce la culminacién del mismo con una resolucién que no
ampare plenamente las pretensiones del demandante (o denunciante)
ni del demandado (o denunciado).

iCudndo terminardn de entender algunos autores que en un su-
puesto de esta naturaleza tampoco puede hablarse de medios ni de
resultados, ya que si se quisiera emplear esta terminologfa, las activi-
dades desplegadas por el abogado (es decir los medios) constituirfan a
su vez el propio resultado, el mismo que no consiste en otra cosa que
asumir una idénea defensa de su cliente en el proceso!

De otro lado, hace mal Demogue en expresar que las actividades
de todo obrero (vigésimo sexto supuesto), sea del grado que fueren,
constituyen una obligacién de resultados.

Si lo que llevé al profesor francés a esta afirmacién es el hecho de
que la actividad del obrero implica un menor razonamiento que el
del abogado o el del médico, estd equivocado, pues esta situacién
también resulta irrelevante, ya que lo que importa es que la obliga-
cién sea ejecutada. Aqui tampoco hay medios ni resultados. Simple-
mente hay una obligacién que tiene que cumplirse.

Pero mds grave es equiparar la actividad de cualquier obrero con la de
un arquitecto (vigésimo séptimo supuesto), sefialando que en este caso
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también la obligacién serd de resultados, pues dichos resultados pueden
ser conseguidos de manera casi certera con la tecnologfa apropiada.

De esta tltima afirmacién surgirfa la interrogante de si en el fon-
do Demogue considera a las obligaciones de medios como aquellas
cuyo resultado es incierto (pues, dada la tecnologia existente, no se
podria asegurar que el mismo se vaya a producir), en tanto que califi-
carfa como obligaciones de resultados a aquellas «de cumplimiento
casi certero» (siempre atendiéndose a los avances de la ciencia y de la
tecnologfa).

Nada nos puede hacer predecir, por mds avanzados que sean los
medios con los que contemos, que, dentro de la distincién de
Demogue, se va a llegar a cumplir un resultado. Y, ademds, avanza-
dos 0 no que sean los medios, siempre se les tendrd que emplear
como actividad, la que, en s{ misma, constituye ejecucién de la pres-
tacién debida (con lo que se entremezclan y confunden —una vez
mds— los indtiles conceptos de medios y de resultados).

Finalmente, Demogue concluye sus ejemplos con el de la obliga-
cién de dar un bien cierto (vigésimo octavo y tltimo supuesto), que
la considera como una obligacién de resultados, y cuyo anilisis ya
hemos abordado en nuestras consideraciones preliminares sobre las
obligaciones de medios y de resultados, antes de estudiar los veintio-
cho casos expuestos por el profesor francés. Por ello, remitimos al lec-
tor a lo expresado oportunamente.

Para concluir nuestros comentarios en torno al tema de las obliga-
ciones de medios y de resultados, debemos subrayar que tal distin-
cién nos parece inttil, en la medida que todo deudor, cualquiera que
sea su actividad, profesién, u oficio, se obliga a ejecutar una obliga-
cién, ya sea de dar, de hacer o de no hacer. Y, precisamente, cumplird
dando, haciendo o no haciendo aquello a que se obligé.

194



TrATADO DE 1AS OBLIGACIONES

Los hombres de Derecho no debemos partir del supuesto que to-
das las personas, cuando contraen una obligacién, asumen necesaria-
mente un deber de conducta que deba ir mds alld de lo que conven-
gan como acreedor y deudor.

En el tipico caso del médico, utilizado a manera de ejemplo por
Demogue y comentado por nosotros en reiteradas ocasiones, consis-
tente en el profesional que recibe en consulta a un paciente, es evi-
dente que el paciente, el médico y la sociedad en su conjunto tienen
el mds ferviente deseo de que el paciente se cure de la dolencia que
padece. Pero no deben confundirse estos buenos deseos con aquello
que constituye el objeto de la obligacién, pues el mismo consiste en
hacer todo lo que esté al alcance de sus conocimientos para sanar al
paciente.

Creemos que esta confusién entre los buenos deseos de que se
presente una situacién posterior éptima condujo a Demogue, entre
otras razones, a pretender diferenciar, juridicamente hablando, los
medios de los resultados, cuando medios y resultados son exactamen-
te lo mismo, porque en el Derecho de Obligaciones, salvo determina-
dos casos de excepcién que serdn analizados de inmediato, nunca po-
drd conseguirse un resultado sin el empleo de los medios necesarios.
Esto equivale a decir que, también en el lenguaje juridico, nunca po-
drd pagarse, en estricto, si no se ejecuta la prestacién.

10.6. La obligacién de transferir la propiedad de un bien inmueble
cierto como supuesto excepcional a la regulacién comin de las
obligaciones

A lo largo de la dltima parte del Tomo I de esta obra,’ analizamos

la problemdtica de la transferencia de propiedad de los bienes en ge-

' OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario Castitio Frevre. Op. cit. Primera Parte, tomo 1,
pp- 339-501.
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neral, y, particularmente, la obligacién de transferir la propiedad de
un bien inmueble cierto.

En esas pdginas el lector pudo apreciar que el principio por el cual
la sola obligacién de enajenar hace al acreedor propietario de un bien
inmueble cierto, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario
(recogido por el articulo 949 del Cédigo Civil Peruano de 1984), es
un precepto que viene reiterando el mismo principio que acogié toda
la legislacién civil nacional, desde el Cédigo de la Confederacién Perd-

Boliviana de 1836, pasando por los Cédigos de 1852 y de 1936.

Pero dicho principio no nacié en el Derecho Peruano, sino que
tuvo su origen en el Derecho Francés, con el Cédigo Napoléon. Esto
obedecié a la enorme revalorizacién, luego del proceso revoluciona-
rio, del derecho a la propiedad privada, el mismo que fue menciona-
do en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
como un derecho natural del hombre.

Por otra parte, cuando la estabilidad retorné a Francia, primero
con el Directorio y luego con Napoléon Bonaparte, el derecho de
propiedad fue consoliddndose y se adopté como el principal de los
derechos naturales del hombre. Se podria decir que en los hechos se
consagré su sacralizacion, tal como se habia establecido en la Decla-
racién referida.

Sin duda que como la libertad, la independencia y la seguridad
econémica exigian en Francia la existencia de un derecho de propie-
dad sélido y estable, el Cédigo de 1804 elaboré todo el sistema de
proteccién de las obligaciones y contratos, en absoluto resguardo del
mds importante derecho patrimonial sobre el que se construfa esa
nueva sociedad.

De ah{ que el Code establecié un principio absolutamente excep-
cional, el mismo que no tenfa otra finalidad que asegurar una efecti-
va transferencia del derecho de propiedad.
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De esta forma, los articulos 1182, 1582 y 1583 acogieron el prin-
cipio por el cual cuando un deudor se obligaba respecto del acreedor
a transferirle la propiedad de un bien cierto, dicha transferencia ope-
raba acto seguido del nacimiento de la obligacién de enajenar.

El sistema francés, con sus bondades y defectos, fue adoprado por
la legislacién civil peruana, probablemente sin mayor reflexién, pues
los motivos que invariablemente han llevado al legislador a incluir
esas normas, no han sido materia de discusién explicita en el Dere-
cho Peruano.

Ahora bien, dentro de la linea de pensamiento que hemos asumi-
do y expresado a lo largo de esta obra, en el sentido que los contratos
—por si mismos— no transfieren la propiedad de bienes, sino que
ellos simplemente son creadores, modificatorios, regulatorios o
extintivos de obligaciones, tenemos entonces que el contrato solo de-
beria ser capaz de crear la obligacién de transferir la propiedad de un
bien inmueble cierto, pero no de transferir dicha propiedad.

Esto significa que cuando hablamos de la transferencia de propie-
dad, nos estamos refiriendo a la ejecucién de la prestacién debida.

Entonces pueden surgir, como de hecho surgieron, cuestiona-
mientos: ;como podrfa entenderse que la obligacién de transferir una
propiedad inmueble en el Pert constituye la ejecucién de una presta-
cién, si toda prestacion consiste en una actividad humana de dar, ha-
cer o no hacer?

Y ello obedece a que el articulo 949 del Cédigo Civil prescribe
que la propiedad inmueble se transfiere por la sola obligacién de ena-
jenar, sin que el deudor necesite ejecutar la prestacién, la misma que
se ve cumplida por la simple aplicacién de la norma legal.

Lo expresado obedece a que el precepto nacional, por tener su
fundamento en los textos franceses, entiende que tratdndose de la
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mds importante de las obligaciones susceptibles de ser asumidas por
los seres humanos, no da oportunidad para que el deudor incumpla
(sometiéndolo al régimen general de inejecucién de obligaciones),
sino que la propia ley —a través del articulo 949, en el caso perua-
no— da por ejecutada automdticamente la prestacién.

Hemos querido mencionar el articulo 949 del Cédigo Civil, pues
el mismo constituye una excepcién al cumplimiento de las prestacio-
nes por parte de quienes asumen tal obligacién, ya que en estos casos
es la propia ley la que la ejecuta.

Finalmente, y como conclusién, el lector podrd apreciar que en
este supuesto tampoco resulta posible hablar de obligaciones de me-
dios y de resultados, ya que la obligacién de transferir la propiedad
de un bien inmueble se cumple por mandato de la propia ley,
inmediamente después de que se contrae tal obligacién.

10.7. La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero como
excepcion al régimen comiin de ejecucién de las obligaciones

Cuando criticamos la teoria de René Demogue sobre las obligaciones
de medios y de resultados, nos referimos, entre otros, al ejemplo rela-
tivo a las obligaciones de los abogados para con sus clientes, como un
caso ilustrativo.

No es que dicho tema constituya el tinico supuesto del razona-
miento que vamos a efectuar en el andlisis de las obligaciones de me-
dios y de resultados, sino que, al ser uno de los mds frecuentemente
mencionados por la doctrina, y por tanto, de los mds conocidos, nos
da pie para abordar la materia.

Si la doctrina de Derecho de Contratos omite pronunciarse sobre el
particular, valgan estas pdginas para plantear la necesidad de una re-
flexion acerca del tema, a la vez que para emitir nuestro propio parecer.
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Siguiendo un hilo conductor del problema, nos referiremos con-
cretamente al caso del abogado que al asumir el patrocinio de un
proceso judicial se obligue con su cliente a «ganar el juicion.

Aqui podria pensarse que Demogue tenfa razén y que existen
obligaciones de resultados (por oposicién a las de medios), siendo
este supuesto el de una obligacién de resultados.

En una hipétesis como la descrita, no deseable dentro del campo
de la ética profesional, pero comiin en la préctica, el abogado tnica-
mente estd prometiendo que su cliente vencerd en el proceso, vale de-
cir, que su pretension (si se tratara de un proceso civil, por ejemplo)
serd declarada fundada en tltima instancia, o que el cliente ganard el
juicio por la ocurrencia de cualquier otra circunstancia que conduzca
a similares resultados.

Existe una frase muy antigua en relacién con los procesos judicia-
les, la misma que reza que «En un juicio no basta tener la razén sino
que a uno se la quieran dar. Esto significa que todo proceso judicial,
por mds sélidas razones juridicas que una persona aduzca, implica
necesariamente un grado de aleatoriedad, en la medida en que nadie
puede tener la absoluta certeza que serd vencedor. Esto porque ni las
partes ni sus abogados son quienes se encargan de resolver el litigio.
Las sentencias judiciales son pronunciadas por los magistrados y, por
ello, son terceros en relacién con las partes contratantes (abogado y
cliente).

De esta forma, cuando el abogado promete a su cliente que ven-
cerd en el juicio, no se trata de otra cosa que de la promesa del hecho
de un tercero.

La promesa de la obligacién o del hecho de un tercero es un tema
que ha merecido interesante regulacién en los articulos 1470, 1471 y
1472 del Cédigo Civil Peruano de 1984, al igual que tuvo anterior
tratamiento, entre otros, por el Cédigo Civil Francés, el Cédigo Civil
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Chileno, el Cédigo Civil Colombiano, el Cédigo Civil Ecuatoriano,
el Cédigo Civil Venezolano de 1880, el Cédigo Suizo de las Obliga-
ciones, el Cédigo Civil Argentino, el Cédigo Civil Italiano de 1942,
el Cédigo Civil Venezolano de 1942, el Cédigo Libanés de las Obli-
gaciones, el Cédigo Civil de la Provincia de Québec y el Cédigo Ci-
vil Boliviano de 1976, y luego por el Cédigo Civil Paraguayo de
1987.1%

%5 Los textos de los referidos numerales son los siguientes:
- Cédigo Civil Peruano de 1984
Articulo 1470.- «Se puede prometer la obligacién o ¢l hecho de un rercero, con cargo
de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no
asume la obligacién o no cumple el hecho promerido, respectivamenten.
Articulo 1471.- «En cualquiera de los casos del articulo 1470, la indemnizacién a car-
go del promitente tiene cardcter de prestacién sustituroria de la obligacién o del he-
cho del terceron.
Articulo 1472 .- «Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacién».
- Codigo Civil Francés
Articulo 1120.- «No obstante, cabe garantizar la obligacién de un tercero, prometien-
do el hecho de éste; salvo indemnizacién contra aquel que haya garantizado o que
haya prometido que se ratificard, si el tercero se niega a mantener la obligacidn».
- Cédigo Civil Chileno
Articulo 1450.- «Siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no ha-
cerse alguna cosa, esta tercera persona no contraerd obligacion alguna, sino en virtud
de su ratificacién; y si ella no ratifica, el otro contratante tendrd accién de perjuicios
contra el que hizo la promesan.
- Cédigo Civil Colombiano
Ardiculo 1507.- «Siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no ha-
cerse alguna cosa, esta tercera persona no contraerd obligacion alguna, sino en virud
de su rarificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendrd accién de perjuicios
contra el que hizo la promesan.
- Cédigo Civil Ecuartoriano
Articulo 1493.- «Siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no ha-
cerse alguna cosa, esta tercera persona no contraerd obligacién alguna, sino en virtud
de su rarificacién; y si ella no rarifica, el otro contratante tendrd accién de perjuicios
contra ¢l que hizo la promesa.
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- Cédigo Civil Venezolano de 1880

Articulo 1082.- «Puede uno obligarse para con otro, prometiendo el hecho de un ter-
cero. Esta promesa sélo dd derecho a indemnizacién contra aquel que se ha obligado,
o que ha prometido la rarificacién del tercero, si este rehtisa cumplir la obligaciény.

- Cédigo Suizo de las Obligaciones

Articulo 111.- «Aquél que promete a otro el hecho de un tercero, estd obligado a in-
demnizacién por causa de inejecucién por parte de ese terceron.

- Cédigo Civil Argentino

Articulo 1163.- «El que se obliga por un tercero, ofreciendo el hecho de éste, debe
satisfacer pérdidas e intereses, si el tercero se negare a cumplir el contraton.

- Codigo Civil Ttaliano de 1942

Articulo 1381.- «Promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.- El que hubiere
prometido la obligacién o el hecho de un tercero queda obligado a indemnizar al otro
contratante si el tercero se negara a obligarse o no cumpliera el hecho prometidon.

- Cédigo Civil Venezolano de 1942

Articulo 1165.- «El que ha prometido la obligacién o el hecho de un tercero, estd
obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero rehiisa obligarse o no cumple
¢l hecho promeridon.

- Cédigo Libanés de las Obligaciones

Articulo 226.- «Esta regla (la de la relatividad de los contratos) no tiene excepciones
desde el punto de vista pasivo: la promesa por otro obliga a su autor si ¢l ha actuado
como garante y si se ha comprometido a obtener el consentimiento del tercero; pero
éste conserva toda la libertad para conceder o para rehusar su ratificacién.

El rehusamiento de la ratificacién no importa responsabilidad alguna para el tercero,
pero convierte al garante susceptible de indemnizacién en razén de la inejecucion del
hecho que habia asumido, expresa o ticitamente.

La ratificacién retrotrae, en cuanto a los efectos entre las partes, al dia del contrato;
respecto a terceros, ella sélo es eficaz desde el dia en que ha sido concedidan.

- Cédigo Civil de la Provincia de Québec

Articulo 1028.- «Una persona no puede, por un contrato en su propio nombre, obli-
gar sino a s{ misma y a sus herederos y representantes legales; pero puede promerter en
su propio nombre que un tercero cumplird una obligacién, y en este caso serd res-
ponsable de dafios, si el tercero indicado no cumple con esta obligacién».

- Cédigo Civil Boliviano de 1976

Articulo 531.- «Si se ha prometido la obligacién o el hecho de un tercero, el
promitente queda obligado a indemnizar al otro contratante, cuando el tercero rehiise
obligarse a cumplir el hecho prometido».

- Cédigo Civil Paraguayo de 1987

Articulo 730.- «El contrato celebrado a nombre propio, por el que se promete la
prestacién de un tercero, serd obligatorio si el promitente hubiere garantizado la rati-
ficacién o el cumplimiento por parte de aquél. En la duda, se entenderd que sélo fue
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En el Peri esta materia ha sido estudiada de manera muy prolija
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle.'*

Como sefiala el citado profesor, en doctrina existen hasta cinco
posiciones respecto a cudl es el verdadero contenido de la obligacién
que asume el promitente de obtener que un tercero asuma a su vez
otra obligacién.

En una primera teoria, Messineo y Planiol y Ripert, entre otros,
consideran que el promitente ofrece un hecho propio o una actividad
propia, de obtener la asuncién de la obligacién por el tercero, consti-
tuyendo una obligacién de hacer que, dentro de la terminologia de
Demogue, se calificaria como obligacién de resultados.

Con un segundo criterio, Stolfi y Allara sostienen que la obliga-
cién del promitente solo se cumple cuando el tercero, a su vez, cum-
ple su obligacién. Para ellos se trata de una obligacién de procurar el
hecho del tercero.

Una tercera opinién, sostenida por Ripert y Boulanger, afirma
que la obligacién tiene por objeto que el tercero consienta en obligar-
se 0 en hacer el hecho que se hubiere prometido.

La teoria que tiene mayor niumero de seguidores es aquella sosteni-

da por Wieland, Carnelutti, Laurent, De Ruggiero, Salvat y Barassi,

garantizada la ratificacién. Prestada ésta, las relaciones entre el estipulante y el tercero
serdn juzgadas como si el contrato se hubiera ajustado directamente entre ellos».
Articulo 731.- «Si en el caso del articulo anterior, no se ratifica la promesa o no se cum-
ple la prestacién ofrecida, el estipulante podrd exigir dafios e intereses al promitente.
Si éste no hubiere garantizado la ratificacién o el cumplimiento, sélo serd responsable
si no se ha ocupado de obtenerlos o si no se los obtuvo por su culpan.

156 DE La PUENTE ¥ LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Privadp. Lima: Culrural
Cuzco Editores, 1983, tomo II, pp. 278-288.
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entre otros, la misma que pone énfasis en algo que las anteriores ha-
bian dejado en la sombra, es decir, la obligacién de indemnizar que
asume el promitente en caso de no poder cumplir con su ofrecimiento.

En quinto lugar tenemos a la teorfa planteada inicialmente en la
doctrina francesa por Boulanger y en la doctrina italiana por Scalfi,
recogida en Argentina por Spota y en Espafia por Gullén Ballesteros,
la misma que sostiene que el promitente asume una obligacién de ga-
rantfa, que consiste en la asuncién frente al promisario del riesgo de
que el tercero no cumpla.

Luego de exponer las teorias anotadas, De la Puente sefala que
ante la necesidad de tomar posicién respecto de cudl es el contenido
de la obligacién del promitente, considera que la idea capital que
debe servir de gufa para llegar a una solucién adecuada es que nadie
puede crear una obligacién a cargo de un tercero sin el asentimiento
de este, de tal manera que la obligacién del promitente no puede ir
mds alli que comprometer su actividad para obtener el asentimiento
del tercero frente al promisario.

Pero estima De la Puente que el asentimiento del tercero, por ser
un acto volitivo de este, no depende —en lo absoluto— del poder
del promitente, ya que el tercero puede ser persuadido, pero no obli-
gado, a asentir, por lo cual el promitente, ante su debilidad de asegu-
rar el cumplimiento de su promesa, ofrece al promisario una presta-
cién sustitutoria, que estd constituida por la indemnizacién del dano
que pueda sufrir el promisario por no obtener lo que el promitente le
ha ofrecido en primer término, o sea el asentimiento del tercero.

De todo ello, el citado profesor concluye en que lo que ofrece el
promitente al promisario, mds que la obligacién del tercero, es que
este preste su asentimiento a asumir una obligacién, comprometién-
dose el promitente a sustituir el asentimiento del tercero, en caso de
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no poder obtenerlo, con la indemnizacién del perjuicio que la falta
de aquel asentimiento irrogue al promisario.'”

En una obra posterior, el propio De la Puente'® manifiesta que el

contrato de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero ha
constituido para ¢l un angustioso problema que ha intentado solucio-
nar de diversas maneras.

Acto seguido de expresar su posicién original, la misma que he-
mos resenado anteriormente, anota que luego (en el afio 1988)"” va-

157 El primer estudio del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle sobre la materia conclu-
ye en cinco puntos, que resulta interesante reproducir:

«1. Es permitido que contractualmente una persona, llamada *promitente’, promera
a otra, llamada ‘promisario’, que un tercero asumird una obligacién frente al
promisario, comprometiéndose el promitente a indemnizar al promisario si el ter-
cero no cumple.

2. El compromiso que asume ¢l promitente es que el tercero preste su asentimiento
a obligarse frente al promisario, y no a que el tercero cumpla la prestacion en que
tal obligacién consista.

Sin embargo, no existe inconveniente para que convencionalmente se estipule
que la promesa del promisario comprenda el compromiso de que el tercero cum-
pla la prestacién que consienta asumir.

3. La indemnizacién que el promitente se obliga a pagar al promisario en el caso de
que el tercero no preste su asentimiento a obligarse frente al promisario tiene el
cardcter de prestacién sustitutoria de aquella que el tercero no asumic.

4. La asuncién de esta obligacién sustitutoria determina que el promisario no podrd
exigir la ejecucién forzada de la prestacion del tercero que el promitente prome-
ti6. Si el contrato entre el promitente y el promisario fuera de prestaciones corre-
lativas, el promisario no podrd oponer la excepcién del incumplimiento ni pedir
la resolucién del contrato por incumplimiento de la prestacién de obtener el
asentimiento del tercero.

La ejecucién forzada, si fuera posible, la excepcién de incumplimiento y la reso-
lucién por incumplimiento sélo procederdn si el promitente no cumpliera la
prestacién sustitutoria constituida por la indemnizacién.

5. El promisario no podri, salvo pacto expreso en contrario, reclamar al promitente
el cumplimiento de la prestacién que el tercero no hubiera asumidos.

%% DE La PuenTE v LavaLie, Manuel. El Contrato en General, Segunda Parte, tomo VI,

pp- 25 y ss.
1% El citado profesor se refiere a un trabajo de su autoria ritulado «Algunas cuestiones
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ri6 en algo su planteamiento, opinando que, si bien el compromiso
principal del promitente, o sea la obligacién o el hecho del tercero, es
una obligacién de conducta —en el sentido que el promitente se
compromete a hacer lo posible, en cuanto esté a su alcance, para
convencer al tercero que se obligue frente al promisario o ejecute en
su favor el hecho convenido—, como lo que busca el promisario al
celebrar la promesa es conseguir para si la obligacién o el hecho del
tercero y el promitente no estd en aptitud de procurarle esto, no obs-
tante lo cual se lo promete al promisario, quien es también conscien-
te de la debilidad del promitente para cumplir lo prometido, existe
un riesgo conocido de posibilidad de incumplimiento de la promesa.

Consideraba De la Puente que, a fin de cubrir el riesgo por €l
creado, el promitente ofrece al promisario una prestacién que sustitu-
ya a la obligacién o al hecho del tercero, en caso de no poder obtener
estos. El citado profesor estimaba que tal prestacién sustitutoria es la
indemnizacién de los perjuicios que sufra el promisario por no ha-
berse logrado que el tercero se obligue frente a él o que ejecute el he-
cho en su favor. Decia De la Puente que mediante la ejecucién de
esta prestacién sustitutoria el promitente cumple también su obliga-
cién, destacdindose que el promitente quedard obligado a la presta-
cién sustitutoria en caso de no obtener la obligacién o el hecho del
tercero, aun cuando haya actuado con suma diligencia en su obliga-
cién de lograr el asentimiento del tercero.

Pero en su obra El Contrato en General (en la Primera Parte, pu-
blicada en el ano 1991), De la Puente estima que no llega a satisfa-
cerle su antigua solucién, porque encuentra que si lo que realmente

sobre la promesa de la obligacién o del hecho de un terceron, que formé parte de la
obra colectiva Estudios juridicos en honor de los Profesores Carlos Ferndndez Sessarego y
Max Arias-Schreiber Pezet, que fue publicada por Cultural Cuzco S.A., Editores, en
1988.
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promete el promitente al promisario mediante la promesa no es la
obligacién o el hecho del tercero, sino persuadir a este para que lo ha-
ga, No es consecuente que, Si por razones ajenas al promitente —que
este y el promisario conocen—, no se alcanza el resultado anhelado,
la prestacién sustitutoria tenga el caricter de indemnizacién de los
dafios y perjuicios que sufra el promisario por no haberse logrado
que el tercero se obligue frente a €l o ejecute el hecho en su favor.

Por ello es que en la referida obra emprendié un nuevo andlisis
del problema, ponderando sus factores.

Ante todo, debemos senalar que De la Puente, luego de conside-
rar los argumentos que existen a favor y en contra de la clasificacién
de las obligaciones de medios y de resultados, se manifiesta partidario
de su pertinencia.

Es dentro de este orden de ideas, que al estudiar el tema expresa
que el planteamiento que ahora propone para entender la mecdnica
de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, seguiria la
siguiente légica:

- Promitente y promisario celebran el contrato de promesa, el
mismo que puede ser con prestaciones reciprocas, con presta-
ciones plurilaterales auténomas o con prestacién unilateral;

- Una de las obligaciones, por lo menos, que asume el promi-
tente frente al promisario, es la obligacién principal de medios
en virtud de la cual se compromete a actuar con la diligencia
ordinaria requerida a fin de persuadir al tercero para que asu-
ma una obligacién frente al promisario o cumpla un hecho a
su favor;

- Si el promitente persuade al tercero, quedard cumplida su pro-
mesa del hecho ajeno;
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- Si el promitente no persuade al tercero, deberd ejecutar en fa-
vor del promisario una determinada prestacién accesoria o
sustitutoria que se establecerd en el contrato;

- Si el promitente no actda con la diligencia ordinaria requerida
en el cumplimiento de su obligacién principal o en la ejecu-
cién de la prestacion sustitutoria, deberd indemnizar al
promisario los dafios y perjuicios que con ello le cause;

- Si la promesa del hecho ajeno no se cumple por imposibilidad
del tercero, el promitente queda liberado de su obligacién prin-
cipal y de su prestacién sustitutoria, sin responsabilidad alguna.

Posteriormente, en el estudio de los articulos 1470, 1471 y 1472
del Cédigo Civil, como resulta natural, De la Puente asume con fide-
lidad las doctrinas expuestas.

Por nuestra parte, pensamos que el tema resulta sumamente polé-
mico y que sobre el mismo es posible esbozar mds de una interpreta-
cién. Si bien el estudio efectuado al respecto por el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle resulta minucioso e inteligente, nos permiti-
mos discrepar de tan ilustrado parecer.

El tema de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero
surge para el Derecho y es recogido por el Cédigo Civil Peruano de
1984, dentro del marco de algunas figuras en las cuales se produce
cierta apertura de la estricta aplicacion del principio res inter alios
acta, en conjunto con el contrato por persona a nombrar y el contra-
to en favor de tercero.

El Cédigo Civil de 1984, independientemente de regular la pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero dentro de la Parte
General de Contratos (articulos 1470, 1471 y 1472), emplea esta fi-
gura de manera directa y especifica inicamente al tratar en el contra-
to de compraventa, en el contrato de donacién y en el contrato de
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arrendamiento, la promesa de la obligacién o del hecho de un terce-
ro, cuando el promitente promete al promisario que el tercero (pro-
pietario del bien) celebrard con dicho promisario el respectivo contra-
to de compraventa, donacién o arrendamiento.

La materia ha merecido un profundo debate en la década pasada.'®

En lo que respecta al Derecho de Obligaciones, interesa recordar
que el articulo 1537 del Cédigo Civil trata acerca de un tipico caso
de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero:

Articulo 1537.- «El contrato por el cual una de las partes se com-
promete a obtener que la otra adquiera la propiedad de un bien que
ambas saben que es ajeno, se rige por los articulos 1470, 1471 y

1472».

Puede apreciarse, en consecuencia, que los elementos del supuesto
planteado por el articulo 1537 son los siguientes:

1% El debate a que hacemos referencia se dio entre el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle y uno de los coautores de este Tratado. En tal sentido, recomendamos al lec-
tor la consulta de las siguientes obras: CastiLLo FrRevre, Mario. Los Contratos sobre
Bienes Ajenos. Obra editada con el auspicio del Consejo Nacional de Ciencia y Tecno-
logia del Perd (CONCYTEC). Lima: 1990, pp. 155-168, 273 y 274 y 291-293; Ma-
nuel DE La PueNTE v Lavalle. £l Contrato en General, Comentarios a la Seccion Pri-
mera del Libro VII del Cédige Civil. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Cartélica del Pert, 1991, Primera Parte, tomo
11, pp. 429-441. Mario CastiLLo FreYRE. El Bien Materia del Contrato de Compra-
venta, Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1992, vol. XIII, pp. 309-318; Manuel Dt La PUENTE
Y LAVALLE. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa. Lima: Gacera Juridica Editores,
1998, pp. 76-79; Mario Castiio Frevre. «El Contrato de Compraventa en el Cédi-
go Civil Peruano de 1984y, tesis con la que opté el grado académico de Doctor en
Derecho el 8 de julio de 1999 en la Escuela de Graduados de la Pontificia Universi-
dad Cartélica del Perti, pp. 658-694; y Mario CasTiLLO FREYRE. Tratade de la Venta.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Carélica del Perti, 2000, tomo 11,
pp- 395 y ss.
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- Ambos contratantes saben que el bien materia de la prestacién
objeto de la obligacién de dar es ajeno;

- Ambas partes acuerdan conscientemente que una de ellas se
compromete a obtener que la otra adquiera la propiedad de
este bien ajeno;

- Este compromiso se regird de acuerdo con los articulos 1470,

1471 y 1472 del Cédigo Civil.'

61 Como es evidente, en el caso del articulo 1537 no estamos ante un contrato de venta
de bien ajeno; es mds, no estamos frente a un supuesto de compraventa. Por lo tanto,
esta norma nunca debié ser incluida dentro del Titulo relativo al contrato de compra-
venta, puesto que constituye un caso de promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero; un caso mds de los que son susceptibles de comprender los articulos 1470,
1471 y 1472. Es evidente que la naturaleza juridica de ambas figuras (la compraventa
y la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero), difieren sustancialmente.
Para esclarecer el alcance del articulo 1537 del Cédigo Civil de 1984, consideramos
pertinente ilustrar el tema con dos ejemplos.

El primero serd el de una promesa de la obligacién de un tercero.

César, que es amigo de Juan, le promete que José, propietario de un bien mueble que
Juan estd interesado en comprar, se obligard a transferirle su propiedad (se lo venderd)
en el plazo de cinco dias, contados a partir de la fecha de la promesa.

Si José no se obliga dentro del término estipulado con Juan a transferirle su propie-
dad, entonces César habrd incumplido con lo que ofrecié a Juan (su promesa). En
este caso, de acuerdo con el articulo 1470, César estard en la obligacién de indemni-
zar a Juan, por efectos del referido incumplimiento.

Nuestro segundo ejemplo versa sobre una promesa del hecho de un rercero.

César, que es amigo de Juan, le promete que José, propietario de un bien mueble que
Juan estd interesado en comprar, le transferird efectivamente su propiedad (a través de
la entrega, de acuerdo con el articulo 947 del Cédigo Civil), en el término de cinco
dias, contados a partir de la fecha de la promesa.

Si José no se obliga, o si se obliga pero no transfiere a Juan la propiedad de la cosa en
el plazo estipulado, entonces César habrd incumplido con lo que ofrecié a Juan (su
promesa). En este caso, al igual que en el ¢jemplo anterior, y de acuerdo con el mis-
mo articulo 1470, César estard en la obligacién de indemnizar a Juan, por efectos del
referido incumplimiento.

Como podemos deducir, la figura de la promesa de la obligacién o del hecho de un rer-
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cero, es aplicable a la casi totalidad de contratos en la legislacién civil vigente en el
Perd.

De lo expuesto también podemos inferir que frente a la promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero, como es susceptible de comprender a multiples contratos,
no puede confundirse la naturaleza juridica del contenido de la promesa (el contrato)
con la promesa misma, que vendrfa a constituir un mecanismo contractual (il para
facilitar la celebracién de otros contratos.

Una cosa es que yo prometa a Julio que Jorge le va a vender su automévil, y otra
—muy diferente— es cuando este tltimo se obliga a transferirselo. Es evidente que
solo hay contrato de compraventa en este caso y que en el primero lo que tenemos es
la promesa de una obligacién de un tercero.

Asf, hemos llegado a la conclusién de que la promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero es un contrato independiente de la naturaleza de cualquier otro contrato.
Sin embargo, existe estrecha relacién entre el contrato de venra de bien ajeno y la
promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.

Para no dejar suelta una idea que luego nos podria traer dudas, vamos a analizar qué
es lo que implica el contrato de venta de bien ajeno en estricto; es decir, cuando
comprador y vendedor conocen que el bien no pertenece a este tltimo.

:Qué implica que el vendedor se obligue frente al comprador a transferirle la propie-
dad de ese bien?

:Qué espera ese comprador al aceptar la obligacién del vendedor, sabiendo que al
momento de contratar, no tiene la facultad de transferirle la propiedad del bien?

El vendedor, como ya lo expresamos, se obligaria a transferir, él mismo, al compra-
dor, la propiedad del bien, y el comprador es consciente de que adquirird su propie-
dad porque el vendedor se la transferird, y no en virtud de un titulo distinto.

Es por esta claridad en la figura, que hemos descartado que ella sea una de promesa
de la obligacién o del hecho de un tercero. Es un contrato de compraventa.

Pero, sin embargo, vamos a tocar ciertos aspectos del tema que son, a nuestro enten-
der, los que hacen que se confundan ambas figuras.

Al contratar una venta de bien ajeno en estricto, el comprador confia en que el ven-
dedor serd capaz de lograr que el tercero, entonces propietario del bien, transfiera pre-
viamente a este tltimo su propiedad, ya sea por medio de un contrato que genera la
obligacién de transferir propiedad o por otra causa.

Obviamente, si el comprador contrata en esas condiciones, es porque confia en que el
vendedor logrard que el tercero le transfiera la propiedad de ese bien.

De ocurrir alguno de los supuestos senalados, el vendedor se hallard apto para trans-
ferir al comprador la propiedad del bien, pues ya serd propietario del mismo.

Pero nos reafirmamos en la existencia del contrato de venta de bien ajeno en estricto,
y lo distinguimos de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, admitien-
do que si ese tercero no se obliga o no verifica ningtin acto para que el vendedor se
convierta en propietario del bien, este no podrd cumplir con aquello a que se ha obli-
gado en el contrato de compraventa.
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Respecto al tema de la promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero, también interesa recordar que el articulo 1627 del Cédigo Pe-
ruano (norma propia del contrato de donacién) tiene similar estructura
que la del numeral 1537, relativo al contrato de compraventa:

Articulo 1627.- «El contrato en virtud del cual una persona se
obliga a obtener que otra adquiera gratuitamente la propiedad de un

bien que ambos saben que es ajeno, se rige por los articulos 1470,
1471 y 1472.

Por lo tanto, sus elementos serdn muy similares que los del articu-

lo 1537, es decir:

- Ambos contratantes saben que el bien materia de la prestacién
objeto de una obligacién de dar es ajeno;

- Ambas partes acuerdan que una de ellas se compromete a ob-
tener que la otra adquiera gratuitamente la propiedad de ese
bien ajeno;

- Este compromiso se regird de acuerdo con los articulos 1470,
1471 y 1472.16

Por lo tanto, en el contrato de venta de bien ajeno, la labor del tercero también resul-
ta indispensable para que el vendedor pueda cumplir con sus obligaciones nacidas de
ese contrato.
En caso que el bien vendido sea ajeno y el comprador conozca tal situacién, el vende-
dor, para cumplir con su obligacién, deberd, obviamente, transferirle la propiedad de
ese bien y —para ello— haber logrado antes que el propietario, al momento de la ce-
lebracién del contrato con el comprador, se lo transfiera con posterioridad a dicha ce-
lebracién.
En estos casos, podrfa caber la equivocada interpretacion de asimilar esta figura a la
de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, pues aqui el comprador
sabe que la cosa es ajena y que el vendedor debe transferirle su propiedad.
Naturalmente resultarfa posible que un caso similar encuadre dentro de lo que consti-
tuye la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, pero la naturaleza de am-
bas figuras, lo reiteramos, es distinta.

' Consideramos de similar impertinencia la inclusién del artfculo 1627, como lo es la
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Por otra parte, debemos mencionar que el tercer precepto donde
el Cédigo Peruano intenta establecer un supuesto de promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero, es el articulo 1671, relativo al
contrato de arrendamiento, norma del texto siguiente:

Articulo 1671.- «Si el arrendatario sabfa que el bien era ajeno, el
contrato se rige por lo dispuesto en los articulos 1470, 1471 y 1472».

Los elementos del citado articulo son los siguientes:
- Se ha celebrado un contrato de arrendamiento;

- El bien objeto de la prestacién contenida en la obligacién de
dar del arrendador en este contrato es ajeno, es decir que no
pertenece al arrendador;

- El arrendatario conocfa, al momento de celebrar el contrato, el
cardcter ajeno del bien;

- El contrato se regirfa por lo dispuesto en los articulos 1470,
1471 y 1472, es decir por las normas relativas a la promesa de
la obligacién o del hecho de un tercero (y no por las propias
del contrato de arrendamiento).'®?

del articulo 1537, ya que no constituiria un supuesto de donacién, sino un caso mds
de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero. Por tal razén resultarfan apli-
cables al caso, mutatis mutandis, los comentarios hechos a pie de pdgina acerca de este
dltimo numeral.

Otro aspecto interesante de resaltar es que el Cédigo de 1984, a pesar de incluir en el
Titulo relativo a la donacién una norma parecida al articulo 1537, no efecriia en ese
Titulo similar regulacién que la dispuesta en los articulos 1538, 1539, 1540 y 1541.
De esta forma, si el articulo 1537 produjo una serie de malas interpretaciones que
nunca debieron generarse, el articulo 1627 causa ain peores confusiones, pues no
estd sucedido por normas de similares caracteristicas de las que acompaiian al articulo
1537 y que —en cierta forma— aclaran el panorama respectivo (nos referimos a los
articulos 1538 a 1541 del Cédigo nacional).

Como puede apreciarse del tltimo de los elementos mencionados por el articulo
1671, el Cédigo Civil no solo no contempla expresamente el contrato de arrenda-
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Estudiando en su conjunto al Cédigo Civil respecto de esta mate-
ria, se llega a la conclusién de que la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero es una figura o mecanismo contractual a través del
cual el promitente puede prometer al promisario que un tercero asumi-
rd con respecto de este dltimo cualquier obligacién posible y licita, o
que dicho tercero realizard cualquier acto de las mismas caracteristicas.

Sin embargo, nosotros no coincidimos con ninguno de los parece-
res esbozados por la doctrina de nuestra tradicién juridica sobre su
naturaleza.

Si bien, por una parte, resulta seductora la posicién que sostiene
que estamos frente a una obligacién de garantfa (pues si el tercero no
cumple el hecho o no se obliga de acuerdo con lo prometido por el
promitente, este tltimo deberd indemnizar al promisario), por otra
parte también reviste interés el ultimo planteamiento de Manuel de
la Puente, en el sentido de que el promitente, ademds de lo sefialado,

miento de bien ajeno, en estricto, sino que establece de manera taxativa que si el
arrendatario sabia que el bien era ajeno (supuesto frecuente seria el que ambos con-
tratantes supiesen que el bien es ajeno), el contrato de arrendamiento que han queri-
do celebrar no se regiria por las normas propias del contrato de arrendamiento, sino
que se constituirfa, en virtud del articulo bajo comentario, en un contrato de prome-
sa de la obligacién o del hecho de un tercero. Esto, aparte de ser incongruente con la
obligacién del articulo 1671, resultarfa absurdo.

Lo que estd haciendo el Cédigo Civil Peruano de 1984, a través del articulo 1671, es
desnaturalizar la esencia misma del contrato de arrendamiento de bien ajeno, hecho
que se pone en evidencia con su redaccién. Pareciera que en este contrato, el recelo
mostrado por el legislador en el caso de los contratos de compraventa y donacién se
hubiese acentuado por razones que desconocemos, viéndose en la necesidad de res-
tringir su campo de aplicacién hasta llegar a desnaturalizarlo por complero.

Por otra parte, debemos sefialar que si bien el subarrendamiento representa un caso
en el cual se arrienda, por parte del arrendatario a un tercero, un bien ajeno, este
contrato supone la existencia de un contrato previo de arrendamiento, requiriendo el
consentimiento escrito del arrendador, y siendo una figura perfectamente distingui-
ble, contemplada en gran cantidad de legislaciones extranjeras y que es recogida por
el artfculo 1692 del Cédigo Civil.
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asume el deber de actuar con la diligencia ordinaria requerida con el
propésito de persuadir a ese tercero a fin de que asuma una obliga-
cién frente al promisario o cumpla un hecho en su favor. Pero los
planteamientos estudiados merecen algunas objeciones de fondo.

La primera estriba en que el promitente nunca estd prometiendo la
realizacién de una prestacién propia, ya sea de dar, de hacer o de no
hacer, pues aquello que constituye objeto de la promesa, es decir, obje-
to de la obligacién del promitente, es que el tercero haga algo o se
obligue a algo (previamente convenido entre promitente y promisario).

Es probable que en un caso de esta naturaleza, el promitente des-
pliegue determinadas actividades a fin de lograr que el tercero realice
el hecho o contraiga la obligacién. En buena cuenta, podria interesar
al promitente ejecutar estas gestiones, si ellas van a conducirle a obte-
ner un resultado positivo respecto de aquello que ha prometido.

Pero debe quedar en claro que el promitente no estd prometiendo
que él mismo hard algo, vale decir que no estd obligdndose a la ejecu-
cién de una prestacién propia, sino a que se ejecute una prestacién
ajena. Asf, si hiciera algo no es porque ese hacer constituya objeto de
su obligacién, sino que actuarfa por considerarlo conveniente a sus
intereses, pues bien podria mantenerse en total inactividad, lo que
equivale a decir que no hiciera absolutamente nada y, no obstante
ello, se produjera el hecho o la obligacién del tercero.

Indudablemente la promesa de la obligacién o del hecho de un ter-
cero es una figura que no puede ser explicada dentro de los cdnones
habituales del Derecho de Obligaciones y Contratos, partiendo de la
idea de que en este caso se produce el quebrantamiento de la existencia
de la prestacién, entendida como la actividad que debe realizar el deu-
dor para pagar, consistente en un dar, un hacer o un no hacer.

Decimos esto porque en la promesa de la obligacién o del hecho
de un tercero, el deudor no debe dar, hacer o no hacer absolutamen-
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te nada, ya que simplemente ha prometido que se producird la obli-
gacién o el hecho del tercero.

Ahora bien, el lector podrd preguntarse ante una situacién de esta
naturaleza, si el compromiso asumido por el deudor (promisario) no
consistirfa exactamente en una obligacién civil, ya que esta tiene por
objeto una prestacion, y en este caso no la habria.

Ello es cierto, ya que si se quisiera explicar el fenémeno de la pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero a través de las doc-
trinas tradicionales, o cederfamos a la tentacién de calificar a este
contrato como uno de garantia, o necesariamente tendriamos que in-
gresar al terreno de las obligaciones de medios y de resultados, distin-
cién que combatimos.

Entonces, ;cudl es la naturaleza juridica del compromiso asumido
é ) P
por el promitente?

El promitente asume para con el promisario el deber juridico de
contenido patrimonial consistente en que un tercero se obligue o rea-
lice un hecho determinado. Debemos poner énfasis en que se trata de
un deber juridico y no solo de un deber moral, pues se crea un vin-
culo, reconocido por el Derecho, a través del cual el promitente solo
cumplird cuando se produzca el hecho ajeno o la obligacién ajena.

Pero este deber juridico de contenido patrimonial, con caracterfs-
ticas atipicas que podrian integrar una clasificacién mds de las obliga-
ciones y deberes, carece de prestacién propia, ya que aquf el promi-
tente (deudor), en estricto, no debe realizar absolutamente nada para
que la prestacién del tercero se cumpla (para que el tercero se obligue

o haga algo).

Pensamos que el Derecho debe reconocer que en estos casos esta-
mos en presencia de una obligacién sui generis, pues no tiene presta-
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cién propia sino prestacién ajena, y el tercero no se encuentra obliga-
do a cumplir con ella.

El segundo elemento que nos resulta de interés, y que respalda el
criterio de que el deber juridico aludido no deja, en rigor, de ser una
obligacién, es que la figura posee indudablemente el elemento de
coercién, propio del Derecho de Obligaciones.

Nos explicamos.

Si la promesa asumida por el promitente, cuando fuere incumpli-
da, no acarrease ninguna consecuencia juridica, la promesa de la obli-
gacién o del hecho de un tercero no seria algo distinto de un deber
moral, pues serfa irrelevante que se cumpliera o no lo prometido (en
cuanto a las consecuencias juridicas respecto del deudor promitente).
A éste le darfa lo mismo si se cumple o incumple el objeto de la pro-
mesa, porque en caso de incumplimiento no se verfa expuesto a san-
cién alguna.

Es claro que si alguien promete algo, sin la existencia de una
contraprestacién que ejecute el promisario a favor del promitente, no
habrfamos salido del campo de los deberes morales. Todo esto se re-
ducirfa a un conjunto de «buenas intenciones», que no merecerfan
que el Derecho se detenga a analizar y a dar sustento.

Ahora bien, imaginemos un caso similar, pero en el cual el
promisario s asumiese frente al promitente la obligacién de pagarle
una contraprestacion, si es que el tercero ejecutara o se obligara a lo
prometido por el promitente.

En este caso, el ejemplo ya se acercarfa mds a uno con contenido juri-
dico, pues el compromiso asumido por el promitente, de tener éxito, va
a merecer una compensacién o retribucién por parte del promisario.

Pero el tema todavia no se encontrarfa completo, en la medida
que se hubiera pactado que si el tercero no ejecutara el hecho prometido

216



TrATADO DE LAS OBLIGACIONES

o no se obligara, el promitente no debiese pagar absolutamente nada al
promisario. Una situacién asi podria cuestionarse en el sentido de si po-
drfa formar parte del Derecho de Obligaciones, en la medida que el
tema careceria del elemento de coercién, ocurriendo —en la prictica—
que el promitente deudor podrfa —tranquilamente— «dejar de cum-
plir», perdiendo el derecho a la contraprestacién convenida, pero viéndo-
se libre de cualquier deber indemnizatorio frente al promisario.

Sin embargo, hemos empleado una expresién condicional para re-
ferirnos a si este caso formarfa parte del Derecho de Obligaciones, en
tanto que al no haberse obligado el promitente a la ejecucién de una
prestacion propia, sino a una prestacién ajena, dicha prestacién, en lo
que respecta a las actividades propias del promitente, serfa una pres-
tacién vacia.

Asi, visto el tema desde esta perspectiva, no repugnaria al Derecho
que el promitente, ante el incumplimiento de su promesa, no tenga
deber alguno de indemnizar al promisario.

Sin embargo, admitimos que una situacién como la descrita resul-
tarfa altamente discutible. Pero la regulacién que el Cédigo Peruano
ha dado al tema nos releva de tener que plantearnos un supuesto
como el que acabamos de anotar, en la medida en que a través del ar-
ticulo 1470 se establece que el promitente quedard obligado a indem-
nizar al promisario si es que no se llegara a cumplir lo prometido. Es
mds, el articulo 1472 establece que incluso podria pactarse de manera
anticipada el monto de dicha indemnizacién.

Resulta, no obstante, discutible que el articulo 1471 establezca
que la indemizacién a cargo del promitente tiene cardcter de presta-
cién sustitutoria de la obligacién o del hecho del tercero. Decimos
esto, porque la expresién «sustitutoria» nos hace recordar la mecdnica
de las obligaciones facultativas, en donde existe una prestacién prin-
cipal y una accesoria, debiendo el deudor cumplir con la prestacién
principal, pero teniendo la facultad de sustituirla con la accesoria.
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Sin embargo, en la obligacién facultativa la sustitucién a que he-
mos aludido no opera de manera susbsidiaria, ante la imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién principal, pues si la prestacién
principal fuese nula o imposible de cumplir, la obligacién facultativa
se extinguirfa, aunque la prestacién accesoria fuera vélida o posible de
cumplir (argumento del articulo 1160 del Cédigo Civil Peruano).

En la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, el deu-
dor no goza de esa facultad de sustitucién en el pago, ya que mien-
tras esté vigente el plazo pactado para que se produzca el cumpli-
miento de la obligacién o el hecho del tercero, el promitente no po-
drfa liberarse pagando la «indemnizacién» sustitutoria.

De lo expuesto podemos concluir que la prestacién sustitutoria de
la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, no es una
prestacién que represente una alternativa para el pago.

Nos queda claro que de no cumplirse la obligacién o el hecho del
tercero, el promitente deudor deberd pagar la indemnizacién, como
una especie de sancién, no precisamente resarcitoria, CoOmo veremos
mds adelante. Pero también resulta claro que si se incumpliera lo pro-
metido y se pagara la indemnizacién, el promitente deudor habria
cumplido, pero no aquello que prometié, pues el tercero ni se obligd
ni realizé acto alguno.

El promitente paga la prestacién indemnizatoria con cardcter sub-
sidiario, ya que el Derecho entiende que si ¢l no tenfa, dentro de la es-
fera de sus posibilidades, la de cumplir por si mismo con aquello que
prometid, si no se produce el hecho o la obligacién del tercero, dicha
promesa incumplida (por mds que haya implicado una prestacién aje-
na) no podrfa quedar impune. De ah{ que se prevea la referida presta-
cién sustitutoria, que en realidad, como se ha dicho, tiene cardcter sub-
sidiario, la misma que si implica una prestacién en sentido estricto,
pues puede y debe ser ejecutada por el promitente deudor.
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La denominada prestacién sustitutoria no tiene cardcter indemni-
zatorio, aunque asf la califique el Cédigo Civil, por cuanto entende-
mos que no estd destinada a resarcir dafios y perjuicios, sino simple-
mente a reemplazar la promesa que no se ha podido cumplir.

Por ello, nada tendria de extrafio que la denominada prestacién
sustitutoria de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero,
consista en bienes distintos al dinero, o, incluso, en prestaciones de
diversa naturaleza, ya sean de hacer o de no hacer. Este es, sin duda,
otro rasgo importante que distingue a este tipo de obligaciones de
aquellas de cardcter resarcitorio, las mismas que —por regla general y
salvo casos de excepcién como los de una cldusula penal— siempre
consistirdn en dinero.

De lo expuesto también puede deducirse que cuando en virtud de
lo establecido por el articulo 1472 del Cédigo Peruano se pacta anti-
cipadamente el monto de la indemnizacién, dicho convenio no tiene
la naturaleza jurfdica de una cldusula penal, pues su funcién, igual-
mente, No serfa resarcitoria, sino meramente compensatoria.

Uno de los temas que resulta imprescindible abordar al referirnos
a la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, es el de la
responsabilidad por el incumplimiento de dicha promesa.

De acuerdo con los principios generales que inspiran la figura
bajo estudio y, en especial, el contenido de los articulos 1470, 1471 y
1472 del Cédigo Civil, queda claro que es regla general que en caso
de incumplimiento de la promesa, el promitente deudor tiene que
ejecutar la prestacién subsidiaria (mal llamada sustitutoria). Pero lo
que no se encuentra explicito es si dicha prestacién subsidiaria deba
pagarse sea cual fuere la causa que hubiese ocasionado el incumpli-
miento de la promesa.

Estamos planteando, en buena cuenta, el tema de que una cir-
cunstancia no imputable al promitente, sobreviniente a la celebracién
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del contrato, determinase que al tercero le fuese imposible cumplir
con el hecho o no pudiera contraer la obligacién que constituye el
objeto de la promesa.

El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle'® sostiene que si este
fuere el caso, la obligacién principal (vale decir, el cumplimiento de lo
prometido) quedaria extinguida por aplicacién del articulo 1316 del
Cédigo Civil, cuyo principio general es que la obligacién se extingue si
la prestacién no se ejecuta por causa no imputable al deudor.

Entendemos que estos serian los sanos principios aplicables al
caso, pues la promesa deberia seguir, si se quiere de manera indirecta,
la suerte de la prestacién que constituye el objeto de dicha promesa.

Esta afirmacién obedece a que la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero contiene una «prestacién» que hemos denomina-
do como «vacfa», en el entendido de que en estricto no existe presta-
cién alguna, ya que quien es deudor y promitente no se encuentra
obligado a ejecutar ninguna prestacién propia.

Ahora bien, teniendo en consideracién lo expuesto, resultarfa in-
justo que el promitente tuviera que responder por la imposibilidad
de la promesa cuando ella obedeciera a caso fortuito, fuerza mayor o
a alguna causa que no fuera imputable al deudor promitente.

Sin embargo, debemos precisar que cuando nos referimos a causa
no imputable al deudor promitente, aludimos exclusivamente al he-
cho de que sin su culpa deviniera en imposible la ejecucién de la
prestacién ajena (por ejemplo, que muriese el tercero antes de venci-
do el plazo pactado entre promitente y promisario para que dicho
tercero ejecutara el hecho o contrajese la obligacién).

'* D La PuenTE Y LavaiLe, Manuel. E! Contrato en General. Segunda Parte, tomo VI,
pp- 87 y 88.
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En relacién con el tema de la diligencia ordinaria, cabe expresar
que resultard absolutamente indiferente, para estos efectos, si el deu-
dor promitente actué o no con la diligencia ordinaria requerida por
las circunstancias.

Ello queda claro, en la medida que tal promitente no se ha obli-
gado a la ejecucién de un acto propio, de modo que no podria
exigirsele que actiie con diligencia, cuando ni siquiera estd obligado a
desplegar actividad alguna, como ya ha sido expresado.

Eso significa que podriamos encontrarnos en el caso extremo de
un deudor que realizara todos los actos que se encuentren a su alcan-
ce para lograr que se haga efectivo el hecho o la promesa por parte
del tercero y si, a pesar de ello, el tercero no cumpliese con el hecho
o no contrajera la obligacién, el promitente deudor habria incumpli-
do la promesa y, en razén de ello, tendria que ejecutar la prestacién
de cardcter subsidiario.

Ahora bien, mds alld de lo expresado en estas pdginas, nada impe-
diria que el promitente deudor pactase con el promisario acreedor
que el primero asuma las consecuencias si la prestacién objeto de la
promesa deviniese en imposible por causa no imputable, incluyendo,
por cierto, el caso fortuito o fuerza mayor. Este convenio ampliatorio
de responsabilidad serfa perfectamente licito conforme al articulo

1317 del Cédigo Civil.

Para finalizar nuestras apreciaciones sobre la promesa de la obliga-
cién o del hecho de un tercero, debemos subrayar que la importancia
de haber abordado este tema se deriva del tipico ejemplo del abogado
litigante, en la modalidad de aquel que promete a su cliente un «re-
sultado», vale decir que vencerd en el proceso.

En sintesis, podemos afirmar que en este caso queda claro que los
medios y los resultados se confunden, no existiendo distincién o linea
divisoria alguna entre ellos, dado que dicho abogado ha prometido a su
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cliente un hecho cuya dacién no depende del citado profesional, sino
de terceros, vale decir de los magistrados que resuelvan la causa.

10.8. A modo de conclusion

Para concluir con lo relativo al tema fundamental de las obligaciones
de medios y de resultados frente a la responsabilidad civil, hemos
querido exponer la teorfa de René Demogue, que dio nacimiento a
esta materia, y luego citar las posiciones esbozadas por la doctrina,
pero fundamentalmente hemos deseado dejar en claro nuestra tesis
adversa a distinguir las obligaciones en aquellas que pudieran ser de
medios y otras que pudieran ser calificadas como de resultados.

Para combatir a Demogue hemos recurrido a analizar puntualmente
todos los supuestos en que dicho profesor basé su teorfa. De ello queda
claro que resulta artificiosa la distincién, ya que toda obligacién impli-
ca necesariamente la existencia de un objeto denominado prestacién, la
misma que el deudor va a tener que ejecutar a favor del acreedor; y esa
prestacién —forzosamente— serd de dar, de hacer o de no hacer.

Por ello hemos subrayado que la ejecucién de las prestaciones no
es algo que se origine «por arte de magia», sino que necesariamente
implicard la realizacién de actividades por parte del deudor.

Esas actividades no constituyen otra cosa que la ejecucién o pago
de una obligacién civil. De alli que si la obligacién se ejecuta como as-
pira el Derecho, estaremos en presencia de un cumplimiento idéneo, y,
en la medida que el mismo se aleje de dicha idoneidad, entraremos al
terreno del cumplimiento parcial, tardio o defectuoso o, simplemente,
habremos llegado al campo de la inejecucién total de la obligacién.

Asi, la ejecucién de una prestacién no puede ser vista como me-
dio para cumplir, pues ejecutar una prestacién constituye el cumpli-
miento propiamente dicho de la misma.
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En consecuencia, no es que hayan medios y ulteriores resultados.
Si se percibe al medio como algo independiente del resultado, llega-
rfamos al absurdo de sostener que una prestacién se cumple o ejecuta
(medio) pero que no se paga (ausencia de resultado).

El Derecho de Obligaciones se cifie estrictamente a aquello que
ha sido convenido por las partes, de modo tal que no es otro el régi-
men de cumplimiento.

Sin embargo, en el tratamiento del tema de las mal llamadas obli-
gaciones de medios y de resultados, hemos desarrollado caso por caso
el ensayo de Demogue, con el fin de demostrar lo artificioso de esa
distincién.

Y también hemos expuesto, con el propésito de evitar malos en-
tendidos, dos temas que han concitado nuestra particular atencién: la
obligacién de transferir la propiedad de un bien inmueble cierto y la
promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.

Ocurre que la obligacién de transferir la propiedad de un inmue-
ble cierto, como lo hemos expresado, constituye en el Perd un su-
puesto excepcional a la regulacién comin de las obligaciones.

Recuérdese, al respecto, que el articulo 949 del Cédigo nacional
establece que la sola obligacién de enajenar un inmueble determina-
do hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente
o pacto en contrario. Esto significa que la obligacién de transferir la
propiedad, excepcionalmente tiene por objeto una prestacién que no
va a ser ejecutada por el deudor, sino que la propia ley la da por eje-
cutada inmediatamente después de haber nacido, prestacién sui
generis (que hasta podrfamos denominar «vacia») que constituye una
situacién atipica con base en razones histéricas propias del nacimien-
to y contexto del Cédigo Civil Francés, las mismas que se instalaron
en el Derecho Peruano desde el Cédigo de la Confederacién Perii-
Boliviana de 1836.
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El segundo supuesto de excepcién al régimen comin de ejecucién
de las obligaciones que hemos abordado es el relativo a la promesa de
la obligacién o del hecho de un tercero, materia de la que el Cédigo
nacional se ocupa prolijamente —como en su oportunidad lo sefiala-
mos— en sus articulos 1470, 1471 y 1472.

Dentro del andlisis que hemos efectuado sobre la materia, existe
un punto que podrfa llevar al lector a considerar equivocadamente
que en este caso podriamos estar ante un supuesto de obligaciones de
resultados (por contraposicién a las llamadas obligaciones de medios).

Y es que en la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero
el promitente cumple frente al promisario cuando se produce el he-
cho ajeno o cuando el tercero se obliga. Pero, tanto en uno como en
otro caso, el promitente deudor ha prometido algo que él mismo no
va a ejecutar y, ademds, puede decirse con fundamento que ha pro-
metido algo cuya ejecucién se encuentra total y absolutamente fuera
de su alcance, lo que mds alld de razones ficticas se explica objetiva-
mente en no haberse obligado a la ejecucién de una prestacién pro-
piamente dicha.

Pero en el caso de la promesa de la obligacién o el hecho de un
tercero tampoco hay medios ni resultados, en estricto. Unicamente
hay cumplimiento con la realizacién del hecho por parte de una ter-
cera persona o cuando ese tercero contraiga una obligacién con el
promisario.

Se trata de un apasionante tema que si bien es propio del Dere-
cho de los Contratos, resulta indispensable abordarlo en Derecho de
Obligaciones, para salvar cualquier objecién en torno de las supuestas
obligaciones de medios y de resultados.

Por lo demds, estos dos casos de excepcién (la obligacién de trans-
ferir propiedad y la promesa) tienen autonomfa conceptual propia y
caracteristicas histdricas sui generss, que de manera alguna pueden
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conducirnos a apreciarlos fuera de su contexto o, menos ain, a ex-
traer de ellos conclusiones indebidas.

Como corolario de todo lo expuesto, debemos subrayar que si se
aceptaran las diferencias esbozadas por un sector de la doctrina entre
obligaciones de medios y de resultados, ello afectarfa considerable-
mente el tema probatorio en caso de inejecucién de obligaciones.

Sin embargo, como tal distincién es artificiosa, la prueba debe
efectuarse de acuerdo con lo prescrito en el Cédigo Civil Peruano de
1984, vale decir, que se regird por lo dispuesto en los articulos 1329,
1330 y 1331 de dicho cuerpo sustantivo.'® En tal sentido, fue claro
para el legislador nacional que tal distincién resulta ficticia, razén por
la cual no la acepté.

11. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DEBER DE INDEMNIZAR LOS
DANOS CAUSADOS

Se ha precisado que la responsabilidad consiste en la «obligacién de
reparar» por si 0 por otro, a consecuencia de un delito, de una culpa
o de otra causa legal. Ella determina el asumir o soportar las conse-
cuencias'® de la conducta propia y, por excepcién, de la conducta
ajena en los casos especificos que sefiale la ley.

165 Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

Articulo 1329.- «Se presume que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor».

Articulo 1330.- «La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudi-
cado por la inejecucion de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoson.

Articulo 1331.- «La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantfa también corres-
ponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoson.

Martinez Alfaro indica que juridicamente esas consecuencias pueden consistir en el
nacimiento de obligaciones o en la pérdida de derechos, en virtud de que los actos
que constituyen la conducta propia o ajena pueden traducirse en la realizacién de un
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Asimismo, se sefalé que el vocablo «responsabilidad» implica —ade-
mds— las voces «esponder» y «responsable»; y todas ellas tienen en
comun los conceptos de obligacién, resarcimiento, reparacion, dafio cau-
sado, o conducta propia o de otra persona.

En suma, el objeto de la responsabilidad no es un hecho especifi-
camente determinado, sino un conjunto de numerosos hechos varia-
dos que constituyen un hecho genérico que causa dafios y perjuicios
y que genera la obligacién de repararlos.

En consideracién a dichos conceptos genéricos, la responsabilidad
civil es la obligacién (de cardcter civil) de reparar el dafio pecuniario
causado, ya sea por hechos propios del obligado a la reparacién o por
hechos ajenos de personas que dependen de él, o, como dice Marti-
nez Alfaro,'”” «por el funcionamiento de cosas cuya vigilancia estd en-
comendada al deudor de una reparaciéno.

El fundamento de esta responsabilidad se encuentra en la regla mo-
ral segiin la cual no se debe dafar a otro, vale decir, que nadie estd fa-
cultado juridicamente para causar dafio a sus semejantes.

Sin embargo, resultarfa erréneo aceptar que todo dafio causado a
alguien en cualquier situacién o circunstancia, origina un deber de
indemnizar o reparar. Para evitar esto, el Derecho se basa en aquellos
aforismos que dicen: Casus fortuitus in nullo contractu praestatur —en
ningun contrato se responde del caso fortuito— y Casus fortuitus id
omne est, quod humano captu praevideri non potest, aut cui praevisso re-
sisti nequit —caso fortuito es todo aquello que no puede ser previsto
por la mente humana o que, aun previsto, resulta inevitable—.

supuesto juridico, que la norma juridica menciona en forma hipotética y de cuya po-
sible realizacién depende el nacimiento de derechos y obligaciones (MARTINEZ ALFA-
RO, Joaquin. Op. cit., p. 146).

167 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. eit., p. 146.
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Por consiguiente, para poder reclamar de otro el deber de indem-
nizar es necesario que concurra siempre un determinado fundamento
originario.

Dentro de ese orden de ideas, analizaremos los presupuestos o ele-
mentos que la doctrina y la legislacién estiman como bdsicos para
que opere el deber de indemnizar.

Estos pueden ser clasificados en dos grupos:
(a) Los supuestos de hecho del deber de indemnizar dafios; y

(b) Los elementos propios de la definicién o concepto de la res-
ponsabilidad civil.

Considera la doctrina que entre los supuestos de hecho estin la
indemnizacién de dafios derivada de la infraccién de un contrato y la
indemnizacién de dafos derivada de actos ilicitos.

El supuesto de hecho mds antiguo del deber de indemnizar danos
es el derivado de un contrato y casi siempre va unido a un hecho im-
previsto.

Sobre el particular, Hedemann'®® anota que las partes, al contra-

tar, solo prevén el deber de cumplir las prestaciones estipuladas, y no
los dafos que podrian originarse. Por ello, agrega, el legislador dispo-
ne para estos casos normas detalladas y se ha establecido tres princi-
pales supuestos de hecho: 1) el incumplimiento (el mismo que es asi-
milado al concepto de imposibilidad); 2) el cumplimiento defectuoso
(supuesto que se refiere a los casos de responsabilidad por vicios); y,
3) el cumplimiento tardio (que nos lleva a la doctrina de la mora).

1% HEDEMANN, |.W. Tratado de Devecho Civil. Derecho de Obligaciones. Traducido por
José Santos Briz, Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
vol. ITI, p. 112.
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Finaliza Hedemann afirmando que la simple concurrencia de una
supuesta imposibilidad, deficiencia o retraso en el cumplimiento de
la prestacién, no siempre origina un deber de indemnizar dafios. En
numerosos supuestos han de concurrir requisitos previos especiales y
toda la doctrina acerca de la indemnizacién de dafios estd bajo el sig-

no fundamental de la culpabilidad.

En los casos derivados de actos ilicitos o «responsabilidad delic-
tual», la relacién obligatoria surge por primera vez al producirse el
dafio, a diferencia del supuesto de hecho derivado de un contrato,
donde preexiste una relacién obligatoria, que en su curso ulterior ori-
gina el deber de indemnizar dafios dentro del dmbito de la relacién
preexistente.

Ahora bien, como elementos o presupuestos propios de la respon-
sabilidad civil, destacamos los siguientes:

(a) El dafo patrimonial o pecuniario y el dafio moral y el dafio a
la persona;

(b) Los hechos causantes del dafo y la culpa en vigilar y la culpa
en elegir;

(c) El funcionamiento de cosas;

(d) La relacién de causalidad entre el hecho y el dafo; y
(e) El cardcter civil de la obligacién de reparar el dafio.
Pasamos a analizar cada uno de ellos.

11.1. El dafio patrimonial o pecuniario y el dafio moral y dafio a la
persona

Martinez Alfaro'® define al dafio pecuniario como la suma de los

18 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., p. 147.
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dafios y perjuicios, es decir, el menoscabo sufrido en el patrimonio de
la victima, mds la privacién de la ganancia licita que se hubiera obte-
nido si no hubiese sucedido el hecho causante del dano.

Lo representa con la siguiente férmula:

Daiio pecuniario = dafios + perjuicios

Por su parte, Hans Fischer'”® indica que en términos vulgares, l14-

mase dano a todo detrimento o lesién que una persona experimenta
en el alma, cuerpo o bienes, quienquiera que sea su causante y cual-
quiera que sea la causa, aunque se lo infiera el propio lesionado o
acontezca sin intervencién alguna del hombre.

Sin embargo, Fischer'”! anade que para formarse una clara nocién

del dano patrimonial, es preciso partir del concepto de patrimonio.

El patrimonio, considerado en sentido juridico, se define como el
conjunto de derechos avaluables en dinero que corresponden a una
persona o a una «entidad patrimonial activa». Idéntica unidad tam-
bién la forman los deberes juridicos u obligaciones que incumben a
una persona, pudiendo asi oponerse al patrimonio activo un pasivo
patrimonial; ambas masas, unidas, constituyen el «patrimonio en sen-
tido amplio».

Esta unidad, agrega Fischer, desde una dptica estrictamente juridica
puede abarcar los objetos mds diversos: derechos reales, obligaciones,
derechos individuales y familiares. Mas encierra siempre derechos y
nunca directamente bienes econémicos. Como anota Bekker,'”
trimonio juridico sélo envuelve derechos, y repugna toda materialidad

«El pa-

"0 Fiscuer, Hans A. Los daitos civiles y su reparacién. Biblioteca de la Revista de Derecho
Privado. Serie B, vol. V. Madrid: Universal, 1928, p. 1.

"1 FiscHER, Hans A. Op. cit., pp. 6-27.

' Cirado por FiscHEr, Hans A. Op. cit, p. 8.

229



FeLipE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

de cosas. Las cosas, corporales o incorporales, constituyen objeto de de-
rechos, y como tal figuran en el patrimonio, que no inmediatamente
como bienes patrimoniales».

Desde un examen econémico del patrimonio, Fischer considera
que el valor pecuniario o posibilidad de evaluacién en dinero es re-
quisito general de todos los derechos que lo integran. Asi, el patrimo-
nio es el conjunto de bienes provechosos, materiales, y no de dere-
chos; es la totalidad de los bienes econémicamente valorables que se
hallan dentro del poder de disposicién de una persona. ‘

De acuerdo con este punto de vista, los derechos no tienen mds
misién que garantizar al sujeto a quien pertenece el patrimonio, el
poder de disposicién sobre los objetos que incluye. Si de hecho, por
cualquier circunstancia, no tienen esa virtud, a pesar de ser la relacion
juridica, como tal, inexpugnable, el objeto no figura en el patrimonio
econémico de la persona, toda vez que no aumenta sus bienes efecti-
vos, y quien poseyese todos sus bienes en estas condiciones —asistido
de plena proteccién juridica, pero desamparado del poder material de
disposicién— carecerfa del patrimonio en sentido econémico.'”

La aplicacién del concepto juridico de patrimonio —anota Fis-
cher— al problema de la patrimonialidad de los dafios, tropieza en
seguida con graves inconvenientes, porque este concepto, creado para
unificar sistemdticamente una serie de normas, nada tiene que ver
con la cuestién concerniente a los dafios y su reparacién. '

'3 Por lo general —dice Fischer— los bienes que constituyen el patrimonio econémico
encierran un cierto valor, unas veces, de uso, y otras de cambio. El patrimonio de uso
incluye la suma de bienes econdmicos pertenecientes a una persona y de que esta se
sirve directamente para satisfacer sus necesidades —sin hacer de ellos fuente de rendi-
miento—; y el patrimonio productivo o de cambio, es el conjunto de bienes explota-
dos —gracias a su cardcter circulatorio— para la obtencién de nuevos valores (Fis-
CHER, Hans A. Op. ciz,, p. 11).

'™ El concepto juridico del dafio presenta un matiz marcadamente subjetivo. Aunque se
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Dentro de ese orden de ideas, Fischer expresa que el dano patri-
monial entrafia siempre lesion o quebranto de ciertos valores econé-
micos. La suma concreta de dichos valores econémicos constituye el
patrimonio, cuya lesién entrafa un dafio patrimonial. El dafio, a su
vez, se determina mediante una operacién de cdlculo, comparando la
situacién real del patrimonio después del evento dafioso y el estado
imaginario que representarfa si este no hubiese ocurrido. La diferen-
cia resultante indica la existencia del dafio y su cuantia.

Fischer concluye sefialando que esta férmula matemdtica en que
se cifra el patrimonio, es indispensable para la determinacién del
dafio patrimonial. Gracias a ella, y sin esfuerzo alguno, podemos re-
ducir el concepto de dafio y colocar bajo la proteccién juridica aun
los que casualmente se hallen mds alejados del hecho que los provo-
ca. Basta, para que exista dafio patrimonial, que, aun permaneciendo
inmunes los valores o bienes positivos, aumenten las deudas o resulte
frustrada una ganancia o adquisicién.

Hasta aqui las apreciaciones de Hans Fischer.

A decir de Juan Antonio Bibiloni,'”” habrd dano siempre que se
causare a otro algin perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria
en su persona, bienes o derechos.

En suma, podrfamos manifestar que dafio implica todo deterioro,
perjuicio o menoscabo susceptible de apreciacién pecuniaria, causado

destruya o deteriore una cosa, si no hay un sujeto interesado a quien afecte el perjui-
cio, no puede decirse —jurfdicamente hablando— que exista «dafion: la existencia y
cuantia del dafio patrimonial sélo puede fijarse en relacién con la persona que lo ex-
perimenta (DEGENKOLB, citado por FiscHERr, Hans A. Op. cit., p. 12).

7 Citado por ALVARADO SANCHEZ, Javier. «La responsabilidad civil por acto ilicito y el
sistema del nuevo Cédigo Civils. En Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, Afio VIII, 1944, p. 365.
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a otro, o directamente en los bienes de su dominio o posesién, o in-
directamente a su persona o a sus facultades (dafio material o moral).
Incluso, como antes lo indicdramos, el dafio comprende no solo el
perjuicio efectivamente sufrido (dafio emergente), sino también la ga-
nancia de que fue privada la victima o damnificado (lucro cesante).

11.2. Los hechos causantes del dafio y la culpa en vigilar y la culpa
en elegir

La doctrina es undnime al considerar que los hechos causantes del

dano pueden ser propios o ajenos.

Asi, dentro de los hechos propios se enumera a los siguientes:

El incumplimiento de una obligacién;

- La comisién de un hecho delictuoso o ilicito penal;

- La comisién de un hecho ilicito pero no delictuoso, es decir
un ilicito civil. Por ejemplo, los casos previstos por los articu-
los 1269 y 1270 del Cédigo Civil, esto es, la aceptacién con
mala fe por el supuesto accipiens del pago indebido; y

- La comisién de un hecho licito que cause dafio. Por ejemplo,
el inadecuado manejo de un negocio ajeno (gestién de nego-
cios), provocando un perjuicio evidente al duefio; o el dafo
causado por un sujeto mediante un bien peligroso (responsabi-

lidad objetiva, articulo 1970 del Cédigo Civil).

Destaca Martinez Alfaro'”® que la regla es que solo hay responsabi-
lidad por hechos propios y excepcionalmente la puede haber por he-
chos ajenos. Este principio general —indica el citado profesor— se

176 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., pp. 148-150.
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desprende de las siguientes expresiones que se utilizan tanto en el len-
guaje vulgar como en la prictica juridica: «yo no fui», «fue fulano», «no
es mio», «no tengo vela en el entierro», «me lavo las manos», «es hecho
ajeno», «no es hecho propio», «la confesién debe ser de hechos pro-
pios», «tirarse la pelota», «que cargue con el muertor, etc.

Concluye Martinez Alfaro sefialando que los casos de responsabi-
lidad por hechos ajenos, que constituyen excepcién a la regla general,
tienen en comin una relacién de dependencia entre el responsable y
el que causa el dano; dependencia que puede derivarse tanto de una
incapacidad determinada por la minorfa de edad o por la falta de sa-
lud mental, como de una subordinacién laboral.

A decir de Trabucchi, Bejarano, Bustamante Alsina, Rojina Ville-
gas y Borja Soriano,"” la responsabilidad por hechos ajenos se funda
en la culpa y, segin sean esos hechos ajenos generadores de responsa-
bilidad, se incurrird en culpa al vigilar o en culpa al elegir.

Hay culpa al vigilar, cuando la relacién de dependencia entre el
responsable y el causante del dano es consecuencia de una incapaci-
dad por la minoria de edad o por la falta de salud mental, y el res-
ponsable no tuvo el cuidado de vigilar la conducta del incapaz que
causé el dafo y que tenfa bajo su custodia.

Asimismo, hay culpa al elegir, cuando entre el responsable y el
causante del dafo existe una relacién de dependencia laboral, y el
responsable no tuvo la diligencia de‘escoger a la persona que tuviera
los conocimientos y cuidados necesarios para desempenar los trabajos
encomendados con motivo de esa dependencia laboral, cuya ejecu-
cién produjo danos.

77 Citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., p. 149.
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11.3. El funcionamiento de cosas

Las cosas, atendiendo a su funcionamiento o a su naturaleza, pueden
causar dafos, como sucede, por ejemplo, con las substancias téxicas,
inflamables, contaminantes o las que conducen electricidad.

Al respecto, Martinez Alfaro'”® sefiala que el obligado a la repara-
cién es aquel a quien el Derecho entiende corresponde su vigilancia,
siendo por regla general el propietario de la cosa quien asume este

deber.

Por el dafio que causen las cosas (inanimadas) responde su duefio,
salvo que se pruebe que no existié culpa por su parte, es decir, que el
mal ha provenido de un tercero, de ausencia de culpa o de un caso
fortuito o de fuerza mayor.

Derivan de este tema la «accién de una cosa», la actio de effusis ex
dejectis (accién por cosas arrojadas o caidas) y la actio de positis et sus-
pensis (accién de cosas colocadas o suspendidas).

Indudablemente se es responsable no solamente del dafio que se
causa por hecho propio, sino también del causado por las cosas que
se tienen en custodia.

Para ello, debe haber conexién entre la cosa y el dafio. No se exi-
ge el contacto material entre la victima y la cosa. Por ejemplo, si el
conductor de un automévil frena bruscamente y el que lo segufa ma-
niobra para evitar el choque, pero se estrella contra un 4rbol.

La accién de las cosas —dicen los Mazeaud —'"? ofrece cierta in-

dependencia: ser la «causa» de un acontecimiento no es, en efecto,

78 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., p. 150.
17 Citados por CaBaNELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo 1, p. 80.
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haber desempenado un papel cualquiera en su realizacién; es haber
representado en €l un papel creador, haber producido el aconteci-
miento. La causa produce el efecto. La causa verdadera es la causa ge-
neradora. A veces, una cosa interviene en la realizacién de un dano
sin producirlo; no lo causa. Por el contrario, en ocasiones la interven-
cién de la cosa es, en cierto modo, «creadora»: «causa» el dafio, lo
produce. El drbol que cae sobre un automévil es desde luego la causa
del accidente.

11.4. La relacion de causalidad entre el hecho y el dafio

Para que haya responsabilidad civil es necesario un hecho causante y
un dafio causado por ese hecho; es decir, que el hecho sea la causa y
el dafio su consecuencia, por lo que entre hecho y dafio debe haber
una relacién de causalidad, pero esa relacién debe ser inmediata y di-
recta, esto es que el dafo sea una consecuencia necesaria del hecho
causante.

A decir de Hedemann,'®® la llamada relacién o nexo causal, es
aquello en que se apoya la pretensién, la causa decisiva para la concu-
rrencia del dano. El punto de partida, afirma el citado autor, son las
sencillas palabras «por y «a través de», es decir, que la accién ha de
ser cometida «por» aquel a quien se reclama la indemnizacién.

Dentro de la doctrina de la relacién causal han sido formuladas
dos teorfas principales.

La teorfa de la condicién o equivalencia de las causas, segin la
cual es causa del dano toda circunstancia, aun la mds insignificante,
que, de no haber ocurrido, hubiera dado lugar a «otro resultado»; es
decir, todo aquello sin cuya concurrencia el dafio no se hubiera pro-

ducido.

%0 HepEMANN, J.W. Op. cit., pp. 113-116.
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Esta teorfa es la que predomina en el Derecho Penal. Por tanto, el
acusado ha de ser considerado autor (o coautor), aunque su actua-
cién se haya limitado a contribuir con una tnica y quizd lejana cir-
cunstancia, que junto a otras integraron el «precedente causal». Asi,
el dafio ha sido producido por él; su obrar fue conditio sine qua non
del resultado que ha de ser reparado y compensado.

Por su parte, la teorfa de la causalidad adecuada (la misma que se
desarrollé rdpidamente después de la entrada en vigencia del B.G.B.,
en 1900) integra la opinién predominante para justificar la indemni-
zacién de dafios por infraccién de contratos.

Adecuacién quiere decir adaptacién. En efecto, su idea fundamen-
tal es que el resultado que hay que reparar (el dano) ha de ser «apro-
piado» con la forma de obrar del agente productor del dafio, y por
tanto debe responder del dafio e indemnizarlo.

Segtin apunta Hedemann,'' la cuestién a resolver en la teorfa de
la causalidad adecuada consiste en determinar si la concurrencia del
dafio era de esperar en la esfera del curso normal de los aconteci-
mientos, o si, por el contrario, queda fuera de este posible cilculo.
Solo en el primer caso el resultado se corresponde con la actuacién
que lo origind, es adecuado a esta, estd en relacién causal con ella y
ha fundamentado el deber de indemnizar.

Interesa mucho, agrega Hedemann, determinar desde qué punto
de vista se lleva a cabo el cdlculo de probabilidades. Depende este de
la madurez, de la vista o de la facultad de percepcién del agente (pro-
néstico subjetivo), o tal vez el médulo a utilizar es la diligencia del
hombre normal (prondstico objetivo). La tltima posicién, segiin He-
demann, es la acertada.

181 Tbidem, pp. 115-117.
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;Lo decisivo es la apreciacién en el momento en que el hecho
tuvo lugar (prondstico precedente), o mds bien la apreciacién efectua-
da desde un punto de vista posterior, después de que el dano se ha
producido y son conocidas las circunstancias determinantes del hecho
(prondstico ulterior)? Hedemann se inclina por la primera tesis.

Ahora bien, desde el punto de vista cientifico —apunta Hede-
mann— ha de distinguirse claramente el hecho causal originario y la
culpabilidad (causa y culpa).

El hombre de la calle confunde ambos conceptos. Para él, aquellas
sencillas palabras «por» o «a través de» incluyen no solo la relacion
causal, sino, al mismo tiempo, la culpa (dice, por ejemplo: «por ti ha
ocurrido todo esto»).

Tampoco los antiguos ordenamientos juridicos distinguian nitida-
mente ambos conceptos, y fueron, en primer lugar, los tratadistas del
siglo XIX los que establecieron con claridad esta contraposicién,
principalmente en el campo del Derecho Penal.'®

Otra cuestién es si probado el nexo causal (la causacién) ha de
ser, ademds, probada la culpa como fundamento del deber de indem-
nizacién. La respuesta es afirmativa. La simple relacién causal no es
suficiente. Tanto en el Derecho Penal como en los supuestos de he-
cho de la infraccién contractual civil (imposibilidad, mora, cumpli-
miento defectuoso), ha de concurrir, ademds de esta relacién causal,
un segundo requisito, esto es la culpa.

Por otra parte, los grados de la culpabilidad pueden ser estableci-
dos segiin distintos criterios, pero usualmente se atribuye responsabi-
lidad plena en caso de dolo y atenuada en caso de simple negligencia.

""" Asi, pueden originar dafios un enfermo mental, un nifio o una persona empujada por
un tercero que derriba en su caida a otra y le causa una lesién corporal; sin embargo,
en ninguno de estos sujetos concurre culpa alguna.
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Un fenémeno moderno que ocupa un lugar intermedio entre la
causalidad y la culpa, es la responsabilidad por riesgo creado. Su pro-
posicién esencial se formula asi: el que ocasiona un riesgo por medio
del ejercicio licito de una industria (por consiguiente, sin culpa) u
otra empresa andloga, debe responder del dafio que por ello se oca-
sione a un tercero, aunque ni a €l ni a sus dependientes les afecte cul-
pa alguna por el hecho dafoso. Es, pues, la asuncién de una garantia
impuesta en cierto modo por el legislador en los casos de accidentes.

Hasta aqui las apreciaciones de Hedemann.

Dentro de ese orden de ideas, cuando la doctrina examina el con-
cepto de dafio reparable, la primera nocién que considera es la de su
extension o alcance. Esta nocidn, por cierto, es inseparable de la rela-
cién de causalidad que vincula el dano al hecho imputable que lo
origina.

El dafio que obliga a una reparacién es necesariamente un efecto
de la causa, que es el acto culpable.

Ahora bien, ;el lazo causal une a la falta solo con el dafio inme-
diato o con todos los efectos subsiguientes? Si el dafio causado provo-
ca indirectamente otros perjuicios, ;debe considerarse en la repara-
cién solo al dafio originario, aislindolo de los derivados, o estos deben
ser considerados junto con aquel como un daio indivisible y tnico?

Sobre el particular, Dernburg'® opina que entender por dafio no
solo las consecuencias directamente originadas en el hecho, sino tam-
bién, al lado de estas, las que tienen su origen en circunstancias inde-
pendientes, representa lo que él califica como «justicia de un ojo»,
porque solo tiene uno para mirar al damnificado y no lo tiene para
ver al supuesto causante del dano y presunto autor de los sucesivos
desastres.

'8 Citado por ALVARADO SANCHEZ, Javier. Op. cit., p. 367.
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Proponer tal criterio para graduar el alcance del dafio equivale
ciertamente a convertir la justicia en un odioso Polifemo que, sin al-
canzar a analizar equitativamente las causas del hecho, las unifica to-
das con la mirada inmévil de su tinico ojo. Solamente ve asi una cau-
sa originaria que con abusivo simplismo sitiia en el hecho que inicié
todo aquello que, en realidad, es un complejo proceso de causas y
efectos igualmente conectables a causas remotisimas.

Pero nada esclarece mejor el problema de la limitacién del dano
que la distincién que hace la doctrina entre dafos directos e indirec-
tos (circa rem y extra rem). Siguiendo esta idea es posible asimilar el
dano inmediato (utilitas circa rem ipsam) a la idea de dafio directo
(inmediato es lo que sin medio, sin intervencién de una tercera cosa,
nace de si mismo) y, por consiguiente, de dafio previsible; en tanto
que el dafo mediato (utilitas extra rem) podrd asimilarse paralela-
mente a la idea de dafo indirecto (mediato es lo que tiene una causa
que existe fuera de él) y, por consiguiente, imprevisible.

Sostiene la doctrina que trasladar el criterio para la limitacién del
dafio de la esfera legislativa a la judicial, no es resolver el problema
del limite. Significa simplemente trasladarlo. Es siempre preciso que
el juez tenga una pauta que inspire en este punto sus decisiones y las
coordine. Y esa pauta, ese criterium para la limitacién, puede formu-
larse sin mayor dificultad afirmando que el dano causado por un he-
cho ilicito se indemniza por todos aquellos resultados que, por seguir
al hecho en forma inmediata y directa, eran previsibles.

De este modo, contrario sensu, quedan excluidos del concepto de
dafo los resultados imprevisibles del hecho. Y el dano se limita, en-
tonces, a lo que Enneccerus'™ denomina «el primer resultado iliciton.
Este primer resultado ilicito es, por cierto, el hecho mismo y no los

18 Citado por ALVARADO SANCHEZ, Javier. Op. cit., p. 370.
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que cercana o lejanamente se derivan de él. Sin embargo, como vere-
mos oportunamente, no es esta la tesis que inspira al Cédigo Perua-
no de 1984.

11.5. El cardcter civil de la obligacion de reparar el dasio

Resulta obvio que en materia de responsabilidad civil la reparacién
del dafio es una obligacién de naturaleza civil, a diferencia de las pe-
nas de la libertad, que son punitivas y privativas y que operan en ma-
teria penal.

Como se advierte, el fundamento de la responsabilidad (civil) se
centra en la regla moral que reza que nadie estd facultado juridica-
mente para causar dafio a sus semejantes.

Si uno transgrede dicha regla, estd obligado a reparar o responder
por los perjuicios causados, sea que estos deriven del incumplimiento
de una obligacién previamente contraida (responsabilidad civil con-
tractual), o sea que emanen de un hecho previsto por la norma juri-
dica y que viola un derecho absoluto que es correlativo de un deber
de abstencién a cargo de un sujeto pasivo universal e indeterminado
(responsabilidad civil extracontractual).

Dicho fundamento lleva anexo el principio de buena fe que debe
imperar y con el que deben impregnarse todos los actos o negocios
celebrados o a celebrarse. De ahi que el articulo 1362 del Cédigo Ci-
vil Peruano prescribe que «Los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comin intencién de las
partes». Esta norma, como se sabe, recoge las dos formas de responsa-
bilidad civil (contractual y pre contractual —que se rige por los pre-
ceptos de la responsabilidad extracontractual—), dependiendo de si
los perjuicios o dafos son causados dentro o fuera de la esfera de una
obligacién.'®

185 Sobre las formas de responsabilidad civil, nos ocuparemos posteriormente.
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Asi, el fundamento moral de la responsabilidad va a la par con la
creencia (personal, diligente y razonada) que tiene todo sujeto de que
su actuacién es conforme a Derecho; unido este elemento subjetivo
con un deber de conducta que se impone al sujeto y que importa
que no perjudique los intereses ajenos.

Como esa es la regla que debe primar en nuestro actuar dentro de
la sociedad, y al ser un principio y fuente del Derecho, resulta légica
la consecuencia de que quien transgreda esa pauta y cause dafios con
su actuar, tiene que responder y resarcir los perjuicios.

12. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS DESDE UNA PERSPECTIVA
FILOSOFICO-JURIDICA

Segtin destacan algunos autores, toda la teorfa de la responsabilidad
estd profundamente vinculada a una filosoffa juridica, al hilo de la cual
se construyen las respectivas nociones de «responsabilidad» y «dafo».

En definitiva, para establecer la responsabilidad por dafios se ha
de partir, consciente o inconscientemente, de una antropologfa filosé-
fica que brinda la nocién del «<hombre» que sufre el dano y del
«hombre» que responde, pues es una manifestacién de la actividad
humana la que trae consigo el problema de la responsabilidad.

De alli que autores como G. Marton' sostengan que la responsa-
bilidad no es un fenémeno exclusivo de la vida juridica, sino que se
liga a todos los dominios de la vida social.

En similar sentido opina José de Aguiar Dfas,"” cuando expresa
que: «La nocién de responsabilidad deriva de los hechos sociales, es el

¥ Citado por DE AGUIAR Diss, José. Tratado de Responsabilidad Civil. México: Editorial
Cajica, tomo I, p. 11.
7 Tbidem, pp. 9 y 10.
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hecho social. Los pronunciamientos de responsabilidad (por ejemplo:
la condenacién del asesinato o del ladrén del miembro de la familia
que la deshonrd) son reflejos individuales, psicoldgicos, del hecho ex-
terior social, objetivo, que es la relacién de responsabilidad. De las
relaciones de responsabilidad, la investigacién cientifica llega al con-
cepto de reparacién. En efecto, no se conciben ni la sancién, ni la in-
demnizacién, ni la recompensa, sin el individuo que las deba recibir
como su punto de aplicacién, o sea, el sujeto pasivo, o paciente».

La responsabilidad, por lo tanto, es el resultado de la accién por
la cual el hombre expresa su comportamiento frente a un deber u
obligacién. Si actia en la forma indicada por los cdnones, no hay
problema ni ventaja y resulta superfluo el indagar acerca de la res-
ponsabilidad de ahi emergente. En estos casos continta el agente, sin
duda, siendo responsable por su proceder, pero la verificacién de ese
hecho no le acarrea obligacién alguna, esto es, ningtin deber, traduci-
do en sancién o reposicién, como sustituto del deber de obligacién
previa, precisamente porque la cumplié. Lo que interesa, cuando se
habla de responsabilidad, es profundizar el problema de la violacién
de la norma u obligacién ante la cual se encontraba el agente.

Para Félix A. Trigo Represas y Rubén Stiglitz,'® la nocién de res-
ponsabilidad, desde la perspectiva filoséfico-juridica, tiene un doble
sentido: negativo (estricto) y positivo (reflejo).

El sentido estricto o negativo se muestra como el deber de res-
ponder por algo indebido, y el reflejo o positivo se presenta cuando
se tiene responsabilidad de que suceda lo debido.

Debemos «responder» —dicen los citados autores— por una cir-
cunstancia negativa (por ejemplo, por un dafio); somos «responsa-

18 TriGo Represas, Félix A. y Rubén STiGuTz, Derecho de Dafios. Primera Parte. Buenos
Aires: Ediciones La Roca, 1991, pp. 318-321.
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bles» (en sentido positivo) si lo evitamos y, en consecuencia, tenemos
«responsabilidad» en el drea respectiva.

Normoldgicamente la responsabilidad se puede establecer con la
mds amplia libertad, pero sociolégicamente solo estd cenida por los
limites necesarios que surgen de la naturaleza de las cosas. En sentido
dltimo la responsabilidad se refiere a un juicio de valor» que, en sus
manifestaciones superiores (de valores naturales), es objetivo y no po-
demos forzar.

Afirman los profesores citados que la situacién generadora de res-
ponsabilidad es siempre «disvaliosa».'® Asi, el valor genera un «deber
ser ideal aplicado personal» (deber de actuar) tendiente a que cese esa
situacién disvaliosa.

Se pueden establecer responsabilidades ilegitimas, referidas a valo-
res falsamente fabricados, pero en definitiva toda responsabilidad le-
gitima surge con el «deber ser ideal aplicado personal» de un valor
verdadero. Esta es la rafz mds honda de la responsabilidad, pese al es-
pejismo de omnipotencia de la dimensién normolégica.

A decir de Trigo Represas y Stiglitz, la idea de responsabilidad es
propia de las cosmovisiones dualistas y monistas moderadas, que de-
jan cierto espacio de interrelacién entre la realidad insatisfactoria por
la que se responde y el sujeto responsable.

Cuando se es monista, se concibe al sujeto como una parte del
mundo determinada por el resto, no existiendo, entonces, diferencia-
cién del sujeto; y cuando se es dualista, se niega la relacién del sujeto
y el mundo.

¥ Lo «disvalioso» implica siempre ilicitud y culpa, de ahi que los diccionarios juridicos
lo definen como crimen, delito y delinquir. Véase, por ejemplo, CRUZADO BALCAZAR,
Alejandro. Diccionario de Sindnimos Juridicos. Lima: Talleres Grificos de Editorial
«San Marcos», 1989, p. 179.
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En ambos casos, sostienen los autores que estamos citando, la idea
de responsabilidad no se desarrolla. «La responsabilidad significa un
‘doblez” del universo, que reclama por una de sus partes a otra consi-
derada responsable: el monismo radical no le deja ‘espacio’ y el dua-
lismo radical no tiene continuidad para su desarrollo».'”

Los alcances de la responsabilidad dependen del puesto o jerar-
qufa que se reconozca al hombre en el cosmos y, sobre todo, de los
alcances de su proyeccién valorativa. Si se parte de una posicién co-
munitaria, todos somos mds responsables por todo y por todos; si, en
cambio, se parte de una creencia individualista, los marcos de la res-
ponsabilidad se hacen mds limitados.

Los fundamentos y alcances de la responsabilidad varian si se
adopta una posicién voluntarista, segin la cual la voluntad la puede
establecer caprichosamente, o si se reconoce una naturaleza valiosa,
con independencia de la voluntad, de la que en definitiva debe surgir
la responsabilidad.

Dentro de ese orden de ideas, Trigo Represas y Stiglitz concluyen
en que el reconocimiento del verdadero puesto del hombre en el cos-
mos exige superar el desborde del comunitarismo en la masificacién y
trascender el individualismo y, ademds, requiere tener en cuenta que
nuestra voluntad estd limitada por la imposibilidad de forzar los valo-
res naturales. «Hay que desarrollar, al fin, un sentido de responsabili-
dad referido a la persona, de cardcter plenamente humanista, y la teo-
ria trialista del mundo juridico es una via adecuada para lograrlo»."”’

Ahora bien, debe existir una conexién o conformidad entre la si-
tuacién o hecho por el que uno responde o es responsable —captado

% Trico Represas, Félix A. y Rubén StiGLitz. Op. cit. Primera Parte, p. 320.
" Idem.
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en el antecedente de la norma o segin lo descrito por ella— y la res-
ponsabilidad atribuida en la consecuencia juridica.

Esta reciprocidad o proporcién es denominada en doctrina como
«correspondencia valorativa». No debe primar, pues, una mera yuxta-
posicion por exclusiva voluntad del legislador.

Las opiniones son undnimes en el sentido de considerar al «valor»
como el comiin denominador que permite vincular el antecedente con
la consecuencia juridica de la norma que atribuye responsabilidad.

Dentro de este orden de ideas, se ha sefialado que los diferentes pla-
nos en que se desenvuelve la actividad del hombre, inclusive la simple
actividad de la conciencia (como afirma la doctrina), son los que carac-
terizan los aspectos de la responsabilidad. Sin embargo, una visién de
conjunto reduce el tema a dos aspectos: el juridico y el moral.

Los autores ponen de manifiesto que no existe una divisién radi-
cal entre las dos disciplinas. Serfa infundado sustentar una teorfa del
Derecho extrana a la moral. Sin embargo, el 4mbito y dominio de la
moral es mucho mds amplio que el Derecho, escapando a este mu-
chos problemas subordinados a aquella, porque la finalidad de la re-
gla juridica se agota con mantener la paz social, y esta solo es afecta-
da cuando la violacién se traduce en perjuicio.

De ahi resulta que no hay responsabilidad juridica mientras no
haya un perjuicio.

A decir de Henri y Léon Mazeaud,"” la primera distincién entre
responsabilidad juridica y responsabilidad moral se confina en el pro-
blema del pecado.

"2 Citados por DE AGuiar Dias, José. Op. cit., tomo I, pp. 13 y 14.
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Asi, el hombre se siente moralmente responsable ante Dios o ante
su conciencia, sea 0 no un creyente. Para establecer si hay o no res-
ponsabilidad moral debe indagarse el estado del alma del agente: si
alli se acusa la existencia de pecado, de mala accién, no se puede ne-
gar la responsabilidad moral. No se trata, pues, de saber si hubo o no
perjuicio, porque un simple pensamiento induce a esa especie de res-
ponsabilidad, terreno que escapa al campo del Derecho, destinado a
asegurar la armonia de las relaciones entre los individuos, objetivo
que, légicamente, no parece comprometido por ese lado.

Con base en tales consideraciones se destaca la estrecha afinidad
entre las dos disciplinas: la moral y la juridica; y de ahf que el comin
denominador sea el «valor», permitiendo estrechar la situacién sus-
ceptible de generar obligacién de responder, con la consecuencia juri-
dica dada en una norma.

La regla de Derecho careceria de fundamento si no se atuviese al
orden moral. El dominio de este —se dijo—, es mds extenso que el
del Derecho, y ello es asi porque estd desprovisto de cualquier fin uti-
litario, lo que no acontece con el Derecho, cuya finalidad es primor-
dialmente hacer prevalecer el orden y asegurar la libertad individual y
la armonia en las relaciones. Sin embargo, adn circunscrito a tal fina-
lidad, el Derecho (como finalmente ninguna otra materia) puede de-
jar de ser expresién de los principios definidos por la moral.

Por otro lado, sefala la doctrina que la averiguacién o determina-
cién del grado de correspondencia (valorativa) que desarrolla la rela-
cién de responsabilidad, exige reconocer cudles son los valores por los
que uno responde, o sea cudles son los valores afectados, y cudles son
los valores mediante los cuales se responde, es decir, cudles son los va-
lores que se afectan al poner en juego la responsabilidad.

Todo valor puede generar responsabilidad, pero las responsabilida-
des que interesan desde el punto de vista filoséfico-juridico son las
referidas a «valores naturales» y «valores fabricados».
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Las responsabilidades referidas a «valores naturales» son las con-
cernientes a hechos ilicitos, es decir, aquellas responsabilidades remiti-
das de modo directo a la justicia.

Frente a dicha responsabilidad estd también —a decir de la doc-
trina filoséfico-juridica— la referida a «valores fabricados», que es la
que tiene que ver con los contratos; es, pues, la responsabilidad con-
tractual.

La responsabilidad por dafios, desde un punto de vista filoséfico,
parte de la correspondencia entre el antecedente que capta la situacién
(o hecho) por la que se responde y la consecuencia juridica que capta
la solucién de responsabilidad; conexién que tiene por comtin deno-
minador a los valores. Asf, al hilo de dicha correspondencia, los valo-
res se vinculan de distintas maneras a fin de poder determinar si hay
o no responsabilidad y, si la hubiera, de qué tipo.

Konstantin Stoyanovich'®® en su obra La Responsabilité Historique,
Archives de Philosophie du Droit, destaca que los valores se pueden vin-
cular ya sea coadyuvdndose o integrindose entre ellos, o sustituyéndose
por ser opuestos entre si.

Al respecto, se senala el siguiente ejemplo: la indemnizacién del
dafio material suele significar correspondencia por afinidad mediante
una relacién entre los valores, de coadyuvancia integradora, en el que
una utilidad (valor) ocupa el lugar de otra. La indemnizacién del
dano moral es mucho mds compleja, porque pretende que la corres-
pondencia se logre por subsidiariedad, es decir, que la coadyuvancia
de la utilidad con el bien danado se logre a través de la sustitucion de
un valor en lugar del otro.

" Cirtado por TriGo Represas, Félix A. y Rubén Sticurrz. Op. cit. Primera Parte, pp.
322-324.
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Quienes plantean la justificacion de la responsabilidad por dafios
desde un punto de vista filoséfico, apuntan que esta se puede com-
prender mejor si se tiene en cuenta las diferentes clases de justicia, a
saber:

(a) Se suele imputar responsabilidad sin consideracién o sin acepcién
de las personas, vale decir, abstrayendo las particularidades de
cada uno, aunque a veces resulta necesario considerar dichas parti-
cularidades. Es lo que los ius-fildsofos denominan justicias «extra-
consensuales» y «consensuales».

(b) Asimismo, se afirma que la responsabilidad se imputa con mds fa-
cilidad cuando estd basada en la justicia «simétrica», o sea cuando
hay menos diferencias entre las impotencias por las que se respon-
de y las potencias con que se responde; de ahi que se recurra a la
simetrizacién utilitaria a través de la moneda.

(c) También se dice que la responsabilidad tiene las dificultades espe-
ciales de la justicia «diagonal», que debe intervenir entre las razo-
nes de la adjudicacién por la que se responde y las razones de la
adjudicacién afectada por la asignacién de responsabilidad.

(d) Puede haber, ademds, responsabilidad por justicia «conmutativa»
(con contraprestacién) y por justicia «espontdnea» (sin contrapres-
tacién). La doctrina se inclina mds por la preeminencia de la res-
ponsabilidad derivada de una justicia «conmutativa», pues se sos-
tiene que el hombre de nuestros dias tiene una notoria o
considerable incapacidad para la proyeccién relativamente «amo-
rosa» de la justicia espontdnea.

(e) En algunos casos, la responsabilidad es impuesta por justicia «gu-
bernativa» (proveniente del conjunto social) y no por justicia
«parcial». Con mucha frecuencia la responsabilidad es concebida
por la via de la justicia de «aislamiento», de cardcter mds indivi-
dualista, pero también debe ser investigada por la senda de la jus-
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ticia de «participacién». Hay una responsabilidad con miras al
bien de los particulares (justicia «particular») y otra en atencién al
bien comiin (justicia «general»).

Se destaca que como nuestro tiempo tiene especial incapacidad
para la justicia espontdnea, de participacién y general, tiende a ve-
ces a forzar el razonamiento recurriendo en demasfa a la justicia
conmutativa, de aislamiento y particular, como lo hace cuando
invoca el riesgo creado en situaciones donde debiera aducir lisa y
llanamente la solidaridad social. Indica la doctrina que la dificul-
tad de nuestra época para comprender la justicia general significa
la debilidad profunda del derecho puiblico, que en tltima instan-
cia se refiere a ella: la responsabilidad de nuestro tiempo tiende a
expresarse sobre todo segtin el paradigma privatista contractual.

(f) Finalmente, se sefiala que la responsabilidad, desde el punto de vista
filoséfico-juridico, se caracteriza por el juego de la justicia «correcto-
ra» en lugar de la justicia «rectora». Eso significa que se ha de corre-
gir una situacién que se presenta como «disvaliosa»; pero a los
hombres la «correccién» nos resulta especialmente dificil.

Ahora bien, se sabe que la justicia es un valor de categorfa «panté-
noma» (pan = todo; nomos = ley que gobierna) y que todos los valo-
res juridicos culminan en la justicia o la tienen como la finalidad dl-
tima que se pretende alcanzar; de ahf que todo el complejo valorativo
a nuestro alcance culmina en la humanidad (que, segin indican los
ius-filoséficos, también es panténoma), y, en ese sentido, la responsa-
bilidad se refiere, en principio, a toda la especie humana.

Cada ser humano es responsable por todos los demds, pues lo que
a estos les suceda influye en la justicia de lo que a ¢l le acontezca. De
ahi que desde un horizonte de «metajusticia», hay quienes afirman
que todo el universo, en cada una de sus partes, resulta «responsable»
por todo el universo.
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Para establecer la responsabilidad con justicia cabal deberfamos te-
ner a nuestro alcance todo el pasado, el presente y el porvenir, de
donde provienen influencias de justicia. Asimismo, se deberfa tener al
alcance todo el complejo personal, real y temporal, en que se desplie-
gan las influencias de este valor. Urge considerar que todos los seres
humanos, todas las partes de la realidad y todos los momentos estdn
respectivamente interrelacionados con todos los otros seres humanos,
con todas las otras partes de la realidad y con todos los otros mo-
mentos.

Sin embargo, se advierte que la responsabilidad panténoma es
irrealizable, porque no somos ni omniscientes ni omnipotentes, y re-
sulta necesario fraccionarla, o sea, en definitiva, adaptarla a nuestras
posibilidades (produciendo de esta manera seguridad). De ahi que
para los filésofos, el Derecho, en mucho por impulsos del liberalis-
mo, ha intentado limitar la responsabilidad al hilo de la causalidad y
la culpabilidad.

Sobre el particular, tenemos la opinién de Trigo Represas y Sti-
glitz,' para quienes la limitacién de la responsabilidad al hilo de la
causalidad y sobre todo al de la culpabilidad, solo seria admisible si
se creyera en un sujeto autogenerado y autosuficiente, en contra de la
comprensién mds «estructural» del universo, que surge de los aportes
cientificos contempordneos y que resulta reforzada por el tipo de or-
ganizacién econémica de nuestro tiempo, donde se puede decir que
el capitalismo «socializa» la produccién.

Segiin los profesores citados, hoy mds que nunca es evidente que
el hombre es un ser social y la atribucién de responsabilidad significa,
en definitiva, una «readjudicacién» de bienes dentro de la sociedad.

" Trico Represas, Félix A. y Rubén S. StiGurz. Op. eit. Primera Parte, pp. 326 y 327.
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El problema se agudiza, entonces, para saber dénde hay que fraccio-
nar para que la responsabilidad no se disuelva o estalle, generando en
ambos casos masificacién, que es lo contrario del «universo» integra-
do exigido por los valores justicia y humanidad.

De abandonarse los criterios de fraccionamiento cefiidos a la
causalidad y la culpabilidad, Trigo Represas y Stiglitz se preguntan:
scudles los han de sustituir? Opinan que este es uno de los mds gran-
des desafios de la teorfa contempordnea de la responsabilidad, y el se-
guro individual, el seguro social y la responsabilidad directa de la so-
ciedad son instrumentos que se han de tener en cuenta para vencerlo.

Si bien en algunos casos puede resultar legitimo fraccionar el hilo
de la causalidad y la culpabilidad, en otros se han de tener en cuenta
con mayor alcance las influencias del complejo social, reconociendo
que es debido responder por el cardcter «ocial» de la persona. Sin
embargo, se sefiala que en la medida en que se abandonen esos crite-
rios particularistas del fraccionamiento sobre la base de la causalidad
y la culpabilidad y se reciban mayores influencias sociales, se llega,
cuando la responsabilidad mira al bien comin, al drea del Derecho

Publico.

El individualismo —agregan los profesores citados—, procura que
solo respondamos por nuestros «repartos», pero nuestra naturaleza
«social» exige que también lo hagamos por «distribuciones» de la na-
turaleza, las influencias humanas difusas o el azar. Por otra parte, des-
tacan que si bien puede ser legitimo fraccionar las «consecuencias»,
haciendo extensiva a unos la responsabilidad que corresponde a otros,
el abuso en tal fraccionamiento destruye a la persona ilegitimamente
responsabilizada.

La necesidad de fraccionar la justicia lleva a distinguir los «repar-
tos justos» y los «repartos justificados», que son los mds justos repar-
tos posibles para quienes no pueden realizar los repartos justos al al-
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cance de otros. De este cardcter gradual de la justicia surge también
el caricter gradual de la responsabilidad.

El marco de nuestras responsabilidades por justificacién es muy
grande y tiende a indicarnos actitudes para remediar —segin esté a
nuestro alcance— todas las situaciones injustas del mundo.

Finalizan Trigo Represas y Stiglitz, apuntando que si bien la mate-
rializacién y la frecuencia de las relaciones de responsabilidad predo-
minantes en nuestro tiempo permiten y requieren recurrir a criterios
generales orientadores, que simplifiquen la tarea, su adjudicacién sig-
nifica una «crisis» de las soluciones preexistentes, la misma que suele
llegar a ser muy compleja y requerir la valorizacién completa de cada
situacién. También en materia de responsabilidad se advierten los
riesgos de las generalizaciones.

Hasta aqui las apreciaciones de Félix Trigo Represas y Rubén Stiglitz.

En suma, a la luz de la comprensién ius-filoséfica, el tema de la
responsabilidad juridica significa una profunda relacién interpersonal
entre los hombres afectados por la situacién «disvaliosa» y los llama-
dos a responder.

Si bien existen otras perspectivas (por ejemplo, una responsabili-
dad religiosa, en relacién con la divinidad), en el marco juridico la
responsabilidad se debe comprender siempre en su sentido interhu-
mano: responden hombres respecto de hombres. Ni la naturaleza ni
la cultura estdn por si mismas legitimadas para requerir responsabili-
dad juridica, aunque si deben servir para la realizacién de la respon-
sabilidad. Dicho cardcter interpersonal, que destacan los autores res-
pecto de la responsabilidad, exige una dificil tarea de comprensién de
las personas involucradas.

Para establecer la responsabilidad hay que tener en cuenta cudles
son los objetos que en justicia merecen ser repartidos. Existe respon-
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sabilidad respecto del dar y el quitar la vida, la libertad, los quehace-
res, la propiedad, la privacidad y la compaiifa, etc., y también se res-
ponde con los bienes.

Asimismo, la doctrina ius-filoséfica destaca que se ha de poner es-
pecial cuidado en asegurar que toda adjudicacién de responsabilidad,
sin desconocer los despliegues sociales de la persona, tome a cada
hombre como fin y no como medio. Dentro de esta orientacién hu-
manista de la responsabilidad, corresponde tener en cuenta la prima-
cia de la via abstencionista sobre la intervencionista, decidiéndose, en
caso de duda, por no imponer responsabilidad.

La adjudicacién de responsabilidad se ha de comprender en las di-
versas perspectivas en que se debe proteger al individuo para que lle-
gue a convertirse en persona: frente a los demds como individuos y
como régimen, respecto de si mismo y contra todo «lo demds» (en-
fermedad, miseria, ignorancia, etc.).

Finalmente, la relaciéon interpersonal de responsabilidad exige una
comprensién profunda del significado de la persona. A la luz de la
teoria trialista del mundo juridico y de sus proyecciones politicas, re-
sulta posible —y debido— desarrollar una teoria de la responsabili-
dad por dafios enraizada en las nociones de persona y justicia, con al-
cance cabalmente humanista.

13. RESPONSABILIDAD Y AUTOPOIESIS JURIDICA (EL DERECHO REGULA
A LA SOCIEDAD, REGULANDOSE A S[ MISMO)

La autopoiesis es un concepto que nacié en Chile en la década del
setenta del siglo pasado, dentro del dominio de las Ciencias Bioldgi-
cas, gracias a los estudios neurofisiolégicos de Humberto Maturana y
Francisco Varela.

En poco tiempo, dicho concepto pasé a otras ciencias, como el
Derecho, donde fue transportado como un modelo o instrumento de
investigacion tedrica.
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La principal caracteristica de esta visién autopoiética del Derecho
es su auto-referencia, o como anota Gunther Teubner:'? «El Derecho
regula la sociedad, regulindose a si mismon.

La teorfa autopoiética ve al Derecho como un sistema cerrado,
auténomo, con una estructura circular (como un espiral).

La auto-referencia que presenta el Derecho, desde el punto de vis-
ta de la autopoiesis, explica las situaciones tantas veces paradéjicas del
Derecho, que algunos anotan como antinomias, mientras que otros
lo hacen por la verificacién de que cada regla (de Derecho) conoce su
contra-regla y de que cada proposicién de la doctrina juridica puede,
partiendo de la propia doctrina, conocer otra proposicién exactamen-
te opuesta.'”

La tesis de la autopoiesis juridica apunta, ademds, a que la reali-
dad posce (independientemente del conocimiento humano y de su
aprehensién cognitiva) una estructura circular, por lo que la realidad
del Derecho es una realidad estructurada circularmente.

Es decir, con la auto-referencia que propugna la autopoiesis juri-
dica, el Derecho (con su circularidad propia) se libera del envolvente
medio social, ya que finalmente tiene medios, fuerza y condiciones
originarias para producirse.

Los pilares o bases del funcionamiento de los sistemas juridicos
residen, no en las condiciones externas o exdgenas impuestas por el

1% Citado por MARTINS MATEIRO, Mario José. «Un abordaje Autopoiético de la Respon-
sabilidad». En La Respansabilidad. Homenaje al profesor Doctor Isidoro H. GOLDEN-
BERG. Atilio Anibal AtTerint y Roberto M. Lopez Casana (Dir.). Buenos Aires: Abe-
ledo-Perrot, Casa Editorial, 1995, p. 63.

Roberto Unger, Hart, Ophuels, Ross, Teubner y George Fletcher denominan a estas
contradicciones como «paradojas del pensamiento juridicor o «puros errores intelec-
tuales». (Citados por MARTINS MATEIRO, Mario José. Op. cit., p. 64).
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medio envolvente a las cuales tenga que adaprarse de la mejor mane-
ra posible, sino finalmente en el propio seno sistémico.

97 indica que las mds insignificantes

Al respecto, Gunther Teubner'
variaciones que cotidianamente sufre el Derecho, las cuales lo hacen
evolucionar, no son producto del conflicto social, sino de la propia
intercomunicacién del sistema juridico, torndndose el conflicto, algu-

nas veces, irreconocible para los litigantes.

Por otro lado, la idea de sistema implica la de estructura, en la
cual el sistema se caracteriza y fluye. De allf la comparacién de la
idea autopoiética del Derecho con las figuras geométricas que inten-
tan reflejar su estructura.

Hans Kelsen imaginaba el Derecho como una pirdmide cuyos cri-
terios de construccién inclufan la jerarquia y la cantidad creciente de
las normas inferiores. En ese sentido, los autores admiten a la auto-
poiesis como «hija de la teorfa pura» de Kelsen.

En consideracién a dicha premisa, Mario José Martins Mateiro'”
expone que ve al Derecho como una estructura lineal, rechazando su
estructura piramidal, pues no considera la jerarquia de las leyes (ele-
mento formal) como elemento esencial, imprescindible del concepto
de norma.

Un enunciado —dice Mario José Martins Mateiro—, una comuni-
cacién o una hipétesis legal, no es sinénimo objetivo de norma; por
tanto, no hay correspondencia entre norma y ley: de una ley se extraen
varias normas y de varias leyes se extrae una sola norma juridica.

Siendo asi —agrega el citado autor—, no se acepta concebir un
sistema normativo cuya estructura (material) esté toralmente en el

Y7 Thidem, pp. 64 y 65.
1% Ibidem, pp. 65-68.
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mismo plano, es decir, donde no haya normas superiores o inferiores
ni necesidad tedrica de recurrir a la «Gran Normay.

El Derecho es lineal —afade Martins Mateiro—, la linea es la
imagen de la unidad, de la coherencia, de la integridad y de la conti-
nuidad. El Derecho es una sucesién ininterrumpida y completa de
normas. Entre dos normas siempre es posible «construir» o «descu-
brir» otras, ya que la vida no es tan simple para reducirse a hechos
aislados, asi como tampoco pueden ser aisladas las normas.

Martins Mateiro finaliza afirmando que el sistema juridico es re-
flexivo porque es «una incesante sucesién de correlaciones internas
operadas en una red cerrada de elementos en permanente interac-
cién». El Derecho contiene sus propias reglas de organizacién, no
busca afuera su alimentacién, no se «inventa» sino que se «descubre»,
y las normas estdn ahf, precisando ser descubiertas; y no en virtud del
descubrimiento de principios desconocidos e inéditos, sino a mérito
de un afinamiento y de una educacién progresivos de la conciencia
juridica contempordnea, influida por la obra de juristas, legisladores y
magistrados, en quienes el homo spiritualis se encarna intermitente-
mente.

Hasta aqui el parecer de Mario José Martins Mateiro sobre el sis-
tema juridico desde una perspectiva autopoiética.

Dentro de tal orden de ideas, resulta necesario sefalar cudl es la
visién tomada por la autopoiesis respecto de la responsabilidad.

Para el referido instrumento de investigacién tedrica, el funda-
mento de la responsabilidad no puede estar mds en descubrir un
«culpado», sino, puramente, en la reparacién del dafio para que el
Derecho en si mismo esté protegido.

Cuando los dafios pasan a ser producidos no por el ser humano,
sino por los productos de la tecnologfa de aquel, no hay forma de

256



TRATADO DE 1LAS OBLIGACIONES

imputar una culpa a la cosa —que no tiene sentimiento y es amo-
ral— para, liberando el hecho ilicito del elemento subjetivo de la cul-
pabilidad, ir directamente al elemento objetivo del dano.

El acto ilicito deja de ser visto como una contrariedad al Derecho,
o a la norma. Simplemente se le aprecia como el hecho juridico cu-
yos elementos existenciales son la accién o la omisién y el dano, uni-
dos por una relacién de causa y efecto, para pasar a ser un hecho no
conforme al deber.

Cuando el Derecho admite la indemnizacién de los danos, aban-
donando el elemento culpa, estd realizando su auto-creacién para po-
der mantener su integridad.

La doctrina aduce que el descubrimiento juridico de los hechos
que originan las diversas formas de responsabilidad no es mds que un
ejercicio autopoiético y, al concebir una estructura geométrica para el
sistema juridico, no se puede colocar ese instituto de la responsabili-
dad en un solo punto. Si asf fuese, su existencia y su localizacién en
la estructura justificarfan alguna norma superior, pero solo una nor-
ma. La responsabilidad puede, con todo, ser explicada juridicamente
por varias normas, como también justifica otras tantas, sin que nece-
sariamente se vislumbre entre ellas grados de jerarquia.

En verdad —segtin quienes propugnan este modelo de investiga-
cién—, la responsabilidad se crea a si misma dentro del sistema. La
responsabilidad es el campo ideal para demostrar que las premisas fi-
loséficas condicionan la estructura y las soluciones de la ciencia juri-
dica. Asi, exige la revisién en muchos dominios de los presupuestos
tradicionales de la responsabilidad y de la propia estructura de la
obligacién de indemnizar, que pasan a estar mds centrados en el im-
perativo de indemnizar un dafio que en la bisqueda y censura de su
responsable.
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14. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Se ha expresado en forma reiterada que la obligacién de reparar nace
cuando alguien resulta perjudicado como consecuencia de la violacién
de un deber juridico preexistente, ya que, como se sabe, los individuos
estdn sometidos a un orden juridico, en donde deben cumplir las nor-
mas o atenerse a las consecuencias derivadas del incumplimiento, que
consisten, en este dltimo caso, en la indemnizacién de los dafios y per-
juicios.

De ahi que Julien Bonnecase'” sostiene que el término «responsa-
bilidad» equivale, en el fondo, a lo que se llama cumplimiento indirec-
to de la obligacién. Ella traduce la posicién de quien no ha cumplido a
lo que se ha obligado, sin que pueda ser constrefiido a cumplir en es-
pecie, y por eso es condenado al pago de dafios y perjuicios. Por tanto,
se trata de saber en qué condiciones o, si se prefiere, «en razén de qué
culpas», serd condenado, y determinar también el monto de dichos da-
fios y perjuicios.

Dentro de esa linea de pensamiento, el estudio de la responsabili-
dad civil debe relacionarse con el de la estructura de la obligacién y
sus elementos integrantes, los mismos que segiin Cazeaux y Trigo Re-
presas® se reducen a dos: la deuda (debitum, schuld) y la responsabi-

lidad (nexum, haftung).

La deuda es concebida como una relacién juridica cuyo contenido
es un «deber juridico» que no implica ninguna idea de necesidad ni
de coaccién para lograr su cumplimiento; es un estado de presién

197 BONNECASE, Julien. Elementos de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones. Traduccién de
José M. Cajica Jr., Puebla: Biblioteca Juridica-Socioldgica, 1945, tomo II, p. 409.
0 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. eit., tomo 11, p. 564.
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psicolégica en que se encuentra el deudor, ante la existencia de una
norma juridica que le exige el cumplimiento de la prestacién, y la le-
gitima expectativa del acreedor de recibir dicha prestacién, por el solo
hecho de que le es juridicamente debida.

Sin embargo, la «responsabilidad civil» no se agota en el tema so-
bre la obligacién de reparar un dafo.

14.1. Tendencias doctrinales
Veamos las tendencias doctrinarias existentes:

14.1.1. La definicién de responsabilidad supone un conflicto suscitado
entre dos personas

Tal confrontacién es todo el problema de la responsabilidad, pues
siempre serd responsable el que deba reparar el dano: «responsable es
el que responden.

En ese sentido, cuando se estd en presencia de un dafio, la pre-
gunta que cabe hacer serd: jexiste un responsable?, ;puede la victima
volverse contra un tercero para pedirle la reparacién del perjuicio?

Quienes adoptan esta definicién, se mantienen dentro de la con-
cepcién tradicional de la «culpa», la misma que exige, al menos en
principio, que haya mediado una conducta reprensible por parte del
autor material del dafo, para condenarlo a la reparacién.

14.1.2. La definicion de responsabilidad supone que «alguien» deba so-

portar un dafio

A consideracién de Josserand,”" la responsabilidad existe no solo en
el caso en que la victima del dafio tenga algtn recurso contra otro,

X Citado por ibidem, p. 565.
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sino incluso en aquel en que, por no poderse quejar sino de si mis-
ma, deba ella en definitiva cargar con su perjuicio.

Segin este sistema, la pregunta serd la siguiente: ;quién es el res-
ponsable?, ;un tercero o la propia victima?

Si se parte del presupuesto de que todo dafio tiene un responsa-
ble, el planteamiento se desplaza a una simple cuestién de reparticién
de dafios; solo habrd que buscar quién serd el sacrificado, y entonces,
en ausencia de culpa, ;por qué lo serd mds bien la victima, que el au-
tor o causante del dafio?

De ahi que el propio Josserand®? también haya sostenido: «Tene-
mos sed de justicia, esto es, de equilibrio juridico y cuando sucede
un desastre buscamos el responsable; queremos que haya un respon-
sable; ya no aceptamos décilmente los golpes del destino, sino como
un acto directo o indirecto del hombre».

Se aprecia entonces que la culpa no es soberana en el campo de la
responsabilidad o, al menos, no le pertenece exclusivamente, sino que
deberd ser compartida con el concepto de «riesgo», el mismo que se
muestra con una nocién mds amplia, objetiva y econémica: no serdn
responsables inicamente los «culpables», sino que lo serdn también, y
a menudo, los causantes o autores del dafio.

14.2. Criterios surgidos ante la insuficiencia de la culpa

Dado que la culpa resultaba insuficiente como elemento de la res-
ponsabilidad civil, ante el nimero cada vez mayor de accidentes y de
victimas que exigfan una obligacién mds severa de resarcir los perjui-
cios, aparecieron dos criterios al respecto:

22 Jdem.
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14.2.1. El primero postuld sustituir la idea de culpa por la de «riesgo

creado»

Segiin esta posicién, lo que determina la obligacién de indemnizar es
la idea de riesgo y de provecho, que en el dominio de la industria re-
viste particularmente el nombre de «riesgo profesional».

La actividad humana, siempre en progreso, ha llegado a ser mds
que nunca una fuente de riesgos; entonces, ;no resulta equitativo y
atil que ella misma sea fuente de responsabilidad?

Asimismo, se plantea lo siguiente: quien cumple una accién licita,
libre de toda culpa y de la que recogerd resultados felices, previstos o
imprevistos, ordinarios o fortuitos, ;no es légico que soporte igual-
mente las consecuencias dafiosas, asi fuesen inmerecidas?

Aun mds, cuando una fuerza causa un perjuicio material o moral
a las personas que encuentra en su camino, ;no es a quien la ha de-
sencadenado en su propio interés al que corresponde responder defi-
nitivamente por el dafio causado, antes que a la victima que, total-
mente extrafia a esta fuerza, ha sufrido pasivamente el choque?

? indican que la

Sobre el particular, Cazeaux y Trigo Represas™
nocién del riesgo creado se limita a referir el efecto a la causa, a hacer
a esta responsable de aquel, y determinando que prevalezca en el do-
minio juridico la regla que gobierna soberanamente el mundo mate-
rial como el mundo intelectual, glorifica ante todo la accién, a la que
asigna toda su alta significacién social. Opone entonces a la vieja for-
mula individualista: «<no hay responsabilidad sin culpa», hecha para
los hombres que viven aislados o que no tienen sino relaciones poco
frecuentes, una concepcién social que responde a las necesidades de

nuestras sociedades modernas tan activas, descartando las busquedas

3 Jhidem, p. 566.

261



FeLIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

subjetivas, siempre delicadas, y tratando al hombre no como una in-
dividualidad abstracta, sino como una unidad social.

Hasta aqui la opinién de Cazeaux y Trigo Represas.

Como la nocién del «riesgo creado» se opone a la de la culpa, ya
que es una teoria objetiva, se sostiene que es injusta no solo porque
amenaza profundamente a la teorfa subjetiva tradicional, sino porque
también resulta inicua en su proyeccién sin limitaciones.

La mera imputabilidad fisica del acto ilicito del agente, con pres-
cindencia de su voluntad culpable, en que se inspira, también implica
para muchos autores una deshumanizacién del Derecho, que termina
por transformarlo en una «mera accién fisica de las acciones huma-
nas» (como ha dicho Llambias), en una justicia de un solo ojo, que
solo mira a la victima, olvidando que también el autor del dafio tiene
derecho a un tratamiento justo.

Asimismo, se cuestiona el soporte de esta tesis porque resulta con-
traria a la nocién misma del progreso. Decir que el hombre debe so-
portar las consecuencias de sus actos, aunque sean licitos, desde el
momento en que perjudican a otro, porque cada cual debe correr el
riesgo de sus propios actos, es apartar al hombre de la accién y con-
denarlo a la inercia.

14.2.2. El segundo criterio postuld una nueva concepcién de la «faltar

Senalaba que su contenido serfa en adelante «objetivo», es decir, to-
marfa en cuenta exclusivamente la violacién del orden social y de las
reglas por este impuestas, para asegurar la paz y el bienestar comtin.

Esta postura aprecia el acto productor del perjuicio, no en cuanto
a la pureza que el mismo tiene en la conciencia del autor del dafio,
sino respecto de su conformidad con las reglas que son propias para
la conservacién de la paz social, para el mantenimiento del orden so-
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cial; culpa es toda infraccién de una obligacién preexistente, y por
ende no existird culpa si no se ha faltado o dejado de cumplir deber
alguno.

Pero esta teorfa es igualmente criticada por la doctrina, porque la
falta, en tanto comportamiento reprochable del sujeto, supone inde-
fectiblemente un «error de conducta», una actitud equivocada en la
forma de dirigir sus acciones por parte del sujeto, lo cual, evidente-
mente, no existe en todos los casos de infraccién de un deber juridico.

De ahi que aun cuando se siga sosteniendo que la base del sistema
de la responsabilidad encuentra su fundamento primordial en la cul-
pa, también se admite que este deba ser integrado con otras ideas,
como la del riesgo creado.

En lo que respecta al Cédigo Civil Peruano de 1984, el funda-
mento de la responsabilidad es subjetivo, segtin resulta —en espe-
cial— de sus articulos 1321 y 1969, relativos a la inejecucién de
obligaciones y a la responsabilidad extracontractual, respectivamente,
preceptos que disponen lo siguiente:

Articulo 1321 .- «Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y per-
juicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable
o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dano
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inme-
diata y directa de tal inejecucién.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita
al dafio que podfa preverse al tiempo en que ella fue contraidan.

263



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Articulo 1969.- «Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a
otro estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o
culpa corresponde a su autor».

Esto significa que para nuestro Derecho no hay responsabilidad
sin culpa. Sin embargo, coexisten supuestos de responsabilidad sin
culpa, como por ejemplo el caso contemplado por el articulo 1979
del Cédigo Civil, el mismo que establece lo siguiente: «El duefio de
un animal o aquél que lo tiene a su cuidado debe reparar el dafio que
este cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe
que el evento tuvo lugar por obra o causa de un tercero».

En ese sentido, podemos decir que existen hechos propiamente
ilicitos o personales del autor, en los cuales el fundamento de la res-
ponsabilidad es la voluntariedad y la culpa; y hechos no ilicitos, pero
de los que se derivan dafos a terceros (casos de responsabilidad por
el hecho de otro, o de los animales o cosas de que uno se sirve o tie-
ne a su cuidado), en los cuales la responsabilidad estd impuesta por la
ley y se hace entonces sentir la necesidad de admitir el «riesgo crea-
do» también como fundamento.

Como sostiene Demogue, aplicando la distincién entre obligacio-
nes de medios y de resultados (por cierto, negada y combatida por
nosotros), la responsabilidad serd subjetiva o por culpa, si el deber
violado estaba constituido por una obligacién de conducirse en la
vida de sociedad en forma adecuada y razonable para no causar dafios
a terceros (deber juridico de «medios»), lo que se da en los supuestos
de responsabilidad por el hecho propio; mientras que nos encontrare-
mos frente a la llamada responsabilidad objetiva o sin culpa, si el de-
ber consiste en una obligacién determinada o de resultado, lo cual se
da en el campo extracontractual, por ejemplo contra el duefio o guar-
didn de las cosas o animales causantes de un dano.

Por otro lado, y en estricta relacién con el fundamento de la res-
ponsabilidad civil, conviene precisar los dmbitos en los que opera su
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finalidad, pues creemos que esta no se resume dnicamente en un
modo de distribucién de la carga de los riesgos, sino que es solo uno
de los propésitos que atafien a su cometido.

Si el principio general es que no hay responsabilidad sin culpa (y
que la responsabilidad por riesgo no se muestra consagrada en una
norma genérica contrapuesta a aquel principio, sino que aparece en
un sector particular previamente delimitado, cual es el del dano cau-
sado por el riesgo de la cosa), los roles de la reparacién de dafios se
desenvuelven en varios dmbitos dentro de la sociedad, ya sea para pa-
liar, mitigar o aminorar esos «fundamentos», a saber:

La responsabilidad civil se desempena como un instrumento de
regulacién social, en la prevencién de los comportamientos anti-
sociales. En la terminologia de André Tunc,™ el rol normativo
de la responsabilidad civil se manifiesta en principio como una
incitacién a evitar los comportamientos socialmente reprocha-
bles, pero se advierte hoy que ella revela igualmente un aspecto
positivo consistente en asegurar el respeto de los derechos.

Se destaca también la funcién distributiva de la carga de los
danos. En los dltimos tiempos, resulta evidente un proceso
gradual de socializaciéon de los riesgos, proceso que coincide
con el apartamiento del fundamento subjetivo de la responsa-
bilidad. Los mds entusiastas ven en un futuro cercano la de-
saparicién de la responsabilidad civil sustituida por un sistema
de seguridad social y legislacion asistencial, lograda mediante
los ingresos fiscales del Estado que asumirfa el costo de los da-
fnos causados. Los autores suelen mostrar como ejemplo 6pti-
mo al sistema de Nueva Zelandia, el mismo que aport6 al pro-

" Cirado por TriGO REPrEsas, Félix A, y Rubén S. StiGLrz, Op. cit. Primera Parte, pp.
45 y 46.
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blema de los accidentes una respuesta sin precedentes, mediante
un fondo publico de indemnizacién de victimas que hizo indil
toda innovacién en materia de responsabilidad civil.

Al respecto, Trigo Represas y Stiglitz*”® opinan que el efecto
del seguro sobre el derecho de dafios producird, por un lado,
cierta «ampliacién de la responsabilidad»; pero, paradéjica-
mente, por otro, conducird a la «contraccién del campo de
aplicacién», en tanto su funcién admonitoria se verfa restringi-
da por la existencia misma del seguro. El resultado seria —opi-
nan los citados autores—, que para una esfera muy limitada, el
Derecho de dafos se acercarfa mds al Derecho Penal al sancio-
nar la conducta inmoral, mientras que para la inmensa mayo-
rfa de accidentes debidos a las circunstancias sociales moder-
nas, la indemnizacién se podria convertir francamente en una
cuestién de responsabilidad estricta o ser reemplazada por el
seguro.

Desde el punto de vista de la victima —finalizan Trigo Repre-
sas y Stigliz—, el sistema ideal de resarcimiento serd aquel
que le permita una rdpida recomposicién de sus intereses esen-
ciales sin tener que interrogar sobre la causa del perjuicio. Es
evidente que la aparicién del seguro, de la seguridad social, de
los regimenes de garantfa estatal, indican la evolucién de la
responsabilidad civil a otra forma de reparacién colectiva o de
socializacién de los dafos.

Se reconoce también la funcién de garantizar a los ciudadanos
su integridad personal, lo mismo que la de sus bienes y dere-
chos.

05 Tbhidem, pp. 49 y 50.
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- La reparacién de la victima es la finalidad indiscutible y funda-
mental de la responsabilidad civil. El objetivo primordial del
Derecho de dafios es la proteccién de la victima, funcién pri-
mera de la responsabilidad civil que hoy se ve acrecentada y
privilegiada por la debilidad del hombre comin o, como di-
rfan muchos autores, del ciudadano pequefo, del hombre ne-
cesitado y falto de experiencia en muchos quehaceres, del que
vive y padece la vulnerabilidad de la era tecnoldgica.

15. FACTORES DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Jorge Mosset Iturraspe’ define la responsabilidad civil como el con-
junto de normas que, como sancién, obligan a reparar las consecuen-
cias dafiosas, emergentes de un comportamiento antijuridico, que es
imputable, fisica o moralmente, a una persona.

Consideramos completa la definicién dada por Mosset Iturraspe,
ya que anota, de modo descriptivo, todos los factores de atribucién
de la responsabilidad civil.

Aun cuando se distinga doctrinaria o legislativamente a la respon-
sabilidad en contractual y extracontractual —o responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones y responsabilidad por actos ilicitos,
respectivamente—, el concepto o definicién que recae sobre ella es
tnico. Cualquiera que sea la fuente que la origine, participa de una
naturaleza tnica, sobre la base de presupuestos comunes, no obstante
existir matices diferenciadores.

De dicha unidad conceptual se desprenden los siguientes presu-
puestos que, a la vez, son los factores de atribucién de responsabili-

dad civil:

26 MosseT ITURRASPE, Jorge. Contratos. Buenos Aires: EDIAR, 1988, p. 337.
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(a) La andijuridicidad o ilicitud.

(b) La imputabilidad, elemento que se forma sobre la base de dos
factores: la culpa y el dolo.

(c) El dano.

(d) La relacién de causalidad.

Analizaremos cada uno de esos presupuestos.
15.1. La antijuridicidad o ilicitud

El acto dafioso, para que produzca obligacién de reparar o indemni-
zar, ha de ser antijuridico; esto es, contrario a derecho. En otro caso,
el agente que causa el dano estd ejercitando un derecho suyo y sus
actos no pueden ser objeto de reproche por parte del ordenamiento
juridico.

Dado que el ordenamiento juridico entraiia un equilibrio de de-
beres y derechos reciprocos que solo puede ser alterado por la libre
voluntad, el acto ilicito conlleva la ruptura de este equilibrio y por
consiguiente el desmedro o vulneracién de algin derecho o «interés
juridicamente protegido». Es en este aspecto que el acto ilicito tiene
interés doctrinal y cabida legislativa en el Derecho privado.

Por ello, cuando un acto transgrede un deber juridico, para el De-
recho privado es un acto ilicito y no le interesa si dicho acto merece
o no una pena en el dmbito del Derecho publico. Lo tinico que le in-
teresa es si hay o no quebrantamiento de un deber juridico y si, pro-
ducido este, se ha lesionado el derecho de otro. Asi se plantea un
problema de obligaciones, ya que surge una «obligacién de reparar»,
cuyo origen, por no ser una obligacién voluntariamente pactada, solo
puede nacer de la ley.
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Dentro de ese orden de ideas, Chironi®” senala que todo hecho

que produce la violacién de un deber, tenga este su razén de ser en la
voluntad o en la ley, es un acto ilicito.

Se sabe que las acciones humanas pueden ser conformes u opues-
tas a la legislacién. Cuando dichas acciones resultan acordes con las
disposiciones legales, merecen siempre el amparo y la proteccién le-
gal, pues son licitas. En cambio, si se ejecutan en contra del mandato
expreso del legislador o lesionan el derecho de otro, son actos ilicitos
y generan para su autor la exigencia de reparar el dafio causado,
constituyéndose en fuente de obligaciones.

Resulta perfectamente compatible aquel criterio que opone la lici-
tud a la ilicitud, derivando de dicha distincién, «necesariamente dico-
témica», que «todos los actos con efectos juridicos son licitos o son
ilicitos». Los actos ilicitos son hechos juridicos, pero no actos juridi-
cos, porque si bien se realizan voluntariamente por el hombre, care-
cen de la intencién de producir efectos juridicos. Recordemos que el
acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones juridicas, exigiéndose, para su va-
lidez, entre otros requisitos, que tenga un fin licito.

Segtin anota Roberto Lépez Cabana,® en una primera aproxima-

cién, la ilicitud se encuentra subsumida en un concepto mds genéri-
co: la disconformidad. Objetivamente considerada, es una conducta
o actividad desenvuelta en contradiccién de la permitida o impuesta
por el ordenamiento juridico. La contradiccién entre la norma y la
conducta debe juzgarse al momento de producirse el hecho, para no
violar la 6rbita de libertad que garantiza toda Constitucién Nacional.

X7 Cuironl, G.B. Op. cit., p. 86.
2% Lorez CaaNA, Roberto M. dllicituds. En Responsabilidad por Datos en el Tercer Mile-
nio. Op. cit., pp. 153 y 154.
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Acordes con el parecer de Lépez Cabana, creemos que tampoco
puede hablarse de ilicitud si se omite realizar un acto que la ley no
ordena.

Solo una concepcién objetiva del fenémeno de la ilicitud permite
llegar sin dificultades a la explicacién de su unidad, que se manifies-
ta, como se ha visto, por la violacién del Derecho objetivo, conside-
rado como un todo coherente, y sin que sea relevante distinguir entre
ilicitud penal, civil, laboral, tributaria o de otra indole.

Ahora bien, mientras en el 4mbito penal toda conducta que confi-
gura un delito o falta es antijuridica, cause o no dafio y sea 0 no im-
putable al agente, en el dmbito civil la llamada «responsabilidad ex-
tracontractualy, con la consiguiente obligacién de reparar, nace de
incalculables conductas atipicas que vulneran una regla tan general
que ordena «no dafiar a otro» (alterum non laedere), conductas que,
ademds de ser ilicitas, para producir la obligacién de resarcir han de
causar dafo efectivo.

Sobre el particular, Lacruz Berdejo™ dice que nos hallamos ante
un dmbito casi infinito y en continuo devenir de posibles actuaciones
y posibles perjuicios: a falta de tipicidad, todo dafio irrogado a una
persona en sus sentimientos, en su cuerpo o en sus bienes juridicos
—aunque no constituyan un propio derecho subjetivo—, ha de ser
reparado mientras el agente no proceda en el ejercicio regular y no
abusivo de un derecho (y todavia con la debida diligencia) o medie
una causa de justificacién.

Tal es el valor de la regla alterum non laedere (no dafiar a otro),
tan invocada por la jurisprudencia, y que, sin embargo, si es interpre-
tada literalmente, y por cuanto no distingue entre modos de causar el

2 Lacruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. Barcelona: José Marfa Bosch
Editor S.A., 1995, vol. II, tomo II, p. 468.
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dano, prohibiria toda accién molesta para el préjimo, cuando, exacta-
mente, lo que veda es el dano injusto. Es en este dltimo sentido
como ha de entenderse la regla (alterum «iniuste» non laedere). La
doctrina anota que la omisién, en ella, del término iniuste, significa,
a su vez, que todo dafo inflingido a otro es injusto y da lugar a re-
sarcimiento si no concurre alguna de las circunstancias que lo legiti-
man. La antijuridicidad, entonces, se manifiesta en forma negativa: la
juridicidad del acto o la presencia de una causa de justificacién pue-
den, aun habiendo dafio, excluir la responsabilidad.

Es por ello que Lacruz Berdejo® expresa que dicha causa de jus-

tificacién, no difiere mucho, en el Derecho Civil, de las causas de
justificacién del Derecho Penal. Elimina la antijuridicidad el obrar en
defensa legitima y proporcionada a la agresién, de uno mismo o de
otro; la autorizacién de la ley en relacién con una orden de la autori-
dad legitima, o permitiendo proceder al agente mismo; asi como el
estado de necesidad, que autoriza causar intencionalmente un mal a
fin de evitar otro mds considerable —el automovilista choca delibera-
damente contra un vehiculo estacionado a fin de evitar el atropello
de un peatén—. En este tltimo caso suele entenderse que la superio-
ridad del bien salvado sobre el perdido justifica la conducta del agen-
te, si bien el propietario favorecido, en principio, habrd de responder
ante el damnificado en proporcién al beneficio que el perjuicio ajeno
le ha reportado.

De este desarrollo puede extraerse la conclusién de que son actos
licitos los que estdn consentidos por el Derecho y se hallan tutelados
por este; y que, inversamente, son ilicitos los actos, positivos o nega-
tivos, contrarios a la ley, que importan una invasién a la esfera juridi-
ca de otra persona y que, por consiguiente, determinan alguna san-

cién legal.

0 Jbidem, p. 469.
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15.2. La imputabilidad

No se incurre en responsabilidad civil sin una conducta o comporta-
miento que, ademds de ser contrario al ordenamiento juridico, sea
atribuible a una persona.

Dicha atribucién o imputacién puede ser meramente fisica u ob-
jetiva —imputabilidad material— o estar referida a una voluntad ju-
ridica o subjetiva —imputabilidad moral—.

Sin embargo, el concepto clisico de responsabilidad estd {ntima-
mente ligado —de modo inescindible— con el de imputabilidad
moral, sobre la base de sus dos factores: la culpa y el dolo.

Ambos factores se vinculan a la operacién intelectual de previsién,
sea bajo la forma de un efectivo «haber previsto» (dolo) o un virtual
«haber podido prever» (culpa).

El concepto de culpa, como factor de imputabilidad, es tnico y
estd dado ya sea por la negligencia, imprudencia o impericia; el dolo
se plantea por la voluntad deliberadamente desplegada a un resultado
de antijuridicidad.*"

Veamos separadamente cada uno de estos elementos de imputabi-

lidad.

A Segiin opinién de Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, si el hecho ilicito se perpe-
tra con dolo, es delito, si con culpa, cuasidelito (parecer que no compartimos respec-
to del dolo). A decir de los citados autores, delito es el hecho ilicito, cometido con
intencién de dafiar, que infiere injuria o dafio a otra persona, y cuasidelito es el he-
cho ilicito culpable, pero cometido sin intencién de daiar, que ocasiona injuria o
dafio a otra persona (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y Manuel SoMarmiva UNDURRA-
GA. Curse de Derecho Civil. Tomo 1, vol. 1. Santiago de Chile: Editorial Nascimiento,
1961, pp. 497-499).
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15.2.1. El dolo

El dolo tiene en el Derecho diversas acepciones. En sentido lato, im-
plica una idea de mala fe, malicia, fraude, engano, de conducta con-
traria al Derecho.

Asi, su concepto no es dnico, pues se presenta desempefiando una
triple funcidn:

(a) El dolo, como vicio de la voluntad, es el engafio que se emplea
para inducir a alguien a consentir en la formacién de un acto
juridico, que sin ese dolo no habria sido celebrado o lo hubie-
ra sido en condiciones diferentes: es el dolo que falsea la inten-
cién del agente y que este puede aducir para obtener la anula-
cién del acto celebrado con ese vicio.

A decir de Manuel Albaladejo,””? hay dolo cuando con pala-
bras o maquinaciones insidiosas se induce a emitir una decla-
racién que sin ellas no se hubiese emitido. Se trata de un error
provocado por un comportamiento engaioso, para conseguir
una declaracién, que se emite debido a aquel. Se precisan,
pues: el comportamiento engafoso (elemento objetivo), el dni-
mo de engaiar para obtener la declaracién —animus decipien-
di— (elemento subjetivo), la produccién del engano o error, y
por tltimo, que este determine la declaracién. El error es causa
inmediata de la declaracién, y, a su vez, el dolo es causa inme-
diata del error y mediata de la declaracién.

Por su parte, Fernando Vidal Ramirez’"® sostiene que el dolo
constituye un vicio de la voluntad en funcién del error que

2 Asatapejo, Manuel. El Negocio Juridico. 2° ed. Barcelona: Bosch-Ronda Universidad,
1993, pp. 116y 117.

3 VipaL Ramirez, Fernando. El Acto Juridico en el Codigo Civil Peruano. 2' ed. Cultral
Cuzco S.A., 1990, p. 366.
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hace sufrir a la victima. Por eso se dice —agrega el autor na-
cional— que es un error provocado. Pero error y dolo son dos
conceptos perfectamente diferenciables, mediando entre uno y
otro la espontaneidad. El error tiene como caracteristica la de
ser espontdneo, mientras que el dolo es la induccién al error,
su provocacién. Asimismo, agrega Vidal Ramirez que en el
error no hay mala fe y que esta tltima es inherente al dolo,
pues la cognocibilidad del error por la «otra parte» de ningin
modo implica necesariamente mala fe.

Nétese, en suma, que el dolo como vicio de la voluntad impli-
ca siempre una mala intencién en el agente, ya que con ardid
este logra una declaracién y por ende la celebracién de un acto
que lo beneficiard. Asimismo, cabe afiadir que el dolo causante
de anulabilidad de un acto juridico, puede proceder también
de un tercero, siempre y cuando el engafio empleado por el
tercero, fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de él
(articulo 210, segundo pdrrafo, del Cédigo Civil Peruano).

Ahora bien, la doctrina distingue varias clases de dolo. Asi, la
diferencia mds importante es la que lo clasifica en dolo deter-
minante o causante (articulo 210 del Cédigo Civil Peruano) y
dolo incidente o incidental (articulo 211 del propio Cédigo),
seglin sea causa de anulabilidad del acto juridico o solo dé lu-
gar a indemnizacién de dafios y perjuicios. Ademds, se le dis-
tingue en positivo y negativo (articulo 212 del Cédigo Civil),
seglin se trate de una accién o una omisién; y en directo (arti-
culos 210, primer pdrrafo, 211, 212, 213 y 229 del Cédigo
Civil) o indirecto (articulo 210, segundo pdrrafo, del Cédigo
Civil), segtn lo utilicen las partes o un tercero.

(b) En materia de actos ilicitos, el dolo designa la intencién del
agente de provocar el dafio que deriva de su hecho: es la carac-
teristica del delito civil, y en tal sentido se opone a la culpa
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como elemento distintivo del antes denominado cuasidelito.
Tal es el dolo delictual (articulos 1969 y 1986 del Cédigo Ci-

vil Peruano).

(c) En el incumplimiento de la obligacién, el dolo alude a la in-
tencién con que el deudor ha obrado para inejecutar la presta-
cién debida. También es denominado dolo obligacional.

La caracteristica comiin de la triple funcién del dolo estd en la
«mala fe», ya sea en la ejecucién o en la omisién de un acto, la mis-
ma que, a decir de algunos autores, se presenta en grados diversos y
con caracteres distintos. Asi, por ejemplo, el dolo como particulari-
dad de los delitos, aparece como mala voluntad, pero aplicada al he-
cho con la «intencién de dafar». En los vicios de la voluntad, incluye
todos los procedimientos reprobados mediante los cuales se «induce»
a una persona a la celebracién de un acto. En las obligaciones en ge-
neral, su aplicacién es con respecto de la inejecucién o mala ejecu-
cién de ellas. Aqui el dolo aparece como un simple «incumplimien-
to» o «mal cumplimiento» de la obligacién, causado, sin embargo,
por una actitud consciente y deliberada del deudor.

Del dolo, en este sentido, es que nos ocuparemos a continuacién.

Felipe Clemente de Diego** entiende que para incurrir en dolo
basta con la conciencia actual de que se obra mal, y que del obrar
pueden proceder consecuencias dafiosas para otro, toda vez que en la
inmensa mayoria de las ocasiones no es precisamente la intencién de
causar un mal al acreedor lo que mueve al deudor, sino la simple in-
tencién de proporcionarse una ventaja propia.

24 DE DieGo, Felipe Clemente. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Artes Grificas,
1959, tomo II, p. 32.
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Anota Palacio Pimentel® que el dolo consiste en actos (positivos
u omisiones) encaminados a evadir deliberada y conscientemente el
cumplimiento de una(bligacién o, por lo menos, de retardar su eje-
cucién; no importa negligencia o descuido, sino deliberada intencién
de no cumplir con la obligacién.

La responsabilidad que procede del dolo es exigible en toda clase
de obligaciones, sin que sea posible renunciar por anticipado a la ac-
cién destinada a excluir o limitar tal responsabilidad, pues dicha re-
nuncia equivaldrfa a autorizar la mala fe y el fraude en las relaciones
sociales y jurfdicas, con lo que desapareceria la seguridad en los nego-
cios y el sentido ético de la vida.

Tradicionalmente el dolo se entiende caracterizado por los si-
guientes factores o elementos:

(a) La accién positiva de incumplir.

(b) El animus nocendi o la intencién de causar dano. Respecto de
este factor o elemento existen en doctrina las siguientes posi-
ciones:

A decir de Hedemann,?'® por ejemplo, dicho elemento deriva de
la direccién positiva que tiene el dolo, pues la voluntad impulsa hacia
un fin querido al que obra «dolosamente».

Conforme al citado autor, se enfrentan aqui dos teorfas principa-
les: la de la representacién y la de la voluntad. La primera ha desarro-
llado un amplio concepro del dolo; la segunda, reduce su 4mbito.

5 Paracto PiMenTEL, Gustavo H. Las obligaciones en el Derecho Civil Peruano. Tercera
Edicién. Lima: Editora y Distribuidora de Libros Huallaga E.LR.L., 1990, tomo I, p.
492.

M6 HeDEMANN, J.W. Op. cit., Vol. 111, pp. 161 y 162.
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La primera también considera dolosos aquellos casos en que el
agente previo el resultado claramente, pero no lo tomé como fin de
su voluntad. Es suficiente que haya sido previsto el resultado (contra-
rio a derecho), esto es, que el agente haya tenido conciencia de la re-
lacién causal de su acto.

La teorfa de la voluntad, por el contrario, solamente habla de
dolo cuando el querer del agente estaba directamente encaminado al
resultado que sea objeto de enjuiciamiento.

Sin embargo —en palabras de Francisco Bonet Ramén—,*"” am-
bas teorfas estdn de acuerdo con que el dolus directus abarca no solo
el resultado que el agente tuvo en mente o se propuso, sino también
aquellas consecuencias a que no se tendia, consecuencias muy poco
deseadas, que el autor consideraba como indisolublemente unidas al
resultado apetecido.?'®

Agrega el citado profesor que la solucién es mds dificil cuando el
autor es consciente de que su acto, en lugar del resultado (contrario a
Derecho) directamente deseado, o juntamente con este, de un modo
no seguro pero posible, producird acaso otro resultado también con-
trario a Derecho (dolus eventualis).*"®

En tal caso, segiin la teoria de la voluntad, hay que distinguir. Asi,
si el agente deseaba ese posible resultado, es indudable que también lo

37 BoNET RamON, Francisco. Derecho Civil, Madrid: 1959, Parte General, tomo I, pp.
741 y 742.

Por ejemplo, si uno quiere matar a A, pero sabe que no puede hacerlo sino mediante
un acto por el que también resultard la muerte de B, y lo ejecuta, aunque con gran
pesar (porque afecta a B), tiene indudable conciencia de que su acto causard la muer-
te de B. Pero ha querido también esta consecuencia, ya que se ha representado el
conjunto de las consecuencias de su acto (la muerte de A y B) como un todo insepa-
rable, habiéndose resuelto a producir esta consecuencia total, ya que no podrd produ-
cir solamente el tinico resultado deseado (la muerte de A).

7 Por ejemplo, el agente sabe que el riro de escopeta dirigido al ciervo puede alcanzar a

18
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ha querido. Pero si ha obrado con la esperanza, para él decisiva, de que
aquel resultado posible que estima desagradable no se producirfa, o si
ha intentado incluso evitarlo, haciendo ruido, por ejemplo, para des-
pertar a los moradores de la casa en llamas, no hay dolo con relacién a
ese resultado posible, sino solo la llamada negligencia consciente.

La teorfa de la representacion, al no remontarse a la voluntad,
hace imposible esta separacién, pues la representacién del autor sobre
el nexo causal de su acto es exactamente la misma, al ser consciente
de que su acto posiblemente producird la consecuencia.

Por tanto —en opini6én de los citados autores—, es preferible la
teoria de la voluntad, toda vez que solo ella hace posible decidir estos
casos de un modo conforme con la realidad.

Por nuestra parte, cabe advertir que generalmente el deudor, cuan-
do incumple su obligacién por dolo, no lo hace para causar un perjui-
cio al acreedor, sino para conseguir ventajas para si mismo. Cuando el
transportista, por ejemplo, no cumple su obligacién de trasladar a una
persona de un lugar a otro, usualmente lo hace porque ha obtenido
para la misma fecha otro contrato mds ventajoso. Aqui el transportista
incumple su obligacién deliberadamente y no por un simple descuido
o negligencia. Pero su incumplimiento doloso no estd destinado a cau-
sar un perjuicio al acreedor, sino a obtener un mayor beneficio econé-
mico. Es claro que el dolo también se configurara en caso de que el
transportista incumpliera su obligacién con el tnico propésito de cau-
sar un dafo al acreedor y no por haber obtenido un contrato mds ven-
tajoso. Pero también es cierto que la hipétesis resulta remora o, por lo
menos, poco frecuente.

un cazador que se encuentra en la misma direccién, o que el incendio de la casa posi-
blemente tendrd por consecuencia la muerte de las personas que en ella duermen.
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Asi, Emiliani Romdn*® expresa que en todos los casos de mentiras
y enganos, la intencién de incumplir es esencial, y la de causarle
dao al acreedor, mds o menos definida. Por ejemplo, si un ingeniero
no construye el puente a que se ha comprometido, como represalia
porque no le concedieron unos reajustes, incumplird intencionalmen-
te con la finalidad definida de causarle dafio al acreedor, y lo mismo
ocurrirfa si altera la calidad de los materiales. Si, en cambio, engafia
al acreedor tratando de justificar una demora con una fuerza mayor
mentirosa, tendrd intencién de incumplir, pero no una finalidad defi-
nida o determinada de causarle dafo.

Segiin Emiliani Romdn, esto explica la paradoja de las culpas dolo-
sivas de que hablan ciertos autores, dando a entender con dicha expre-
sién, que un incumplimiento inicialmente culpable puede degenerar en
uno de cardcter doloso si el deudor apela a recursos reprobables para
justificarlo. En el incumplimiento doloso aparece asi una doble in-
tencionalidad: la de incumplir y la mds o menos definida de causarle
dafio al acreedor. Este dolo concuerda —a decir de Emiliani Ro-
mdn— con la definicién general que da de él el Cédigo Civil Co-
lombiano en su articulo 63.2*'

20 Emiuant RomAN, Raimundo. Conférencias de Obligaciones, Teoria General de la Cldu-
sula Penal. Bogotd: Editorial Temis, 1980, pp. 270 y 271.

21 Articulo 63 .- «La ley distingue tres especies de culpa y descuido.
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los nego-
cios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, signi-
fica culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediado.
El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable
de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracidn de sus negocios importantes. Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.
El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de
otron.
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Llambias,”** asimismo, recuerda que Salvat exige para que quede
configurado el dolo del deudor que este haya obrado con intencién
de perjudicar al acreedor. Pero la ley de su pafs, la ley argentina, no
contiene esa exigencia y no hay razén que obligue a suponerla. Opi-
na que con el criterio de Salvat se trata con excesiva benignidad al
deudor que incumple la obligacién deliberadamente, pero sin el pro-
pésito especifico de danar los derechos del acreedor.

Por nuestra parte adelantamos que en el Derecho Peruano para
que exista dolo en inejecucién de obligaciones, no es necesaria la pre-
sencia de la voluntad de causar dano a la otra parte. Pero de estos
conceptos nos ocuparemos posteriormente.

Ahora bien, el dolo se manifiesta como una accién u omisién. La pri-
mera forma es propia de las obligaciones de no hacer y la segunda de las
obligaciones de dar y de hacer, aunque en estos casos la destruccién de la
cosa debida también puede obedecer a una accién dolosa del deudor,
que origina, como consecuencia, la omisién dolosa de dar o de hacer.

Hacemos hincapié en que el cardcter dominante del dolo es la in-
tencién de no cumplir. Sin embargo, la intencién es un elemento
subjetivo, dificil, muchas veces, de precisar. Puede haber negligencia
con una dosis de intencién. El elemento de imputabilidad, claro en
el dolo, se presenta un tanto oscuro en la culpa.

Aunque llegue a exteriorizarse la orientacién dolosa del proceso
volitivo, ella no interesa al legislador, mientras no se irrogue perjui-
cio, 0 no se altere la voluntad ajena.

El factor de la intencién dolosa se aprecia solo en consideracién al
incumplimiento ex profeso o adrede de las prestaciones, pues, como se
anotara en lineas precedentes, son mds frecuentes los actos positivos u

2 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones. Tomo I, pp. 182 y 183.
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omisiones para rehuir el cumplimiento de las obligaciones y propor-
cionarse un beneficio, que el hecho de intencionalmente no cumplir
con dichas obligaciones con el propésito de perjudicar a otro.

(c) Conciencia de antijuridicidad en el actor de que obra contra el

derecho o contra el deber, por conocer la existencia de la nor-
ma juridica prohibitiva o por saber, cuando menos, que el acto
es moralmente reprobable.

De este elemento podrian inferirse otros dos, a saber:

El conocimiento por el autor de la concurrencia de las caracte-
risticas (de hecho o de derecho) del supuesto de hecho, al que
el ordenamiento jurfidico condiciona la prohibicién de ese
acto; y de ahi se desprende, ademds, que el dolo queda tam-
bién excluido por la suposicién errénea de circunstancias que
harfan del acto un acto ilicito.””

Referirse a un resultado contrario al Derecho, es decir, que
contradiga al ordenamiento juridico; por ejemplo, el caso de la
lesién. Basta la contradiccién con el derecho objetivo, pues la
violacién de un derecho subjetivo, si bien es frecuente, no se
da en todos los casos.

Para Ricardo Uribe Holguin?** el dolo como intencién positiva de
inferir injuria a la persona o propiedad de otro, es fundamento sufi-
ciente de la responsabilidad civil.

3 Quien no es consciente de que su acto (posiblemente) producird la muerte de un
hombre o el dafo de una cosa, no tiene intencion de marar o de danar la cosa, y el
que no sabe que la cosa dafada sea ajena no es culpable de un dano intencional. El
que usa o menoscaba una cosa ajena en la creencia errénea de que es necesario para
orillar un dafio mayor, o el que quita una cosa a su deudo, suponiendo erréneamen-
te que su pretensién corre peligro y que no es posible el auxilio oportuno de la auto-
ridad, no obra dolosamente.

Urise HowGuin, Ricardo. Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos. Bogo-
t4: Editorial Temis, 1970, pp. 67-70.

24
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Dentro de ese orden de ideas, Uribe Holguin examina dicha defi-
nicién parte por parte:

(i) Estd bien —sostiene el citado autor— haber dicho que el dolo

282

es la intencién. El que incumple dolosamente y el que comete
delito incurren en hecho u omisién ilicitos voluntarios i se,
esto es, intencionales.

El conocimiento de la ilicitud del hecho es indispensable para
que este sea doloso. No por aplicacién del principio de que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa: aquella y el error de
derecho pueden provenir de culpa, pero ambos excluyen el
dolo, porque dolo es la intencién de violar el derecho, y no se
puede violar intencionalmente lo que no se conoce.

Mirado el asunto por lo que concierne al Derecho Civil, mejor
serfa decir que un hecho u omisién cuyo autor sabia que es
contrario a la ley o al contrato, es doloso si ha sido intencio-
nal. En este campo, el propésito de ejecutar algo ilicito que no
llega a ejecutarse, carece de toda significacién.

Dentro de tal orden de ideas, y compartiendo el parecer de
Uribe Holguin, creemos que también se estd en lo cierto cuan-
do se sostiene que el dolo es la intencién y no la conciencia.
Claro estd que el primero de estos dos fenémenos supone in-
defectiblemente el segundo, pues el obrar o dejar de obrar in-
tencionalmente y no darse cuenta de ello seria un absurdo.
Mas no a la inversa: es posible estar consciente de lo que se
hace o deja de hacer y no querer hacerlo u omitirlo, como en
el caso del que actiia o se abstiene de actuar bajo el influjo de
la fuerza o violencia.

Por lo tanto, sf cabe definir el dolo como la intencién, ya que
existen hechos ilicitos conscientes no intencionales, que no ge-
neran responsabilidad; asimismo, porque la verdadera causa del
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hecho doloso es la intencién, no la conciencia, que es efecto
de la voluntad, en tanto que la intencién es propia voluntad
en su forma mds genuina, como lo reiteran la casi totalidad de
los autores.

(ii) Cuando la definicién analizada se refiere a «intencién positiva»
ello significa que la voluntad, como un mero fenémeno men-
tal no exteriorizado en hecho u omisién, no tiene efectos civi-
les, pues lo que quiso expresarse fue que el dolo es el propésito
manifestado en la accién (conducta positiva), y en la omisién
(conducta negativa), porque son igualmente dolosas la una y la
otra. Asi se viene entendiendo con toda légica desde el Dere-
cho romano, segiin surge claramente del siguiente pasaje: «[...]
si dolo emere neglexisti [...]» (Digesto, Libro 15, Titulo 1, Frag-
mento 8; Pardgrafo 10).

En este aspecto, también compartimos lo expuesto por Uribe
Holguin, por cuanto efectivamente el dolo puede consistir en
hechos, actos u omisiones (generalmente omisiones) del propio
deudor, realizados con la consciente y mala intencién de eludir
la obligacién contraida.

(iii) Finalmente, la definicién de Uribe Holguin anota que el dolo
consiste en inferir injuria a la persona o propiedad de otro, lo
que quiere decir danar a tercero. Este propésito es ciertamente
el que caracteriza al dolo en materia de responsabilidad civil
delictual, que es la proveniente de infringir el deber general de
no causar dano a los demds (neminem laedere), ni en su perso-
na ni en sus bienes.

Pero en punto de responsabilidad por incumplimiento, conse-
cuencia de la falta de pago —y en ello aunamos también nues-
tro parecer—, la cuestién es de otro modo, porque aqui el dolo
consiste en la intencién de no pagar, no en la de causar danos.
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Reiteramos, el fin que generalmente persigue el deudor que
con propésito deliberado no paga, no es perjudicar a su acree-
dor, sino conseguir provecho para si mismo.

Uribe Holguin no admite, sin embargo, que el incumplimiento
doloso se caracterice por la intencién de danar al acreedor ni por la
de obtener el deudor beneficio propio. Para él, estos fines no tienen
influencia alguna en la determinacién de si hubo o no hubo dolo.
Refiere que asf lo entendieron los romanos, como se comprueba de la
lectura del siguiente pasaje: «Si hominem apud se depositum, ut quaes-
tio de eo haberetur, ac propterea victum vel ad malam mansionem exten-
sum sequester solveri misericordia ductus, dolo proximun essem quod fa-
tum est, arbitor, quia, cum sciret, cui rei pararetur, intempestive
misericordiam exercuit, quum posseet non suscipere talem causam, quam
deciperer, lo que traducido a nuestro idioma significa: «Si el secuestre,
movido de misericordia, soltare al siervo que atado y puesto en pri-
sién para atormentarlo se le ha dado en depésito judicial, juzgo que
este hecho se asimila al dolo; porque sabiendo lo que se querfa hacer
con el siervo, ha practicado intempestivamente la misericordia, pu-
diendo mds bien no hacerse cargo de semejante depdsito, en vez de
enganar» (Digesto, Libro 16, Titulo 13, Fragmento 7, principio).

Tan doloso es el incumplimiento cuando el mévil ha sido dafiar al
acreedor o evitar el deudor un desembolso, como cuando se ha inspi-
rado en la misericordia, la caridad o cualquier otro sentimiento ani-
logo, por licito, bueno o justo que en si mismo sea.

Anota Uribe Holguin que es raro incumplir dolosamente una
obligacién en mira de obtener provecho con este comportamiento,
habida cuenta de que incumplir tiene por consecuencia ineludible la
carga de indemnizar al acreedor de todo el perjuicio sufrido.

Se incurre en dolo cuando de intento y a sabiendas se ejecuta un
hecho que, conforme a la ley o al contrato, no debe ejecutarse, o
cuando se omite uno que, seglin este o aquella, debe ser ejecutado.
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Los motivos carecen de interés. Toda regla juridica o moral debe ser
—por sf sola— mévil determinante suficiente de las acciones o abs-
tenciones que prescriba.

Existen, sin embargo, tres posiciones distintas en cuanto a la con-
cepcién del dolo en el incumplimiento de las obligaciones:

(a) El dolo consiste en el incumplimiento deliberado cometido con
intencién de danar, o por lo menos con conocimiento y previ-
sién del dano que se causa. Interpretan en este sentido Messi-
neo, Larombiere. Demolombe, Baudry-Lacantinerie y Barde,
Planiol, Ripert y Esmein, Mazeaud y Tunc, Salvat y De Gdsperi.

(b) El dolo en la inejecucién de las obligaciones consiste en el in-
cumplimiento deliberado de la prestacién, aunque no medie
intencién de dafar. El dolo vendria a ser, en este caso, «la con-
ciencia de la infraccién de un deber». Para ilustrar el concepto,
Larenz’® pone el ejemplo de un taxista que no pasa a recoger
al pasajero para llevarlo a la estacién: si ello ocurre porque se
olvidd, hay culpa; pero si lo hizo porque encontré otro pasaje-
ro que le pagé mds, hay dolo. Comparten este criterio Giorgi,
Puig Pena, Lafaille, Colmo, Busso, Borda, Llambfas, Cazeaux y
Trigo Represas, Salas Carranza y Morello.

(c) El dolo en la inejecucién de las obligaciones se darfa solo
cuando el deudor «malcumple» a sabiendas la obligacién con
una prestacién distinta de la debida. Es esta la interpretacién

dada por Dimas Hualde.

En opinién nuestra, la segunda de las expuestas es la doctrina que
prevalece y aquella que, incluso, es adoptada por nuestro Cédigo Ci-

5 Citado por Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas, Op. cit., tomo 11, p. 141,
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vil, cuando en su articulo 1318 prescribe que: «Procede con dolo
quien deliberadamente no ejecuta la obligacién».? '

Evidentemente, el dolo —en principio— siempre es el mismo,
por cuanto tiene el rasgo de producir en forma deliberada un hecho
injusto, e implica, por consiguiente, «la injuria provocada a la perso-
na o a la propiedad ajenav.

Sostenemos que no es inherente al dolo el propésito de perjudi-
car, ya que el mismo consiste en la sola conciencia de la inejecucién,
en la deliberada intencién de no cumplir porque sencillamente no se
quiere cumplir.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas,” exigir la intencién dafina

para constituir la figura del dolo en el incumplimiento de las obliga-

26 . Fuentes nacionales del articulo 1318
Este articulo no registraba antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacién Perti-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Pro-
yecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabora-
do por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo
Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; ni en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del ano 1973.
Abordé por primera vez ¢l tema, el Anteproyecto de la Comision Retormadora, ela-
borado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, articulo 173: «Procede con dolo
quien deliberadamente no ejecura la obligacién»; seguido por el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, articulo 1336: «Procede con dolo quien delibe-
radamente no ejecuta la obligacién»; y por el Proyecto de la Comisién Revisora, del
afio 1984, numeral 1285: «Procede con dolo quien deliberadamente no ejecura la
obligaciény,
- Fuentes y concordancias extranjeras
Tiene relacién con el articulo 1318 del Cédigo Civil Peruano, el articulo 173 del Co-
digo Egipcio, el mismo que establece que cuando el deudor se rehisa a efectuar fnte-
gramente la prestacién debida, el acreedor tiene la opcién de resolver el contraro, de-
mandando indemnizacién por la inejecucion.

7 Ibidem, p. 142.
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ciones, es confundirlo con el delito. Cuando hay intencién de dafiar
ya no estamos dentro de la esfera de la inejecucién contractual, sino
dentro de los actos ilicitos y quizd dentro de lo ilicito penal. Bien ha
dicho Giorgi sobre este tema, que en la inejecucién deliberada de la
obligacién el deudor no siempre persigue el propésito de dafiar, sino
que la mayor parte de las veces lo tinico que se propone es obtener
para si una mayor ventaja.

Por otra parte, para los autores que requieren en la conducta do-
losa la presencia de una especial intencién de danar, el incumpli-
miento deliberado cometido sin ese objetivo dafino, serfa un caso de
incumplimiento culposo. El error es evidente porque la culpa se ca-
racteriza por la negligencia, el descuido, la imprevision. Ella supone
necesariamente un comportamiento exento de reflexién precisa sobre
las consecuencias posibles de la accién, de manera tal que una ineje-
cucién cometida deliberadamente, aunque no se tenga un especial
dnimo nocivo, jamds podrfa asimilarse a la conducta culposa.

Segiin anota Mosset Iturraspe,®® el dolo, al igual que la culpa, ad-
mite graduaciones, de las cuales surgen diversas especies: dolo direc-
to, dolo directo de segundo grado y dolo eventual, destacadas por la
doctrina penal y que —a decir del citado autor— parece ha olvidado
la doctrina civil.

La clasificacién citada se efectia sobre la base de «su determina-
*? y adopta, ademds de las especies mencionadas, las siguientes:
dolo determinado, indeterminado, alternativo y de peligro.

cién»

8 MOSSET ITURRASEE, Jorge. Contratos. Op. cit., tomo I, pp. 97-99.

2% Son posibles, adicionalmente, otras clasificaciones que consideren: a) Formas origina-
tias y anticuadas: dolus generalis y dolus indirectus; b) Por su prueba: probado y pre-
sunto; ¢) Por su intensidad: impulsivo o pasional, repentino, deliberado, premedita-
do; d) Por su importancia: principal y accesorio; e) Por su permanencia: inicial,
coetdneo y subsiguiente; f) Por su especificacién: general, especial y mds especial; etc.
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Simplificando dichas variedades, el citado autor presenta la si-
guiente clasificacion:

(a) Dolo directo, de primer grado, es decir aquel en que el re-
sultado es querido inmediatamente por el autor. Se deno-
mina también dolo inmediato.

(b) Dolo directo, de segundo grado, o sea aquel en que el au-
tor admite las consecuencias necesarias que surgen como
resultado inseparable de su proceder; la intencién es media-
ta, por lo que se le designa como dolo mediato.”®

(c) Dolo eventual, el mismo que se caracteriza por el asenti-
miento del agente al resultado delictivo que se le aparece
como probable. Recibe también el nombre de dolo condi-
cionado.”!

Tanto la doctrina civil como la penal, exponen una diversidad de
sin6nimos respecto del término dolo.

En Derecho usual, por ejemplo, dolo es sinénimo de fraude, si-
mulacién, engafio, maquinacién insidiosa e incumplimiento preme-

ditado.
En Derecho Civil, resultan sinénimos los siguientes términos:

- Dolo causante o principal.

*" En el dolo mediato o directo de segundo grado, se requiere, segiin Jiménez de Asta,

«a) la representacién como seguro de ese resultado ligado necesariamente a los efectos
de la conducta querida; y, b) la acepracién de esa consecuencia automdticamente de-
ducida de su inexorable ligamen a lo queridor. (Citado por MoSseT ITURRASPE, Jorge.
Contratos. Op. cit., tomo I, p. 98).

En el dolo eventual se exige: a) la representacién del resultado como posible; b) el
consentimiento en que se produzca; y ¢) la condicién que de haberse convencido el
agente de la produccién de dicho resultado habria omitido su acro. (JiMENEZ DE
Asua, Luis. Citado por MosseT ITURRASPE, Jorge. Op. cit., tomo 1, pp. 98 y 99).

23

288



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

- Dolo incidental o accidental.

- Dolo directo (inmediato, segtin la clasificacién dada por Mo-

sset Iturraspe) o determinante de inejecucién de obligaciones.

En Derecho Penal, resultan sinénimos los siguientes términos:

- Dolo apertus, de impetu o pasional.

- Dolo directo, inmediato, determinado o positivo.

- Dolo especifico o especial.

- Dolo eventual (culpa con representacién) o de peligro.
- Dolo indirecto o indeterminado.

- Dolo negativo o por reticencia.

- Dolo premeditado o de propésito.

Dentro del Cédigo Civil Peruano de 1984, la expresién «dolo» y

sus derivados son plurisignificativos, empledndose, segin el caso, como
vicio de la voluntad, simple mala intencién, como causa de ineje-
cucién de obligaciones, e incluso en su acepcién de cardcter penal.”?

3 Veamos, a modo ilustrativo, las normas del Cédigo Civil que hacen mencién al tér-

mino o figura que ahora nos ocupa, a fin de que podamos apreciar la significacion
dada segiin cada caso.

Asi, en el articulo 210 se sefiala que el dolo es causa de anulacién del acto juridico
cuando el engafio usado por una de las partes haya sido tal que sin ¢l la otra parte no
hubiera celebrado el acto; en tanto el articulo 212 establece que la omisién dolosa
produce los mismos efectos que la accién dolosa; el numeral 213 indica que para que
el dolo sea causa de anulacién del acto, no debe haber sido empleado por las dos par-
tes; y el articulo 218 prescribe que es nula la renuncia anticipada a la accién que se
funde en error, dols, violencia o intimidacién.

Por su parte, en el inciso 2 del articulo 221 se precisa que el acto juridico es anulable
por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.

En Derecho de Familia, segiin el inciso 6 del articulo 242, no pueden contraer matri-
monio entre si el condenado como participe en el homicidio doloso de uno de los
cényuges, ni el procesado por esta causa con el sobreviviente.

Asi también, el inciso 7 del articulo 274 establece que es nulo el matrimonio del con-
denado por homicidio doloso de uno de los cényuges con el sobreviviente a que se re-
fiere el articulo 242, inciso 6; en tanto que de acuerdo con el articulo 277, es anula-
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ble el matrimonio de quien lo contrae por error sobre la identidad fisica del otro con-
trayente o por ignorar algin defecto sustancial del mismo que haga insoportable la
vida en comiin, repurdndose como defectos sustanciales: la vida deshonrosa, la homo-
sexualidad, la toxicomanfa, la enfermedad grave de cardcter crénico, la condena por
delito dofoso a mds de dos afios de pena privativa de la libertad o el ocultamiento de
la esterilizacién o del divorcio.

Segtin lo previsto por el articulo 313, corresponde a ambos cényuges la administra-
cién del patrimonio social. Sin embargo, cualquiera de ellos puede facultar al otro
para que asuma exclusivamente dicha administracién respecto de todos o de algunos
de los bienes, caso en el cual el cényuge administrador indemnizard al otro por los
daios y perjuicios que sufra a consecuencia de actos dolosos o culposos.

De conformidad a lo indicado por el articulo 329, ademds de los casos a que se refie-
ren los articulos 295 y 296, el régimen de separacién es establecido por el juez, a pe-
dido del cényuge agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que le correspon-
den o actia con dolo o culpa.

Es muy conocido que en virtud a lo anotado por el inciso 10 del articulo 333, cons-
tituye causa de separacién de cuerpos la condena por delito doloso a pena privativa de
la libertad mayor de dos afios, impuesta después de la celebracion del matrimonio.
Conforme indica el articulo 456, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1358, el
menor que tenga mds de dieciséis afios de edad puede contraer obligaciones o renun-
ciar derechos siempre que sus padres que ejerzan la patria potestad autoricen expresa
o tdcitamente el acto o lo ratifiquen. Pero la norma agrega que cuando el acto no es
autorizado ni ratificado, el menor queda sujeto a la restitucién de la suma que se hu-
biese convertido en su provecho. El menor que hubiese actuado con dolo responde de
los dafos y perjuicios que cause a tercero.

Por otra parte, de conformidad a lo establecido por el inciso 8 del articulo 515, no
pueden ser tutores los condenados por homicidio, lesiones dolosas, rifia, aborro, expo-
sicién o abandono de personas en peligro, supresion o alteracién del estado civil, o
por delitos contra el patrimonio o contra las buenas costumbres.

Por su parte, ¢l articulo 629 indica que el juez puede subsanar la inobservancia de los
articulos 623 a 628, si no se debe a dolo ni causa perjuicio a la persona o bienes del su-
jeto a tutela o curatela; en tanto el numeral 651 sefala que los miembros del consejo
son solidariamente responsables de los daiios y perjuicios que, por dolo o culpa, sufra el
sujeto a tutela o curatela, a no ser que hubiesen disentido del acuerdo que los causé.

En sede de Derecho Sucesorio, el inciso 1 del artfeulo 662 establece que pierde el be-
neficio otorgado en el articulo 661 el heredero que oculta dolosamente bienes heredi-
tarios.

En materia de indignidad, segtin el articulo 667, son excluidos de la sucesién de de-
terminada persona, por indignidad, como herederos o legatarios, entre otros, los au-
tores y cémplices de homicidio dolpse o de su tentativa, cometidos contra la vida del
causante, de sus ascendientes, descendientes o cényuge. Esta causal de indignidad no
desaparece por el indulto ni por la prescripcién de la pena (inciso 1); los que hubie-
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ran sido condenados por delito doloso comerido en agravio del causante o de alguna
de las personas a las que se refiere el inciso anterior (inciso 2); y los que hubieran em-
pleado dolo o violencia para impedir al causante que otorgue testamento o para obli-
garle a hacerlo, o para que revoque total o parcialmente el otorgado.

El articulo 769, a su turno, establece que en el legado de bien determinado no sujeto a
condicién o plazo, el legatario lo adquiere en el estado en que se halle a la muerte del
testador, momento desde el cual le corresponden los frutos del bien legado y asume el
riesgo de su pérdida o deterioro, salvo dolo o culpa de quien lo tuviere en su poder.
También apreciamos en Sucesiones al articulo 809, segiin el cual es anulable el testa-
mento obtenido por violencia, intimidacién o dolo.

En Derechos Reales, segin lo dispone el articulo 1023, si la destruccién del bien
ocurre por dolo o culpa de un tercero, el usufructo se transfiere a la indemnizacién
debida por el responsable del dafio.

Ya en Derecho de Obligaciones, tenemos al precepto que establece el concepto de
dolo. Se trata del articulo 1318, norma que sefiala que procede con dolo quien delibe-
radamente no ejecuta la obligacién.

Dentro de tal orden de ideas, segtin el articulo 1321, queda sujeto a la indemnizacién
de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolp, culpa inexcusable o
culpa leve.

Por su parte, establece el artfculo 1325 que el deudor que para ejecurtar la obligacién
se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en
contrario; en tanto que segtin el artfculo 1326, si el hecho doloso o culposo del acree-
dor hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducird segiin su gra-
vedad y la importancia de las consecuencias que de él deriven.

El articulo 1328 dispone que es nula toda estipulacién que excluya o limite la res-
ponsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien este
se valga.

En materia probatoria, conforme al articulo 1330, la prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

En cuanto a la mora se refiere, el articulo 1340 indica que el acreedor en mora asume
los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obedezca
a dolo o culpa inexcusable del deudor.

En sede contractual, el articulo 1443 prescribe que no procede la accién por excesiva
onerosidad de la prestacién cuando su ejecucion se ha diferido por dolo o culpa de la
parte perjudicada.

En obligaciones de saneamiento, segiin el articulo 1494, no hay lugar a saneamiento por
eviccién cuando el derecho del tercero llegue a ser exigible por dolo o culpa inexcusable
del adquirente; mientras ¢l inciso 7 del articulo 1495 sefiala que el adquirente tiene en
virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente la indemnizacién de dafios y
perjuicios, cuando el transferente incurrié en dbolo o culpa al celebrar el contrato.
Asimismo, conforme al articulo 1497, cuando se pacta que el transferente no queda
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Ahora bien, el efecto natural de toda obligacién es el de ser cum-

plida. Si tal efecto no se produce, debe constatarse la causa del in-
cumplimiento y, segtin ella, eventualmente responsabilizar al deudor.

El primer pdrrafo del articulo 1321%* del Cédigo Civil de 1984

prescribe lo siguiente: «Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y
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sujeto a la obligacién de saneamiento por eviccién, si se produce esta debe devolver la
contraprestacion que recibid, a no ser que el adquirente renuncie expresamente a di-
cha devolucién; no siendo vilida esta renuncia si el transferente actué con dolo o cul-
pa inexcusable.

En lo que atafie al saneamiento por vicios ocultos, prescribe el inciso 5 del articulo
1512 que la resolucién a que se refiere el articulo 1511 impone al transferente la
obligacién de pagar al adquirente la indemnizacién de dafos y perjuicios, cuando el
transferente haya incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios;
mientras segtin el articulo 1520, la renuncia al saneamiento es nula cuando el transfe-
rente actiia con dolo o culpa inexcusable respecto a la existencia de vicios del bien al
momento de celebrarse el contrato o de pactarse la renuncia.

En materia de hospedaje, de acuerdo con el articulo 1723, el huésped estd obligado a
comunicar al hospedante la sustraccién, pérdida o deterioro de los bienes introduci-
dos en el establecimiento tan pronto tenga conocimiento de ello; y, de no hacerlo,
quedard excluida la responsabilidad del hospedante, salvo cuando tales hechos se pro-
duzcan por dolo o culpa inexcusable de este tltimo.

En torno de la prestacién de servicios, establece el articulo 1762 que si ella implica la
solucién de asuntos profesionales o de problemas téenicos de especial dificultad, el
prestador de servicios no responde por los dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o
culpa inexcusable.

En sede de juego y apuesta, segiin refiere el articulo 1943, el que paga voluntaria-
mente una deuda emanada del juego y la apuesta no autorizados, no puede solicitar
su repeticién, salvo que haya mediado dalo en la obtencién de la ganancia o que el
repitente sea incapaz.

Y en materia de responsabilidad extracontractual, segin el articulo 1969, aquel que
por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El descargo por
falta de dolo o culpa corresponde a su auror.

En tanto que el articulo 1986, finalmente, agrega que son nulos los convenios que
excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.

- Fuentes nacionales del articulo 1321

Dentro de la legislacién colonial, y en lo relativo a la obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios ocasionados, podemos mencionar a la Ley de las Siete Partidas, Ley
13, Titlo XI, Partida Quinta: «E no tan solamente es tenudo de cumplir lo que prometié
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de dar o de fazer; mas atin dezimos, que deue pechar demas desto, rodos los darios, e los
menoscabos que rescebio el otro, por razén que le non cumplid lo que le prometio.

En lo relativo al dolo, es antecedente la Ley 26, Titulo VIII, Partida Quinta: «57 se
perdiesse la cosa por enganio que ellos fiziessen, entonces ellos serian tenudos de los pechar
todo quanto perdiessen o menosacabassen».

En lo referente a la culpa, tenemos a la Ley 8, titulo VIII, Partida Quinta: «Es tenudo
de pechar el daio, si por su culpa acaesciese aquella ocassion, por que se pierde o se muere
la cosan.

En lo relativo a la morosidad, debe mencionarse a la Ley 35, Titulo XI, Parrida
Quinta: «El que promete de dar o de fazer alguna cosa a dia cierto, e non la dio, nin la
fizo, de alli adelante, aquel puede demandar lo que fue prometido, con todes los daios ¢
los menoscabos que rescibid por razén que non cumplié aquello que prometids.

Y, finalmente, en lo relativo a otras contravenciones, tenemos, siempre dentro de la
Ley de las Siete Partidas, a la Ley 15, Titulo VIII, Partida Quinta: «lastores o otros
omes que guardan los ganados, si reciben soldada, de los seiiores dellos, por guardallos,
dezimos que deuen ser acuciosos, ¢ se deuen trabajar, quanto pudieren en gumdarbs, bien:
¢ lealmente, de guisa: que non se pierdan: nin reciban daiio de ninguna cosa, por mengua
de lo que deven ellos fazer, e deuenles catar logares conuenientes: ¢ buenos: do sopieren que
son las mas buenas pasturas: e buenas aguas por do los trayan segund conuiene a las sazo-
nes del afio: tales en que puedan estorcer sin peligro del frio, e de las nieues del inuierno: e
de las calenturas del verano. E los que contra esto fizieren: non poniendo y tal guarda
como sobredicho es, en quanto pudieren tenudos son de pechar cada vno dellos al dueno
del ganado: todo el davio: e el menoscabo que viniere por su culpar; y a la Ley 10, Titulo
VI, Partida Quinta: «Quierense los omes a las vegadas mostrar sabidores de cosas, que lo
non son, de manera que se siguen daios a los que los no conoscen, ¢ los creen; e porende
dezimos, que si algiin orebze rescibiere piedra preciosa de alguno, para engastonarla en
sortija, o en otra cosa por precio cierto, ¢ la quebrantasse engastonondola, por non ser
sabidor de lo fazer, o por otra su culpa; que deue pechar la estimacién della, a bien vista
de omes buenos, e conoscedores destas cosas. Pero si el pudiere mostrar ciertamente, que
non auino po su culpa, e que era sabidor de aquel menester, segiin lo evan los demds omes
que usan del comunalmente, e que el daito de la piedra acescio por alguna tacha que ania
en ella, assi como alguno pelo, 0 alguna senial de quebradura, que era en la piedra, estonce
non seria tenudo de la pechar. Fueras ende, si quando la rescibié para engastonar, fizo tal
pleyto con el sefio della, que como quier que acesciesse, si la piedra se quebrantasse, que el
fuesse tenudo de la pechar. E esto que diximos de los orebzes, se entiende también de los
otros maestros, el de los Fisicos, de los Cirujanos, e de los Albeytares, e de todos los otros
que resciben precio, para fazer alguna obra, o mele cinar alguna cosa, si errare en ella por
su culpa, o por mengua de saber.

El articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peri-Boliviana de

18306, abordaba el tema en varias de sus normas, los articulos 742: «Es responsable el
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deudor a los intereses y dafios, cuando ha sido moroso en cumplir con su obligacién,
a no ser que la cosa que se hubiese obligado a dar o hacer, no pueda darse o hacerse,
sino en un cierto tiempo, que ha dejado pasars; 743: «El obligado, aun cuando no
haya mala fe de su parte, ser condenado al pago de intereses y dafios, ya sea que re-
sulten de omisién, o ya de tardanza en el cumplimiento de la obligacién, siempre que
no justifique que la falta proviene de una causa extrafia, que no puede imputdrseles;
745: «Los dafios e intereses debidos al acreedor nacen en general de la pérdida que ha
sufrido y de la ganancia de que ha sido privado, salvo las excepciones y modificacio-
nes siguientes»; 746: «El deudor no estd obligado a mds que a los dafios e intereses
que han sido previstos, o han podido preverse desde el contrato, en caso de que la
obligacién no haya dejado de cumplirse por dolo suyonr; y 747: «Aun en el caso en
que por dolo del deudor no haya tenido cumplimiento la convencién, los dafios e in-
tereses no deben comprender con respecto a la pérdida experimentada por el acree-
dor, o a la ganancia de que ha sido privado, mds que lo que sea una consecuencia in-
mediata y directa de la falta de cumplimiento de la convenciéns.

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852, trataba el tema en su articulo 1269: «Los con-
tratantes estén obligados a evitar el dolo y la culpa lara, en todos los contratos, y a
responder por sus consecuencias»; en tanto que el Proyecto de Cédigo Civil de 1890,
lo hacfa en los articulos 1440: «Los que contraen obligaciones convencionales deben
no sélo cumplirlas, sino también resarcir los dafos y perjuicios que resulten direcra-
mente de la ingjecucidn de ellas, o de su contravencién por dolo o culpar; 3046: «Si
la cosa debida se pierde o se destruye por culpa del deudor, éste queda obligado a pa-
gar al acreedor el precio de ella; y a indemnizarle ademds los perjuicios causados»; y
3047: «Aunque el deudor no tenga culpa en la pérdida o la destruccion de la cosa de-
bida, si éstos accidentes se realizan después de haber aquél incurrido en mora, es res-
ponsable al acreedor segiin las reglas siguientes: 1° Si el deudor prueba que la pérdida
o destruccién habria acaecido, aun cuando la cosa hubiese estado en poder del acree-
dor, no responde del precio de ella, pero si debe indemnizar los perjuicios causados
con la demora; 2° Si el deudor no produce la prueba indicada en la regla anterior o
si, por el contrario, demuestra el acreedor que la cosa no se habria perdido, ni des-
truido en su poder, aquél estd obligado a pagar el precio de la cosa y los perjuicios».
De otro lado, debe mencionarse que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en sus arti-
culos 312: «Quedan sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios causados los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurren en dolo, culpa o morosidad, y
los que de cualquier modo contravinieren al tenor de ellass; y 316: «Los dafos y per-
juicios de que responde el deudor son los previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de
cumplimiento. En caso de dolo responde el deudor de todos los que conocidamente
se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién, como efecto directo e inme-
diato»; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacia en los articulos 298: «Quedan sujetos a la indemni-
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zaci6n de dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurren en dolo, culpa o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al
tenor de ellas»; y 302: «Los dafios y perjuicios de que responde el deudor son los pre-
vistos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo responde el deu-
dor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacién, como efecto directo ¢ inmediaton.

De otro lado, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, ro-
caba el punto en sus articulos 1309: «Queda sujeto a la indemnizacién de danos y
perjuicios aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o
morosidad y el que de cualquier modo contraviniere a ellasy; y 1312: «Los dafios y
perjuicios de que responde el deudor son los previstos, o los que se hubiese podido
prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento. En caso de dolo responde el deudor de todos los que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién, como efecto
directo e inmediato»; en tanto que el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en sus numera-
les 1320: «Queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios aquél que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de
cualquier modo contraviniere a ellass; y 1323: «Los dafios y perjuicios de que respon-
de el deudor son los previstos, o los que se hubiese podido prever al tiempo de cons-
tituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimienro.
En caso de dolo responde el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién, como efecto directo e inmediaton.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, abordaba el tema en sus articulos 187:
«Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios aquél que en el cumplimien-
to de sus obligaciones incurre en dolo, culpa o morosidad, y el que de cualquier
modo contraviniere a ellas»; 189: «El resarcimiento del dafio por el incumplimiento o
por el retardo debe comprender tanto la pérdida sufrida por el acreedor como la falta
de ganancia, en cuanto sean consecuencia inmediata y direcra de ellow; y 190: «Si el
incumplimiento o el retardo no depende del dolo del deudor, el resarcimiento se li-
mita al dafio que podia preverse en el momento en que surgié la obligacién»; en tan-
to que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hacfa en sus numerales 176: «Queda sujeto a la indemniza-
cién de dafos y perjuicios quien no ejecura sus obligaciones por dolo, culpa inexcusa-
ble o culpa leves; y 177: «El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién, o por
su cumplimiento parcial, rardio o defectuoso, comprende tanto la pérdida sufrida
como la falta de ganancia, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucién.- Si la inejecucién, o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podfa pre-
verse al tiempo en que ella fue contraidan.

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el punto en sus arci-
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culos 1339: «Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecura
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa lever; y 1340: «El resarcimiento
por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuo-
so, comprende tanto la pérdida sufrida como la falta de ganancia, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.- Si la inejecucién, o el cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el re-
sarcimiento se limita al dafio que podifa preverse al tiempo en que ella fue contraidax;
mientras que el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hacia en el arti-
culo 1288: «Queda sujeto a la indemnizacion de daios y perjuicios quien no ejecuta
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.- El resarcimiento por la
inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafo emergente como el lucro cesante, en cuanto sea consecuen-
cia inmediata y directa de tal inejecucién.- Si la inejecucién, o el cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se
limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraiday.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, los Cédigos
Civiles Uruguayo (articulo 1345), Ecuatoriano (articulos 1599 y 601), Venezolano de
1942 (articulos 1264, 1272 y 1275), Venezolano de 1880 (articulo 1163) y Mexica-
no (articulos 2107 y 2110). Este tltimo cuerpo normativo establece que «los dafios y
perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de
la obligacién, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarsen.,
También concuerdan con el articulo 1321 del Cédigo Peruano de 1984, los Cédigos
Boliviano de 1976 (articulos 339 y 345), Chileno (articulos 1556 y 1558, segundo y
tercer pdrrafos respectivamente), Paraguayo de 1987 (articulo 421 —similar al primer
pdrrafo del articulo 1321 Peruano—), Espaiiol (articulo 1101 —similar al primer pd-
rrafo del articulo 1321 Peruano—), Brasilefio (artfculo 1056 —similar al primer pd-
rrafo del artfculo 1321 Peruano—), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (arti-
culos 843, primer pdrrafo —se refiere s6lo al deudor y afiade que a menos que prue-
be que el incumplimiento o el retardo ha sido determinado por imposibilidad de la
prestacion derivada de caso fortuito o fuerza anterior a su constitucién en mora—;
851 —similar al segundo pdrrafo del articulo 1321 Peruano—; y 852, primer pdrrafo
—similar al tercer pdrrafo del articulo 1321 Peruano—), Espanol (articulos 1106 —
similar al segundo pérrafo del articulo 1321 Peruano—, 1107, primer pdrrafo, —si-
milar al tercer pdrrafo del articulo 1321 Peruano—), Brasileno de 1916 (articulos
1059 y 1060 —similar al tercer parrafo del articulo 1321 Peruano—), Helénico (arti-
culo 298 —similar al segundo pdrrafo del articulo 1321 Peruano—), Egipcio (articu-
lo 179), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulos
98, 99 y 100), de la Repiiblica de China de 1930 (articulo 223 —senala que quien
pone igual cuidado a los negocios propios o ajenos no responde mas que por culpa
leve—), Cédigo de la Provincia de Québec (articulo 1070) y Holandés (Libro 6, Sec-
cién 8, articulo 1).
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El Cédigo Civil Francés (articulos 1141, 1149, 1150 y 1151) establece que «los da-
fios y perjuicios debidos al acreedor comprenden, en general, la pérdida que ha sufri-
do y la ganancia de que ha sido privado, salvo las excepciones y modificaciones que le
siguens, «el deudor sélo estd obligado por varios perjuicios que hayan sido previstos o
se haya podido prever al hacer el contrato, cuando no se deba a su dolo el que la
obligacién se incumpla» e «incluso en el caso de que el incumplimiento de la conven-
cién resulte del dolo del deudor, los dafios y perjuicios no deben comprender, con
respecto a la pérdida sufrida por el acreedor, y a la ganancia de que haya sido priva-
do, sino aquéllos que sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento de la
convencidny.

Por su parte, el Cédigo Civil Panamefio (articulo 986) establece que «quedan sujetos
a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de
sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravinieren el tenor de aquéllas».

De otro lado, el Cédigo Etiope (articulo 1791) establece que los dafos-intereses son
debidos por el contratante que no ejecuta su obligacién, ya sea por haber comerido
una falta o por el solo hecho de la ingjecucién de la obligacién. Queda liberado de
tal responsabilidad si se establecié precisamente en el contrato la causa por la cual se
produjo la inejecucion, la misma que debe tener el caricter de fuerza mayor.

El Cédigo de las Obligaciones Suizo (articulo 97) senala que cuando el acreedor no
puede obtener la ejecucion de la obligacién o se le ha ofrecido defectuosamente, el
deudor debe reparar el dafio, a menos que este pruebe que ninguna falea le es impu-
table. El procedimiento de ejecucién estd regulado por la Ley Federal del 11 de abril
de 1889, asi como por el Derecho Federal y Cantonal sobre la materia.

De otro lado, debe decirse que el Codigo Argentino (articulo 506) establece que el
deudor es responsable al acreedor de los dafios e intereses que a este resultaren por
dolo suyo en el cumplimiento de la obligacién.

Dicho Cédigo (articulo 519) define a los dafios y perjuicios (intereses), al establecer
que se llaman dafios ¢ intereses el valor de la pérdida que haya sufrido y el de la urili-
dad que haya dejado de percibir el acreedor de la obligacién, por la inejecucién de
esta a debido tiempo.

Este Codigo Civil agrega (articulo 520) que en el resarcimiento de los dafos e intere-
ses solo se comprenden los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la falta
de cumplimiento de la obligacién; sefalando ademds (articulo 521) que si la
inejecucién de la obligacién fuese maliciosa, los dafios e intereses comprenden tam-
bién las consecuencias mediatas.

El Cédigo Civil Alemdn (articulo 249) establece que quien estd obligado a la indem-
nizacién de danos ha de reponer el estado que existirfa si la circunstancia que obliga a
la indemnizacién no se hubiera producido. Si ha de prestarse una indemnizacién de
dafios a causa de la lesién de una persona o del deterioro de una cosa, el acreedor
puede exigir en lugar de la reposicién la suma de dinero necesaria para ella. Agrega
este cuerpo legal (articulo 250) que el acreedor puede sefialar un plazo adecuado al
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obligado a la indemnizacién para la reposicién, con la declaracién de rehusar dicha
reposicién después del transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo el acree-
dor puede exigir la indemnizacién en dinero, si no se realiza a tiempo la reposicién;
la pretensién a la reposicién estd excluida.

Ademds senala (articulo 251) que siempre que la reposicién no sea posible o no sea
suficiente para la indemnizacién del acreedor, el obligado a la indemnizacién ha de
indemnizar en dinero al acreedor; ademds de que establece que el obligado a la in-
demnizacién puede indemnizar en dinero al acreedor, si la reposicién es solo posible
con gastos desproporcionados.

Continuando con lo establecido por el Cédigo Civil Alemdn, debemos sefalar que en
su articulo 252 establece que el dafio a indemnizar comprende también el lucro ce-
sante. Vale como cesante la ganancia que podia esperarse con verosimilitud segiin el
curso normal de las cosas o segiin las circunstancias especiales —del caso—, en espe-
cial segiin las medidas y previsiones adopradas.

Ademis establece (articulo 257) que quien estd autorizado a exigir indemnizacién por
los gastos que haga con una determinada finalidad, si con este fin contrae una obliga-
cién, puede exigir la liberacion de dicha obligacién. Si la obligacién atin no estd ven-
cida, el obligado a la indemnizacién, en lugar de liberarle, puede prestarle seguridad.
Adicionalmente, este Cédigo establece (articulo 258) que quien estd autorizado a se-
parar de una cosa que ha de entregar a otro una instalacién, en el caso de separacién
ha de reponer la cosa en el estado anterior, a su costa. Si el otro obtiene la posesién
de la cosa, estd obligado a tolerar la separacién de la instalacién; puede negar el per-
miso hasta que le sea prestada seguridad por el dafio unido a la separacién. Sefiala
ademds (articulo 259) que quien estd obligado a rendir cuentas de una administra-
cién que lleve aparejados ingresos o gastos, ha de presentar al titular una memoria
que contenga la totalidad ordenada de los ingresos o de los gastos, y, en ranto suelan
entregarse documentos justificantes, ha de exhibir dichos documentos. Si existe mori-
vo para la suposicién de que las indicaciones sobre los ingresos contenidos en la me-
moria no han sido efectuadas con el necesario cuidado, el obligado, a peticién, ha de
prestar juramento declarativo sobre esto: que él, segiin su mejor saber, ha indicado los
ingresos de forma tan completa como le ha sido posible; senalando, por dltimo, en
los asuntos de menor importancia no existe una obligacién de prestar juramento de-
clarativo.

Por su parte, el Cédigo de la Repuiblica de China de 1930 (articulo 213) establece
que a menos que lo contrario resulte de la ley o del contrato, quien debe reparar un
perjuicio debe restablecer la parte lesionada al estado de cosas anteriores al nacimien-
to del perjuicio y si este estado de cosas se trata de una prestacion en dinero los inte-
reses se computardn desde el dia en que se produjo el perjuicio. Agrega este Cédigo
(articulo 215) que si la obligacién de restablecer las cosas al estado anterior no puede
ser ejecutada, el deudor debe indemnizar en dinero el perjuicio ocasionado.

Sefiala también el Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 216) que a menos que no
sea dispuesto de otro modo, por la ley o por el contrato, la indemnizacién no debe
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cubrir mds que la pérdida sufrida o la ganancia dejada de percibir. Ganancia dejada
de percibir es aquella obtenida del curso ordinario de las cosas, sea de proyectos u
otras circunstancias particulares.

Este mismo Cddigo agrega (articulo 218) que cuando un perjuicio no fue causado
intencionalmente o por culpa leve, y su reparacion afectard gravemente los medios de
existencia de la persona obligada a indemnizar, el Tribunal reducird el monto de la in-
demnizacién.

El Cédigo de la Repuiblica de China de 1930 (articulo 228) senala ademds que quien
estd obligado a indemnizar la pérdida de un bien o de un derecho, o el perjuicio cau-
sado a este bien o a este derecho, puede exigir de aquel que tiene el derecho a la repa-
racién, la cesién de la pretensién que €l tiene contra terceros basindose en su derecho
de propiedad sobre el bien, o sobre el fundamento del derecho en causa.

Agrega el Cédigo Chino de 1930 (articulo 220) que el deudor responde de sus actos,
sean dolosos o culposos. La responsabilidad por falta es entendida segtin la naturaleza
particular de cada caso. Ella debe apreciarse con menos rigor cuando el caso no se ha
destinado a procurar una ventaja al deudor.

Resulta de interés sefialar lo prescrito por el Cédigo Etiope (articulo 1795), cuando
establece que el contratante disconforme de la inejecucién de las obligaciones de la
otra parte puede pedir indemnizacién solo si establece que hubo una falta a cargo de
aquella: 1) Cuando el deudor solo se comprometié a hacer lo posible en la obtencién
de un resultado determinado a favor del acreedor, sin garantizar que él obtendria ral
resultado.- 2) Cuando la ley en un contrato determinado, formula por excepcién esta
regla.

El Cédigo Etiope (articulo 1801) agrega que los danos-intereses debidos al acreedor
son iguales al perjuicio efectivamente sufrido por este, cuando el deudor advirtié por
si mismo, al momento de la conclusién del contrato, las circunstancias especiales en
razén de las cuales, el monto del perjuicio se encuentra argumentado. Los dafios-inte-
reses debidos al contratante son también iguales al perjuicio efectivamente sufrido por
aquel, cuando la inejecucién es imputable a la voluntad de dafiar al deudor, a su ne-
gligencia inexcusable o a su culpa leve.

El Cédigo Suizo establece (articulo 99) que en general, el deudor responde de toda
falta. Esta responsabilidad es mds o menos entendida segiin la naturaleza particular
del caso. Ella se aprecia notablemente con menos rigor cuando el caso no estd desti-
nado a procurar un beneficio al deudor; agregando que las reglas relativas a la respon-
sabilidad derivada de actos ilicitos son aplicables por analogfa a efectos de la fala
contractual.

El Cédigo Egipcio (articulo 180) agrega que cuando no existe dolo por parte del
deudor, los danos son debidos en razén de aquello que pudo preverse al momento de
la celebracién del contrato.

El Cédigo Portorriqueiio de 1930 (articulo 1056) sefiala que la responsabilidad que
procede de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase de
obligaciones, pero podrd moderarse por los tribunales, segiin los casos.
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El Cédigo Alemdn (articulo 274) agrega que el hacer valer el derecho de retencién
frente a la accién del acreedor solo produce el efecto de que el deudor ha de ser con-
denado a la prestacién a cambio de recibir la prestacién que a él corresponde
(Erfollung Zug um Zug). Afiade este cuerpo legislativo, que en base a semejante con-
dena, el acreedor puede ejercitar en via de ejecucién forzosa su pretensién sin realiza-
cién de la prestacién que le incumbe, si el deudor estd en mora para recibirla.

Agrega el Cédigo Alemdn (articulo 277) que quien ultimamente ha de responder de
aquella diligencia que suele emplear en sus propios asuntos, no queda libre de res-
ponsabilidad a causa de culpa grave.

El articulo 279 del Cédigo Civil Alemdn establece que si el objeto debido estd deter-
minado solo segiin el género, el deudor, en tanto la prestacién del género sea posible,
ha de responder de su imposibilidad a la prestacién, incluso si no le es imputable cul-
pa alguna.

Este Cédigo agrega (articulo 280) que siempre que la prestacién se haga imposible a
consecuencia de una circunstancia de que ha de responder el deudor, este ha de in-
demnizar al acreedor el dano causado por el no cumplimiento; estableciendo que en
el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazando la parte de prestacién atin
posible, puede exigir indemnizacién de dafios a causa del no cumplimiento de toda la
obligacion, si el cumplimiento parcial no tiene para él ningin interés. Se aplican
oportunamente las disposiciones existentes en los pardgrafos 346 a 356 para el dere-
cho de resolucién convencional.

El Cédigo Alemdn (articulo 281) también prescribe que si a consecuencia de la cir-
cunstancia que hace imposible la prestacién obtiene el deudor una indemnizacién o
una pretensién de indemnizacién por el objeto debido, el acreedor puede exigir la en-
trega de lo recibido como indemnizacién o la cesién de la pretensién de indemniza-
cién; afadiendo que si el acreedor tiene pretensién a la indemnizacién de dafios a
causa de no cumplimiento, si hace uso de los derechos sefialados en el pdrrafo prime-
ro, se aminora la indemnizacién que ha de pagdrsele en el valor de la indemnizacion
o prestacién de la indemnizacién obrenida.

Adicionalmente este Cédigo (articulo 282) sefiala que si es litigioso el hecho o si la
imposibilidad de la prestacién es consecuencia de una circunstancia de que ha de res-
ponder el deudor, la carga de la prueba corresponde a este; estableciendo ademds (ar-
ticulo 283) que si el deudor estd condenado en firme, el acreedor puede sefalarle un
plazo oportuno para ejecutar la prestacién con la declaracién de que después del
transcurso del plazo rehuse la acepracién de la prestacion. Después del transcurso del
plazo, el acreedor puede exigir indemnizacién de dafios a causa de no cumplimiento,
siempre y cuando no sea efectuada la prestacién en tiempo oportuno; la prestacidn al
cumplimiento estd excluida. La obligacién de indemnizacién de danos no tiene lugar
si la prestacién se hace imposible a causa de una circunstancia de la que no ha de res-
ponder el deudor; y agrega que si hasta el transcurso del plazo la prestacién es solo en
parte efectuada, corresponde al acreedor también el derecho sefialado en el pardgrafo
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280, segundo pirrafo, que dice «En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor re-
chazando la parte de prestacién aun posible, puede exigir indemnizacién de dafos a
causa del no cumplimiento de toda la obligacién, si el cumplimiento parcial no tiene
para él ningiin interés».

Por dltimo, este Cédigo (articulo 292) sefiala que si el deudor ha de entregar un ob-
jeto determinado, la pretensién del acreedor a indemnizacién de dafos a causa de
menoscabo, pérdida o imposibilidad de la entrega debida a otro motivo, se determi-
na, desde la produccién de la litis pendencia, segiin las disposiciones que valen para la
relacién entre el propietario y el poseedor desde que se produce la litis pendencia de
la pretensién de propiedad, en tanto no se deduzca otra cosa, en beneficio del acree-
dor, de la relacién obligatoria o de la mora del deudor; estableciendo que lo mismo
vale de la pretensién del acreedor a la entrega o al abono de provechos y de la preten-
sién del deudor a la indemnizacién de gastos.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1321

El tema regulado por este numeral registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

L.- «Sélo procede resarcir los dafios que resulten directamente de la inejecucién o
contravencién del pactor. Ejecutoria del 29 de diciembre de 1894. Anales Judiciales,
p- 144. (Articulo 1323 del Cédigo Civil de 1936).

IL- «El que celebra un contrato no sélo estd obligado a cumplirlo, sino a resarcir los
danos que resulten directamente de la inejecucién o contravencién por culpa o dolos.
Ejecutoria del 19 de abril de 1901, Calle, «Vistas Fiscaless, Tomo II, p. 91. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).

IIL- «Los daiios y perjuicios de que responde el deudor son los previstos para el caso
de incumplimiento. Tratindose de previsién disyuntiva debe precisarse en la demanda
la responsabilidad reclamada». Ejecuroria del 4 de octubre de 1912. Anales Judiciales,
p- 156. (Articulo 1323 del Cédigo Civil de 1936).

IV.- «La accién por indemnizacién de perjuicios es independiente de la de por da-
fios». Ejecutoria del 22 de septiembre de 1920. Anales Judiciales,p. 162. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).

V.- «El incumplimiento de un contrato de venta de letras de cambio sobre el extran-
jero, en fecha y tipo determinados, hace responsable al deudor de los dafios y perjui-
cios y, ademds, de la rescisién de la venta, porque dicho incumplimiento priva al
comprador de las ganancias que se proponia obtener con las fluctuaciones del cam-
bion. Anales Judiciales, 1924, Pdgina 7. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).
VL- «El dolo no puede servir de trulo a quien lo emplea para eximirse de una obli-
gaciénn. Ejecutoria del 28 de septiembre de 1931. Revista de los Tribunales, p. 229.
(Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

VIL- «Tratdndose del pago de una indemnizacion no procede el abono de intereses.
Ejecutoria del 3 de junio de 1936. Revista de los Tribunales, Pdgina 141. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).

VIIL- «El retardo en que incurre el Gobierno al reconstruir una finca que mandé de-
moler por alegadas razones de salubridad, da lugar a la indemnizacién de dafios y
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perjuicios». Anales Judiciales, 1939, p. 17. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).
IX.- «El incumplimiento de un contrato de locacién de servicios da lugar a la accion
por daiios y perjuicios». Revista de los Tribunales, 1940, p. 373. (Articulo 1320 del
Cédigo Civil de 1936).

X.- «El que incumple los deberes que le impone un contrato estd obligado a resarcir
el perjuicio que tal incumplimiento cauces. Ejecutoria del 25 de abril de 1947. Revis-
ta de Jurisprudencia Peruana, Niimeros 42 y 43, 1947, p. 458. (Articulo 1320 del
Cadigo Civil de 19306).

X1.- «5i procede dolosamente el cliente que contrata los servicios de un abogado, estd
obligado a la reparacién de los dafos y perjuicios y es nulo el contrato de locaciéns.
Ejecutoria del 10 de noviembre de 1949. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.s 70
y 71, 1949, p. 919. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XIL- «Indemnizacién de perjuicios y danos ocasionados en plantaciones». Ejecutoria
del 29 de noviembre de 1949. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 72, 1950,
p- 75. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XIIL- «Si el vendedor se oblig a transferir la propiedad de una cosa y el comprador
a pagar su precio en dinero, existe un contrato perfecto de compraventa conforme al
articulo 1383 del Cédigo Civil.

De acuerdo con el articulo 339 del Cédigo de Comercio tratindose de un contrato
de compraventa mercantil es improcedente la demanda de rescisién por lesion.

El vendedor estd obligado a entregar la cosa materia del contrato o alternativamente,
conforme al articulo 1320 del Cédigo Civil, a indemnizar al comprador por el dafio
sufrido.

En la compraventa de un automévil la falta de entrega del vehiculo se indemniza con
la diferencia entre el precio pactado y el que tenia el vehiculo cuando se negé su en-
tregan. Ejecutoria del 23 de septiembre de 1950. Revista de Jurisprudencia Peruana,
Nimero 81, 1950, p. 1254, (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XIV.- «No debe ordenarse el pago del interés legal del dinero invertido en acciones
por concepto de dafos y perjuicios, si la indemnizacién puede ser determinada
pericialmente y comprender la parte proporcional de los beneficios que de haberse
cumplido el contrato de empresa se habria obtenidon. Ejecutoria del 3 de agosto
1951. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 94, 1951, p. 1314. (Articulo 1320
del Codigo Civil de 1936).

XV.- «Quien rescinde unilateralmente un contrato sinalagmdtico antes del tiempo
pactado para su vigencia, deberd indemnizar los dafios y perjuicios que ha produci-
don. Ejecutoria del 3 de septiembre de 1951. Normas Legales, Niimero 15, 1951, p.
246. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XVL.- «La fijacién de un porcentaje por cada dia de retardo en el cumplimiento de la
obligacién de hacer, importa una cliusula penal, que deberd abonar el deudor y que
se compura desde el dfa siguiente a aquel en que debié cumplir la prestacién.

La indemnizacién por mora no excluye el pago de los dafios y perjuicios producidos
por defectos en el cumplimiento de la obligacién.
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Tanto el dano emergente como el lucro cesante, deben ser fehacientemente probados
por quien los reclama, a fin de que proceda su abono». Ejecutoria del 14 de septiem-
bre de 1951. Normas Legales, Ntimero 15, 1951, p. 248. (Articulos 1225 y 1320 del
Cédigo Civil de 1936 y 1342 del Cédigo Civil de 1984).

XVIL- «El conductor se encuentra obligado a pagar los dafios que se han comproba-
do mediante inspeccién ocular del fundo arrendado y el monto de la renta dejada de
abonar que dio (sic) mérito a la accién de desahucion. Ejecutoria del 4 de octubre de
1951. Normas Legales, Nimero 16, 1952, p. 325. (Articulo 1320 del Cédigo Civil
de 1936).

XVIIL- «Si el conductor ha paralizado la obra, debe declararse infundada la accién
dirigida por éste para que se declare rescindido el contrato de construccién, y funda-
da la reconvencién interpuesta por el propietario del inmueble para que el construc-
tor le indemnice los dafos y perjuicios que le ha producido la paralizacién y abando-
no de la obra». Ejecutoria del 27 de septiembre de 1952. Normas Legales, Niimero
17, 1952, p. 204. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XIX.- «El que rescinde unilateralmente un contrato de habilitacién, antes de que ven-
za el plazo pactado, estd obligado a pagar dafios y perjuicios». Revista de Jurispruden-
cia Peruana, 1952, p. 1604. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XX.- «La indemnizacién por mora no excluye el pago de los dafos y perjuicios sufri-
dos por defectuoso cumplimiento de la obligacién. Tanto el dafio emergente como el
lucro cesante deben ser probados a fin de que proceda su abono». Revista de Juris-
prudencia Peruana, 1952, Pdgina 1608. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).
XXI.- «El alza de las materias primas por entregar no justifica el incumplimiento de
la obligacién. Procede el pago de dafios y perjuicios». Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, 1953, p. 63. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXIL- «Si el padre reclama indemnizacién contra la empresa propietaria del vehiculo
que causé la muerte de su hijo mayor de edad, quien viajaba como pasajero, el im-
porte de dicha indemnizacion deberd reducirse si no estd probado que la victima con-
tribuia a su sostenimiento, aun cuando se hubiera acreditado la negligencia de la pro-
pietaria del vehiculo, quien no cuidé que éste se encontrara en buenas condiciones
para el transportes. Ejecuroria del 14 de abril de 1953. Normas Legales, Nimero 19,
1953, p. 313. (Articulo 1136 del Cédigo Civil de 1936).

XXIIL.- «Quien no cumple con las obligaciones que ha asumido en un contrato de
permuta, deberd devolver las cosas que le fueron entregadas, mis los dafos y perjui-
cios». Ejecutoria del 13 de mayo de 1953. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nime-
ro 113, 1953, p. 711. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXIV.- «Sélo deben ser admiridas las pruebas que se refieren a los hechos que son
materia de la controversia, sin que sea legal afirmar que es en el fallo en donde debe-
rd, apreciarse su pertinencia o impertinencia (Dafio Moral)». Ejecutoria del 23 de
marzo de 1954. Revista de Jurisprudencia Peruana, Niimero 125, 1954, p. 724. (Ar-
ticulo 1148 del Cédigo Civil de 1936).

XXV.- «El incumplimiento de sus respectivas obligaciones por ambos contratantes, no
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da lugar a la accién por dafios y perjuicios». Revista de Jurisprudencia Peruana, 1955,
p- 2240. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXVI.- «El contrato de arrendamiento de terrenos risticos otorgado por un Concejo
Distrital sin observar las disposiciones de la Ley Orgdnica de Municipalidades, es
nulo.

Para que proceda el pago de dafios y perjuicios es necesario acreditar que hubo mala
fe o dolo en la celebracién de un contrato nulos. Ejecutoria del 10 de octubre de
1956. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 154, 1956, p. 1351. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXVIL- «El arrendatario que se obligé a introducir mejoras en el bien arrendado, en
resguardo de la propiedad, es responsable de los dafios y perjuicios que sufren los
sub-arrendatarios por la destruccién de una pared». Ejecutoria del 21 de diciembre
de 1956. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 158, 1957, p. 319. (Articulos
1136 y 1146 del Cédigo Civil de 1936).

XXVIIL- «La empresa de transportes estd obligada a conducir al pasajero sano y salvo
al lugar de su destino.- Al fijarse la indemnizacién por el incumplimiento de esta
obligacién debe tenerse en consideracion si el pasajero con su conducta contribuyé o
no a causar el dafion. Ejecutoria del 3 de abril de 1957. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Nimero 162, 1957, p. 811. (Articulos 1136 y 1148 del Codigo Civil de 1936
y 1326 del Cédigo Civil de 1984).

XXIX.- «Hay obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados por el in-
cumplimiento de un contraro, si la imposibilidad alegada se debe a causas extranas a
la parte perjudicadar. Ejecutoria del 9 de junio de 1959. Revista de Jurisprudencia
Peruana, Niimero 187, 1959, p. 879. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).
XXX.- «La indemnizacién a favor del acreedor anticrético que ha sido despojado in-
debidamente del bien dado en garantia debe comprender los menoscabos y ganancias
dejadas de percibir. El interés del capital adeudado se debe compensar con los frutos
de aquél». Ejecutoria del 6 de julio de 1959. Revista de Jurisprudencia Peruana, Ni-
mero 190, 1959, Pdgina 1234. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXXI.- «En los arrendamientos de fundos con dotacién ganadera, el conductor, salvo
pacto en contrario, hace suyos las crias, fruros y productos.

En caso de que resultara diferencia entre las cabezas recibidas y las devueltas, la mis-
ma debe resarcirse en dinero, estimdndose su valor al tiempo en que debieron ser res-
tituidas.

Los dafios y perjuicios por la mora en la devolucién de un fundo arrendado se repa-
ran con la merced conductiva que efectivamente dejé de percibir el propietarion. Eje-
curoria del 31 de diciembre de 1959. Revista de Jurisprudencia Peruana, Namero
197, 1960, p. 709.

XXXIL- «Probados con la diligencia de inspeccidn ocular los perjuicios que por su
mala conduccién el demandado ha ocasionado al fundo y las plantaciones locadas, es
fundada la demanda de rescisién de contrato y procedente el pago de dafios y perjui-
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cios». Ejecutoria del 10 de enero de 1964. Normas Legales, Niimero 40, 1964, p.
448. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XXXIIL- «El monto de la indemnizacién que debe pagarse a una victima de un acci-
dente aéreo, debe fijarse en atencién a la responsabilidad de la obligada y al dafio
moral y material que se le ha causado». Ejecutoria del 26 de abril de 1967. Normas
Legales, Niimero 48, 1967, p. 449. (Articulos 1136, 1144 y 1448 del Cédigo Civil
de 1936 y 1322 y 1325 del Cédigo Civil de 1984).

XXXIV.- «El monto de la indemnizacién que debe pagarse a una victima de un acci-
dente aéreo, debe fijarse en atencién a la responsabilidad de la obligada y al dafio
moral y material que se le ha causado». Ejecutoria del 26 de abril de 1967. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Nimero 280, 1967, p. 606. (Articulos 1136, 1144 y 1148
del Cédigo Civil de 1936 y 1322 y 1325 del Cédigo Civil de 1984).

XXXV.- «En caso de incumplimiento de un contrato, no procede reclamar una in-
demnizacién de acuerdo con el articulo 1136 del Codigo Civil, que se refiere a los
actos ilicitos.

Los dafios y perjuicios susceptibles de indemnizacién son aquellos que se acreditan en
el juicio.

Los gastos que demanda un juicio deben apreciarse en el mismo procedimienton. Eje-
cutoria del 23 de septiembre de 1967. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero
285, 1967, p. 1189. (Articulo 1136 del Cédigo Civil de 1936).

XXXVL.- «Estando acreditado en autos que el suministro de carne congelada estuvo
sujeto a una condicién suspensiva, la misma que no se ha realizado, no se puede de-
mandar el cumplimiento de ese contrato, mdxime cuando se demuestra que dicha
condicién no se producird.

Es improcedente la indemnizacién de dafios y perjuicios de acuerdo con el articulo
1136 del Cédigo Civil cuando se trata del incumplimiento de un contraton. Ejecuto-
ria del 30 de abril de 1968. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 298, 1968,
p. 1336. (Articulo 1136 del Cédigo Civil de 1936).

XXXVIL- «No puede reclamarse una indemnizacién por incumplimiento de contrato
invocando el articulo 1136 del Cédigo Civil, o sea una indemnizacién derivada de
un acto ilicito fuera de contrator. Ejecutoria del 18 de julio de 1969. Revista de Ju-
risprudencia Peruana, Nimero 307, 1969, p. 968. (Articulo 1136 del Cédigo Civil
de 19306).

XXXVIIL- «No obstante haberse fijado con cardcter meramente provisional el plazo
de locacién de servicios, no procede su rescision por voluntad unilateral.

Los dafios y perjuicios abonados por el incumplimiento del plazo contractual deberdn
resarcirse con el integro del haber que debié percibir el demandante en el lapso
faltante para la expiracién del contrator. Ejecutoria del 25 de octubre de 1970. Revis-
ta de Jurisprudencia Peruana, Nimero 326, 1971, p- 391. (Articulo 1320 del Cédigo
Civil de 19306).

XKXIX.- «Tratdndose de una rescisién por incumplimiento, las arras son simplemente
confirmatorias y, por lo mismo, constituyen parte del precio, deben ser devueltas, sin
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perjuicio de la liquidacién de los dafios y perjuicios respectivos». Ejecutoria del 22 de
mayo de 1973. Normas Legales, Niimero 68, 1973, p. 414. (Articulos 1227 y 1320
del Cédigo Civil de 1936 y 1346 del Cédigo Civil de 1984).

XL.- «El transportista es responsable de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
cuando el personal encargado de la conduccién de un tren de su propiedad no toma
las debidas precauciones para evitar accidentes a los pasajeros.

El monto de la indemnizacién debe fijarse prudencialmente teniendo en cuenta la
edad de la victima, el trabajo que realizaba y los estudios seguidoss. Ejecutoria del 11
de septiembre de 1973. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 358, 1973, p.
1359. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

XLI.- «El juez en la sentencia, no puede deferir la fijacién de los dafios y perjuicios,
incluyendo el dafio moral, a la etapa de ejecucién del fallo.

No procede declarar la nulidad de una sentencia, cuando el extremo de la misma que
adolece de vicios no afecta a las otras decisiones que contienes. Ejecutoria del 25 de
marzo de 1974. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 363, 1974, p. 401. (Ar-
ticulos 1320 y 1323 del Cédigo Civil de 19306).

XLIL- «Es nula una letra de cambio cuando la obligacién que ella contiene carece de
causa que la justifique y no representa valor recibido como aparece de su tenor.

Es improcedente el pago de una indemnizacién en concepto de dafios y perjuicios si
éstos no han sido acreditados». Ejecurtoria del 25 de abril de 1974. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Nimero 364, 1974, p. 561. (Articulos 1320 del Cédigo Civil de
1936 y 1331 del Cédigo Civil de 1984).

XLIIIL- «Rescindido el contrato de compraventa por culpa del vendedor, estd obliga-
do no sélo a la devolucién de la parte del precio recibido mds sus intereses legales,
sino también a indemnizar los danos y perjuicios ocasionados al comprador.

Para que las arras funcionen con el cardcter de penitenciales es necesario que las par-
tes estipulen el derecho de retractarse del cumplimiento del contraton. Ejecuroria del
9 de septiembre de 1974. Revista de Jurisprudencia Peruana, Niimero 371, 1974, p.
1439. (Articulos 1320 y 1324 del Cédigo Civil de 1936 y 1324 del Cédigo Civil de
1984).

XLIV.- «En las obligaciones de entrega de inmuebles, los danos se reparan con la ren-
ta probable que producirfan». Ejecutoria del 1 de abril de 1975. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Namero 376, 1975, p. 528. (Articulos 1320 y 1324 del Cédigo Ci-
vil de 1936 y 1324 del Cédigo Civil de 1984).

XLV.- «El vendedor no puede exigir el pago del saldo de precio si por su causa el
comprador no estaba en aptitud de cumplir con su obligacién en la oportunidad esti-
pulada, ni tampoco con la compensacién pactada por la ocupacién del inmueble a
partir de esa fecha.

La indemnizacién para el caso de rescision sélo procede cuando se demanda ésta, y
siempre que el comprador no haya pagado mds del 50% del precios. Ejecutoria del
15 de abril de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana, Niimero 375, 1975, p. 386.
(Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).
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XLVL- «Cuando se rescinde la venta deben serle pagadas al comprador las mejoras
que hubiera hecho en la cosa y el valor que ésta haya recibido por el transcurso del
riempo.

El comprador debe pagar una indemnizacién por el uso de la cosa sélo desde la fecha
en que la recibié hasta su devolucién». Ejecuroria del 16 de abril de 1975. Revista de
Jurisprudencia, Nimero 376, 1975, p. 526. (Articulo 1320 del Cdédige Civil de
1936).

XLVIL- «Hay incumplimiento del contrato de edicién, que obliga a la indemnizacién
de los dafios y perjuicios, si los libros materia del contrato se entregaron sélo en parte
con posterioridad a la fecha convenida y con fallas técnicas de impresién y encuader-
nacién». Ejecutoria del 2 de mayo de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nu-
mero 376, 1975, p. 516. (Articulos 1182 y 1320 del Cédigo Civil de 1936 y 1148
del Cédigo Civil de 1984).

XLVIIL- «El constructor estd obligado a restituir al propietario el valor de la obra que
no entregé dentro del plazo convenido y a indemnizarle los daiios y perjuicios repre-
sentados por el importe de la multa, por no haber obtenido oportunamente la licen-
cia de construccién, y los intereses legales del valor de aquellan. Ejecutoria del 6 de
mayo de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana, Niimero 376, 1975, p. 529. (Arti-
culos 1182, 1320 y 1324 del Cédigo Civil de 1936 y 1148 y 1324 del Cédigo Civil
de 1984).

L.- «La indemnizacién por incumplimiento no puede ser superior a la estipulada por
las partes.

La suma a restituirse como suma pagada en exceso no puede ser mayor a la cantidad
seialada en la demanday. Ejecutoria del 30 de diciembre de 1975. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Niimero 387, 1976, p. 419. (Articulos 1223 y 1320 del Cadigo
Civil de 1936 y 1341 del Cédigo Civil de 1984).

LL- «El contrato de compraventa queda perfecto cuando se ponen de acuerdo las
partes sobre la cosa y el precio.

El comprador debe abonar el precio en el lugar y dfa estipulados.

De no hacerlo incurre en responsabilidad y deberd resarcir los dafios y perjuicioss.
Ejecuroria del 13 de octubre de 1976. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero
398, 1977, p. 322. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

LIL- «La declaracién de los vendedores que sobre el bien objeto del contrato no exis-
te acto o contrato que limite su libre disposicién de dominio, los obliga a transferir el
inmueble totalmente libre para que los compradores ejerzan de inmediato su derecho
de posesién.

El ocultamiento de que el inmueble esta ocupado por un arrendatario, demuestra la
mala fe del vendedor que obliga a indemnizar los dafios y perjuicios que sufre el
comprador como consecuencia de ese hechon. Ejecutoria del 4 de enero de 1977. Re-
vista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 396, 1977, p. 68. (Articulos 1233, inciso 3,
1254, inciso 2, 1320, 1321, 1323 y 1325 del Cédigo Civil de 1936 y 1219, inciso 3,
1324, 1328 y 1333, inciso 2 del Cédigo Civil de 1984).
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LIIL- «No corresponde condenar al demandado al pago de dafios y perjuicios si el ac-
tor no acredita que ha incumplido con el contrato, por no haber podido precisar las
obligaciones que le competian». Ejecutoria del 14 de abril de 1977. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Nimero 400, 1977, p. 588. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de
1936).

LIV.- «Al no constar por escrito el contrato de construccién y no estar de acuerdo las
partes con relacién a su contenido, no se puede precisar su naturaleza ni el plazo.

El solo hecho de que, a una fecha dada, la valorizacién pericial de los trabajos ejecu-
tados resulte inferior a la suma entregada al constructor, no genera la obligacién de
éste de restituir la diferencia e indemnizar dafios y perjuicios, pues se necesita para
ello que previamente se declare rescindido el contraton. Ejecutoria del 19 de abril de
1977. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 400, 1977, p. 590. (Articulo 1320
del Cédigo Civil de 1936).

LV.- «Con arreglo al articulo 1323 del Cédigo Civil los dafios y perjuicios de que res-
ponde el deudor con los previstos o los que se hubieren podido prever al tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumpli-
miento, y en caso de dolo de todos los que conocidamente deriven de la falta de
cumplimiento, como efecto directo e indirecto; y de conformidad con el siguiente
numeral en las obligaciones por pagar cierta suma los dafios se reparan con los intere-
ses estipulados y en su defecto con el interés legal del dinero por todo el tiempo que
se demore la entrega». Ejecutoria del 3 de marzo de 1978. «El Peruanos, 25 de febre-
ro de 1979. (Articulos 1323 y 1324 del Cédigo Civil de 1936 y 1324 del Cédigo
Civil de 1984).

LVI.- «La responsabilidad contractual surge cuando a consecuencia de una conducta
negligente o imprudente se causa un dano». Ejecutoria del 23 de marzo de 1978. El
Peruano, Nimero 11517, 26 de Marzo de 1979. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de
1936).

LVIL.- «La reclamacién de dafios y perjuicios derivada del incumplimiento de un
contrato se rige por las disposiciones relativas al Titulo de la inejecucién de las obli-
gaciones.

Los dafios y perjuicios previstos en el articulo 1320 del Cédigo Civil son moratorios
en cuanto la obligacién no se cumple en el plazo estipulado o son compensatorios en
el caso de inejecucién definitiva, y por tal razén es indispensable exigir la obligacién
«in natura», porque las consecuencias son diferentes y porque de no exigirse el vincu-
lo contractual o el rompimiento del mismo quedarfa indefinitivamente (sic) sin solu-
cién, lo que es inaceptable en las relaciones y obligaciones contractuales». Ejecutoria
del 10 de enero de 1979. El Peruano, 12 de abril de 1982. (Articulo 1320 del Cédi-
go Civil de 1936).

LVIIL- «Las disposiciones contenidas en los articulos 1136 y siguientes del Cédigo
Civil son aplicables a los actos ilicitos pero no para resolver los derechos y obligacio-
nes derivadas de los contratos que se rigen por normas diversas.
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Las arras penitenciales se hacen efectivas cuando se opta expresamente por la retracta-
cién, siendo necesario que sea expreso también el convenio.

Es improcedente la demanda sobre indemnizacién y otra, cuando no se ha estipulado
el derecho a retractarse, sino la simple convencién de devolver las arras en determina-
da circunstancia, siendo el cumplimiento del contrato o la rescisién del mismo, los
dos unicos modos alternativos de resolver una situacién juridica planteada por pacto
equivocon, Ejecurtoria del 19 de enero de 1979. «El Peruano», 29 de marzo de 1982.
(Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

LIX.- «No procede la demanda de dafios y perjuicios ampardndose en las reglas del
derecho comtin, por cuanto la concesién de ese otro beneficio implicaria un doble
pago no permitido por la ley». Ejecutoria del 5 de junio de 1979. «El Peruanos, Nu-
mero 12678, 22 de marzo de 1982. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

LX.- «La responsabilidad mareria del juicio deriva de un contrato de transporte y no
de un acro ilicito.

Aunque de acuerdo al articulo 356 del Cédigo de Comercio las mercaderfas se trans-
portan a riesgo y ventura del cargador, sin embargo el portador es responsable de las
pérdidas que se producen por caso fortuito o fuerza mayor si obré con negligencia o
por no tomar las precauciones del caso». Ejecutoria del 28 de junio de 1979. El Pe-
ruano, Nimero 12720, 3 de Mayo de 1982. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de
1936).

LXI.- «No procede la rescisién de un contrato de compraventa de un bien inmueble,
si la propia demandante no ha cumplido con las cldusulas (sic) convenidas en el con-
trato bilateral.

La reconvencién sobre otorgamiento de escritura del bien inmueble sub litis, procede
de acuerdo con lo previsto por el articulo 1340 concordante con los numerales 1407
y 1420 del Cédigo Civil.

La indemnizacién por incumplimiento de la obligacién se fijard en la ejecucién de
sentencia previo dictamen pericial». Ejecutoria del 14 de enero de 1982. «El Perua-
no», Niimero 12713, 26 de abril de 1982. (Ardculo 1320 del Cédigo Civil de
1936).

LXIL- «Para que proceda la acumulacién de procesos, es necesario que exista litis, es
decir, contestacién expresa en rebeldia, lo que no sucede en autos, pues la demanda
de otorgamiento de escritura no ha sido notificada a rodos los demandados.

La demanda sobre nulidad de documento y dafios y perjuicios, debe entenderse con
todos los que intervienen en dicho acro, es decir también con el cényuge del deman-
dado». Ejecutoria del 25 de enero de 1983. «El Peruano, Niimero 13014, marzo de
1983. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 19306).

LXIIL- «Conforme al artfculo 1083, concordante con el numeral 973 del Cédigo de
Procedimientos Civiles y en armonfa con la exposicién de motivos de este tltimo dis-
positivo, la contradiccién de sentencia, en un juicio de desahucio, estd reservada al
conductor sélo con el objeto de obtener una indemnizaciéns. Ejecutoria del 30 de
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perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusa-
ble o culpa level...]».

Al respecto, comentando el articulo 1320 del Cédigo Civil de
1936, José Leén Barandiarin®* expresa que si la imposibilidad pro-
viene de falta del deudor, la obligacién se transforma en pago pecu-
niario de dafos y perjuicios; obligacién compensatoria que funciona
en sustitucién de la prestacién primitiva in natura.

La obligacién —sefiala Leén Barandiardin— debe ser siempre exi-
gible en su forma natural. Solo si esta no llega a efectuarse, entonces
tiene lugar la indemnizacién compensatoria de los dafos y perjuicios,
siempre que se trate de una imposibilidad imputable al obligado. Se
sobrentiende que tinicamente un incumplimiento que entrafia perjui-
cio para el acreedor abre la accién respectiva de responsabilidad, por
razén de tal «interés positivor o de «cumplimiento».

En lo que respecta al dolo, la regla general sobre inejecucién de
obligaciones se refiere a una inejecucién voluntaria y consciente de

mayo de 1983. «El Peruano», Niimero 13154 del 11 de julio de 1983. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).
LXIV.- «Los contratos son obligatorios para las partes y deben cumplirse en rodo
aquello a que se hubiera obligado, sefiala el articulo 1328 del Cédigo Civil anterior.
La indemnizacién en moneda extranjera reclamada, en concepto de lucro cesante
como comisién dejada de percibir, debe fijarse prudencialmentes. Ejecutoria del 6 de
Agosto de 1984. «El Peruano», Nimero 14390, 27 de octubre de 1986. (Articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936).
LXV.- «En todo caso de rescisién por falta de pago del precio, seri condenado el
comprador a la reparacién de perjuicios, de acuerdo con la norma contenida en el ar-
ticulo 1413 del Cédigo Civil derogado, que reproduce el articulo 1541 del nuevo
Cédigo sustantivo, debiendo fijarse el monto de la reparacién en forma prudencial».
Ejecutoria del 24 de enero de 1986. «El Peruano», Ntimero 14274, 14 de julio de
1986. (Articulo 1320 del Cédigo Civil de 1936).

34 LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Obligaciones-modalida-
des y efectos. Buenos Aires: Editorial Ediar S.A. Editores, Sucesores de Compafifa Ar-
gentina de Editores, 1956, tomo II, p. 595.
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parte del deudor, y ello le acarrea responsabilidad. Como indica Jorge
Eugenio Castafieda,”’ el deudor no ejecuta la prestacién, no porque
pretenda dafiar a su acreedor, sino porque simplemente no quiere; el
deudor doloso no realiza la prestacién deliberadamente, sabe que
debe, pero no paga porque no quiere; conoce que debe cumplir, pero
no cumple, aun cuando no piense que su incumplimiento derivard
en dafo para el acreedor.

De ahi que el mismo autor sostenga que el dolo en las obligacio-
nes se reduce a omisiones, a dejar de ejecutar las prestaciones; solo
cuando se trata de obligaciones de no hacer no nos encontramos con
omisiones sino con acciones dolosas.

Por otro lado, se ha observado™® que en vez de «inejecucién pro-
veniente de dolo» o «incumplimiento por dolo», debié decirse «dolo
en el cumplimiento», por ser una forma mds comprensiva en cuanto
incluye no solo los casos de verdadera inejecucién, sino también los
de mala ejecucién. Si bien las primeras expresiones admiten —con
criterio amplio— que en el concepto de inejecucién ha de entenderse
incorporada también la mala ejecucién, en el lenguaje hay una dife-
rencia. Incluso se advierte que tampoco pueden equipararse mala eje-
cucién (calidad) e inejecucion parcial (cantidad). En suma, el dolo en
el cumplimiento o, si se prefiere, la inejecucién proveniente de dolo,
puede consistir ya sea en una inejecucién total, en una ejecucién par-
cial, en una ejecucién tardfa o en una ejecucién defectuosa.

35 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Devecho Civil. El Derecho de las Obligacio-
nes, Teoria General de las obligaciones. Lima: PL. Villanueva, 1957, tomo II, pp. 81 y
82.

36 Busso, Eduardo B. Cédigo Civil Anotade. Obligaciones. Buenos Aires: EDIAR S.A.
Editores, Sucesores de Compaiifa Argentina de Editores S.R.L., 1951, tomo III, pp.
242 y 243.
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Asi, como presupuesto de responsabilidad civil, el dolo aparece
cuando el incumplimiento del deudor le es reprochable por haber
querido infringir el deber de cumplir con la prestacién a que estaba
sujeto. De ahi que también se le define como la voluntad deliberada-
mente desplegada a un resultado de antijuridicidad.

Conviene en esta parte del andlisis, desarrollar las diferencias y si-
militudes que pudieran existir entre los conceptos de dolo y previsibi-

lidad.

Se sabe que la teoria de la responsabilidad se asienta en una tesis
de previsiones. La previsibilidad, como veremos mds adelante, es el
elemento caracterfstico de la culpa, consistente en la posibilidad de
conjeturar los requisitos danosos de la accién, no previstos, sin em-
bargo, de modo efectivo en el caso de que se trata.

Por ello Mosset Iturraspe’ indica que al lado de un virtual haber
podido prever, que configura la culpa, se ubica un efectivo haber pre-
visto, que importa el dolo. En uno y otro caso, la previsién es el re-
sultado externo o sea la produccién del daio.

Esa imagen del dolo imputa al autor del hecho las consecuencias
mediatas «cuando las hubiere previsto»; y, asimismo, imputa las con-
secuencias casuales «cuando debieron resultar, segtin la mira que tuvo
el autor al ejecutar el hechon.

En ambos supuestos, a decir de Mosset Iturraspe, la ley se trans-
fiere al «haber querido»: si alguien quiso hacer algo previendo que
producird tal resultado, la ley da por establecido que quiso dicho re-
sultado ya que quien quiere algo lo quiere con sus consecuencias.

37 MosseT ITURRASPE, Jorge. Contratos. Op. cit., tomo I, pp. 95 y 96.
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El dolo tiene «una finalidad juridicamente relevante» y esa finali-
dad no es otra que la realizacién de una voluntad dirigida a un resul-
tado determinado en la norma prohibitiva, una deliberada intencién

de lograr un resultado, siendo irrelevante la conciencia de la antijuri-
dicidad.

En suma, creemos que el deslinde entre la previsibilidad y el dolo
—como factor de atribucién de responsabilidad civil— debe plan-
tearse desde el siguiente criterio:

- La estructura del dolo parte de la conjuncién o sintesis entre
voluntad y resultado.

- El concepto de dolo es normativo y no un mero fenémeno
psicoldgico: «El juicio de culpabilidad, transforma la mera re-
ferencia psicolégica de la intencién, en dolo; es decir, en cul-
pabilidad reprochable y, por tanto, normativa».”

- Si no se «conjeturan» los resultados dafiosos de la accién, se
configura dolo y no simple negligencia; y, de concurrir la im-
posibilidad de prever, existirfa uno de los elementos que deter-
minan la excusa por caso fortuito.

Otra figura afin al dolo es la malicia, la misma que a decir de
Borda® no equivale a dolo como por error se ha entendido.

Malicia es un dolo calificado por algunas de las siguientes circuns-
tancias: a) intencién de causar un dafio; b) indiferencia de quien in-
cumple ante las consecuencias dafiosas que muy probable y previsi-
blemente surgirdn al acreedor como fruto del incumplimiento.

8 Von Liszr. Citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Contratos. Op. cit., tomo 1, p. 96.
2 Boroa, Guillermo A. Citado por Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TRIGo Represas. Op.
cit., tomo 11, pp. 142 y 143.
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En materia contractual, incumplimiento doloso significa intencién
de no cumplir. Ahora bien, este incumplimiento intencional, por si
solo, no tiene por qué ocasionar mayor responsabilidad que el incum-
plimiento culposo. Desde el punto de vista del acreedor, ;qué impor-
tancia tiene que el incumplimiento se deba a que el deudor se olvidé
de la obligacién o a que no haya querido cumplirla? Lo que interesa al
acreedor es el pago puntual. Los procesos psicoldgicos que llevaron al
deudor al incumplimiento, le son, en principio, indiferentes.

La malicia (Basswilligkeit, para los alemanes) se relaciona con el
«dolo malo» del Derecho Romano, y alude a la naturaleza moral del
dolo. Se dice que equivale a veces al dolo y «la més estricta acepcién
la equipara a ‘designio’, resolucién o determinacién de la mente», etc.
Ahora bien, hay coincidencia en afirmar que el concepto de malicia
es muy extenso y variado, susceptible de diversas acepciones.

Adviértase, ademds, que la mayoria de diccionarios juridicos in-
corporan en la definicién de malicia a los siguientes términos: mal-
dad, mala intencién, designio encubierto y dolo.

El articulo 521 del Cédigo Civil Argentino dispone que: «Si la
inejecucién de la obligacién fuese ‘maliciosa’ los dafos e intereses
comprenderdn también las consecuencias mediatas»; sustituyendo asf
la alusién al «dolo».

La gran mayorfa de tratadistas de ese pafs afirman que la utiliza-
cién de la palabra «maliciosa», en lugar de «dolosa», evidentemente
deliberada, es intrascendente.

Jorge Mosset Iturraspe?® ve en la malicia una especie de dolo, ca-

lificado por el designio o la intencién perversa.

0 MosseT ITUrRASPE, Jorge. Contratos. Op. cit., tomo 1, pp. 100-102.
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Si bien la «intencién de causar un dafio» importa malicia —ad-
vierte Mosset Iturraspe—, no ocurre lo mismo con la «indiferencia
del incumplidor ante las consecuencias dafiosas que —muy probable
y previsiblemente— surgirdn al acreedor del incumplimiento»; esta
indiferencia no constituye malicia, al menos para la opinién domi-
nante.

La indiferencia, como situacién subjetiva real ante la posibilidad
del resultado, caracteriza al dolo eventual. Sebastidn Soler alude a la
«egofsta indiferencia», Nufiez a la «sola indiferencia» o «indiferencia
con fines egoistas o malvados» y Jiménez de Asia, al considerar las
«teorfas del sentimiento» con motivo del dolo eventual, menciona a
la «tesis del indiferentismon.

A decir de Mosset Iturraspe, si de acuerdo con la interpretacién
que comenta —se refiere al citado articulo 521 del Cédigo Civil Ar-
gentino—, el dolo eventual queda comprendido en la inejecucién
maliciosa, demds estd decir que también lo estdn el dolo directo y el
mediato o directo de segundo grado. De donde la nueva expresién
elegida para sancionar ciertos incumplimientos deliberados o a sa-
biendas, conducirfa a consecuencias no queridas, al abarcar cualquier
inejecucién intencionada o dolosa.

La interpretacién de la expresién «malicia» que asume el jurista ci-
tado, lo lleva a excluir de la sancién agravada del referido articulo
521 a las inejecuciones que traducen un dolo mediato (indirecto o
directo de segundo grado) o un dolo eventual, e incluso cree que han
de originar discrepancias en la consideracién del dolo directo.

Subraya el hecho de que debe tenerse presente que en materia de
incumplimiento de la obligacién «la igualacién se hace a nivel de la
culpa», puesto que la norma genérica en este campo de la responsabi-
lidad civil es el articulo 520, el mismo que, sin aludir a especie algu-
na de culpabilidad, «s6lo» comprende, en el «resarcimiento de los da-
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fios e intereses», los que fueren «consecuencia inmediata y necesaria
de la falta de cumplimiento de la obligacién».

Agrega que luego de la reforma legislativa argentina operada en el
afo 1968, entre otras normas del articulo 521, todo incumplimiento
no malicioso, sea culposo o doloso, se rige por el articulo 520 del
Cédigo Civil.

Concluye Mosset Iturraspe senalando que hubiese preferido que
se adoprara la recomendacién del Tercer Congreso Nacional de Dere-
cho Civil, en el sentido de que: «la reparacién ha de sancionarse se-
gin férmula integral y unificada, aplicable a la responsabilidad con-
tractual, cualquiera sea la naturaleza de la prestacién...»; el distingo
entre una inejecucién y otra que no lo es, omite considerar la situa-
cién del acreedor insatisfecho para poner el acento sobre la conducta
del deudor, desde un punto de vista de retribucién moral que nada
tiene que ver con la reparacién de los danos.

Por otro lado, conviene también distinguir el dolo de la lesién.

En sentido juridico amplio, lesién significa perjuicio econémico
derivado de una relacién juridica contractual, por cuya razén se con-
cede a la parte perjudicada una accién para dejar sin efecto dicho
contrato.

Pero en sentido juridico restringido, la lesién es un vicio contrac-
tual que se presenta al momento de la celebracién del acto, en donde
existe una desproporcién mayor de dos quintas partes entre el valor
de las prestaciones, un estado de necesidad en la parte lesionada y el
aprovechamiento de ese estado de necesidad por parte del lesionante,
con eventuales consecuencias rescisorias o de reajuste del valor de las
prestaciones contractuales (articulo 1447 del Cédigo Civil Peruano
de 1984).
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Luis Romero Zavala®' explica que el perjuicio econémico es con-
secuencia de una desproporcién considerable entre las prestaciones,
porque obviamente entre ellas siempre habrd diferencias de valor,
aunque el contrato sea conmutativo, pues la igualdad absoluta es una
utopfa. Ese desnivel de valor insignificante —agrega el citado au-
tor—, No generard mayor perjuicio econémico y como los contratan-
tes son conscientes de la existencia real de esas diferencias, hacen re-
nuncia a todo reclamo posterior y se hacen reciproca donacién de
cualquier exceso. Pero si el desequilibrio es verdaderamente excesivo,
debe buscarse un zustum pretium, como decfan los romanos.

En suma, la doctrina y la legislacién nacional han optado por la
naturaleza objetiva-subjetiva de la lesién. En efecto, para que proceda
la accién rescisoria por lesién se exige, en primer lugar, que exista
una desproporcién entre las prestaciones al momento de celebrarse el
contrato, mayor de las dos quintas partes, que es el elemento objeti-
vo; y luego, en segundo lugar, se requiere que tal desproporcién re-
sulte del aprovechamiento, por uno de los contratantes, de la necesi-
dad apremiante del otro (elementos subjetivos).

Analicemos cada uno de estos tltimos elementos.

El primer elemento subjetivo de la lesién es el estado de necesidad
apremiante del lesionado, el mismo que implica inexperiencia, ligere-
za y penuria existentes al momento de la celebracién del contrato.

Existen dos posiciones respecto al estado de necesidad. Una de
ellas es la de Ernesto La Orden,*? quien lo define como una urgencia

1 ROMERO ZAVALA, Luis. Teoria General de los Contratos. Lima: Editora FECAT, 1999,
tomo II, p. 123.

#? Citado por DE La PUENTE Y LavALLE, Manuel. El Contrato en General. Op. cit. Segun-
da Parte, tomo V, p. 250.
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extraordinaria, una premura psicolégica tan estrecha que disminuye
angustiosamente el nimero de los elegibles hasta reducir la eleccién a
una simple alternativa. La voluntad atin puede elegir, pero su elec-
cién es tan misera, es tan necesitada, que no puede menos que cons-
tituir un problema la determinacién del valor que debe atribuirsele.
Otra es la de Messineo,” quien entiende el estado de necesidad
como una situacién que disminuye la libertad de eleccién y que in-
duce al sujeto a concluir el contrato, no siendo necesario que el suje-
to esté en estado de indigencia.

A entender de Manuel de la Puente y Lavalle,* el articulo 1447
del Cédigo Civil Peruano, al referirse a la necesidad apremiante del
contratante, se inclina por la primera posicién, pues como él mismo
sefiala: «la necesidad a que se refieren los textos legales no es la defi-
nida en el Diccionario de la Lengua Espanola (Real Academia Espa-
fiola, 1984) como el impulso irresistible que hace que las causas
obren infaliblemente o todo aquello a lo cual es imposible substraer-
se, faltar o resistir, sino mds bien [...] como el estado que induce a
una persona a concertar un negocio en franca desventaja para su pa-
trimonio con el objeto de evitar un mal mayor».**

Hemos dicho que ligado al concepto de la necesidad apremiante,
se encuentran los de ligereza, inexperiencia y penuria. Precisemos su-
cintamente cada uno de ellos:

- El concepto de ligereza no es preciso. Hay quienes consideran
que tal vocablo se refiere a las situaciones patolégicas o psicopa-
toldgicas que sufre el insano, a tal punto que no le sea posible

3 Tdem.

¥ De La PuenTe v LavalLe, Manuel. E/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo V, p. 248.

85 Thidem, p. 248.
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evaluar debidamente el alcance de sus actos. Algunos lo reducen
a los casos de obrar irreflexivo, versdtil o voluble, producto de
estados mentales patolégicos de debilidad; otros le dan un
contenido de irreflexién; pero en lo que si hay coincidencia es
en que no se trata de una conducta imprudente o negligente
de la victima.**® Los cuerpos legislativos que hacen referencia a
la ligereza, como elemento que justifica la accién por lesién en
un contrato, son entre otros los siguientes: Cédigo Civil Ale-
mdn (articulo 138), Cédigo Civil de China (articulo 74), Cé-
digo de las Obligaciones de Suiza (articulo 21), Cédigo Civil
Argentino (articulo 954), Cédigo Civil del Libano (articulo
214), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 561), Cédigo
Civil Paraguayo de 1987 (articulo 671) y el Proyecto de Cédi-
go Civil de Bélgica (articulo 1118).

- La inexperiencia, por su parte, ha sido definida como la falta
de conocimientos que se adquieren con el uso y la prictica, en
particular la de los negocios.”” Menciona a la inexperiencia
como elemento justificativo de la accién por lesién, ademds de
los cuerpos legislativos antes enumerados, el Cédigo Civil
Etiope (articulo 1710).

- Finalmente, otra causal inmersa en el estado de necesidad
apremiante del lesionado es la penuria, definida esta como es-
casez, falta de las cosas precisas o de alguna de ellas. «No es
necesario que la penuria sea precisamente econdmica, pues
puede depender también de necesidades personales muy apre-
miantes de otro género».?®

M6 Jhidem, p. 251.
M7 Thidem, p. 252.
8 Von Trur, Citado por ibidem, p. 254.
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Por otra parte, el aprovechamiento del estado de necesidad apre-
miante de quien resultard lesionado. Este aprovechamiento implica
plantear a la victima una relacién contractual manifiestamente despro-
porcionada, conociendo su estado de necesidad, para que ella, sopesan-
do la satisfaccién de su necesidad con el sacrificio que se le propone en
cambio, acepte celebrar el contrato en las condiciones propuestas.

No basta, sin embargo, que el lesionante tenga conocimiento del
estado de necesidad de la otra parte, sino ademds que haga lo sufi-
ciente para que las condiciones lesivas se presenten y la contraparte se
someta a tales condiciones.

En cuanto al elemento objetivo de la lesién, este estd compuesto
por la desproporcién en las prestaciones a favor de una de las partes
(obviamente el lesionante).

Al respecto, se ha sostenido que teniendo en cuenta el «grado» de
la desproporcién, estaremos ante una «lesién genérica» o una «lesién
especifica».**

La lesién genérica es la lesién tipica que se encuentra contenida
en el articulo 1447 del Cédigo Civil. Esta exige la concurrencia de
tres requisitos: los dos subjetivos, que vienen a consistir en los ante-
riormente descritos (estado de necesidad apremiante y aprovecha-
miento de tal estado de necesidad); y el objetivo, constituido por la
desproporcién de valor entre las prestaciones mayor a las dos quintas
partes, esto es, més de 40%.

Estos tres elementos integran los fundamentos de hecho de la ac-
cién judicial correspondiente, de tal manera que el demandante, en
este caso el lesionado, estard obligado a demostrar en el proceso su

9 ROMERO ZavALA, Luis. Teoria General de los Contratos. Lima: Editora FECAT, 1999,
tomo II, pp. 134 y 135.
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presencia. Si solo pudiese acreditar uno o dos de ellos, mas no el otro
o los otros, obviamente no estard tipificada la lesién y la demanda
deberd ser declarada infundada.

La lesion especifica o lesién enorme es la mds grave y se encuentra
contenida en el articulo 1448 del Cédigo Civil Peruano, en los si-
guientes términos: «En el caso del articulo 1447, si la desproporcién
fuera igual o superior a las dos terceras partes, se presume el aprovecha-
miento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado».

De manera que en lo referente al guantum de la desproporcion,
nuestra ley sefiala dos casos: una desproporcién mayor a las dos quin-
tas partes, y otra desproporcién igual o mayor a las dos terceras par-
tes. Empero, para este segundo caso la ley dice que se presume el
aprovechamiento doloso por parte del lesionante de la necesidad
apremiante del lesionado. Se presume el acto lesivo por la inexperien-
cia del otro, la falta de conocimiento, el atolondramiento, la explota-
cién de cualquier desgracia, etc. Y este aspecto es uno de los elemen-
tos que requiere probanza en el caso de la lesién genérica, pero no en
el de la lesién enorme, donde deberd operar la presuncién legal. Bas-
tard entonces que el lesionado pruebe la desproporcién senalada, para
hacer lugar a una sentencia favorable, a menos que el demandado de-
muestre la inexistencia del estado de necesidad en el lesionado y, en
consecuencia, que el lesionante no se aproveché del mismo.

Ahora bien, si tenemos en cuenta todos los elementos caracteristi-
cos de la lesién que han sido descritos (sea genérica o enorme), po-
drfamos concluir en que esta es siempre la consecuencia de un hecho,
de una situacién material, constituida por la desproporcién entre las
prestaciones, o como sefiala Manuel de la Puente y Lavalle,” «La le-

¥ DE La PUENTE ¥ Lavalle, Manuel. El Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo V, p. 246.
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sién no da, por la sola razén de existir, nacimiento a un derecho o
justificacién a una accién que tienda a reparar el perjuicio en que ella
consiste, desde que el perjuicio, por su mera existencia, no tiene ca-
récter antijuridico. Solo en la medida que pueda establecerse que el
perjuicio proveniente de la lesién es injusto, surgird el derecho a ob-
tener su reparacions.

Por el contrario el dolo, como factor de atribucién de responsabi-
lidad civil, puede consistir tanto en un hecho como en una omisién
intencional del deudor, destinada a dejar sin cumplimiento la obliga-
cién o a hacer que ella se cumpla solo de un modo parcial, tardio o
defectuoso.

15.2.2. La culpa

La culpa es otro de los conceptos mds delicados para el Derecho, por
los matices del vocablo y por las diversas valoraciones legislativas y
doctrinales que presenta.

Asi, la nocién de culpa como hecho generador de la responsabili-
dad civil es el producto de una profunda evolucién.

La doctrina informa que en el Derecho Romano se distingufan
dos grados de culpa: la culpa grave (culpa lata) y la culpa leve (culpa
levis o simplemente culpa), y que la responsabilidad del deudor varia-
ba segin la categorfa de la culpa.

La culpa grave consistia en omitir los cuidados mds elementales,
en no hacer lo que todo el mundo considerarfa necesario hacer; «/ata
culpa —decia en este sentido un texto del Digesto— est nimia negligen-
tia, id est, non intelligere quod omnes intelligund (culpa lata es la dema-
siada negligencia, esto es, no entender lo que todos entienden). Por
ejemplo: (1) si la persona encargada de un depésito dejaba la puerta
abierta durante la noche y robaban las cosas depositadas; o (2) si ha-
biendo estallado un incendio en casa del depositario, este preferfa salvar
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las cosas propias y dejar perecer las depositadas, no obstante que el sal-
vataje de estas tltimas era tan fdcil como el de las suyas propias.

La culpa leve o simplemente culpa, presentaba dos modalidades
diferentes, que los autores designan con los términos de culpa leve iz
abstracto y culpa leve in concreto. Su significado era el siguiente:

(a) La culpa leve in abstracto consistia en omitir los cuidados de un
buen padre de familia (bonus pater familias), es decir, los cuidados
que prestarfa un hombre de una diligencia ordinaria o comin. Se
toma aqui como tipo de comparacién una abstraccién ideal.

(b) En cuanto a la culpa leve in concreto, ella consistia en una va-
riante de la responsabilidad derivada de la culpa leve in abs-
tracto. El deudor, en efecto, aunque hubiese incurrido en culpa
leve in abstracto, es decir, aunque hubiese omitido los cuidados
de un buen padre de familia, no incurrfa en responsabilidad si
demostraba que habfa puesto los mismos cuidados que habi-
tualmente aportaba a sus propias cosas. Aqui, para determinar
si habfa o no culpa, no se tomaba como punto de compara-
cién el tipo ideal y abstracto de un buen padre de familia, sino
al deudor mismo. Los intérpretes del Derecho Romano afir-
man que esta culpa era privativa del contrato de depésito, en
que el depositario no incurrfa en responsabilidad si prestaba al
bien entregado en depdsito los mismos cuidados que habitual-
mente acostumbraba prestar a los suyos, aunque dicho bien se
deteriorara o destruyera. El arquetipo de comparacién, en con-
secuencia, no era un ser abstracto sino el propio deudor. No
sabemos si esta regla se incorporé en el articulo 1603, inciso 1,
del Cédigo Civil de 1936 —«Son obligaciones del depositario:
1°.- Cuidar de la cosa depositada como propia; [...J»— con
conocimiento de sus alcances, pero lo cierto es que ella ya no
aparece en el Cédigo Civil de 1984. En la ley actual, por con-
siguiente, las obligaciones del depositario se rigen por los prin-
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cipios de la culpa grave y la culpa leve previstos por los articu-
los 1319 y 1320 del Cédigo Civil.

Sobre la base de esta clasificacién bipartita de la culpa, el Derecho
Romano llegé a establecer los dos principios fundamentales siguien-
tes: (1) cuando el deudor tenia interés en la obligacién, respondia de
toda clase de culpa, es decir, tanto de la culpa grave como de la culpa
leve in abstracto; (2) si, por el contrario, el deudor no tenfa interés en
la obligacién, su responsabilidad se limitaba exclusivamente a la culpa
grave. En otros términos, siempre se respondia por la culpa grave, la
cual quedaba equiparada al dolo, sin distinguir si el deudor tenfa o
no interés en la obligacién; pero de la culpa leve el deudor respondia
tinicamente en caso de que tuviera interés en la obligacién. Por apli-
cacién de estos principios, en los contratos celebrados en interés de
las dos partes, por ejemplo, en el contrato de compraventa, en el de
locacién, etc., ambas eran responsables no solo de la culpa grave sino
también de la culpa leve; si, por el contrario, el contrato habia sido
celebrado en interés de una sola de las partes, la parte interesada res-
pondfa de la culpa grave y de la culpa leve, pero la parte no interesa-
da, es decir, la que no obtenia del contrato ventaja alguna (por ejem-
plo, el depositario en el depésito gratuito, el comodante, etc.),
respondfa inicamente de la culpa grave.

A decir de Van Wetter,”! la teorfa descrita resulta racional. Cuan-
do un deudor obtiene un provecho de la obligacién, es conforme a la
razén que el acreedor pueda contar con la diligencia de un buen pa-
dre de familia; pero si el deudor hace un puro servicio, él quiere ha-
cer el servicio tal cual. El acreedor que recibe una liberalidad no ten-
drfa razén de quejarse de una negligencia ordinaria; todo lo que él
puede razonablemente exigir del deudor, es que este se abstenga de

dolo y de culpa grave.

' Citado por Sawvar, Raymundo M. Op. cit., tomo 1, p. 135.
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Sin embargo, los romanistas antiguos (desnaturalizando la teorfa
del Derecho Romano e interpretando sus textos caprichosamente),
habfan elaborado un sistema de clasificacién tripartita de la culpa, es
decir, un esquema conformado por tres grados: culpa grave, culpa
leve y culpa levisima; esta dltima consistfa en omitir los cuidados de
un «muy buen padre de familia».

Salvat®? describe cémo se hacfa funcionar esta clasificacién: a) en
los contratos en los cuales el deudor no tenfa interés alguno, respon-
dfa tGnicamente de la culpa grave; b) en los contratos celebrados en
interés de las dos partes, el deudor respondia de la culpa grave y de la
culpa leve; ¢) en los contratos celebrados en interés exclusivo del deu-
dor, este respondia de la culpa grave, de la culpa leve y de la culpa le-
visima.

Magali Carnevali,” por su parte, anota que el legislador del anti-
guo Derecho Romano consider6 a la culpa como una cuestién acce-
soria, dedicando todo su interés al dano mismo.

En efecto, al desarrollar el tema referente a la evolucién histérica
de la responsabilidad civil, hemos visto que con el propésito de po-
ner fin a los conflictos suscitados por el ejercicio de la venganza, el
legislador del antiguo Derecho Romano impuso una compensacién,
ddndole mucha mds importancia al perjuicio causado que a la culpa
cometida, y declarando que tal dano llevaba consigo el pago de una
compensacion.

#2 Sawvar, Raymundo M. Tratado de Derecho Civil Argentino, Obligaciones en General.
Edicién actualizada con textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Enrique
V. Galli. Buenos Aires: Tipogrdfica Editora Argentina, 1952, tomo I, p. 135.

23 CarnevaLl, Magali. «Elementos de la responsabilidad civil extracontractual por hecho
propior. En Anuario de la Universidad Los Andes, Nimero 17, Facultad de Ciencias
Jurfdicas, Venezuela, p. 28.
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No obstante, segtin anotan los autores, esta forma de imponer la re-
paracién condujo a consecuencias absurdas y pronto se comprendié
que no era correcto sancionar a aquellas personas carentes de razén, sin
aptitud para distinguir entre el bien y el mal, tales como los nifios y los
locos. Sin embargo, segiin viéramos con anterioridad, la ley Aquilia no
exigfa todavia la culpa del autor del dafio, y solo era suficiente la exis-
tencia del damnum injuria datum (dafio o perjuicio causado injusta-
mente), el cual, a su vez, presuponia los siguientes requisitos:

(a) Que hubiera el habeas laessu, o sea que el dafio consistiera en
la destruccién total o en el deterioro material de una cosa cor-
poral perteneciente a otro;

(b) Que el dafio hubiera sido causado por la accién directa del autor;

(c) Que se tratara de un dafio causado sin derecho, de donde re-
sulta que el damnum injuria datum suponfa la ilegitimidad del
hecho, es decir, que este fuera realizado sine iure o contra ius; y

(d) Por tltimo, era necesario que el dafio fuera realizado por un
hecho del hombre y no por una simple omisién.

Es evidente, entonces, que hubo numerosos casos de responsabili-
dad sin culpa, y por ello la nocién de culpa se mantuvo vacilante.

La doctrina se cuestiona, por consiguiente, cémo dar explicacién
a la famosa frase: «In Lege Aequilia et levissima culpa venit» (en la ley
Aquilia se responde por culpa levisima). Carnevali considera que la
respuesta a esta pregunta la dan en forma muy acertada los Mazeaud
cuando afirman: «En realidad es muy probable que cuando comenzd
a aparecer la idea de culpa, hubo que limitarse a una culpa cualquie-
ra, puesto que, con anterioridad no se exigia ninguna. No cabfa res-
tringir de un solo golpe los derechos de la victima. En el origen a ella
sola le pertenecfa constituirse en Juez de la conducta del autor del
dafio; en adelante, se impone a ella un principio al menos en ciertos
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casos: no hay persecucién posible sin culpa. Ademds, no se podfa exi-
gir que la culpa cometida fuera caracterizada; habfa que contentarse
necesariamente con negar la accién si la conducra del autor del dafio
era absolutamente irreprochable, si no habfa incurrido ni siquiera en
la culpa mds leve. Tan sélo muy poco a poco se fueron imponiendo
mayores restricciones, al advertirse que la pena no podia existir sin
una culpabilidad del agente; este dltimo deberd haber incurrido en
una culpa caracterizada».?

Con el transcurso de los afios, la nocién de culpa se desarroll$ y
se precisé en el Derecho Romano, hasta el punto de considerarse que
el autor de un delito privado solo podia ser castigado si habfa incurri-
do en culpa, esto es, si habfa cometido el hecho por culpa. Esta exi-
gencia significa un progreso importante dentro de la evolucién de la
responsabilidad civil, teniendo en cuenta las antiguas concepciones del
derecho de venganza, imperantes en las legislaciones primitivas donde
la buena o la mala fe del autor era indiferente, sin interesarse en la cul-
pabilidad del que lesionaba. La victima instintivamente reaccionaba
contra cualquier ataque a su persona o a sus bienes, sin importarle
quién le habfa herido, ya fuera un nifio, un loco o un animal.

Este fue el sistema del Derecho Romano en torno de la culpa, y
asi la entendieron los glosadores y jurisconsultos de la Edad Media.

Los civilistas franceses, hasta Pothier, acogieron la teoria tripartita
de la culpa, pero luego comenzaron las criticas a dicha teorfa, las mis-
mas que vinieron a impedir su consagracién en el Cédigo Napoléon.
En la discusién del proyecto de Cédigo, los tratadistas Favard y Bigot
de Préameneu destacaron por sus severos cuestionamientos.

El primero afirmaba: «La obligacién del deudor encargado de
conservar la cosa que debe dar, no puede ser mds o menos extensa,

4 MazeAuD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., tomo 1, vol. I, p. 45.
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sino relativa a lo que es materia del contrato; porque desde este as-
pecto, los medios de conservacién varfan segtin la naturaleza de los
objetos que son confiados a sus cuidados. La responsabilidad del deu-
dor lo obliga a toda custodia de un buen padre de familia; pero no
se le puede exigir que vaya mds alld dedicindole un cuidado extraor-
dinario, a menos que haya contraido expresamente la obligacién o
que esta sea consecuencia necesaria de su compromiso. Pero, en nin-
gin caso, es dispensado de prestar los cuidados que razonablemente
se deben esperar de un buen padre de familia para la conservacién de
su propia cosa; y este principio, para el cual la ley no fija ni puede fi-
jar gradacién alguna, es la tnica regla que se ha debido admitir para
apreciar la culpa que debe producir la responsabilidad del deudor».?

Bigot de Préameneu decfa: «Esta divisién de las culpas es mds in-
geniosa que Util en la prictica; no deja de ser necesario verificar res-
pecto de cada culpa si la obligacién del deudor es mds o menos es-
tricta; jcudl es el interés de las partes?; ;c6mo han entendido
obligarse?; ;cudles son las circunstancias?; cuando la conciencia del
juez ha sido ilustrada asi, no hay necesidad de reglas generales para
pronunciarse segtin la equidad. La teorfa en que se dividen las culpas
en muchas clases, sin poder determinarlas, no puede sino arrojar una
falsa claridad y convertirse en materia de las mds numerosas contro-
versias. La propia equidad repugna las ideas sutiles. Por esto se ha de-
cidido que el deudor que estd obligado a velar por la conservacién de
la cosa, debe prestarle todos los cuidados de un buen padre de fami-
lia, sea que la convencién no tenga por objeto sino la utilidad de una

de las partes, sea que tenga por objeto su utilidad comiin».**

5 Cirado por MonTOYA PEREZ, Guillermo. «De la culpa en el campo del acto juridicon.
En Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nimero 94, Universidad
Pontificia Bolivariana, Medellin, p. 60.

6 También citado por MonTOYA PEREZ, Guillermo. Op. cit., pp. 60 y 61.
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Ante tales oposiciones, el Cédigo Napoléon vino a consagrar la
«Teorfa de la unidad de la culpa», donde se termina con la clasifica-
cién tripartita de la culpa; en adelante la culpa se reduce a la compa-
racién entre una conducta dada (participacién en el acto juridico) y
una conducta tipo (la actuacién de un sujeto normal).

A entender de muchos autores, los redactores del Cédigo Civil
Francés se mantienen firmes al exigir la culpa como elemento indis-
pensable de la responsabilidad civil, cualquiera que esta fuese. Por
consiguiente, cuando el autor del dano ha observado una conducta
irreprochable, no es posible, bajo ningtin aspecto, obligarlo a la repa-
racién, ya que el dafio para ser resarcible debe ser resultado de una
culpa, ya sea por imprudencia o por negligencia. Dicho en otros tér-
minos, es suficiente cualquier tipo de culpa, independientemente de
que el sujeto haya tenido la intencién de causar el dafo, o no haya
tenido la voluntad de producirlo. Asi lo consagra el articulo 1383 del
Cédigo en referencia, cuando establece: «Cada cual es responsable del
dano que haya causado no sélo por su hecho, sino también por su
negligencia o por su imprudencia». De la norma transcrita se des-
prende que la nota caracteristica del Cédigo Civil Francés, en esta
materia, es que la responsabilidad tiene como base y fundamento la
idea de culpa, y por ende, cualquier persona que pretenda obtener
indemnizacién en virtud de haber sido lesionada por otra, deberd
probar la culpa de esta dltima.

Asimismo, es el articulo 1137 del Cédigo Civil Francés el que de-
termina (al menos en opinién de una parte considerable de la doctri-
na) la abolicién de la vieja teorfa de la clasificacién de la culpa en
grados, al prescribir lo siguiente:

Articulo 1137.- «La obligacién de velar por la conservacién de la
cosa, sea que la conservacién no tenga por objeto sino la utilidad de
una de las partes, sea que ella tenga por objeto su utilidad comiin,
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somete a aquel que estd encargado de ella aportarle todos los cuida-
dos de un buen padre de familia.

Esta obligacién es mds o menos extensa relativamente a ciertos
contratos, cuyos efectos, a este respecto, son explicados bajo los titu-
los que les conciernenv.

De este numeral, segtin expone Busso,”” resulta el siguiente prin-

cipio fundamental: el deudor es responsable de la culpa que no co-
meterfa un buen padre de familia, es decir una persona cuidadosa y
diligente. Es la culpa leve in abstracto del Derecho Romano.

Los sistemas modernos se limitan a fijar reglas generales, dejando
librado al criterio judicial su exacta aplicacién.

Asi, el Cédigo Suizo de las Obligaciones, sin definir la culpa,
sienta una nocién concreta: «En general, el deudor estd obligado por
toda culpa. Esta responsabilidad es mds o menos extensa segin la na-
turaleza particular del negocio; debe particularmente apreciarse con
menor rigor cuando el negocio no estd destinado a procurar una ven-
taja al deudor» (articulo 99). Para la casi totalidad de los autores, el
referido texto es interpretado en el sentido de que no fija una pauta
rigida, sino que deja librado al criterio del juez la determinacién de la
responsabilidad que incumbe al deudor.

En lo que respecta a las interpretaciones de los autores en relacién
con el Cédigo Civil Alemdn, hemos podido percibir una situacién
bastante particular.

258

Segiin Salvar®® y Llambias,” por ejemplo, el Cédigo Civil Ale-

mdn, continuando la tradicién de las antiguas legislaciones germdnicas

»7 Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo 11, pp. 278 y 279.
8 SAwvaT, Raymundo M. Op. cit., tomo I, pp. 141 y 142,
9 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones. Tomo I, pp. 203 y 204.
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que, a decir de dichos tratadistas, parecfan no conocer la distincién de
la culpa en grados ni consagraban tipo alguno de comparacién, tam-
bién ha adoptado un criterio préctico, estableciendo que «la negligencia
consiste en no prestar los cuidados requeridos en las relaciones ordina-
rias». Esta férmula, «cuidados requeridos en las relaciones ordinarias,
implica, segin los referidos profesores, dejar librado al criterio judi-
cial, sin restricciones de ninguna clase, sin someterlo a tipo alguno de
comparacién, el punto referente a si existe o no culpa por negligencia
del deudor. Asi, dichos autores finalizan precisando que el Cédigo
Civil Alemdn presenta un cardcter mds netamente prictico y objetivo.

Por su parte, para Bufnoir y Saleilles el Cédigo Civil Alemdn adop-
ta como tipo de comparacién un tipo abstracto, y no la apreciacion
subjetiva de los hdbitos de administracién personales del deudor. Segiin
estos autores, se ha sustituido al tipo abstracto del «buen padre de fa-
milia» por uno mds moderno: <hombre de negocios leal y honesto».

Pero en realidad el Cédigo Civil Alemdn no hace referencia algu-
na ni a «cuidados requeridos en las relaciones ordinarias», ni a «co-
merciante leal y honesto», puesto que las normas del citado cuerpo
legislativo que tratan sobre la culpa prescriben lo siguiente:

Articulo 276.- «El deudor, en tanto no esté determinada otra
cosa, ha de responder del dolo y de la culpa. Obra culposamente
quien desatiende la diligencia exigible en el trifico. Se aplican las dis-
posiciones de los pardgrafos 827 y 828.

La responsabilidad a causa de dolo no puede ser anticipadamente
dispensada al deudor».

Articulo 277.- «Quien tnicamente ha de responder de aquella di-
ligencia que suele emplear en sus propios asuntos, no queda libre de
responsabilidad a causa de culpa grave».

Articulo 278.- «El deudor ha de responder con el mismo alcance
que en la culpa propia de la culpa de su representante legal y la de las
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personas de que se sirve para el cumplimiento de su obligacién. No
se aplica la disposicién del pardgrafo 276, pdrrafo 2.

Mis alld de las interpretaciones que sobre el particular quieran dar
los autores, lo cierto es que el Cédigo Alemdn cambié la nocién del
«buen padre de familia», por el standard de los «cuidados exigibles en
el tréficon; lo cual significa una complementacior: entre «el comer-
ciante honesto y leal» y «los cuidados requeridos en las relaciones or-
dinarias», puesto que en realidad la culpa (Fabrlissigkeit), para los ale-
manes, consistirfa en no poner los cuidados exigibles en las relaciones
comerciales.

El Cédigo Civil Espaiiol, por su parte, adopta un sistema hibrido
que alude al patrén abstracto del buen padre de familia, y al propio
tiempo al criterio concreto indicado por la peculiar naturaleza de
cada obligacién y por las circunstancias particulares de cada caso, a
saber:

Articulo 1104.- «La culpa o negligencia del deudor consiste en la
omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién
y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del

lugar.

Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse
en su cumplimiento, se exigird la que corresponderia a un buen pa-
dre de familiav.

Por otro lado —en el terreno latinoamericano que, como vere-
mos, también recibié marcada influencia de las legislaciones antes ci-
tadas—, Emiliani Romdn*® sefiala que al deudor se le puede exigir
una diligencia suma, o una diligencia mediana, o una diligencia mi-
nima. La falta de cada una de estas diligencias a que estd obligado el

20 Emiuiant RomAn, Raimundo. Op. cit., pp. 261-264.
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deudor, segtin los casos, engendra como consecuencia su culpa o ne-
gligencia de la cual debe responder. De ahi que el citado autor define
a la culpa contractual como aquella falta de diligencia que el deudor
ha debido emplear en el cumplimiento. Es, pues, una negligencia que
consiste en la falta de la diligencia a que el deudor estd obligado por
el contrato o por la ley.

Si el deudor estd obligado por el contrato o la ley a observar una
diligencia suma o mdxima, ello quiere decir que responderd aun de la
mds leve culpa o negligencia, esto es, hasta de la culpa levisima. Si
solo estd obligado a una diligencia mediana, responderd hasta la cul-
pa o negligencia mediana, llamada culpa leve; y si solo debe guardar
una diligencia minima, no responde sino de una culpa o negligencia
grave, es decir, de la culpa grave, denominada tradicionalmente lata,
y no compromete su responsabilidad por culpa o negligencia meno-
res, como son la leve y la levisima.

Expresa Emiliani Romdn que nace a través de esta gradacién ra-
cional, la llamada tradicionalmente clasificacién tripartita de las cul-
pas contractuales, contempladas y definidas en el articulo 63 del Cé-
digo Civil Colombiano.*!

Conforme a lo antes mencionado, don Andrés Bello (que como se
sabe fue el autor indirecto del Cédigo Civil Colombiano, al elaborar
el Proyecto de Cédigo que luego adoptara Chile y posteriormente
Colombia), configuré cres tipos abstractos de personas para medir la
diligencia a que estd obligado el deudor segin los casos, y deducir la
responsabilidad consiguiente: el tipo del hombre juicioso en la admi-
nistracién de sus negocios importantes, que representa la esmerada o

%! La doctrina colombiana destaca que en la prictica, lo que suele pactarse no es con re-
ferencia directa a la diligencia, sino a la culpa, esto es, que se dird que el deudor ha
de responder hasta por la determinada culpa a que se obliga.
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suma diligencia, y cuya infraccién constituye como consecuencia la
culpa levisima; el tipo del hombre comin en la administracién ordi-
naria de sus propios negocios, que encarna la diligencia o cuidado or-
dinario o mediano, el cual equipara al buen padre de familia, y cuya
infraccién configura la culpa leve; y el del hombre negligente o de
poca prudencia también en sus propios negocios, que personifica la
minima diligencia exigible a una persona, cuya infraccién conforma
la culpa lata o grave, tan grave o lata que en materias civiles la equi-
para al dolo.

Noétese de este recuento, que la culpa ha sido ligada a concepros
como el bonus pater familias o diligens pater familias del Derecho Ro-
mano, del cual derivé el del «muy buen padre de familia», segiin
errénea interpretacion o defectuoso entendimiento de los autores del
medioevo.

Pero veamos cudl es el alcance de estos concepros.

El buen padre de familia no es, como algunos dicen, una ficcién
juridica; por el contrario, es una figura histérica de la Roma antigua.
Era el ciudadano romano perfecto y el genuino representante de la
sociedad. Era el jefe de la hacienda que con la conciencia de su pro-
pia responsabilidad, atendfa a la administracién de la familia y de la
casa. Era el hombre que ofrecia el mdximo de seguridad y garantia,
prototipo de equilibrio y sentido préctico de la vida.

Tal fue su importancia, que su significacién —si bien ligada a
las valoraciones de cada época y lugar— sirvié de medida y modelo
para estructurar la conducta tipo del hombre inteligente, prudente
y juicioso.

En ese sentido, cuando se equipara o define la culpa como la
omisién de los cuidados de un buen padre de familia, ello significa
que con dicha expresién se inspira establecer el limite de la responsa-
bilidad, la medida de la culpa.
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Ahora bien, cuando los glosadores y jurisconsultos determinaron
un tercer grado de culpa, la culpa levisima, que consistia en omitir
los cuidados de un «muy buen padre de familia», pretendieron tnica-
mente ponerle énfasis a la acepcién del bonus pater familias, «<hasta el
grado superlativo de significacién», que en realidad, como hemos vis-
to, solo sirvié para desfigurar e interpretar antojadizamente la cldsica
concepcién del Derecho Romano e inventar una «figura tipo» para
los contratos celebrados en interés exclusivo del deudor.

En lo que respecta a nuestra legislacién, el Cédigo Civil de 1936
abolié el sistema de la clasificacién de la culpa que consagraba el Cé-
digo Civil de 1852. El Cédigo de 1936 admitia, sin embargo, la cul-
pa grave —denomindndola culpa inexcusable— al prohibir la renun-
cia de la accién por la responsabilidad en que podia incurrir el
deudor por esa causa (articulo 1321). Y también admitia la culpa in
concreto, tal como antes lo sefialamos, al consignar, como una de las
obligaciones del depositario, la de «cuidar de la cosa depositada como

propia» (articulo 1609, inciso 1, del Cédigo Civil).

La legislacién peruana de 1936 tampoco segufa el sistema francés
del tipo abstracto de comparacién, del «buen padre de familia». El arti-
culo 1322 de ese Cédigo disponfa que «la culpa consiste en la omisién
de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

La regla estaba plenamente justificada. En esta materia las situa-
ciones de hecho son siempre distintas y ello origina una singular difi-
cultad para apreciar, de acuerdo con una idea abstracta, la figura del
«buen padre de familia». «Lo que realmente se debe apreciar y juzgar,
es la conducta de determinado deudor y no el proceder de cualquier
sujeto del género humano».?®

*2 Garu, Enrique V., nota a la obra citada de Sawvar, Raymundo M., tomo I, n.° 130,
p. 140.
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El Cédigo Civil de 1984 reproduce, en el articulo 1320, la misma
doctrina que el articulo 1322 del Cédigo Civil de 1936, al estatuir
que «Actiia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».

El actual Cédigo también acoge, como se ha expresado, la dife-
rencia entre la culpa inexcusable y la culpa leve, no solo para los efec-
tos de la cldusula de no responsabilidad, sino para la determinacién
de los dafos y perjuicios.

Lo que el Cédigo de 1984 no admite, lo reiteramos, es una nor-
ma similar a la del articulo 1609, inciso 1, del Cédigo Civil de 1936,
que se encontraba incorporada al contrato de depésito. El precepto
del Cédigo Civil de 1984, consignado en el articulo 1819, exige al
depositario «poner en la custodia y conservacién del bien, bajo res-
ponsabilidad, la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la
obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar». Se ha abandonado pues el concepto romano de
la «culpa leve in concretos, para ingresar en el moderno concepto de
que el juez, apreciando la naturaleza y circunstancias de la relacién
obligacional, sea quien determine si el deudor ha procedido o no con

la diligencia debida.

Entonces resulta prudente que el concepto de culpa no se atenga
a principios rigidos: ni a la clasificacién en grados, ni al tipo abstrac-
to de comparacién.

En nuestro sistema la diligencia es el comin denominador. Y,
para saber si ella se empled, deben apreciarse la «naturaleza de la obli-
gacién» y «las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».

Teéricamente la distincién entre los sistemas del Cédigo Napo-
léon y del Cédigo Civil Peruano es nitida, pero en su aplicacién
prdctica esa diferencia es con frecuencia irrelevante.
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Es dificil pensar que un juez prudente cree en el sistema francés la
figura inmutable y, por tanto, aplicable a todos, del «buen padre de
familia». Creard un tipo abstracto, a no dudarlo, pero vinculado a la
forma como habrifa procedido concretamente ante esa obligacién, de
acuerdo con su rango social, econémico e intelectual; de acuerdo con
el tiempo; de acuerdo con el lugar; de acuerdo, en fin, con la natura-
leza de la obligacién.

Y acaso no proceden los jueces en nuestro sistema de igual mane-
ra? Porque para saber si el deudor incurrié o no en culpa, el juez, ne-
cesariamente, comparard el caso concreto con la manera como hubie-
ra procedido el comin de las gentes, creando, aunque sea sin
quererlo, un tipo ideal o abstracto.

El juez, en sintesis, compara siempre la forma como ha procedido
el deudor con la forma como hubiera procedido un hombre normal,
usando, para ello, su propia experiencia.

Podemos preguntarnos, por eso, si no hemos llegado, sin quererlo,
al bonus et diligens pater familias del Derecho Romano.

Conviene ahora ahondar en las posiciones doctrinarias y legislati-
vas en torno al concepto mismo de la culpa y sus principales caracte-
risticas.

En sentido amplio, se entiende por culpa toda falta (voluntaria o no)
que causa un mal o un dafio; es decir, causa humana de uno u otro.

Guillermo Cabanellas® puntualiza que en una primera seleccién

de responsabilidad, se separa de ello todo cuanto no obedece a mali-
cia 0 a descuido; o sea, lo imprevisible, 0 al menos inevitable, que

3 Casaneuas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., tomo 1I,
p- 440.
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proviene del caso fortuito y de la fuerza mayor, excluyentes de la cul-
pa, salvo precepto excepcional.

En una nueva depuracién —contintia Cabanellas—, culpa es el
proceder con omisién de la diligencia exigible, o negligencia.

La culpa —segin Enneccerus—?* es la omisién de la diligencia

exigible en el trifico, mediante cuya aplicacién podria haberse evita-
do un resultado contrario a derecho que no ha sido querido.

Para Albaladejo,” hay culpa cuando sin intencién deliberada de
transgredir la obligacién, el deudor infringe esta por falta de diligen-
cia. Puede consistir tanto en hacer, como en omitir lo que, si se hu-
biese sido diligente, se debié hacer.

Similar parecer expone Jorge Eugenio Castafieda® cuando apun-

ta que la culpa consiste en la falta de diligencia que denota una per-
sona en el cumplimiento de la obligacién o en la ejecucién de un he-
cho. De esta definicién resulta que la culpa puede ser contractual o
extracontractual. Esta tltima recibe también el nombre de culpa
aquiliana.

La culpa resulta de la imprudencia, de la torpeza, de la negligen-
cia del deudor. Por las mismas, no cumple con sus obligaciones.

La culpa contractual es mds complicada que la culpa aquiliana.
Esta tltima cuenta con reglas que acusan mds fijeza.

En la culpa —agrega el citado profesor peruano—, no existe in-
tencién; el incumplimiento de la obligacién no obedece a un mévil
consciente y deliberado del deudor. La culpa no solo importa omi-

4 Citado por BoNET RamMON, Francisco. Op. cit., tomo I, p. 742.
%5 A1BALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo II, p. 172.
266 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., tomo II, pp. 66y 71.
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sién, como establece el precepto legal; ella también puede producirse
por accién.

Dentro de la teoria de la causalidad deberd considerarse como
causa la no realizacién de un acto cuya ejecucién habria impedido,
con seguridad, un dafio; pero es evidente que deberd existir un deber
juridico de obrar. Asi, por ejemplo, si el arrendatario omitiere dar
aviso al locador de cualesquiera usurpacién o imposicién de servi-
dumbre que se hiciere sobre el fundo locado, violarfa un deber de ha-

cer (articulo 1517, inciso 3, del Cédigo Civil Peruano de 1936).

Tratindose del deudor culposo debe expresarse que este no quizo
conscientemente dejar de cumplir la prestacién, sino que no previé
cuando pudo (no cuando debié) que con lo que hacia o dejaba de
hacer se produciria el incumplimiento.

La culpa puede presentarse, actualmente, en todas las obligacio-
nes, sin tener en cuenta matices especiales. Se responde por la culpa
levisima como por la lata.

Los jueces pueden moderar, pero nunca excluir, la responsabilidad
por culpa atendiendo a las circunstancias. Evidentemente, habrdn de
ponderar la intensidad de la culpa, pero esta moderacién es judicial y
se hard a posteriori, sin que la ley nada diga.

Segtin se sostiene en doctrina, la culpa es un tipo de imputabilidad
que se caracteriza por dos elementos, ambos de contenido negativo:

(a) En primer lugar, aparece en la actividad del agente una omi-
sién de diligencias apropiadas.

(b) En segundo lugar, se tipifica esta conducta por la ausencia de
mala fe o mala voluntad. El deudor no se ha propuesto incum-
plir la obligacién y si ha llegado a ello no ha mediado malicia de
su parte. Es justo, pues, que esto se compute a su favor para
merecerle un tratamiento mds benigno o menos desfavorable
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que si hubiese obrado a designio el incumplimiento de la obli-
gacion.

Es de advertir que si el primer elemento de la culpa es el que da lu-
gar a la responsabilidad del deudor, el segundo elemento permite ubi-
car esa responsabilidad en un grado relativamente benigno. El primer
elemento de la culpa funciona contra el deudor y el segundo elemento,
habida cuenta del primero, a su favor. El primero origina la responsabi-
lidad del deudor, el segundo la limita a una cuantfa definida.

Para Demogue, la culpa exige de dos requisitos: uno objetivo (un
atentado contra el derecho) y el otro subjetivo (el hecho de haber ad-
vertido o haber podido advertir que se atentaba contra el derecho
ajeno).

Segiin algunos autores, la idea de culpa estd intimamente ligada a
la nocién de cuasidelito.””

La culpa es considerada como un estado intermedio entre el dolo
y el caso fortuito o fuerza mayor. Despojada de toda intencién ten-
diente a ocasionar un perjuicio, aunque no extrafa a la actividad del
agente, se la puede definir también como la violacién dafiosa del de-
recho ajeno, cometida con libertad, pero sin malicia, por alguna cau-
sa que puede y debe evitarse.

%7 La distincién entre delito y cuasidelito radica en la intencionalidad, a saber: delito es

el hecho ilicito, cometido con intencién de danar, que infiere injuria o dafio a otra
persona; y cuasidelito es el hecho ilicito culpable, pero cometido sin intencién de da-
fiar, que ocasiona injuria o dafio a otra persona.
Se destaca que ambos tienen un punto de conracro: la voluntad del auror y lo perju-
dicial de sus consecuencias; a la par que una diferencia esencial, pues mientras los de-
litos son reprobados expresamente por la ley y queridos por su autor, los cuasidelitos,
por lo comiin, surgen de una accién licita en principio, pero ilicita en sus secuclas,
por cuanto, aunque estas no son queridas, tampoco son evitadas por el agente, no
obstante estar en sus manos el poder hacerlo, obrando con mayor diligencia.
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Se afirma que la culpa es susceptible de surgir en dos circunstan-
cias dispares: independientemente de toda convencién, o mediando
una relacién obligacional previa. En el primer caso se estd en presen-
cia de la llamada culpa aquiliana o extracontractual; en el segundo,
de la contractual.

Esta «concepcién dualista» de la culpa es la visién cldsica, y, segiin
Llambias,”® ella supone que la culpa contractual implica una obliga-
cién preexistente que dicha culpa infringirfa, en tanto que la culpa
delictual supondria la ausencia de una obligacién preexistente entre
las partes y tendrfa como resultado crearla.

Para la «concepcién unitaria», por el contrario, la culpa es una
idea univoca que se aplica con el mismo sentido en el dmbito de los
contratos o de los hechos ilicitos: siempre supone la violacién de una
obligacién preexistente, que serd la concreta y precisa definida por el
contrato o la genérica de obrar con diligencia y prudencia que con-
templa y sanciona la ley.

Asi, Planiol y Ripert,”® quienes especialmente sostienen esta pos-
tura unitaria, indican que la culpa es el incumplimiento de una obli-
gacién preexistente, cuya reparacion es ordenada por la ley cuando
causa un perjuicio a otra persona. Por tanto, la idea de culpa conside-
rada en sf misma es sencillisima, y estd en relacién directa con la idea
de obligacién; nadie puede incurrir en culpa, sin haber estado obliga-
do antes del acto que se le imputa.?”®

8 Liamslas, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 1, p. 190.

% Pranior, Marcel y Georges RiveRT. Tratade Prictico de Derecho Civil Francés, Las
Obligaciones, Primera y Segunda Parte. Traduccién espafola del Doctor Mario Diaz
Cruz del Colegio de Abogados de la Habana, Cuba. Habana: Cultural S.A., 1945,
tomo IV, p. 526.

0 Asimismo, sefialan Planiol y Ripert que para saber qué es la culpa, puede emplearse el
método experimental. Agregan que los cien afios transcurridos desde la promulgacién
del Cédigo Francés hasta el tiempo en que ellos escribieron su famoso tratado, pro-
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Dentro de esta linea de pensamiento se ubica Josserand,”' cuan-
do define la culpa como la lesién a un derecho, sin poder invocar un
derecho mds fuerte.

Igualmente, debe agregarse la teorfa expuesta por Savatier,”’? quien

define la culpa como la violacién de un deber, sea un deber legal preci-
50, sea un deber moral caracterizado, sea el deber general de no dafiar a
tercero.

Pero si la idea de incumplimiento a un deber legal preciso es clara
—agrega Savatier—, no acontece lo mismo respecto a las otras dos:
scudndo hay un deber moral caracterizado?, ;cudles son los limites del

porcionan una abundante jurisprudencia, en la cual se presenta la culpa en muy di-
versas formas. El estudio comparativo de las sentencias despierta siempre ideas que la
reflexion abstracta nunca hubiera sugerido. En esta forma, al analizar las numerosas
sentencias, clasificadas metédicamente en los grandes Repertoires, se advierte que si la
culpa es necesariamente la violacién de una regla, esta a veces es de orden juridico y a
veces de orden pricrico. En ese sentido, los citados autores se cuestionan: ;comproba-
remos en esta forma un nuevo dualismo en las culpas, siecndo unas actos ilicitos, es
decir culpas contra la legalidad, y las otras actos de inexperiencia, es decir, culpas contra
la habilidad? Ellos no lo creen asi. Las reglas de prdcrica, cuya inobservancia constituye
una torpeza, en si mismas tinicamente son métodos y no leyes; al desconocerlas, se co-
rre tinicamente el peligro de fracasar; el resultado serd un fracaso o una desgracia provo-
cada. En consecuencia, se preguntan ;de dénde puede nacer la responsabilidad a favor
de terceros, cuando la culpa ha causado algin dafio, si no es de una obligacién propia-
mente dicha, que —por decirlo asi— consagre y sancione esas reglas? La responsabili-
dad por culpa supone no solo la existencia de reglas pricticas, simples mérodos de ac-
cién, cuya violacién produce fracasos y desgracias, sino también la existencia de una
regla legal, de una verdadera obligacién que ordene su observancia y que mande obrar a
los hombres con destreza en su mutuo interés. Solo con esta condicién el acto de impe-
ricia puede originar una accién judicial tendiente a la reparacién del perjuicio causado.
Y no es esta una vana suposicién: la ley nos prohibe, realmente, ser torpes, como nos
prohibe ser deshonestos; ninguna legislacién ha podido repudiar la herencia de la ley
Aquilia que, histéricamente, es la fuente de esta obligacién general. (Pranior, Marcel y
Georges RiperT. Op. cit., tomo IV, pp. 527 y 528).
¥ Citado por Marty, G. Op. eit., Vol. I, p. 301.
7t Citado por Jhidem, pp. 301 y 302.
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deber general de no dafar a tercero? Si se entendiera este deber en
un sentido absoluto, llegarfamos a la teorfa del riesgo, porque habrifa
culpa siempre que se causara un perjuicio a tercero.

Para atenuar su teorfa, Savatier introduce en la culpa otro elemen-
to, la imputabilidad, que define como la posibilidad de prever el acto
ilicito y de evitarlo, refiriéndose a las facultades de un hombre nor-
mal. Con esto, en una forma discutible y muy particular, se inclina
hacia la teoria que parece preferible.

La opinién de Llambias” sobre el particular tiende a una via me-
dia: la culpa es una nocién univoca que el Derecho trata diversamen-
te a través de dos diferentes regimenes de responsabilidad, segin que
esa culpa sea considerada en la inejecucién de los contratos o en la
comisién de hechos ilicitos. Hay una sola culpa y un doble régimen
de responsabilidad culposa.

Llambfas dice que la nocién de culpa es una sola porque siempre,
en si misma, consiste en un error de conducta, en un comportamien-
to reprochable, pero exento de malicia. Si se suscita el reproche es
porque se debieron adoptar las previsiones, los cuidados, las precau-
ciones, para evitar el dafo ajeno, sea el dano al acreedor proveniente
del incumplimiento de la deuda, sea el dano provocado a un extrano.
Pero falta la mala intencién en el agente, pues el deudor habria que-
rido satisfacer la prestacién debida y el autor del hecho ilicito habria
querido evitar el perjuicio del damnificado. He aqui las dos caracte-
risticas esenciales de la culpa, segiin Jorge Joaquin Llambias.

Con todo —agrega Llambfas—, la ley somete esa misma conduc-
ta deficiente a un tratamiento distinto, seglin que sea obrada en co-
nexién con la ejecucién de una determinada obligacién stricto sensu o

73 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I, pp. 191 y 192.
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que sea realizada en trasgresion del deber genérico que pesa sobre
todo hombre de no dafar a otro (alterum non laedere). En el primer
supuesto, se estd en presencia del régimen de la responsabilidad con-
tractual. La segunda hipétesis cae en el régimen de responsabilidad
extracontractual o aquiliana. Son dos especies de responsabilidad que
se originan en una conducta sustancialmente idéntica (culpa). La ra-
z6n de esta diversidad de tratamiento juridico aparece cuando se exa-
minan los puntos de divergencia entre ambos regimenes.

Ahora bien, ahondando aun mids en el concepto de culpa, podria-
mos agregar que —Jlato sensu— la culpa se caracteriza por implicar
una actitud contraria a la ley, causar o ser capaz de causar un dafio y
que resulta imputable al autor como consecuencia de su libre deter-
minacién. Stricto sensu, en cambio, ademds de dichos requisitos, el
acto culpable tiene su origen en la impericia, negligencia o impru-
dencia de quien lo comete, con abstraccién de cualquier querer dolo-
so. El concepto gira, por eso, en torno a la idea de previsibilidad.

Mids aun, la culpa comprende —sea considerada en su alcance
amplio o en el restringido— la voluntariedad de la accién, sin la cual
no puede exteriorizarse.

Sobre el particular, Atilio Anibal Alterini y Roberto Lépez Caba-
na?’* comentan que el responsable lo serd en cuanto pueda suscitarse
a su respecto una idea de reproche, de censura, que se formula sobre

su comportamiento, y que justifique que se le imponga una sancién.

Anotan los citados profesores que la imputacién moral en razén
de la culpabilidad exige una penetracién animica del sujeto, y condu-
ce al examen de lo interno del obrar. De ahi que se destaca que la

¥4 Arrerivg, Adilio Anibal y Roberto M. Lorez CaBANA. Responsabilidad Civil. Buenos
Aires: Biblioteca Juridica DIKE, 1995, pp. 156 y 157.
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culpa presupone que el agente con sus capacidades individuales hu-
biera podido actuar de otro modo.

En suma, podriamos sefialar que culpa es la infraccién de la ley
que uno comete sin dolo ni malicia, por alguna causa que puede y
debe evitar. Es toda conducta contraria a la que debiera haberse ob-
servado. Dicha accién u omisién perjudicial para otro, en que uno
incurre, puede devenir tanto por imprudencia, negligencia o imperi-
cia; figuras que para la doctrina, enmarcan las formas de culpa.

Segin un aforismo latino: Imperitia culpae adnumerantur (la im-
pericia se considera como culpa). Se entiende por impericia a la falta
de conocimiento o de prictica que cabe exigir en una profesion, arte
u oficio; de ahi que resultan sinénimos de ella la torpeza y la inexpe-
riencia.

El inexperto conffa «osadamente» en llegar a ejecutar bien el obje-
to de su obligacién o bien a realizar la actividad en que estd empefia-
do, no obstante la deficiencia de su capacidad.

La imprudencia, en cambio, tiene su esfera en toda conducta hu-
mana y aparece como un desaffo de las desgracias o infortunios, en
principio superfluos y casi siempre evitables; de ahi que tenga como
sinénimos a la «falta de prudencia o precaucién».

Se ha anotado que la imprudencia implica una deformacién vo-
luntaria de los méviles que llevan a actuar a la persona de una u otra
manera, en cuya escala de valores la buena suerte cumple un papel
preponderante y exagerado. Asi, si tenemos en cuenta las etapas del
actuar humano, podrifa decirse que el imprudente tiene conciencia de
lo que hace, pero no actda con intencién de infringir la ley o el con-
trato: no quiere obrar ilicitamente, confia en tener la buena suerte de
evitar la infraccién.
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Asimismo, estd el concepto de negligencia, que forma parte de la
culpa, entendida como la omisién de la diligencia o cuidado que
debe ponerse en los negocios, en las relaciones con las personas, en el
manejo o custodia de las cosas y en el cumplimiento de los deberes y
misiones; de ahi que tenga como sinénimos a las siguientes expresio-
nes: dejadez, abandono, desidia, falta de aplicacién, defecto de aten-
cién, olvido de érdenes o precauciones, ejecuciéon imperfecta contra
la posibilidad de obrar mejor, entre otros.

Obra negligentemente quien debiendo saberlo ignora cudl es la
medida exacta de su capacidad para ejecutar aquel acto o realizar
otro, creyéndose mds experto de lo que es en realidad.

Sobre el particular, Von Thur®” sostiene que la culpa consiste en
no poner la diligencia necesaria en las relaciones sociales. Puede con-
sistir —agrega— en actos imprudentes o en la omisién de providen-
cias que el agente se hallaba obligado a tomar (negligentia). Hay en
esta hipétesis, una proyeccién de la voluntad que, partiendo del acto,
se dirige oblicuamente sobre el resultado. Es decir, que se obtiene un
resultado no querido al lado de otro resultado que sf era deseado y per-
seguido. O, en otra posibilidad de la hipétesis, se obtiene un resultado
no querido por ausencia de querer especial para impedirlo. En ambos
extremos de la hipétesis la voluntad acttia en forma oblicua.

Enneccerus,*®

gligente.

por su parte, distingue dos casos de conducta ne-

El primero es aquel en que conociendo la posibilidad de que una
manera de actuar tendrd un resultado contrario a derecho, el agente

5 Citado por ALVARADO SANCHEZ, Javier. Op. cit., p. 357.
76 Citado por ibidem, pp. 358 y 359.
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acalla esta preocupacién y omite la previsién exigible en el trdfico,
confiando irresponsablemente en que tal resultado no se produzca en
su caso. Para Enneccerus esa es «negligencia consciente» y la refiere a
la significativa expresién romana Jluxuria. Es decir, el acto de cuyas
consecuencias se hace caso omiso porque solo interesa su provechosa
o placentera realizacién.

Hay en este supuesto conciencia del peligro en el agente; pero, al
mismo tiempo, hay cierta caprichosa y frivola confianza en que,
como secuela indeseada del acto deseado, no sobrevenga ese resulta-
do. Existe caprichosa despreocupacién, pero no malicia. Por ser os-
tensiblemente relacionado al acto, aquel posible resultado es previsi-
ble, pero no es especialmente buscado. Se persigue, sin embargo,
aquel que casi de modo inevitable acarreard ese resultado previsible y
no querido. La conducta puede ser calificada en esta hipétesis como
caprichosa y frivola irresponsabilidad.

Hay otro caso de conducta negligente sefialado por Enneccerus, y
es aquel en que, ignordndose la posibilidad del resultado contrario a
derecho, podria, no obstante, haberse evitado observando simple-
mente la diligencia exigible en el trifico humano. Esto es lo que con
mds propiedad se llama negligencia.

Ahora bien, cabe anotar que solo las personas pueden ser culpa-
bles 0 no serlo, pues tinicamente ellas tienen voluntad o actividad
consciente, elemento imprescindible de la culpa.

Pero, el hecho de que ni las personas abstractas ni los animales ni
las cosas constituyan sujetos activos de culpabilidad, no excluye la exis-
tencia de «responsabilidad derivada» en relacién con los administrado-
res de las primeras, o a los duefos o cuidadores de aquellos y de estas.

Conviene, antes de ingresar a detallar los grados o clases de culpa,
precisar ciertos criterios en cuanto a la unidad o pluralidad de la culpa.
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Dicha cuestién es debatida en doctrina desde dos puntos de vista,
a saber:

(a) Cometen culpa las partes con motivo del incumplimiento de
un contrato, por negligencia, imprudencia, imprevisién; o
cuando se viola un derecho ajeno, cometido por negligencia
del agente, fuera de toda relacién contractual y que trae como
consecuencia para el mismo, la obligacién de resarcir el perjui-
cio ocasionado. De ahi la distincién entre culpa contractual y
culpa extracontractual.

(b) La culpa condicionada por la diferencia técnica entre los Dere-
chos Civil y Penal. De ahi la distincién entre culpa civil y cul-

pa penal.
15.2.2.1. Culpa contractual y culpa extracontractual

Dentro de esta concepcién, también existe la discrepancia entre con-
siderar la unidad o la dualidad del concepto de culpa, segtin adelan-
tdramos cierto parecer en lineas precedentes.

Conforme a un primer postulado, debe considerarse dos clases de
culpa: la contractual y la extracontractual.

Cazeaux y Trigo Represas””’” exponen los argumentos sostenidos
por los partidarios de esta posicién:

(a) En la culpa contractual la conducta reprochable del obligado
significa la violacién de una obligacién preexistente. La culpa
es uno de los elementos del deber de indemnizar, precisamente
el que torna imputable la inejecuciéon. En la culpa extracon-
tractual no hay una obligacién preexistente: la culpa es la

277

Cazeavx, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. eit., tomo 11, pp. 153-155.
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fuente de la obligacién de resarcir. A raiz de la conducta cul-
posa del agente es que nace la obligacién.

(b) La culpa contractual se presume y no necesita ser probada por
el acreedor. El propio incumplimiento del contrato hace presu-
mirla. La culpa extracontractual no se presume y debe ser pro-
bada por el acreedor.

(c) El cardcter de la indemnizacién, en la culpa contractual, es re-
sarcitorio, en tanto que en la culpa extracontractual es sancio-
natorio.

(d) En las obligaciones contractuales es necesaria la constitucién en
mora del deudor, para que la reparacién sea procedente; mien-
tras que en la extracontractual, en cambio, el deber de indemni-
zar surge por la fuerza misma del hecho culposo, sin necesidad
de interpelacién alguna; y esta diferencia se derivarfa de la pro-
pia naturaleza de la obligacién violada, pues en lo contractual la
demora se supone tolerada en tanto no medie requerimiento,
pero cuando se trata de un deber legal no hay razones para pre-
sumir que la inactividad del damnificado obedezca a tolerancia.

(e) La competencia de los jueces varfa segin que se trate del in-
cumplimiento de un contrato o de la comisién de un hecho
ilicito.

(f) La responsabilidad aquiliana es mds amplia que la contractual.

(g) La extensién del resarcimiento es también distinta: en la culpa
contractual se indemnizan nada mds que las consecuencias in-
mediatas y necesarias, en tanto que en la culpa extracontrac-
tual se indemnizan las consecuencias inmediatas asi como las
consecuencias mediatas previsibles.

(h) Hay diferencias en cuanto a la prescripcién.
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Propugnan la posicién dualista de la culpa, autores como Aubry y
Rau, Demolombe, Laurent, Baudry-Lacantinerie y Barde, Huc, Sain-
telecte, Colin y Capitant, Josserand y De Gdsperi, entre otros.

Sin embargo, refiere la doctrina que a fines del siglo XIX, en
Francia, A. E Lefevre insinué una teorfa que postulaba el concepto
de la unidad de la culpa, de la que se hizo calificado intérprete Mar-
cel Planiol, segtin quien, la teoria de la pluralidad de la culpa carece
de base y parte de una apreciacién ilusoria. El concepto de culpa es
uno y tedricamente significa el incumplimiento de una obligacién
preexistente, con la consiguiente responsabilidad.

En realidad, tal y como anota la doctrina, ambas posiciones se
configuran tanto en la culpa contractual como en la extracontractual;
tanto en una como en otra hay incumplimiento de una obligacién
preexistente, nada mds que en un caso se trata de una obligacién
contractual y en el otro de un deber legal; pero en los dos casos exis-
te el deber de resarcir. Se dice, lo cual es cierto, que las diferencias
que puedan darse en el régimen juridico de una y otra no basta para
cambiar su naturaleza. Se trata simplemente de variantes en las apre-
ciaciones pricticas, perfectamente posibles en un instituto sin que
por ello se fraccione su esencia misma.

Cazeaux y Trigo Represas”® exponen, en lineas generales, los argu-
mentos que se esgrimen para responder a los sostenedores de la teorfa

de la pluralidad:

(a) No es exacto que una culpa (la contractual) sea un elemento
configurativo del incumplimiento imputable y la otra (la extra-
contractual) sea la fuente de la obligacién resarcitoria: ambas
son fuente y elemento de la imputabilidad, a la vez. Ambas su-

V8 Thidem, pp. 156-158.

350



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

ponen la preexistencia de una obligacién anterior: contractual
en un caso, legal en el otro; y ambas son elementos configura-
tivos de la inejecucién y producen como efecto la responsabili-
dad por el dafio causado. Acotan los citados profesores que, en
efecto, todo hecho que produce la violacién de un deber (juri-
dico), ya tenga su razén de ser en la voluntad, ya en la ley, es
un hecho ilicito; y esto es asf por cuanto el contrato, al igual
que la ley, es un acto productor de derechos que ha de ser re-
ferido a la unidad del ordenamiento juridico. La ley y el con-
trato son solo momentos, gradaciones en la creacién normativa
del derecho, y ambos —en definitiva—, actos del Estado; no
existiendo por lo tanto una verdadera antitesis entre la ley
(concebida como norma general) y el contrato (como norma
individualizada), ya que la diferencia residiria en el grado de
produccién y no en su naturaleza.

(b) En cuanto al sistema probatorio, en las obligaciones contrac-
tuales no es necesario probar la culpa del deudor cuando se
trata de obligaciones que consisten en un hecho positivo (sea
dar o hacer). Basta entonces con demostrar la existencia de la
obligacién y al deudor le incumbird probar su cumplimiento o
justificar el incumplimiento. En cambio, cuando se trata de
una obligacién contractual que consiste en un hecho negativo,
en una abstencién, al acreedor le corresponde probar que el
deudor ha violado la abstencién debida. Se trata simplemente
del juego de las leyes de la prueba. Lo mismo ocurre en las
obligaciones extracontractuales, con la diferencia de que como
la mayor parte de estas consisten en abstenciones, que debe
cumplir el agente, al acreedor incumbe probar entonces que el
obligado no ha cumplido con el deber legal de abstenerse de
cometer el acto ilicito. Y mucho mds completa para aclarar el
punto, resulta la distincién —por nosotros combatida— entre
las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado: si el
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deudor promete un resultado, la prueba del incumplimiento
de la obligacién surge de no haberse realizado el acto prometi-
do, de no haberse obtenido el resultado previsto; mientras que
si solo se ha prometido conducirse con prudencia y diligencia
en un sentido dado, para acreditar el incumplimiento no basta
ya probar la no obtencién del resultado, sino que se deberd
ademds acreditar que ello obedecié a culpa del deudor, quien
no se condujo con la mesura y diligencia debida, pudiendo
existir obligaciones y deberes juridicos de medios y de resulta-
dos, tanto de origen contractual como extracontractual.

(c) En cuanto a la diferencia de cardcter indemnizatorio (resarcito-

rio y/o sancionatorio), el profesor Alfredo Colmo es quien re-
chaza el argumento y sostiene enérgicamente que en el Derecho
Civil no se trata de sanciones penales, sino del resarcimiento
de daios; el concepto de pena es ajeno al Derecho Civil, hasta
por definicién.

(d) Respecto de la distincién dada por la constitucién en mora, se

argumenta que esta tampoco es en definitiva tal. Se afirma que
en la mayoria de obligaciones de no hacer el deudor incurre en
mora desde el momento mismo en que ejecuta el hecho de
que debia abstenerse y sin necesidad de interpelacion. La res-
ponsabilidad nace con el incumplimiento del deber, que torna
de por sf innecesaria la interpelacién.

(e) No es tampoco exacto, se dice, que la competencia varie segiin

la materia contractual o extracontractual de la responsabilidad,
ya que —en efecto— el lugar donde se comete el hecho ilicito
es el sitio en el cual el deudor u obligado no cumplié el deber
legal que da nacimiento a su obligacién de reparar el dafo
causado, o sea que tanto en este caso como en el de la respon-
sabilidad por incumplimiento de contrato, la regla general so-
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bre competencia es la misma: debe conocer el juez del lugar en
que la obligacién debié cumplirse.

(f) En cuanto a la capacidad, se ha observado que cuando se ha-
bla de capacidad contractual y delictual se alude a dos supues-
tos diversos: la primera se refiere a la formacién o nacimiento
de la norma contractual, mientras que la segunda presupone la
existencia de una norma obligatoria, que impone un deber ju-
ridico, y nada tiene que ver con su creacién. Como se ha di-
cho en términos muy expresivos, la capacidad contractual versa
sobre la creacién de la norma y la delictual sobre su violacién.

(g) El distinto rigor en el resarcimiento, en modo alguno basta
para escindir el concepto de culpa. Hay tan solo una diferencia
puramente modal. Lo mismo cabe decir en cuanto a las otras
variantes accesorias que se suelen sefialar.

Siguen esta tendencia Lafaille, Colmo, Salas, Orgaz, Morello,
Mosset Iturraspe, Carreras, Busso, Gutiérrez, Gonzdlez, Peirano Fa-
cio, Pérez Vives, entre otros.

Julien Bonnecase?” ha creido posible conciliar ambas posiciones
doctrinarias argumentando que la teorfa de la unidad de la culpa es
exacta si se la juzga te6ricamente, en abstracto en su aspecto formal,
o sea como la violacién de una obligacién y su consecuente responsa-
bilidad. En cambio la teorfa de la pluralidad es acertada si se la juzga
en sus aplicaciones concretas, pues es indudable que a la culpa con-
tractual y a la extracontractual se les da diferente tratamiento legisla-
tivo. Esta opinién es compartida por Salvat, Llambias y Acuna Anzo-
rena. Afirma este dltimo que esta posicién intermedia es la de la

7 Citado por CAZEAUX, Pedro N. y Félix A. Trico Reprsas. Op. eit., tomo 11, p. 158.
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mayorfa de los autores modernos: «no habria cientificamente dos cul-
pas sino dos regimenes de responsabilidad».

15.2.2.2. Culpa civil y culpa penal

Segiin una corriente doctrinaria, se trata de dos conceptos distintos.
Las principales diferencias serfan las siguientes: a) para determinar la
culpa civil, el problema debe ser juzgado a la luz de la previsibilidad
de la consecuencia dafiosa; en cambio, en la culpa penal el agente es
culpable criminalmente; b) en el Derecho Penal solo se sanciona la
culpa en casos excepcionales; en Derecho Civil toda culpa es ilicita y,
mds aun, existe culpa presumida por la ley, concepto que el Derecho
Penal ignora. Todavia debe agregarse que en materia civil hay supues-
tos de responsabilidad sin culpa, lo que también es inconciliable con

el Derecho Penal.

Marty™ sefiala que el Derecho Penal reprime algunas culpas especial-
mente definidas, que provocan ciertos dafios determinados. El Derecho
Civil obliga a reparar todos los danos causados por cualquier culpa.

De esta manera —opina Marty—, es evidente que toda infraccién
penal intencional, que haya causado un dano a un particular, es, al
mismo tiempo, una culpa civil delictuosa.

Asimismo, toda infraccién penal no intencional, todo delito de
imprudencia, que haya tenido consecuencias perjudiciales para uno,
es una culpa cuasidelictuosa civil.

Pero —destaca el citado autor—, la culpa delictuosa o cuasidelic-
tuosa del Derecho Civil comprende, ademds, muchas otras categorias
de actos perjudiciales. Por tanto, hay numerosas culpas civiles que no
son culpas penales.

# Marty, G. Op. cit., vol. 1, pp. 321 y 322.
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Segiin otra corriente, se trata de un concepto unitario, presentdn-
dolo como un concepto juridico comin, en una y otra jurisdiccién.
La pretensién de distinguir entre culpa civil y culpa penal, estd llena
de dificultades y de zonas borrosas.

Lo que resulta claro para la doctrina, es que tanto para el Derecho
Civil como para el Penal, la culpa consiste en la omisién de las dili-
gencias que correspondieren segtin las circunstancias de tiempo, lugar
y medio. La legislacién civil y la penal crean situaciones contra la im-
prudencia, la desatencién, la torpeza, la negligencia. El hecho genera-
dor de la responsabilidad es el mismo. No hay pues diferencia de na-
turaleza entre la culpa civil y la penal.

En ese orden de ideas, Borda®™' expone que no es ficil inclinarse
por una u otra doctrina, pues las dos tienen sélidos fundamentos.
Quizds —sostiene el citado profesor argentino—, ello explique la di-
vergencia, al parecer irreductible, entre los sostenedores de ambas te-
sis. Pero de cualquier modo —a decir del propio Borda—, hay que
admitir estas conclusiones, que algunas diferencias marcan entre la
culpa civil y la penal: a) la absolucién del imputado en el juicio cri-
minal que se le sigue con motivo de un hecho (por ejemplo, homici-
dio por imprudencia), no impide su condena en el juicio civil por re-
paracién de dafos. La solucién se impone —agrega Borda—, porque
los jueces penales son mds severos que los jueces civiles en la aprecia-
cién de la prueba rendida para demostrar la culpabilidad del imputa-
do (puesto que se trata de imponerle una condena criminal), ya que
ante los jueces civiles se ventila solo una cuestién de pesos. Mientras
la principal preocupacién de los primeros es no condenar a un posi-
ble inocente, la de los segundos es no dejar sin reparacién a quien ha
sufrido un dafo injusto; b) por iguales motivos, cierto tipo de culpa

1 Boroa, Guillermo A. Tratade de Derecho Civil, Obligaciones. Octava Edicién Actuali-
zada. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1986, pp. 450 y 451.
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leve no es considerada suficiente por el juez penal para fundar una
condena, en tanto que sf lo es por el juez civil para hacer lugar a una
accién por reparacién de dafios. Asi, por ejemplo, en materia de acci-
dentes de trdnsito, los tribunales han declarado reiteradamente que
hay que afinar el concepto de culpa, es decir, que aun la mds leve
debe considerarse suficiente como para imponer la responsabilidad:
lo que, desde luego, no se aplica en el dmbito penal; c) la culpa in
eligendo o in vigilando no se concibe en materia penal, en tanto que
en materia civil son conceptos vdlidos y vigentes, capaces de engen-

drar responsabilidad.

Hasta aqui el tema de la culpa civil y culpa penal.

Abordemos ahora el punto referente a los grados o clases de culpa.
15.2.2.3. Grados o clases de culpa

La doctrina y la legislacién contemplan los siguientes criterios clasifi-
catorios de la culpa:

15.2.2.3.1. Si en sentido estricto, culpa equivale a falta de diligencia,
por cuanto toda persona se encuentra obligada a obrar con prudencia
y conocimiento de las cosas, ello también obedece a salvaguardia per-
sonal y a un sentido social de solidaridad. Asi, la trasgresién puede
revestir forma activa o pasiva: culpa in faciendo y culpa in omittendo
(por accién o por omisién).

En la culpa in faciendo, entonces, el deudor por negligencia o des-
cuido hace algo que estaba obligado a no hacer o atendiendo a las
circunstancias del caso, se le obliga a abstenerse, pero con su obrar
perjudica al acreedor.

En la culpa in non faciendo o in omittendo hay, por el contrario,
una omisién. El incumplimiento y el consiguiente perjuicio, tienen
por causa generadora el dejar de hacer algo que el deudor debiera ha-
ber realizado.
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Segin un sector de la doctrina, la denominada culpa in omittendo
no es posible concebirla en el drea de la responsabilidad extracontrac-
tual o aquiliana, pues si entre el autor del acto ilicito (penal o civil) y
su victima no cabe ningin vinculo juridico anterior, no puede existir
una «obligacién de no hacer», por lo cual la lesién ha de consistir
siempre en un acto positivo, en una accién, no en una omisién, salvo
excepcionalmente en el drea de los delitos por omisién.

Ahora bien, dentro del campo de la contratacién, la doctrina tam-
bién suele incorporar la figura de la culpa in contrahendo, que consis-
tirfa en la omisién de las diligencias necesarias para que un contrato
que estd en vias de celebrarse, se celebre; es la culpa consistente en la
frustracién de la relacién contractual proyectada, imputable a una de
las partes.

15.2.2.3.2. La regla general en materia de responsabilidad consiste,
como se sabe, en que el autor del dano causado es quien tiene que
responder; la excepcién, por el contrario, es que sea otro quien res-
ponda (econémicamente). Esto es lo que la doctrina denomina res-
ponsabilidad indirecta, al lado de la directa (culpa in eligendo y culpa
in vigilando).

El deudor no siempre ha de responder directamente de su culpa
personal, sino que también puede estar obligado a responder de «cul-
pas personalmente ajenas», por ejemplo, de la culpa de sus depen-
dientes o subordinados con motivo de cumplir o ejecutar las obliga-
ciones contraidas por el primero, esto es por el principal o patrén,
cuando este dltimo no las ejecuta personalmente o, al menos, no lo
hace en su totalidad o integridad. Se le denomina culpa in eligendo,
pues se basa en el dafio causado por la persona «elegida» por el prin-
cipal y a quien le encargé la ejecucién de determinado acto.
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Por su parte, la culpa in vigilando deriva de una «falta de control»
sobre las personas que dependen de otras.”*

15.2.2.3.4. Hemos anotado que los comentaristas del antiguo Dere-
cho Romano, habfan elaborado, mediante una sutil e inexacta inter-
pretacién, una divisién tripartita de la culpa, divisién que —como
vimos— fue acogida por varias legislaciones latinoamericanas; tal fue
el caso de nuestro Cédigo Civil de 1852.

La culpa levisima consiste, segtin las legislaciones que la acogieron
y la mantienen, en no tener, en el cumplimiento de las obligaciones,
el cuidado que las personas sumamente atentas y precavidas tienen en
sus negocios. Se opone, pues, a la simple diligencia o cuidado. Es la
falta de aquella esmerada diligencia.

Segtin el articulo 1267 del Cédigo Civil Peruano de 1852, la cul-
pa levisima es la omisién de aquellos cuidados que solo pueden po-
ner en sus asuntos, los padres de familia mds diligentes y exactos;
consiste, en suma, en la omisién de aquellos cuidados que solo los
hombres mds cuidadosos podrian observar.

Para nuestra ley civil de 1852, la culpa levisima se prestaba por
quien obtenia utilidad en los contratos unilaterales, como podria ser,

2 Sobre la culpa in vigilando, responsabilidad por hecho ajeno o indirecta, el Cédigo
Civil Peruano dispone lo siguiente:
Articulo 1974.- «Si una persona se halla, sin culpa, en estado de pérdida de concien-
cia, no es responsable por el dano que causa. Si la pérdida de conciencia es por obra
de otra persona, ésta tiltima es responsable por el dafio que cause aquéllan.
Articulo 1975.- «La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el
dafio que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante
legal de la persona incapacitada es solidariamente responsables.
Articulo 1981 .- «Aquel que tenga a otro bajo sus érdenes responde por el dafio causa-
do por éste tltimo, si ese dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento
del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estdn sujetos a responsabi-
lidad solidarias.
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por ejemplo, el contrato de comodato que presta beneficio y utilidad
tnicamente al comodatario, que obtiene gratuitamente el uso de un

bien no fungible, perteneciente al comodante.”®

A decir de Manuel Alessandri Somarriva y Antonio Vodanovic,”

la culpa levisima es la que implica mayor responsabilidad, porque
quien se hace responsable de esta culpa debe guardar el mdximo de
esmero, tomar todas las precauciones para evitar perjuicio o menosca-
bo a su acreedor; el que responde de la culpa levisima debe hacerlo
todo. El que responde de la culpa grave responde de lo minimo. Y el
que toma la responsabilidad de la culpa media, responde de lo ordi-
nario y mediano. Si un individuo es deudor de un caballo, la pru-
dencia ordinaria lo obliga a no exponerlo a riesgo, a no colocarlo,
por ejemplo, en un establo que amenaza derrumbarse. Este cuidado
basta si el deudor es responsable de la culpa grave. Pero si es respon-
sable de la levisima, no solo tiene que limitarse a esto, sino que debe,
ademds, dar buenos alimentos al caballo, buen abrigo, colocarle bue-
nas herraduras, etc., para que el animal no sufra dafo alguno.

1 Las normas del Cédigo Civil de 1852, referentes a la culpa levisima, disponen lo si-
guiente:

Articulo 1266.- «La culpa consiste en una accién 4 omisién perjudicial 4 otro, en que
se incurre por ignorancia, impericia ¢ negligencia; pero sin propésito de danar».
Articulo 1267.- «La culpa es lata, leve 6 levisima: lata es la que consiste en la omisién
de aquellas precauciones 6 diligencias que estdn al alcance de los hombres menos cau-
tos ¢ avisados; leve, la omision de las que un padre de familia toma ordinariamente
en sus negocios; y levisima, la omision de aquellos cuidados que solo pueden poner
en sus asuntos los padres de familia mds exactos y diligentes».

Articulo 1271.- «La culpa levisima se presta por el que reporta la utilidad en los con-
tratos unilaterales.

El que sufre el gravamen 6 tiene la obligacién, responde solamente por la culpa lata».
ALESSANDRI SOMARRIVA, Manuel y Antonio Vobanovic. Op. eit., vol. I, tomo 1, p.
503.

284

359



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

La culpa leve, por su parte, constituye especie intermedia entre la

culpa lata o grave y la culpa levisima o venial. Se presenta cuando no
se presta la atencién o no se tiene el cuidado que de ordinario se
acostumbra o que, en general, pondria un buen padre de familia.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 reconoce la culpa leve en su ar-

ticulo 1320, el mismo que tiene como antecedente al articulo 1322

285

De conformidad con el articulo 1320 del Cédigo Civil Peruano de 1984, actiia con
culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obli-
gacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
En materia de alcances de la reparacién, el numeral 1321 prescribe que queda sujeto
a la indemnizacién de dafos y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve; pero si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, ¢l resarcimiento se limita al
dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.

En virtud del artculo 1329, se presume que la inejecucién de la obligacién, o su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.

- Fuentes nacionales del articulo 1320.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo relativo a la negligencia, debe hacerse mencién
de la Ley de las Siete Partidas, Ley 11, Titulo XXXIII, Partida Séptima: «Otrosi dezi-
mos, que y ha otra culpa, a que dizen Leuis, que es como pereza, 0 como negligencia.
E otro y ha, a que dizen Leuissima, que tanto quiere dezir, como non auer ome aquella
femencia en alifiar, e guardar la cosa, que otro ome de buen seso auria, si la tuuiesser.
El articulo 1320 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Peri-Boliviana de 1836.

El Cédigo Civil de 1852, trataba la materia en sus articulos 1267: «La culpa es lara,
leve 6 levisima: lata es la que consiste en la omisién de aquellas precauciones 6 dili-
gencias que estin al alcance de los hombres menos cautos 6 avisados; leve, la omisién
de las que un padre de familia toma ordinariamente en sus negocios; y levisima, la
omisién de aquellos cuidados que sélo pueden poner en sus asuntos los padres de fa-
milia mds exacros y diligentes»; 1270: «Se presta la culpa leve, en los contratos en que
la urilidad es reciproca entre las partes»; y 1271: «La culpa levisima se presta por el
que reporta la urilidad en los contratos unilaterales.- El que sufre el gravamen 6 tiene
la obligacién, responde solamente por la culpa latas; mientras que el Proyecto de Cé-
digo Civil de 1890, no tocaba el tema.
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Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el punto en el numeral 314: «La culpa
consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar»; en tanto que
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo
hacfa en el articulo 300: «La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar».

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, tra-
taba el tema en el numeral 1311: «La culpa consiste en la omisién de aquella diligen-
cia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugars; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1322: «La
culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obliga-
cién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».
Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, abordaba la materia en el articulo 188:
«La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la
obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lu-
gam; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Feli-
pe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 175: «Acttia con culpa leve
quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y
que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugars.
Finalmente, debemos mencionar al Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, que trataba el tema en su articulo 1338: «Actia con culpa leve quien omite
aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugars; y al Proyecto de la
Comisién Revisora, del afio 1984, que lo hacia en el numeral 1287: «Actia con cul-
pa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obliga-
cién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugars.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1320 del Cédigo Civil Peruano, los Cédigos Civiles Uru-
guayo (articulo 1344), Ecuatoriano (articulo 29, segundo pdrrafo), Anteproyecto Pa-
raguayo de Luis de Gdsperi (articulo 843, segundo pidrrafo —contemplando la culpa
del deudor—), Paraguayo de 1987 (articulo 421, segundo pidrrafo), Guatemalteco de
1973 (articulo 1425) y Helénico (articulo 330), entre otros.

Adicionalmente, debemos mencionar a los Cadigos Civiles Espanol (articulo 1104,
primer pdrrafo —que establece ademds que cuando la obligacién no exprese la dili-
gencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exige la que corresponderfa a un
buen padre de familia—) y Etiope (articulo 1796 —que dispone que cuando el con-
trato se concluye en interés exclusivo de una de las partes, la otra sola queda sujeta a
indemnizar en caso que inejecute sus obligaciones cometiendo falta grave—).

Por su parte, ¢l Cédigo Argentino (articulo 512) prescribe que la culpa del deudor en
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del Cédigo Civil de 1936, inspirado en varios otros Cédigos como el
Peruano de 1852 (articulos 1266, 1267 y 1270), el Cédigo Civil
Francés (articulo 2137), el Cédigo Civil Argentino (articulo 512), el
Cédigo Civil Espaol (artfculo 1104), el Cédigo Civil Chileno (arti-
culo 44) y el Cédigo Civil Colombiano (articulo 63).

La culpa leve tiene como constituyente o regla a la falta de dili-
gencia ordinaria. A diferencia del dolo, no hay en ella intencién de
no cumplir, no hay mala fe del deudor. Hay tan solo la falta de dili-
gencia ordinaria. La negligencia consiste en una accién (culpa in fa-
ciendo) u omision (culpa in non faciendo) no querida pero que obede-
ce a la torpeza o falta de atencién del deudor o, en general, a la
omisién de la diligencia ordinaria que exija la naturaleza de la obliga-
cién y que corresponda a todas las circunstancias, ya sea que se trate
de las personas, del tiempo o del lugar.

Finalmente estd la culpa lata, grave o inexcusable. Esta importa la
«demasiada negligencia», o sea, como decia el Digesto, consistfa en
no entender lo que todos entienden. Es la culpa que consiste en la
omisién de aquellas precauciones que estdn al alcance de las personas

el cumplimiento de la obligacién consiste en la omisién de aquellas diligencias que
exigiere la naturaleza de la obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de

las personas, del tiempo y del lugar.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1320

En relacién a este tema, podriamos citar la siguiente Ejecutoria Suprema:

«El constructor estd obligado a indemnizar al propietario por las deficiencias de la
edificacién consecuencia de su imprevisién, aunque el propietario hubiera recibido la
obra sin observacién alguna; pero el propietario estd igualmente obligado a reintegrar
al constructor el alza de los mareriales y de la mano de obra durante el tiempo de la
construccién, no obstante que en la declaracién de fibrica el constructor manifesté
que nada tenfa que reclamar al propietarion. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1977,

p- 995 (Articulo 1322 del Cédigo Civil de 1936).
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u hombres menos cautos. El Cédigo Civil Peruano se refiere a ella en

su articulo 131

9 286

- Fuentes nacionales del articulo 1319.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo relativo a la negligencia, debe hacerse men-
cién de la Ley de las Siete Partidas, Ley 11, Titulo XXXIII, Partida Séptima: «Otrosi
dezimos, que y ha otra culpa, a que dizen Leuis, que es como pereza, o como negli-
gencia. E otro y ha, a que dizen Leuissima, que ranto quiere dezir, como non auer
ome aquella femencia en alifiar, e guardar la cosa, que otro ome de buen seso auria, si
la tuuiessen.

El articulo 1319 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peni-Boliviana de 1836.
El Cédigo Civil de 1852, trata el tema en sus articulos 1266: «La culpa consiste en
una accién i omisién perjudicial 4 otro, en que se incurre por ignorancia, impericia 6
negligencia; pero sin propdsito de dafiar; y 1267: «La culpa es lata, leve 6 levisima:
lata es la que consiste en la omisién de aquellas precauciones o diligencias que estdn
al alcance de los hombres menos cautos 6 avisados; leve, la omisién de las que un pa-
dre de familia toma ordinariamente en sus negocios; y levisima, la omisién de aque-
llos cuidados que solo pueden poner en sus asuntos los padres de familia mds exactos
y diligentes»; en tanto que el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, no registra antece-
dentes al respecto.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, regula el tema en su articulo 314: «La culpa consis-
te en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugars; mientras que el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo
hace en el numeral 300: «La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugars.

De otro lado, debemos sehalar que el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Re-
formadora, de 1936, trata el tema en su articulo 1311: «La culpa consiste en la omi-
sién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugars; mientras que el Cédigo Civil
de 1936, lo hacfa en el articulo 1322: «La culpa consiste en la omision de aquella di-
ligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugars.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, prescribfa en su articulo 188 lo siguien-
te: «La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la
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obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lu-
gam; mientras que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Feli-
pe Osterling Parodi, del afo 1980, trataba el tema en su articulo 174: «Incurre en
culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacidny; el Proyecto
de la Comisién Reformadora, del ano 1981, en el numeral 1337: «Incurre en culpa
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacién»; y, finalmente, el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1286: «Incurre en
culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecura la obligaciény.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1319 del Cédigo Civil Peruano, los Cédigos Civiles Chi-
leno (articulo 44, primer pdrrafo) y Ecuatoriano (articulo 29, segundo pdrrafo), entre
Orros.

Presentamos a continuacién los articulos del Cédigo Civil Peruano de 1984 referidos
a la culpa grave o inexcusable:

En materia de Acto Juridico, el articulo 158 dispone que el representante queda exen-
to de toda responsabilidad cuando hace la sustitucién en la persona que se le designd.
Si no se sefialé en el acto la persona del sustituto, pero se concedié al representante la
facultad de nombrarlo, este es responsable cuando incurre en culpa inexcusable en la
eleccién.

Luego, recién volvemos a apreciar la expresién «culpa inexcusable» en sede de inejecu-
cién de obligaciones, precisamente en los preceptos centrales.

Como sabemos, segtin el articulo 1319, incurre en culpa inexcusable quien por negli-
gencia grave no cjecura la obligacién; en tanto que el primer pirrafo del articulo
1321 dispone que queda sujeto a la indemnizacién de dafos y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Por su parte, el articulo 1328 sanciona con nulidad toda estipulacién que excluya o
limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de
quien este se valga.

En materia probatoria, €l articulo 1330 prescribe que la prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

En lo que respecta a la mora, de acuerdo al articulo 1340, el acreedor que se halle en
ese estado asume los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién,
salvo que obedezca a dolo o eulpa inexcusable del deudor.

En las obligaciones de saneamiento, conforme al artfculo 1494, no hay lugar a sanea-
miento por eviccién cuando el derecho del tercero llegue a ser exigible por dolo o
culpa inexcusable del adquirente.

Ahora bien (articulo 1497), cuando se pacta que el transferente no queda sujeto a la
obligacién de saneamiento por eviccién, si se produce esta debe devolver la contra-
prestacién que recibid, a no ser que el adquirente renuncie expresamente a dicha de-
volucién; no siendo vdlida esta renuncia si el transferente actué con dolo o culpa
inexcusable.
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A decir de la doctrina nacional, los articulos 1319 y 1320, relati-
vos a la culpa inexcusable y culpa leve, estdn destinados a dar pautas
generales o lineas directivas al juez; pero toca a este, en cada caso,
apreciar si la accién u omisién del deudor contraviene la obligacién
ys si lo hace, decidir si tal contravencién, conforme a dichas pautas,
obedece a culpa inexcusable o a la culpa leve.

En definitiva, lo que debe ser apreciado y juzgado, es la conducta
del deudor ante determinado suceso y no el «proceder genérico de un
miembro de la especie humana», realmente antojadizo y abstracto. El
concepto de culpa no debe entenderse como un principio rigido, ya
que el juez debe apreciar y decidir, segiin cada caso en concreto.

Dentro de tal orden de ideas, la culpa también es un tipo de im-
putabilidad que implica un incumplimiento reprochable, aunque en
menor grado, que el dolo, por haberse omitido las diligencias exigi-
das por la naturaleza de la obligacién, y que responden a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar; de ahif que los tipos de
culpa impliquen una interrelacién entre negligencia, impericia, im-
prudencia, ignorancia y descuido.

De conformidad con el articulo 1520, la renuncia al saneamiento es nula cuando el
transferente actia con dolo o culpa inexcusable respecto a la existencia de vicios del
bien al- momento de celebrarse el contrato o de pacrarse la renuncia.

En materia de hospedaje, segiin establece el articulo 1723, el huésped estd obligado a
comurticar al hospedante la sustraccién, pérdida o deterioro de los bienes introduci-
dos en el establecimiento tan pronto tenga conocimiento de ello; y de no hacerlo,
quedard excluida la responsabilidad del hospedante, salvo cuando tales hechos se pro-
duzcan por dolo o culpa inexcusable de este ltimo.

En cuanto a los contratos de prestacién de servicios, tenemos al numeral 1762, el
mismo que establece que si la prestacién de servicios implica la solucién de asuntos
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios
no responde por los dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable.

En sede de responsabilidad civil extracontractual, prescribe el articulo 1986 que son
nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable.
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- 15.3. El dafio

La doctrina es undnime en considerar al dafio como el factor princi-
pal de la responsabilidad. Sin dafio, efectivamente, no hay acto de re-
paracién.

El dafio es el primer elemento del acto ilicito, no atendiendo a lo
cronolégico —ya que desde ese punto de vista seria razonablemente
el dltimo—, sino como consecuencia o resultado de la accién
antijuridica. Se le considera con el cardcter de primero por una esti-
macién metddica, desde que el problema de la responsabilidad civil
del agente comienza a plantearse solo cuando existe un dafo causado.

No puede haber debate acerca de la responsabilidad faltando el
dafio, pues ella tiene por objetivo la reparacién y la indemnizacién.
Luego, un hecho, por muy reprensible que sea, no puede autorizar
una accién civil de responsabilidad, si no se prueba el dano.

Al respecto, Christian Larroumet™ refiere que si la inejecucién o

la mala ejecucién de una obligacién originada por un contrato no
acarrea dafio para el acreedor, no habr4 responsabilidad del deudor.

Si, por ejemplo, el cumplimiento de la obligacién, al tiempo de
su vencimiento, no ofrece ya ningin interés para el acreedor, su
inejecucién no causard perjuicio y no se podrd decretar la responsabi-
lidad del deudor. Allf estd toda la diferencia —y ella es esencial— en-
tre la ejecucién forzada en especie de una obligacién contractual y la
ejecucién por equivalente de esa obligacién. En efecto, para que el
acreedor esté en condiciones de obtener la ejecucién forzada en espe-
cie, basta que pruebe la existencia de su crédito, sin necesidad de de-
mostrar que la inejecucién le causaria un dafio. Por el contrario, en

* LarrOUMET, Christian. Teoria General del Contrato. Segunda Edicién. Bogotd: Edito-
rial Temis, 1999, vol. I, pp. 73 y 74.
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lo concerniente a la ejecucién por equivalente, esto es, la condena del
deudor a pagar dafios y perjuicios, el acreedor deberd probar que la
inejecucién le causé un dafio. En efecto, la indemnizacién por danos
y perjuicios tiene por objeto Ginicamente reparar el dafio causado. Por
consiguiente, sin dafio no puede haber ejecucién por equivalente ni
responsabilidad civil.

Asimismo, no hay que confundir el dafio con la inejecucién de la
obligacién. El dano no consiste simplemente en la inejecucién de la
obligacién. Resulta de la inejecucién, culpable o no, de la obligacién,
segtin el caso. La inejecucién de la obligacién no se identifica con el
dafio. Es su causa. Es debido a que la obligacién no fue ejecutada
por lo que el acreedor puede sufrir un dafo cuya reparacién se debe
imponer al deudor, si dicha inejecucién le es imputable y si se cum-
plen otras condiciones para atribuirle responsabilidad.

La solucién no es la misma segiin se trate de la obligacién de pa-
gar una suma de dinero que de otra obligacién de dar, de hacer o de
no hacer. El régimen juridico de las obligaciones de pagar una suma
de dinero usualmente no es el mismo que el de las demds obligacio-
nes; ello, teniendo en cuenta primordialmente que los elementos y
caracteristicas del dafo tampoco son iguales. Por lo general, las reglas
para indemnizar el dano en las obligaciones de pagar una suma de
dinero son mucho mds simples.

Por su parte, Cazeaux y Trigo Represas®® apuntan que el dafio

no es requisito de la ilicitud, pues asi como existe ilicitud sin volun-
tad y sin culpabilidad, igualmente existe ilicitud sin que haya dano
causado; aunque no es raro —dicen— encontrar autores y fallos que
sefialan entre los elementos esenciales del acto ilicito la produccién
de un dafo. Pero anotan que esto ltimo no es exacto, pues el resul-

8 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo 11, pp. 557 y 558.
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tado dafioso es solo una consecuencia posible, pero no constante, de
la falta; y se concibe muy bien que se incurra en culpa sin perjudicar
a nadie y, a la inversa, que se ocasione un dafo reparable sin falta.

Asi sucede, por ejemplo, en nuestro Derecho, en la hipétesis de
quien desea buscar un tesoro en terreno ajeno, ya que lo puede hacer
sin consentimiento expreso del duefio del predio, pero queda obliga-
do al pago de la indemnizacién de dafos y perjuicios resultantes (ar-
ticulo 934 del Cédigo Civil); o, segtin el Derecho Argentino, en la
obligacién —para los duenos de los terrenos inferiores— de recibir
las aguas subterrdneas que por el trabajo del hombre salieren al ex-
terior «cuando no sea posible por su abundancia contenerlas en el
terreno superior, satisfaciéndoseles una justa indemnizacién de los
perjuicios que pueden causarles» (articulo 2650 del Cédigo Civil Ar-
gentino); o la imposicién de una servidumbre a través de otras here-
dades, en favor del propietario del inmueble destituido de toda co-
municacién con camino publico, «satisfaciendo el valor del terreno
necesario [...] y resarciendo todo otro perjuicio» (articulo 3068 del
Cédigo Civil Argentino); o la servidumbre de acueducto en favor de
la heredad que carezca de las aguas necesarias para el cultivo o en fa-
vor de un establecimiento industrial, para traerlas viniendo por here-
dades ajenas «con el cargo de una justa indemnizacién» (articulo
3082 del Cédigo Civil Argentino); etc. Lo expresado se corrobora,
ademds, con el texto del articulo 1067 del Cédigo Civil de ese pafs,
cuya primera parte prescribe que: «No habrd acto ilicito punible [...]
si no hubiese dano causado, u otro acto exterior que lo pueda causar
[...]»; esto es, que existird acto ilicito siempre que se contrarie el or-
den juridico positivo, pero sin un dafio causado no habrd punibilidad
a los efectos del resarcimiento o de la responsabilidad civil del agente.
Por todo lo cual cabe concluir que el acto ilicito puede no ser puni-
ble 0 no dar lugar a reparacién si no produce perjuicio, vale decir
que el «dafio» es condicién de la responsabilidad, pero no lo es del
acto ilicito que la genera.
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En lo que parece ser una postura ecléctica, algunos autores han
sostenido que el acto contrario a derecho que no causa dafio (mera
injuria objetiva) serfa un acto ilegal, que no por ello resulta ilicito,
pues para ser tal se requiere, ademds, la existencia de un dafio causa-
do y el dolo o culpa por parte del agente (injuria subjetiva).

Se ha dicho que la teorfa de responder civilmente no debe ser
construida como una teorfa del acto ilicito, sino como una teoria del
acto danoso. Asi, se acota que un dafo puede ser injusto por haber
sido injustamente causado (antijuridicidad), como por el hecho de
que sea injusto que lo soporte quien lo sufrid.

En torno al dafio, el Cédigo Civil Peruano de 1984 no contiene
ninguna norma que nos brinde una definicién precisa al respecto;
por el contrario, da por supuesto su significado a partir de diferentes
preceptos que aluden a ese concepto.

Haciendo un breve repaso en la doctrina, podemos destacar las si-
guientes definiciones.

Para Lafaille,” el dafio es el detrimento, la lesién total o parcial,
y abarca, asimismo, el beneficio que no pudo hacerse efectivo.

Alfredo Orgaz,” por su parte, lo define como el menoscabo de va-
lores econémicos o patrimoniales, en ciertas condiciones, o bien, en hi-
pétesis particulares, la lesién al honor o a las afecciones legftimas.

Para el profesor espafiol Jaime Santos Briz,”' el dafio es todo me-
noscabo material o moral causado contraviniendo una norma juridi-
ca, que sufre una persona y de la cual haya de responder otra.

0 LaraiLe, Héctor. Curso de Obligaciones. Buenos Aires: Tipografia A.G. Rezzénico,
1926, vol. I, tomo VI, p. 195.

0 Orcaz, Alfredo. £l dafio resarcible. Buenos Aires: Editorial OMEBA, 1960, p. 37.

¥ SanTOs Briz, Jaime. La responsabilidad civil. Op. cit., p. 135.
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Segiin el citado autor, el concepro de dano debe incluir la nota
de antijuridicidad, pues tiene que existir una infraccién a la norma
juridica.

En torno de esta definicién, un sector de la doctrina peruana®?
sostiene que las exigencias de antijuridicidad y de resarcibilidad no
atafien a la esencia del dafio, por cuanto la primera es un presupuesto
auténomo en la teorfa del responder, y, en cuanto al segundo requisi-
to, bien puede existir un dano y no nacer el deber de reparar por fal-
tar algiin otro presupuesto.

15.3.1. Caracteristicas

Teniendo en cuenta dichas definiciones, podriamos entonces anotar
las siguientes caracteristicas del dafio:

15.3.1.1. Violacion de una norma del derecho subjetivo

Asi, lo ofendido es el ordenamiento juridico mismo, como perjuicio
in fure.

15.3.1.2. Interés juridicamente protegido

De ahi que se ha sefialado que el objeto del dafio se identifica con el
objeto de la tutela juridica y, consiguientemente, es siempre un inte-
rés humano.

Desde un interesante enfoque, al cual nos aunamos,” el bien no
es el objeto de la lesién, pues no obstante que la lesién en un primer
momento recae sobre él, al Derecho le interesa solo en tanto y en
cuanto ese bien colme la satisfaccién de un interés humano.

2 Segiin expresa VAsQUEZ FERREYRA, Roberto A. «El dafio en la responsabilidad civil».
En Gaceta Juridica. Lima, enero de 1999, tomo 62-B, p. 47.
™ Véase al respecto VAsQUEz FERRevRa, Roberto A. Op. cit., pp. 47-50.
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Ello porque el Derecho no tutela los bienes considerados en sf
mismos, abstractamente, sino en la medida en que satisfagan un inte-
rés humano.

En consecuencia —se dice—, el objeto del dano, juridicamente
hablando, aparece como mds restringido respecto al sentido naturalis-
ta de la expresién.

Asi, cualquier bien o situacién favorable que esté o no referida a
un ser humano, puede ser objeto de dafo; en sentido juridico solo
puede configurarse como objeto del dafio el interés que recae sobre
determinado bien.

Conviene, entonces, deslindar la nocién de bien y de interés.

Por bien, en sentido amplio —y no restringido al dmbito de los
Derechos Reales— la doctrina entiende que es todo aquello que puede
satisfacer una necesidad, es decir, todo objeto de satisfaccién. En el
conjunto entran todos los bienes y cosas en su mds amplia acepcién.
Puede tratarse no solo de cosas, derechos, créditos, sino también del
cuerpo, la salud, la intimidad, el honor, la propia imagen, etc.

El interés, en cambio, es la posibilidad de que una necesidad hu-
mana pueda verse satisfecha mediante determinado bien, esto es la
posibilidad que tiene el agente de satisfacer la necesidad proporciona-
da por el bien. Por ello se puede decir que el interés es algo asi como
una situacién de provecho.

Asi entendido, un mismo bien puede satisfacer intereses de distinta
naturaleza. Un valioso cuadro satisface tanto un interés patrimonial, que
estd dado por su valor pecuniario, como un interés extrapatrimonial, en
cuanto colma una satisfaccién cultural.

La naturaleza del dafio viene dada por la naturaleza del interés en
juego.
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Puede también configurarse un dafio aunque el bien no haya sido
afectado. Es decir, que el perjuicio del interés puede no venir acom-
panado del perjuicio del bien.

Por lo expuesto, la doctrina nacional expresa el siguiente concep-
to: el dafio es la lesién a un interés juridico, entendido este, como la
facultad de actuar hacia el objeto de satisfaccion. Esta lesién consiste
en la accién ofensiva que disminuye un bien o le causa menoscabo,
con todas las repercusiones que ello conlleva. Vale decir, el mal que
se origina a las personas y cosas, o el perjuicio causado a los derechos
o facultades de aquellos.

15.3.1.3. El valor de la pérdida sufrida
Adoptdndola con amplitud, podriamos hablar del valor de la pérdida

sufrida, sea material o moral, ya como consecuencia del incumpli-
miento contractual, ya como consecuencia del hecho ilicito.

Sin embargo, existen pérdidas valuables que no son consideradas
como danos resarcibles: la pérdida moral que sufre un hermano por
la muerte del otro; a los padres (damnificados indirectos) cuando el
hijo pequefio sufre en un accidente una incapacidad fisica que le du-
rard toda su vida; o el supuesto del dafio insignificante —de minimus
non cura praetor—.

A modo de recopilacién, debemos precisar que sobre el dafio pue-
de hablarse en dos sentidos distintos, a saber:

(a) Uno amplio, que se identifica simplemente con la ofensa o le-
sion de un bien o de un derecho juridico cualquiera.

Segun este sentido amplio o significado vulgar, llémase dafio a
todo detrimento o lesién que una persona experimenta en el
alma, cuerpo o bienes, quienquiera que sea el causante y cual-
quiera que sea la causa, aunque se lo infiera el propio lesiona-
do o acontezca sin intervencién alguna del hombre.
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(b) Un significado mds limitado apunta al menoscabo de valores
econdémicos o patrimoniales, en ciertas condiciones (dafo ma-
terial), o bien, en hipétesis particulares, a la lesién al honor o a
las afecciones legitimas (dafio moral).

Este sentido restringido serfa, pues, el concepto juridico que
no considera como dafio al que se causa el propio perjudicado,
porque al Derecho positivo solo le interesa el dano como fun-
damento determinante de penas o indemnizaciones.

Podriamos resumir, entonces, que el dafio, desde una éptica juri-
dica, es la lesién que por dolo o culpa «de otro» recibe una persona
en un bien juridico que le pertenece, lesién que le produce una sen-
sacién desagradable por la disminucién de ese bien, es decir, de la
utilidad que le producia, de cualquier naturaleza que ella fuese;” o
que es todo menoscabo que experimente un individuo en su persona
y bienes a causa de otro, por la pérdida de un beneficio de indole
material 0 moral, o de orden patrimonial o extrapatrimonial.

15.3.2. Criterios clasificatorios del dafio

Por otro lado el dafio, como elemento de la responsabilidad, se pre-
senta bajo diversos aspectos que, segin veremos, influyen sobre su
cuantia. Senalaremos algunas de las clasificaciones mds conocidas.

15.3.2.1. Dafio material y dafio moral

En torno de la distincién entre el dafio material y el dafio moral, ya
hemos adelantado opinién al tratar sobre los efectos del incumpli-
miento (la eventual indemnizacién de dafios y perjuicios) y la dife-
renciacién entre la responsabilidad civil y la responsabilidad penal.

4 BarmierrA RETAMAL, Enrique, citado por TamaseLLo HaRrT, Leslie. £/ dasio moral en la
responsabilidad contractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1969, p. 14.
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Profundizando en el tema diremos, en palabras de Alfredo Orgaz,™”
que el dafio material es simplemente el que menoscaba el patrimonio,
como conjunto de valores econémicos, y que, por tanto, es susceptible
de apreciacién pecuniaria; categorfa en la que se comprenden los perjui-
cios producidos en los valores patrimoniales ya existentes, asi como
también los que afectan las facultades o aptitudes de la persona, consi-
deradas como fuentes de futuras ventajas econdmicas (vida, salud, inte-
gridad fisica, belleza corporal, etc.); e inclusive los que resultan de la le-
sién del honor o de los sentimientos, en la medida en que repercutan
sobre la capacidad de trabajo o sobre la atencién de los negocios.

Para José Melich Orsini, el dafio material es aquel que sufre la
victima en los bienes que integran su patrimonio o en el valor patri-
monial de su persona fisica. En esta categoria entran todos los perjui-
cios a los derechos patrimoniales reales o personales —rotura de los
cristales de un establecimiento, destruccién de cosechas, muerte de
animales, destruccién u ocultamiento de un recibo, actos de compe-
tencia desleal, etc.—.

Ahora bien, el dafio material o patrimonial puede manifestarse en
dos formas tipicas: o como la pérdida o disminucién de valores eco-
némicos ya existentes, esto es, como un empobrecimiento del patri-
monio (dafio emergente o positivo), o bien como la frustracién de
ventajas econémicas esperadas, es decir, como la pérdida de un enri-
quecimiento patrimonial previsto (lucro cesante). La indemnizacién
debe, en principio, comprender ambos aspectos del dano, salvo los
casos en que la ley disponga expresamente otra cosa.

25 OrcAz, Alfredo. Op. cit., pp. 41 y 42.
2 Citado por CARNEVALI, Magaly. «Elementos de la responsabilidad civil extracontrac-
tual por hecho propio». Anuario n.° 17, Universidad de Los Andes. Venezuela, p. 15.
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Al respecto, Alfredo Orgaz*” opina que a menudo el acto ilicito
produce ambas clases de dafios; pero puede ocasionar solo un dafio
emergente, sin lucro cesante: por ejemplo, en las heridas corporales
que no impiden al lesionado el desempefio de su trabajo, en la des-
truccién o deterioro de cosas muebles no fructiferas, etc.; o bien, so-
lamente un lucro cesante, sin dafio positivo, como ocurre frecuente-
mente en los actos ilicitos que lesionan la pérdida de un cargo remu-
nerado o la frustracién de un negocio.

La distincién cldsica entre dafio emergente (damnum emergens) y
lucro cesante (lucrum cessans) estd dada por la disminucién del patri-
monio en el primero, y por la privacién del aumento o por la supre-
sién de la ganancia esperable en el segundo.

Asi, el dano emergente se traduce como el empobrecimiento del
factor econémico actual del patrimonio del sujeto. De ahi que la
doctrina no duda en sefalar que viene constituido por el perjuicio
efectivamente sufrido.

Mientras que el lucro cesante es la frustracién traducida en un em-
pobrecimiento patrimonial, o, como dice Borda,?® es la ganancia o uti-
lidad que ha dejado de percibir la victima con motivo de la lesién.

Acota Zannoni*” que tanto en uno como en otro caso hay un em-
pobrecimiento, una disminucién patrimonial provocada como conse-
cuencia del evento dafioso.

7 OrGaz, Alfredo. Op. cit., pp. 43 y 44.

% Borpa, Guillermo A. Op. eit., tomo 1, p. 140.

29 Zannoni, Eduardo. Ef daiio en la responsabilidad civil, Buenos Aires: Editorial Astrea,
1982, p. 34.

375



FeLipE OsTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

En ese sentido, lo que debe tomarse en cuenta es el interés que el
bien dafiado o destruido satisfacfa en la esfera patrimonial del damnifi-
cado, que puede o no coincidir con el valor objetivo del bien mismo.

En suma, el dafio patrimonial es aquel que recae sobre el patrimo-
nio, sea directamente en las cosas o bienes que lo componen, sea in-
directamente como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la
persona misma, en sus derechos o facultades.

La distincién entre dafio patrimonial y moral no depende de la
indole de los derechos que son materia del acto ilicito, sino de la re-
percusién que este acto tiene en el patrimonio. «La lesién a un dere-
cho patrimonial puede ocasionar un dafio material, y también uno
moral, en cuanto moleste a la persona ‘en el goce de sus bienes’,
como dice el articulo 1078 del Cédigo Civil (se refiere al Cédigo Ci-
vil Argentino); del mismo modo, el ataque a un derecho no patrimo-
nial —verbigracia, el honor— puede ocasionar, y a menudo produce,
no solamente un perjuicio moral, sino también uno material, si el
desprestigio o la deshonra del afectado determina la frustracién de
beneficios econémicos esperados (pérdida de un contrato, etc.)».>®

Dentro de ese orden de ideas, un sector mayoritario de la doctri-
na refiere que es mds completo y preciso utilizar la denominacién de
dafno patrimonial, ya que comprende a los materiales y a otros que
menoscaban el patrimonio, tomdndolos como un conjunto de valores
econémicos susceptibles, por si mismos, de apreciacién pecuniaria,
comprendiendo los perjuicios ocasionados en los valores patrimonia-
les existentes y, ademds, los que afectan facultades o aptitudes de la
persona consideradas como fuentes de futuras ventajas econémicas,
tales como la vida, la salud, la integridad fisica, la belleza corporal,

3% EDITORIAL BIBLIOGRAFICA ARGENTINA. Enciclopedia Juridica OMEBA.
Op. cir., tomo V, p. 540.
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etc., e inclusive los que resultan de la lesién del honor o de las afec-
ciones, en la medida en que ellas repercutan sobre la capacidad de
trabajo o sobre la atencién de los negocios, y cuya reintegracién se
hace por via de reparacién y no de compensacién.

Por el contrario, cuando el acto ilicito no comporta por si ningtn
menoscabo para el patrimonio, en su contenido actual o en sus posi-
bilidades futuras, pero hace sufrir a la persona, molestdndola en su
seguridad personal, o en el goce de sus bienes, o hiriéndola en sus
afecciones legitimas, se tiene un dafio moral o no patrimonial.

Segtin se aprecia de la doctrina, el tema referente al dafio moral
constituye otro de los aspectos vidriosos en materia de indemnizacién.

Si la determinacién de la cuantfa de una indemnizacién estd suje-
ta —por definicién— a la apreciacién subjetiva del juez, dicha subje-
tividad aumenta cuando lo que se valora es el perjuicio a los derechos
que constituyen la personalidad «moral» del hombre, su dignidad,
sentimientos, honra, estética, creencias, salud, convicciones, etc.

En torno a la evolucién de la reparacién del dafo moral, cabe
anotar que esta no es una cuestién nueva, sino que, por el contrario,
se ha planteado desde muy antigua data.

Asi, por ejemplo, en el dltimo estado del Derecho Romano, exis-
tfan varias acciones para la defensa y la reparacién de vulneraciones
que afectaran sentimientos {ntimos o el honor, tales como la vera rei
estimatio, la affectus, la pietas, etc.

De igual modo, en el Derecho Germdnico se reconocia el sistema
de composiciones (Wehrgeld), que consistia en una especie de tarifa
legal por las injurias, las lesiones, y que permitfa la compensacién de
una muerte o de una injuria si mediaba el pago de una suma de di-
nero a la victima o a su familia.
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La legislacién alfonsina cuenta también con un antecedente im-
portante en torno al dafio moral, pues en la Ley de las Siete Partidas
se da como concepto de daiio el siguiente: «El empeoramiento o me-
noscabo que un hombre recibe en si mismo o en sus cosas por culpa
de otro».

En el Derecho Francés tampoco se desconocfa una reparacién de
esa indole; muy por el contrario, se hizo bastante uso de ella en mu-
chas resoluciones judiciales.

Si bien se puede observar que la nocién del dafio moral es de an-
tigua data, la doctrina coincide, sin embargo, en sefialar que el verda-
dero reconocimiento de la figura recién se llevé a cabo en los dltimos
decenios.

Se trata, sin duda, de una materia cuyo fundamento se encuentra
en los derechos de la personalidad y su evolucién es fruto esencial-
mente de la jurisprudencia.

Sobre el particular, Carmen Dominguez Hidalgo™' sefala que toda
la teorfa del dafio moral se ha elaborado a partir de ciertas sentencias
que por su trascendencia han modificado la concepcién estricta del
dafio imperante a veces en la doctrina, otras en el propio texto legal. Y
ello es sorprendente, porque en la mayoria de los sistemas, pese a la
transformacién operada por sentencias judiciales, las normas relativas a
la responsabilidad y al dafio extrapatrimonial, en particular, no han
sido alteradas y, no obstante, existe una desarrollada teorfa que regula
sus requisitos y contenido.

- Dowminguez Hipatco, Carmen. «La indemnizacién por dafio moral. Modernas Ten-
dencias en el Derecho Civil Chileno y Comparador. En Revista Chilena de Derecho.
Volumen 25, nimero 1, Facultad de Derecho de la Ponrtificia Universidad Carélica
de Chile, Santiago, 1998, p. 31.

378



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

Informa la doctrina que el reconocimiento del dafio moral, dentro
del dmbito de la reparacién civil, podrifa dividirse en tres etapas:

(a) Una primera, referida a la aceptacién del resarcimiento de las
consecuencias pecuniarias del dafio extrapatrimonial en mate-
ria aquiliana, esto es, el llamado «dafio moral impropio».

(b) La segunda, concerniente a la admisién para la misma esfera de
la responsabilidad, del resarcimiento del «dafno moral puro», es
decir, aquel perjuicio que no afecta ni aun indirectamente al pa-
trimonio de la victima.

(c) La tercera etapa, supone el acogimiento del pleno resarcimien-
to en toda la responsabilidad y, por ende, tanto en materia ex-
tracontractual como contractual sin distincién, y aun amplidn-
dose la nocién del dafio moral a todo el dmbito de los atentados
a los intereses extrapatrimoniales de la persona.

Sin embargo, son muy pocas las legislaciones que se atreven a de-
sarrollar la figura en toda su extensidn; incluso hay sistemas juridicos
que admiten esta tercera etapa muy timidamente y otras ni siquiera
la plantean. Las razones que se exponen al respecto son muy variadas,
como la veneracién a la opinién tradicional o a los textos legales; de
ahi que la doctrina francesa haya precisado que todo dependerd de la
familia en que nos situemos y, dentro de ella, del sistema juridico en
el que nos centremos.

En lo que respecta al significado juridico del dano moral, los au-
tores brindan distintas definiciones, pero cuya esencia conceptual no
varfa.

Asi, por ejemplo, se dice que el dafio o perjuicio moral es aquel
que no atenta contra los intereses patrimoniales ni fisicos de la perso-
na y que, por el contrario, atenta contra los bienes no patrimoniales,
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tales como el buen nombre, la buena reputacién y los sentimientos
de afecto por ciertas personas.

Si se tiene en cuenta la naturaleza de los derechos lesionados, el
dafio moral consiste en el desmedro sufrido en los bienes extrapatri-
moniales, que cuentan con proteccién juridica.

Segtin este primer criterio de definicién, el ataque a los bienes del
patrimonio configura dafio material o patrimonial. En cambio, el
ataque a un derecho no patrimonial, ataque a la integridad corporal,
al honor, a la reputacién —incluida la de la familia—, a la libertad, a
la violacién de un secreto concerniente a la parte lesionada, etc., pro-
duce dafio moral. Es esta la definicién que la doctrina considera
como dafio moral puro.

Por el contrario, si se atiende a los efectos de la accién antijuridi-
ca, el dafio moral es el dafio no patrimonial que se infringe a la per-
sona en sus intereses naturales tutelados por la ley.

Este segundo criterio de definicién no desconoce que las lesiones
a los derechos no patrimoniales trasciende, en muchas ocasiones, al
patrimonio de la victima —el ataque a la reputacién de un profesio-
nal que reduce su clientela y merma los ingresos normales—. Aqui se
refiere a dafio moral con repercusién patrimonial.

El dafio o agravio moral interesa al Derecho en cuanto plantea el
problema de si da lugar a sanciones, y en caso de considerarse que las
admite, resolver su naturaleza, encontrar el fundamento y precisar su
medida. «El Derecho no ampara tinicamente bienes econémicos. La
norma juridica perderia su alto sentido social, si se considerara impo-
tente para proteger valores de afeccién, bienes inmateriales por la sola
circunstancia de no tener cotizacién monetaria. Correlativamente con
esta concepcién, quedé configurado el concepto del agravio moral. El
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desmedro de los bienes materiales ocasiona dafio patrimonial. El ata-

que a los bienes inmateriales, configura agravio moral».***

Pese a todas estas consideraciones, muchos discuten la proceden-
cia de la reparacién del dafio moral. Incluso entre quienes la admi-
ten, se aprecian diferencias respecto de su amplitud.

Se han desarrollado varias teorias destinadas a deslindar la cues-
tién en torno a dénde y cémo se proyecta la extrapatrimonialidad del
dano que debe ser reparable. A modo ilustrativo, nos ocuparemos de
las mds significativas:

(a) La primera teorfa sostiene que el dafio moral deriva de la «cla-
se de derecho subjetivo lesionado, protegido por el ordena-
miento».

Asi, el dano (moral) mds que una violacién al derecho de un
sujeto, lo es de una norma que reconoce el derecho subjetivo
inherente a la personalidad. Es decir, lo ofendido aqui es el or-
denamiento mismo, como perjuicio in iure.

Autores como Almanza, Erro, Cifuentes, Santos y Lerner’® se-
fialan, sin embargo, que en realidad lo dafiado no es el dere-
cho que sigue incélume tras el ataque, sino el objeto disminui-
do u ofendido por ese ataque. El derecho —dicen los autores
citados—, sea personalisimo o no, se reduce a un goce y a una
reaccién para defender ese goce. Luego, no puede ser soporte
del dano, el cual se produce sobre el objeto dafiado y no sobre
el derecho subjetivo-normativo que protege a ese objeto.

32 EDITORIAL BIBLIOGRAFICA ARGENTINA. Enciclopedia Juridica OMEBA.
Op. eit., tomo I, p. 605.

¥ Citados por TRIGO REpresas, Félix A. y Rubén S. Stiguitz. Op. cit.. Primera Parte,
p. 401.

381



FeLiPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

(b) La segunda teorfa se refiere al interés afectado, entendido este

como «el poder actuar» reconocido por la ley hacia el objeto
de satisfaccién. Es lo que la doctrina denomina «interés in
iure» (la posibilidad de gozar el derecho subjetivo y reaccionar
para defenderlo).

Seglin esta posicién, se admite también otra categorfa de inte-
rés, que vendria a ser la expectativa licita de continuar obte-
niendo el objeto de satisfaccién, esto es el «interés simple».

Refutando esta teorfa, Trigo Represas y Stiglitz’™ sefialan que

el interés, concebido de esta manera, no puede ser dafiado,
pues persiste antes y después del ataque incélume, tal cual
como el derecho subjetivo. Ese derecho no es menos derecho
ni derecho desmedrado, si en su objeto concurre un dafo; ese
interés tampoco es menos poder, o poder reducido a partir de
la ofensa o el perjuicio. Ellos no son, por tanto, los menosca-
bados. A menos que se haya perdido completamente el objeto
y, en consecuencia, el derecho y el interés-facultad.

Expresan los autores citados, que se conculca nuestro cuerpo
con consecuencias de dolor y psiquicas; es eso lo dafiado y no
la facultad o el poder que ya ejercemos sobre el mismo, como
tampoco el derecho subjetivo que ese bien contiene a nuestro
favor, ni menos la norma que reconoce aquel derecho.

(c) La tercera corriente se ubica, mds bien, en el resultado o efecto

de la accién danosa.

Si el detrimento producido por la ofensa disminuye o hace
perder un bien material y no valuable en dinero, es dano mo-
ral; si, por el contrario, el dano es mensurable en moneda pa-
trimonial, es dafio material.

3 TriGo Represas, Félix A. y Rubén S. StiGutz. Op. cit., Primera Parte, pp. 402 y 403.
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Si bien las tres doctrinas expuestas tienen adherentes entre los au-
tores, la generalidad de ellos adopta la ltima, pues toma como base
el concepro especial de «dafio», que es el tnico que interesa a los fi-
nes del resarcimiento.

Si realmente lo que se desea es clasificar al dafo resarcible, no hay
que atender a la naturaleza de los derechos lesionados, sino al dafio
en si mismo, esto es, a los efectos o consecuencias de la lesién.

Segiin este concepto, resulta 16gico —a decir de los autores con-
sultados— que una accién ilicita, aunque no haya afectado sino un
derecho o un bien jurfdico de la victima, pueda ocasionar a esta am-
bas clases de dafios (dafio patrimonial o material y daio moral), con-
juntamente.

Alfredo Orgaz*® acota que no hay, por consiguiente, mds que un
dafio moral en sentido propio, o sea, el que los escritores llaman
«puro»; en cuanto al supuesto dafio moral con repercusién sobre el
patrimonio, se trata del dafio patrimonial indirecto, expresamente
aludido por la ley argentina en el articulo 1068 del Cédigo Civil.

Se pone énfasis que, en rigor, todo gira en torno al efecto danoso
de la accién y, a través del demérito en si mismo soportado, es posible
determinar la cuantfa de la indemnizacién equivalente o satisfactoria.

De igual modo, se dice que el dafio se acarrea no al «poder de sa-
tisfaccién» del sujeto, sino a un bien o soporte, material o inmaterial,
del sujeto. No se menoscaba el sefiorfo del sujeto, sino su patrimonio
o sus manifestaciones personales que le acompafan como persona
(honra, cuerpo, libertad, intimidad, etc.).

También se ha afirmado que un perjuicio al cuerpo humano no
solo atafie a ese bien inmaterial (personalisimo), sino que a la vez

5 Orcaz, Alfredo. El daito resarcible. Buenos Aires: Editorial OMEBA, 1960, p. 224.
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puede producir gastos de curacién y lucro cesante. Pero nada impide
los dos efectos diferenciados sobre la persona: lesionado el bien espi-
ritual y la organizacién fisica productora de patrimonio. Las conse-
cuencias, que es lo que importa, se expanden o bifurcan; provienen
directamente del acto y abarcan dos aspectos: el patrimonial y el
extrapatrimonial en sus resultados. Se desmejora la salud, se provoca
el dolor y se impele a la necesidad de realizar gastos para hacerlos ce-
sar y de suspender las actividades econémicas durante la curacién.

Uno se podria preguntar: ;es posible cuantificar el interés concebi-
do como poder de satisfaccion?, jes posible hablar de la «entidad» del
interés —mayor o menor— lesionado? El poder de satisfaccién del
derecho no tiene entidad mayor o menor. Si la tiene el dafio sobre el
objeto dafado. Y estos puntos de vista, encadenados con la relacién
de causalidad, son las pautas comparativas de la entidad de los dafios
que permiten evaluarlos en mds o en menos segin su gravedad.

Dicha perspectiva es la que parece —entre los autores—, la mds
completa juridicamente hablando, pues se detiene y saca fruto del
elemento dafo, que la ley hace imprescindible en la reparacién civil o
de derecho privado. ;Qué es lo que se dana o perjudica con el acto
ilicito? Ni el derecho que protege el objeto (este se viola o contradice,
no se dafa); ni el poder actuar hacia el objeto o hacia la expectativa
de satisfaccién (este se neutraliza o paraliza, no se dafia); sino el obje-
to mismo dafiado. De modo que cuando el detrimento recae sobre
uno de los modos de ser espirituales y todas o cada una de las mani-
festaciones personalisimas, es dafio moral.?*

En lo que respecta al uso terminolégico de esta clase de perjuicio,
se aprecia que tampoco existe unanimidad.

¢ Trico Represas, Félix A. y Rubén S. STigLitz. Op. ait., pp. 405 y 406.
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Asi, en la mayor parte de los sistemas derivados del romano-ger-
mdnico,”” la denominacién mds usual es la de «dafio moral», si-
guiendo la nomenclatura francesa que opone al dafio material el mo-
ral. En Italia, lo denominan «dafio no patrimonialy; en Alemania,
«dafio inmaterial»; y «dafio no pecuniario» (non pecuniary loss) en el
Common Law.

Y en lo concerniente al daflo moral en el dmbito de la responsabi-
lidad contractual, las denominaciones empleadas también son diver-
sas: dano moral contractual, dafio moral derivado de incumplimien-
to, daiio moral derivado de contrato, etc.

Dicha diversidad terminoldgica no es meramente anecdética, sino
que, por el contrario, revela la complejidad que presenta la nocién
misma del dafio moral en cuanto supone, por esencia, confrontarla o
distinguirla con el dano patrimonial o material.

En cuanto al contenido mismo, creemos —al igual que un sector
importante de autores—% que resulta infructuoso y hasta inutil,
abordar al dafo moral en una definicién absoluta. Primero, porque
se aprecia en la doctrina (y en algunas legislaciones) una acentuada
tendencia a reparar todo dafio; y segundo, porque —a decir de los
tratadistas— el dafio moral es una nocién esencialmente relativa, en
estricta dependencia con el nivel de tutela juridica que se estima in-
dispensable conceder a la persona. Dicha idea, la doctrina la resume
en la premisa de que a mayor conciencia social de esa proteccién,
mayor nimero de hipétesis serdn consideradas como dafio moral.

7 Espafia, Argentina, Chile, México, Perd, entre otros.

M Véase al respecto: DominGuez Hipargo, Carmen. Op. cit., p. 43; Zannoni, Eduardo
A. Op. cit., pp. 231 y ss.;; VicinTE DomiNGO, Elena. Los daitos corporales: Tipologia y
Valoracidn. Barcelona: Editorial Bosch, 1994, pp. 171-179.
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La definicién de dafio moral debe ser lo mds amplia posible, inclu-
yendo todo dafio o perjuicio a la persona en si misma —fisica o psiqui-
ca—, asi como todo atentado contra sus intereses extrapatrimoniales, es
decir, «todo menoscabo de un bien no patrimonial o a un interés moral
por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un
contrato o de otra fuente».*”

Al respecto, anotamos que el dano moral es el dafio no patrimo-
nial, pues estd inferido en derechos de la personalidad o en valores
que pertenecen mds al campo de la afectividad que al de la realidad
econémica. Son, en cuanto a la naturaleza del derecho vulnerado,
aquellos que recaen sobre bienes inmateriales, tales como los que le-
sionan los derechos de la personalidad; y también los que recaen so-
bre bienes inmateriales, pero que, independientemente del dafio mo-
ral, originan, ademds, un dano material.

Y, en cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir una pérdi-
da pecuniaria, o son morales strictu sensu, cuando el dafo se refiere a
lo estrictamente espiritual.

Otro punto conflictivo de la temdtica acerca del dafio moral, es el
referente a la naturaleza juridica de su resarcimiento. Al respecto, la
polémica fue importada de cierta parte de la doctrina francesa que
argumentaba lo siguiente: (1) que los contratos no pueden tener por
objeto sino intereses pecuniarios y que, por consiguiente, un simple
interés de afecto no puede dar lugar a que se indemnicen los perjui-
cios derivados de su inejecucién; (2) que la indemnizacién del dano
moral representarfa para el acreedor un aumento de su patrimonio
sin causa legitima, bajo cuyo aspecto constituirfa una especulacién

" Dominguez Hipargo, Carmen. Op. cit., p. 43.
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sobre afectos, inmoral e ilicita; (3) la imposibilidad que habria para la
estimacién exacta del perjuicio.®'?

Sobre el particular, Salvat®' sefiala que dichas razones no le pare-
cen decisivas. En cuanto al primer argumento —anota Salvat—, es
necesario no confundir la posibilidad del cumplimiento de los con-
tratos y obligaciones en general, con la indemnizacién por falta de
cumplimiento; son cosas independientes y puede perfectamente ocu-
rrir que el interés moral no sea por sf solo bastante como objeto de
un contrato, pero que justifique el pago de una indemnizacién por
falta de cumplimiento. En cuanto al segundo argumento, agrega el
profesor argentino, decir que la indemnizacién del dafio moral repre-
senta un aumento ilegitimo del patrimonio del acreedor, que ella se-
ria una especulacién inmoral e ilicita, no le parece exacto; la indem-
nizacién compensaria la privacién del goce que el cumplimiento del

41" Dentro de la doctrina italiana, por ¢jemplo, Gabba (Citado por Giora, Giorgio. Zéo-
ria de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Traduccién de la séptima edicion, Ma-
drid: Editorial Reus, 1977, tomo V, p. 252) llegé a sostener que le parecia escandalo-
so investigar cémo resarcir en dinero los sufrimientos de una madre cuyo hijo ha sido
muerto. Dicha apreciacién permiti la respuesta de Giorgi en el sentido de que nadie
duda que aquél a quien se ha robado o matado un asno, obtiene resarcimiento inte-
gral del dafio; mientras tanto, a quien se roba o mara la libertad, el honor, la tranqui-
lidad, el pudor, no se le deberia nada. La inmoralidad, el escindalo, estarfan mis bien
en no reparar los agravios producidos, dejando sin defensa los valores mds caros al in-
dividuo.

Asf, son varias las razones expuestas por quienes son contrarios al reconocimiento
del dafo moral en el Derecho. Dentro de esas razones se pueden mencionar las si-
guientes:
- Que es inmoral.
- Que es imposible demostrar juridicamente su existencia.
- Que es pasajero y se desvanece.
- Que no hay posibilidad de encontrar reparacién adecuada al agravio moral.
- Que constituye un enriquecimiento sin causa.
M Sawvar, Raymundo M. Op. cit., tomo 1, pp. 92 y 93.
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contrato debia proporcionar al acreedor, y esto no puede ser nunca
una especulacién inmoral e ilicita; las cosas hay que mirarlas con un
criterio humano y, dentro de este orden de ideas, no se puede negar
que una suma de dinero, indemnizacién de un perjuicio moral, pue-
de servir al acreedor para proporcionarse distracciones que le hagan
olvidar la pena experimentada. En cuanto al tercer y dltimo argu-
mento —finaliza el citado autor—, es verdad que la apreciacién exac-
ta del dafio moral serfa una fuente de dificultades; pero esta es una
cuestion de hecho y las dificultades a que ella dé lugar en la prictica,
no pueden bastar para excluir la aplicacién de un principio que es
justo y racional. Por ello la tendencia moderna es en el sentido de
admitir en todos los casos, cualquiera que sea la fuente de la obliga-
cién, la indemnizacién del perjuicio moral.

Sin embargo, hoy en dia la doctrina sigue dividida en dos grandes
lineas de pensamiento.

Asi, hay quienes sostienen que la reparacién del dafio moral cons-
tituye una sancién punitoria para el ofensor.’'

Esta primera tesis parte de considerar que los derechos lesionados
tienen una naturaleza ideal, no valorable pecuniariamente y, por eso,
no son resarcibles. De ahi que Ripert® sefialara que lo que mira en
realidad la condena, no es la satisfaccién de la victima, sino el castigo
del autor; los dafos e intereses no tienen aqui cardcter resarcitorio,
sino cardcter ejemplar. Segin esta posicién, el daio moral es la obli-
gacién juridica de reparar todo el mal causado por la infraccién
como complemento intrinseco de la pena.

Por su parte, una segunda tesis considera que la reparacién pecu-
niaria del dafio moral es de naturaleza resarcirtoria,

312 Propugnan esta posicién: Demogue, Ripert, Savatier, Legén, Llambias, entre otros.

5 Rirert, Georges. La regla moral en las obligaciones civiles. Bogotd, 1946, p. 181.
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Dentro de esta linea de pensamiento, Alfredo Orgaz’'* afirma que lo
mismo que la indemnizacién de los dafios materiales, la de los morales
tiene un estricto cardcter de reparacién, al menos en el Derecho moder-
no: una y otra, en efecto, no se proponen inmediatamente imponer un
mal al responsable, infligirle un castigo, sino tan solo procurar a la victi-
ma una satisfaccién o compensacién de los dafios que ha sufrido, en su
patrimonio o en sus valores morales, a raiz del acto ilicito.

Dado que el dafio moral repercute, ya sea lesionando o en menos-
cabo de aquellos intereses juridicos que involucran las facultades de
actuar en la esfera personal, propia o subjetiva del afectado, la apre-
ciacién pecuniaria que se tenga que hacer al respecto, no lo es estric-
tamente con fines de «compensacién», tratando de reemplazar
pecuniariamente lo destruido, dafiado, etc., sino mds bien con una fi-
nalidad «satisfactiva».’®

En ese sentido, si bien resulta complejo demostrar la materialidad
del dolor, del pesar, de las aflicciones o penas, ello no significa, sin
embargo, que no sean susceptibles de una apreciacién pecuniaria, que
aunque no pueda borrar los efectos del hecho danoso, por lo menos
concede al ofendido el medio de procurarse satisfacciones equivalen-
tes a las que fueron afectadas.

1 Orcaz, Alfredo. Op. cit., pp. 230 y 231.

15 Sobre el particular, Larenz exponfa: «La funcién de satisfaccién que cumple la repara-
cién del dafo moral ofendido, tiene por objeto, proporcionar al lesionado o perjudi-
cado una satisfaccién por la afliccién y la ofensa que se le causé, que le otorgue no
ciertamente una indemnizacién propiamente dicha o un equivalente mensurable por
la pérdida de su tranquilidad y placer de vivir, pero si una cierta compensacién por la
ofensa sufrida y por la injusticia contra él personalmente comertida. Desde este punto
de vista el dinero del dolor no sélo hace referencia al menoscabo sufrido por el lesio-
nado, sino principalmente a la actuacién del danador, es decir, al mayor o menor ca-
rdcter ofensivo y reprochable de su proceder». (Larenz, Karl. Derecho de Obligaciones.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, tomo II, pp. 642 y 643).
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Existe, sin embargo, una apreciacién mixta en torno a la naturaleza
jurfdica de la reparacién del dafio moral. Segin ella, si se estd de acuer-
do en que el dafio moral es la lesién o agravio a intereses extrapatrimo-
niales de la persona, y que este agravio afecta bienes juridicos que el
Derecho protege, tutela o reconoce, la funcién indemnizatoria del di-
nero no puede encontrarse en el criterio de equivalencia, propio del re-
sarcimiento de los dafios patrimoniales. Asi, esta posicién mixta con-
cluye que no es posible adoptar un criterio aprioristico, dogmdtico, que
satisfaga de antemano; y que la reparacién del dafio moral puede reves-
tir —y reviste comtinmente— el doble cardcter de resarcitorio para la
victima y de sancién para el agente del ilicito que se le atribuye. «La re-
paracién cumple, entonces, una funcidn de justicia o sinalagmatica, que
conjuga o sintetiza @ la vez la naturaleza resarcitoria de la indemniza-
cién del dafo moral para la victima (entidad del bien juridico lesiona-
do, su posicién social, la repercusion del agravio en su ser existencial
individual o personal y también de relacién intersubjetiva, etc.), y la
naturaleza punitoria o sancionatoria de la reparacién para el agente del
dafio (su mayor o menor deber de prever las consecuencias del hecho
ilicito, su situacién econémica, el factor de atribucién de responsabi-
lidad —dolo o culpa— etcétera)».?'®

15.3.2.1.1. Condiciones para la aplicacién del dasio moral

De otro lado, la reparacién del dafio moral requiere, desde luego,
ciertas condiciones que sin lugar a dudas tienen estrecha relacién con
los caracteres que rodean —junto al dafio en si— a los factores de
atribucién de responsabilidad.

Dichas condiciones son las siguientes:

16 Veéase al respecto, Zannoni, Eduardo A. Op. cit., pp. 254-265.
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15.3.2.1.1.1. Que haya una relacién de causalidad entre el dasio y el

acto ilicito

Vale decir que el responsable no puede estar obligado a resarcir mds
que las consecuencias no patrimoniales que causé con su acto, y no
las que se hayan derivado fortuitamente, aunque sea con ocasién de
ese acto.

15.3.2.1.1.2. Que el daio sea cierto

Tal requisito no se relaciona con la obligacién de probar que «efecti-
vamente» se ha sufrido un dafno, como en el caso del dafio material.

Acd la existencia del dafio moral se tiene por acreditada por el
solo hecho de la accién antijuridica y por la titularidad del accionan-
te. Se trata de una prueba re ipsa, es decir que surge inmediatamente
de los hechos mismos.

Se parte de destacar que la finalidad del Derecho no concluye en
la defensa de los bienes econémicos o materiales y que este también
conoce los derechos personales, bienes extrapatrimoniales de conteni-
do moral y de proyeccién esencial en la convivencia; y en ese sentido,
resulta inadmisible dejarlos desamparados cuando estos son vulnera-
dos. Dentro de ese criterio, la reafirmacién del derecho que ha sido
afectado da mérito a iniciar una accién de reparacién, sin exigir la
prueba y la medida concreta del dolor intimo sufrido.

Siendo normal, sefala la doctrina, que en situaciones como las
que dan lugar a un problema de dafio moral, toda persona se sienta
intimamente afectada y sufra los efectos de ese dolor moral, bastar4
con acreditar la materialidad del ataque.

En torno de este punto, Giorgi®'” anota que es preciso distinguir

317 Giora, Giorgio. Op. cit., tomo V, pp. 254 y 255.
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la prueba genérica de la especifica. En el lenguaje forense —dice el
citado autor—, se entiende por prueba genérica del dafo la prueba
de un hecho del cual, no pudiéndose excluir la idea de que se haya
derivado dafio, no se tiene del todo la demostracién completa de que
el dafo se haya producido efectivamente y a cudnto asciende; por
prueba especifica, en cambio, debe entenderse a la demostracién pre-
cisa del dafio, quale, quantum sit. Esta segunda prueba —sefiala el
profesor italiano— es innecesaria en algunos juicios, y se precisa tini-
camente cuando se reclama del juez que condene al demandado en
una cantidad determinada, a titulo de reparacién; mientras a su vez
es bastante la prueba genérica, cuando se solicita del juez la declara-
cién genérica de la obligacién del resarcimiento, a cargo de Ticio o de
Cayo, dejando para luego liquidar el mismo dafio en juicio separado.

Probado el dafio —agrega Giorgi—, no ha de dudarse que el de-
mandado puede por su parte aprestarse a demostrar que no estd obli-
gado a resarcirlo, porque el dafio no es consecuencia directa de su he-
cho. Pero, ;podria substraerse a la obligacién de la indemnizacién
probando que el dafio fue indemnizado por una estimacién publica o
por una compaiifa aseguradora? La cuestién ha sido examinada ya
por la jurisprudencia francesa y belga, y resulta constantemente en
sentido negativo. Y con razén evidente: porque, sobrevenido el hecho
ilicito y el consiguiente dafio, hay lo suficiente para que nazca la
obligacién a resarcir; y porque ni los suscriptores ni la compaiifa ase-
guradora pagaron ciertamente en nombre del que produjo el dafio
para extinguir la obligacién de este; por consiguiente, este no puede
invocar los pagos realizados por los otros para obtener su liberacién.
Podrdn a su vez los suscriptores y la compaiifa aseguradora obrar con-
tra €l con las acciones del damnificado.

15.3.2.1.1.3. Que el dafio sea personal del accionante

Segtin este cardcter, nadie puede reclamar el dafio sufrido por otro.
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El fundamento sustentado es el siguiente: se parte de que el dafio
moral es ain mds personal que el dafo patrimonial, dado que el do-
lor, la lesién a las afecciones legitimas, es, por su propia naturaleza,
algo inherente a la persona misma del titular.

Asimismo, la doctrina argumenta que antes de ejercer la accién,
esta no tiene cardcter patrimonial, y en ese sentido nadie podria invo-
car como propio ese dolor o esa lesién a afecciones intimas ajenas,
para pretender una indemnizacién.

En virtud de este cardcter, la doctrina se muestra undnime en re-
conocer que la accién de reparacién del dafio moral no puede ser ce-
dida a terceros por el titular, ni puede ser ejercida por los acreedores
mediante la accién subrogatoria, desde que el agravio no tiene ningu-
na vinculacién con el patrimonio, que es lo que constituye la garan-
tfa de los acreedores. La reparacién no tiene por objeto (como en el
dafio patrimonial) restablecer un valor econémico destruido o me-
noscabado, sino ofrecer una satisfaccién a quien ha sido lesionado en
sus afecciones intimas, y ello es algo enteramente personal.

15.3.2.1.1.4. Que quien lo invoca pueda ser considerado como un

«damnificado» en sentido juridico

Este cardcter estd dirigido a establecer quiénes resultan titulares de la
accién de indemnizacién de los dafios morales, toda vez que se consi-
dera que si solo se tiene en cuenta que el dano moral es cierto y per-
sonal del accionante y que aquel se halla en conexién causal con el
delito, tales condiciones pueden encontrarse en numerosisimas perso-
nas vinculadas afectivamente con la victima inmediata: novio o no-
via, amigos {ntimos, socios, colegas, etc. (que pueden, en muchas
ocasiones, exhibir un dolor real y profundo por la muerte de aquella)
y tal multiplicidad de damnificados serfa aniquiladora para el respon-
sable y excederfa manifiestamente los propésitos de justicia que fun-
dan la indemnizacién.
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La cuestién, sin embargo, presenta ciertas dificultades, ya que se
refiere a un punto poco tratado, no solo por la doctrina, sino tam-
bién por la legislacién, aunado a la naturaleza particular del perjuicio.

Asi, se puede extraer de la doctrina que los criterios con los que se
podrfa establecer posibilidades generales de solucién al respecto, son
los siguientes:

394

La solucién dominante que plantea la jurisprudencia francesa,
por ejemplo, se centra en fundar el derecho simplemente sobre
el efectivo vinculo de afecto existente entre el accionante y la
victima del hecho. La accién pertenecerfa a cualquier persona,
pariente 0 no, que pueda justificar una lesién real a sus afec-
ciones intimas como consecuencia del acto ilicito.

Pese a apoyar esta interpretacién, los tribunales y autores reco-
nocen, sin embargo, la necesidad de restringir de algin modo
esta formal ilimitacién y desechar, como lo han dicho los
Mazeaud, las consecuencias insensatas de la teorfa. Pero todas
las restricciones que se han querido poner carecen de organiza-
cién y estdn determinadas con base en un pragmatismo ocasio-
nal y arbitrario. En ese sentido, se exige —segtin este crite-
rio— la prueba de un dolor «real», «<muy profundo».

Una segunda solucién plantea el fundamento de la reparacién
sobre un criterio objetivo y de existencia legal, como el paren-
tesco.

Es decir, la accién solo estd concedida a los parientes de la victi-
ma, quienes no necesitan probar la existencia de un dolor o de
sus afecciones lastimadas. El dolor se presume por su condicién
de parientes y por la naturaleza del acto ilicito, «salvo la prueba
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del responsable de otra situacién objetiva que destruya aquella
presuncién (divorcio, desheredacién, demencia, etc.)»3'®

Esta constituye una solucién generalizada en las legislaciones.*"?

- En lo que respecta al Cédigo Civil Peruano de 1984, la figura
del dafio moral encuentra acogida especifica (referida a su na-
turaleza, magnitud y caracteres) en tres normas, la primera
perteneciente a la responsabilidad contractual (articulo 1322) y
las otras dos al campo de la responsabilidad extracontractual.

El tenor de los referidos preceptos es el siguiente:

Articulo 1322.- «El dafio moral, cuando €l se hubiera irroga-

do, también es susceptible de resarcimiento».

Articulo 1984.- «Fl dafo moral es indemnizado consideran-
do su magnitud y el menoscabo producido a la victima o su
familia» .32

38
e

axn

Oraaz, Alfredo. Op. cit., p. 266.

Ellas solo discrepan segiin la mayor o menor extensién que reconocen al parentesco a
ese fin. Asi, en caso de homicidio, el Cédigo Suizo de las Obligaciones (articulo 47)
y el de México (articulo 1916), conceden reparacién del perjuicio moral a la familia
del muerto; el Cédigo Civil Venezolano (articulo 1196) y el Proyecto Franco-lIwaliano
de las Obligaciones (articulo 85), la reconocen a los parientes, afines y conyuges; el
Cédigo Civil Polaco (articulo 166), a los miembros mds proximos de la familia del
difunto, o a la institucién por ellos designada.

Los Cédigos de Alemania y del Brasil de 1916 (articulos 1537 y ss.), son ain mis es-
trictos, y no otorgan la indemnizacién del dafio moral mds que a la victima del deli-
to, con exclusién de todos los damnificados indirectos, parientes o no. El derecho an-
gloamericano tampoco concede la indemnizacién a la familia del muerto.

En las legislaciones que no contienen precepros explicitos o implicitos sobre este pun-
to, también predomina la tesis que limita el resarcimiento a los parientes; de este
modo, la doctrina y la jurisprudencia italianas, tanto con respecto al Cédigo de 1865
cuanto al de 1942; también la doctrina francesa de muchos de sus rratadistas, y la ju-
risprudencia de la Chambre de Requétes y de la Cdmara Civil de la Corte de Casa-
cién (Sobre el particular puede verse a OrGaz, Alfredo. Op. cit., pp. 266 y 267).

- Fuentes nacionales del articulo 1322
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Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi como tampoco en el Cédigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perti Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de
1852; en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto
de Caodigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936;
ni en la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973.
El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del afo 1980, lo hacia en su articulo 178: «El dafio moral, cuando él se hubiera
irrogado, también es susceptible de resarcimientor. El Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afo 1981, trataba el tema en el articulo 1341: «El dafio moral,
cuando ¢l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento»; mientras que
el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hacfa en el articulo 1289: «El
dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimienton.

- Fuentes y concordancias extranjeras
Coincide con el articulo 1322 del Cédigo Civil Peruano, el Codigo Civil Helénico
(articulo 299).
Por su parte, el Cédigo Civil Alemdn (articulo 253) prescribe que a causa de un daiio
que no es patrimonial solo puede exigirse indemnizacién en dinero en los casos sefia-
IZlClOS pﬂ[ Iﬂ ICy

- Fuentes nacionales del articulo 1984
El articulo 1984 del Cédigo Civil Peruano, registra como antecedentes mds cercanos
al articulo 1148 del Cédigo Civil de 1936: «Al fijar el juez la indemnizacién, puede
tomar en consideracién el dafio moral irrogado a la victiman; en tanto el Anteproyec-
to de la Comisién Reformadora elaborado por el Doctor Fernando de Trazegnies
Granda, de 1980, abordaba el tema en el articulo 18: «(Dafio moral). Sélo excepcio-
nalmente el juez considerard el daio moral para los efectos de establecer la proceden-
cia de la indemnizacién y para fijar el monto de ésta.- El dano moral se encuentra ex-
cluido en todos los casos sometidos a régimen de seguro obligatorion.
Por su parte, el Proyecto de la Comisién Reformadora, de 1981, regulaba el tema en
su articulo 2045: «Cuando lo considere razonable, el juez considerard el dafio moral
para los efectos de establecer la procedencia de la indemnizacién y para fijar el monto
de ésta.- El dafo moral se encuentra excluido en todos los casos sometidos al régimen
de seguro obligatorion; en tanto el Proyecto de la Comisién Revisora, de febrero de
1984, trataba sobre el particular en el articulo 1942: «El dafo moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a la familias;
mientras la Propuesta ante la Comisién Revisora, formulada por el Doctor José Leén
Barandiardn, en marzo de 1984, establecia (en su articulo 13-A) lo siguiente: «El
dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a
la victima o a la familias.
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Articulo 1985.- «La indemnizacién comprende las consecuen-
cias que deriven de la accidén u omisién generadora del dafo,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada
entre el hecho y el dafio producido.

El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde
la fecha en que se produjo el dafo».

De las reglas citadas, se aprecia que nuestra legislacién no solo
acoge la reparacién de dicho agravio, sino que, ademds, admite
su aplicacién y proteccién en sentido amplio, abarcando los su-
puestos de dafio moral en cualquier acto ilicito y en el incum-
plimiento contractual,®*' pues las normas de justicia imponen la
obligacién de indemnizar siempre el detrimento irrogado, sea
que se trate de dafios exclusivamente patrimoniales o de dafos
morales que engendren o no perjuicios econémicos.

Cuando el dano moral existe, su sancién debe seguirle como
consecuencia necesaria, cualquiera que sea su procedencia y
naturaleza.

Se precisa®? que compete al juez senalar el monto de la repa-

racién por el dafio moral, actuando con un criterio discrecio-
nal; esto se debe a que la reparacién ha de hacerse por un de-
terminado quantum pecuniario, o sea, el dafio moral sufre una
especie de metdstasis o trasmutacién para el efecto de que él,
siendo extrapatrimonial, solo puede repararse mediante una in-

1 Sobre la discrepancia en torno de la medida o amplitud que debe reconocerse en la
proteccién del daiio moral, nos ocuparemos mds adelante.

2 LEON BARANDIARAN, José. «Responsabilidad Contractualy. En Exposicidn de Motivos y
Comentarios del Cédigo Civil Peruano de 1984. Op. cit., tomo VI, p. 807.
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demnizacién de cardcter patrimonial; de otro modo, el dafio
moral no podrfa ser reparable, salvo los casos muy singulares
en que cupiese la reparacién in natura; asi, el ejemplo acadé-
mico de la recuperacién de un retrato de familia.

En esta forma se consagra la regla de la reparacién integral a
favor de la victima; no obstante, se tiene cuidado al prevenir
que debe existir una relacién de causalidad adecuada al dano
en cuanto a los eventos nocentes; asi, pues, no se responde por
eventos meramente fortuitos, casuales, que no tienen ese cardc-
ter de causalidad necesario.

15.3.2.2. Medida o amplitud en la proteccién del dasio moral

También se ha hecho referencia a la discrepancia en torno de la me-
dida o amplitud que debe reconocerse en la proteccién del dafio mo-
ral. Al respecto, la doctrina expone distintas soluciones, a saber:

(a) Aquella que reconoce una proteccién amplia, que abarca los
supuestos de agravio moral en cualquier acto ilicito y en el in-
cumplimiento contractual.

(b) Aquella que solo reconoce el dafio moral en los casos de acto
ilicito.
(c) Por el contrario, otra solucién la reconoce exclusivamente en

los delitos penales.

(d) Mientras que distinta solucién, plantea el reconocimiento li-
mitado a los delitos penales dolosos.

(e) Finalmente, existe un reconocimiento en la medida en que
también se sufran danos materiales e indemnizacién subordi-
nada al monto de aquellos.

Al respecto, somos de la opinién —en concordancia con la doc-
trina mayoritaria y conforme a la regulacién planteada por nuestro
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Derecho interno—, que si se pretende restringir el resarcimiento del
dano moral en el terreno juridico, se estaria pugnando contra el mds
elemental sentido de justicia, y que no debe haber norma o Cédigo
con solucién limitada al respecto.

No debe olvidarse, en primer término, que la nocién de dano
(como elemento de la responsabilidad) se vincula en todo el terreno
juridico con las cuestiones penales y civiles.?*

Asimismo, en el drea civil, la nocién de dafo se vincula tanto con
la responsabilidad contractual como con la extracontractual, pues re-
sulta indispensable que se cause dafio, dado que sin €l no hay respon-
sabilidad civil; 0, como rambién se dice: «sin interés no hay accién».

Debe hacerse hincapié, ademds —en sustento a la proteccién am-
plia de la reparacién del dafo moral—, que los bienes que forman
parte de un patrimonio no estdn representados solo por las cosas u
objetos materiales con valor pecuniario, sino que también estdn
inmersos en ellos ciertos valores (bienes) personales, como las capaci-
dades o aptitudes para el trabajo, que son fuentes de beneficios eco-

3 Respecto de lo penal, siempre se presenta en todo delito un dafo social o indirecto,
consistente en la perturbacién y alarma social que produce aquel y que se repara por
la pena, sancién sui generis y tipica del Derecho Penal y generalmente también un
dafio individual o directo, causado directamente a la victima en cualquiera de sus bie-
nes juridicos y que se repara con la indemnizacién de perjuicios: son las consecuen-
cias civiles que derivan del delito. Pero un delito podria no dafar a otro y, sin embar-
go, engendrar responsabilidad penal. El dafio individual resultante del delito puede
ser material o moral, pues cuando el delito produce dafio individual, y asi ocurre la
generalidad de las veces, se trata de un delito penal que a la vez es delito o cuasi
delito civil, pues de todo delito nace una accién penal para el castigo del culpable,
y puede nacer una accién civil para obtener la restitucién de la cosa o su valor y la
indemnizacién establecida por la ley a favor del perjudicado, tal y como es el espiritu
del articulo 93 del Cédigo Penal Peruano (sobre el particular, ver rambién: LABATUT
GLENA, Gustavo. Derecho Penal, Parte General, citado por TomaseLLo HArT, Leslie.
Op. cit., p. 16; y ALESSANDRI, Arturo. Op. cit., p. 209).
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némicos, y aun ciertas relaciones o estados de hecho que se estable-
cen entre personas y cosas, como la clientela, el negocio, etc.

Asi, el perjuicio que pueda experimentar una persona (aun cuan-
do esta forme parte como acreedora de una relacién juridica obliga-
cional), no es siempre de naturaleza patrimonial en estricto; dicho
perjuicio puede afectar otro género de facultades, todavia mds precio-
sas, como aquellas que integran la personalidad misma o determinan
sentimientos legitimos.

En ese sentido, resultaria mezquino desarrollar un reconocimiento
limitado del dafio moral a ciertos sectores del Derecho positivo.

15.3.2.3. El dafio moral en diversos aspectos de ilicitud e

incumplimiento contractual

Conviene, a modo ilustrativo, destacar algunas de las precisiones
planteadas por la doctrina, en torno a la aceptacién y acatamiento de
dicha figura en los actos ilicitos, en los delitos, en los cuasi delitos y
en el incumplimiento contractual.

15.3.2.3.1.  El dasio moral en los actos ilicitos

Segiin se recuerda, el acto ilicito es la violacién del deber de no danar
a las personas, en si mismas o en sus bienes, naminem laedere. 1La
configuracién del dafo no-es suficiente para que estemos frente a un
acto ilicito; es preciso, ademds, que ese dafio sea el resultado del
obrar antijuridico.

Dentro de ese contexto, el acto ilicito que causa un dafio moral,
implica que el obrar libre de una persona, fuera de los requerimientos
0 exigencias preexistentes, frente a sus semejantes, en la vida comuni-
taria diaria —en la calle, en los medios de transporte, en las relacio-
nes de vecindad, en la circulacién, en la prdctica de deportes— se
concrete en dolores fisicos, dolores psiquicos, menoscabos en las afec-
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ciones, detrimentos en la seguridad personal, limitaciones o pérdidas
en el goce de los bienes, etc.

Asf, en materia de actos ilicitos, el agravio moral supone la priva-
cién o disminucién de bienes que tienen valor principal en la vida de
los hombres, y que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad
individual, la integridad fisica, el honor y los sagrados afectos.

Sin embargo, los tribunales de varios paises han sostenido que la
reparacién del agravio moral no procede si solo involucra dafios tri-
- viales, en particular, los derivados de la carencia transitoria de ciertos
bienes. En ese orden de ideas, se ha precisado que no da lugar al re-
sarcimiento del dafio moral, la mera incomodidad, consecuencia del
suceso ocurrido, si no se ha probado que el hecho originase angus-
tias, depresiones u otros estados psiquicos que por su importancia ad-
quieren relevancia suficiente en la personalidad del individuo.

15.3.2.3.2.  El dano moral en los delitos y cuasi delitos

La doctrina es undnime al enunciar, como hipétesis comunes de
ilicitos productores de agravio moral, a las siguientes:

(a) El homicidio

Sin duda alguna, las «personas vivas» que tienen iure proprio, es-
tén legitimadas a accionar por agravio moral, derecho derivado
de la muerte de un ser querido que hiere gravemente las afeccio-
nes legitimas. Es, a decir de los autores, un tipico sufrimiento
psiquico: angustia, tristeza, soledad, un verdadero trauma.

El criterio de la doctrina es mayoritario al considerar como le-
gitimados activos, exclusivamente a los herederos forzosos:
cényuge, ascendientes y descendientes.
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De ahi que Mosset Iturraspe’ indique que la muerte del cén-
yuge, que integra nuestra vida; de los padres, que nos dotaron
de ella y guiaron los primeros pasos; de los hijos, que son un
desprendimiento de la propia vida, acarrean dafios morales tre-
mendos e imborrables.

(b) Lesiones

Las lesiones pueden también aparejar dafos patrimoniales y
morales, en la medida que incidan sobre la actividad laboral o
productiva de la persona y en cuanto a sufrimientos fisicos o
psiquicos.

Resulta claro que el dafio moral, en el caso de lesiones, com-
prende las molestias en la seguridad personal de la victima o
en el goce de sus bienes, y los indudables padecimientos que
ha debido soportar, tanto fisicos como espirituales.

(c) Privacién de la libertad

La doctrina se refiere especificamente a aquellos delitos a tra-
vés de los cuales se atenta contra las libertades de movimiento
y locomocién, haciéndose extensiva a otras manifestaciones,
como la determinacién econémica y social. Entonces, el dano
moral adopta el rostro de «molestias en la seguridad personal.

(d) Ilicitos contra la honestidad

Dentro de esta denominacién, la doctrina ubica a las figuras
g

penales como el estupro, la seduccidn, la violacién, el rapto, la

prostitucién, el ultraje al pudor, etc., donde sin lugar a dudas

3 MoSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por daios. Buenos Aires: Ediar: Rubinzal-
Culzoni, 1981, tomo II-B, p. 183.
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el dafio moral se encuentra presente en casi todos los supues-
tos, por no decir que en la integridad de ellos. Empero, se ha
sostenido que deber4 tenerse en cuenta las circunstancias per-
sonales de la victima —situacién social y familiar, medio en
que se desenvuelve, etc.— para la fijacién de la cuantia.

(e) Ilicitos contra el honor

Segtin refiere una ilustrativa jurisprudencia argentina del afio
1975 (Bahia Blanca), «Tanto en la calumnia como en la inju-
ria la reparacién del dafio moral causado por el ilicito no tiene
por objeto satisfacer un encono, ni el de proporcionar un enri-
quecimiento patrimonial, sino el otorgamiento de una suma
de dinero como forma de sancionar el agravio; no puede tener
otro significado, a falta de medios mejores, que el de compen-
sar los padecimientos naturales que impone a la subjetividad
del injuriado o calumniado el injusto ataque a su dignidad y
hombria de bien caprichosamente mancilladas».

Son ilicitos que originan sufrimientos psiquicos innegables,
verdaderas y graves alteraciones en los estados del espiritu, en
la medida en que restan paz y tranquilidad.’”

(F) Ilicitos contra los bienes*2¢

Aqui la doctrina afirma que no se trata ya de un dafo moral
que se desprenda o infiera de los mismos hechos (de ahi que
sea necesaria su probanza), sino que ella estard dada por la de-
mostracién del especial goce que el bien originaba o de la in-
tensidad de la afeccién.

- Ibidem, p. 232.
#6 Hurto, usurpacién, robo, extorsién, estafa, usura, quiebra, dafio y otras defraudacio-
nes, conforme al Cédigo Penal Peruano de 1991.
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(g) Algunas legislaciones también admiten a los ilicitos o aten-
tados contra los atributos familiares de la personalidad: divor-
cio, nulidad de matrimonio, adulterio, bigamia.

Segiin difundida opinién, a la cual nos aunamos, no puede
dudarse que las cuestiones vinculadas a las situaciones de fami-
lia sensibilizan grandemente a las personas comprometidas en
ellas y son, por tanto, propicias a generar sufrimientos psiqui-
cos y menoscabos afectivos.

(h) La jurisprudencia extranjera ha admitido la responsabilidad
por dafio moral en casos de utilizacién indebida del nombre.

Asi, se ha resuelto que el amparo dispensado al nombre de las
personas visibles o publicas atiende a la trascendente funcién
que €l tiene y no a la mayor o menor notoriedad que pudiera
haber alcanzado en la vida social.

(i) La violacién de la imagen

En un importante fallo, los tribunales argentinos han sosteni-
do que: «La simple publicacién de la fotografia de una persona
con fines comerciales sin la debida autorizacién legal, genera
un dafio moral que debe ser reparado»; agregando que: «Si hay
un derecho a oponerse a la publicacién de la imagen, con in-
dependencia de perjuicios materiales, su violacién importa por
sf sola un dafo moral. De otro modo no se alcanzarfa a expli-
car la razén de ser del derecho a la propia imagen, sino cuan-
do en su difusién estuvieron implicados bienes susceptibles de
apreciacién pecuniaria».

El referido fallo del 6 de marzo de 1982, recaido en el expe-
diente N.° 714 (Cdmara Nacional Civil de Argentina), agrega
que «la violacién de la voluntad de la persona que no autorizé
la reproduccién artistica o fotogrdfica de su imagen, es, por s
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sola, un mal de tipo moral, que se concreta en la misma mo-
lestia de ver avasallada la personalidad, la voluntad individual
de que no se difundan los rasgos de su fisonomia, que en la
generalidad de los casos responde a un delicado sentido del re-
cator. Y concluye sefialando que: «La indemnizacién por dafio
moral, fundada en el articulo 31 de la Ley N.° 11723, es pro-
cedente con independencia de las circunstancias que rodean el
caso y aun cuando las caracteristicas del retrato no traigan apa-
rejada una lesién al honor ni un descrédito a la personalidad
por suscitar el ridiculo o el desdoro».

(j) Se aprecia de la doctrina, asimismo, que cada vez con ma-
yor frecuencia los tribunales vienen acogiendo reclamos basa-
dos en el dafo moral emergente de acciones judiciales infun-
dadas; o como se senala en casos extremos, no de aquellos en
los cuales la pretensién pudo parecer razonable.

Asi, por ejemplo, resulta indiscutible —para cierto sector doc-
trinario— el agravio moral padecido por un propietario, ante
la actitud injusta de un demandante que ejecuté la prenda por
saldo de precio que ya habia sido pagado, obteniendo un se-
cuestro por varios meses del bien materia de la litis. Resulta
también procedente, segtin dicho criterio, la sancién por dafio
moral causado a la victima a raiz de la traba dolosa de embar-
go de sus sueldos; aqui, se dice, el padecimiento moral resulta
innegable, no solo por el descrédito que pudo suscitar dicho
embargo, sino simplemente por el mismo hecho de haberse
visto ejecutada la victima como deudora morosa. Asi, la san-
cién que apareja, por lo comin y ordinario, la accién infunda-
da, es el pago de costos y costas.

(k) En torno de las actividades industriales, relativas al tema de
la responsabilidad por los productos elaborados, cierto sector
de la doctrina sefiala que el dafio moral aparece aqui como re-
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sultado del perjuicio en la salud del consumidor (sea sufrimien-
tos fisicos o psiquicos), y debe indemnizarse aunque la responsa-
bilidad se base en una atribucién objetiva, sin que la pretendi-
da tarifa o el seguro obligatorio sean obstdculo para ello.

(I) En lo que respecta a la responsabilidad referida a las activi-
dades profesionales, cualquiera que sea su especialidad, ella se
caracteriza —superando el tratamiento benigno o contempori-
zador de antes— por ser integral, comprensiva de los dafios
patrimoniales y morales.

(m) Derecho moral de autoria y personalidad artistica

El derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o ar-
tistica (marca, patente de invencién, titularidad de un disefio,
etc.), comprende facultades o derechos patrimoniales (la publi-
cacién, ejecucién, representacion, exposicién, enajenacion,
etc.), y también un derecho moral de autorfa, que se concreta
en el derecho a exigir la fidelidad de su texto y titulo en las
impresiones, copias o reproducciones, asi como la mencién de
su nombre o seudénimo como autor.’”’

En cuanto a la personalidad artistica, se ha precisado que esta
comprende la facultad de disponer de ella a su voluntad y has-
ta los limites que le impone el derecho de los demds, asi como
la de exigir de otro sujeto el cumplimiento de un deber, corre-
lativo a dicha facultad. Si existiera una lesién a ese bien
extrapatrimonial que es la personalidad artistica, se justifica su
reparacion.

7

Estd claro el derecho a una indemnizacién por concepro de dafio moral, cuando se
viole este derecho moral de aurorfa, en cualquiera de las facultades que abarca o com-
prende.
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15.3.2.3.3. El dario moral en el incumplimiento contractual

La procedencia de la reparacién del dano moral en la responsabilidad
contractual se discute desde antiguo en la doctrina. Ello, a conse-
cuencia, por un lado, de la falta de una norma expresa sobre el tema
en algunas legislaciones y, por otro, en consideracién a la caracteristi-
ca de que toda prestacién (objeto de la obligacién) debe ser suscepti-
ble de apreciacién patrimonial.

28 por ejemplo, no se mues-

Profesores como Guillermo A. Borda,
tran partidarios de la indemnizacién del dafio moral contractual, o al
menos en sentido amplio, pues solo lo admiten para ciertos contra-

tos, cuyo fin sea exclusiva o predominantemente moral.

Asi, el citado jurista ha comentado que la ley debe ser mds severa
con el autor del hecho ilicito que con quien incumple una obliga-
cién. En el respeto de una norma juridica estd comprometido un in-
terés de orden padblico. Su violacién causa un perjuicio grave e inme-
diato de orden social; importa un escdndalo desde el punto de vista
del derecho positivo.

Borda reconoce que también es cierto que existe un interés gene-
ral en que los contratos sean cumplidos, pero ese interés puiblico, des-
de su éptica, solo juega de manera mediata. Lo inmediato es solo un
interés privado. Y por ello luego agrega que la ley ha sido mds riguro-
sa al considerar la indemnizacién del dafio moral en los hechos
ilicitos que en el incumplimiento contractual.

Otro argumento favorable a la regulacién distinta del dafio moral
en el campo extracontractual y contractual, apunta a un aspecto mds

% Boroa, Guillermo A. La reforma de 1968 al Cédigo Civil. Buenos Aires: Editorial
Abeledo Perrot, 1971, pp. 200 y ss.
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concreto y especifico: el daio moral es una especie no habitual, pues
la mera connotacién de orden psiquico que aparece como efecto co-
min del incumplimiento, no es suficiente para configurar dicho
dafio. Se sostiene, ademds, que lo puramente psiquico no cae en la
esfera del Derecho.

Pero veamos cudles resultan ser los sustentos mds jerarquizados y
actuales que se inclinan por acoger el dafio moral en el dmbito con-
tractual.

La doctrina considera a la obligacién como un «vinculo juridico»
o «relacién juridica», lo que significa un lazo que une al deudor con
el acreedor sancionado por la ley. Ello es lo que distingue a la obli-
gacién de otras normas éticas, como los preceptos morales, que preci-
samente carecen de coercibilidad.? La tnica forma, como se sabe,
de que la persona obligada pueda romper el vinculo, es realizando la
prestacién debida, o sea pagando, lo que resulta ser la manera normal
de extinguir la obligacién. Asimismo, esta obligacién tendrd un obje-
to que se traduce en el hecho de que el deudor queda colocado en la
necesidad de ejecutar a favor del acreedor una prestacién (dar, hacer
o no hacer algo). De lo anterior se concluye —en palabras de Ramén
Meza Barros—,*" que la ley dota al acreedor de un conjunto de me-
dios o recursos para conseguir las ventajas que la obligacién estd na-
turalmente llamada a reportarle.

Los efectos de las obligaciones, entonces, son el conjunto de me-
dios que la ley pone a disposicién del acreedor para obtener su cum-

3 Sobre el particular, remitimos al lector a las opiniones verridas a propdsito de nuestro
anlisis sobre la Teorfa General de las Obligaciones en la Primera Parte de este Trata-
do (OsTerLING Paropl, Felipe y Mario Castitio Frevre. Op. cir. Primera Parte, tomo
L, pp. 71 y ss.).

30 Citado por Tomaserto HarT, Leslie. El dafio moral en la responsabilidad contractual.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1969, p. 21.
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plimiento integro y oportuno, y estdn constituidos por los siguien-
331
tes™h

(a) Como se recuerda, el primer derecho que la ley confiere al
acreedor es la ejecucién forzada, pues la obligacién ha sido
contraida para ejecutarse, y si el deudor no lo hace, el acreedor
estd facultado a constreiirlo por la fuerza.

(b) Asimismo, segin viéramos en su oportunidad, el acreedor tie-
ne otros derechos «auxiliares» encaminados a mantener el pa-
trimonio del deudor en condiciones de poder afrontar las obli-
gaciones contraidas. Dichos derechos persiguen impedir que el
patrimonio del deudor disminuya, de modo que se torne insu-
ficiente para responder por sus obligaciones. Entre ellas tene-
mos a las medidas conservativas, la accién revocatoria o pau-
liana, la accién subrogatoria u oblicua, la accién directa, la ac-
cién de nulidad o anulabilidad por simulacién, etc.

(c) Si al acreedor le es imposible obtener la ejecucién forzada de la
obligacién, porque su propia naturaleza pone un obsticulo in-
salvable (como sucede con frecuencia en las obligaciones de
hacer), el acreedor puede procurarse una satisfaccién equiva-
lente al objeto de la obligacién y exigir que se le reparen los
dafios que el incumplimiento ha podido ocasionarle. Es decir
—como recuerda Federico Puig Pefia—,*”” si no se puede cum-
plir la obligacién en forma especifica, la reaccién del Derecho
se proyecta entonces directamente contra el patrimonio del

¥ Sobre la materia remitimos al lector a lo expresado con ocasion del andlisis de dichos
efectos (OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CasTiLLo FRevRe. Op. cit. Primera Parte,
tomo [V, pp. 15-118).

2 PuiG Pera, Federico. Tratado de Derecho Civil Espasiol. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1946, vol. I, tomo IV, pp. 297 y 298.
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deudor, a fin de extraer del mismo la cantidad de bienes sufi-
cientes para que quede restaurado el desequilibrio econémico
provocado por el incumplimiento de aquel. Ello constituye el
resarcimiento o indemnizacién de los dafios y perjuicios.

Asi, si se tiene en cuenta dicho esquema —que ahora se presenta
de modo resumido—, no admitir la reparacion del agravio moral en
el 4mbito contractual, significarfa contradecir ese mismo esquema: el
concepto en si de la obligacién, sus elementos y efectos.

El hecho de establecer que las prestaciones objeto de las obligacio-
nes —y estas, a su vez, de los contratos— deben ser susceptibles de
apreciacién pecuniaria, no constituye ningiin impedimento para la
vigencia de la tesis favorable al resarcimiento de los dafios morales en
la responsabilidad contractual, pues como se recalcara anteriormente,
un concepto es el contenido de la prestacién y otro distinto son los
intereses o bienes que resultan afectados por el incumplimiento de la
obligacién.

Segin sefala la doctrina, para entender lo antes expresado hay
que recordar la distincién entre patrimonialidad del interés y pa-
trimonialidad de la prestacién, las mismas que no aparecen necesaria-
mente juntas en los actos juridicos y, por ende, en los contratos.

Asi, por ejemplo, Emilio Betti®?® afirma que debe intuirse tanto la
necesidad de distinguir la prestacién en si misma considerada, como
el interés a satisfacer al cual sirve la prestacién, en cuanto es destina-
da a aportar al acreedor una utilidad (la cual, aunque es apreciable en
la vida de relacién, no es valuable en dinero en s{ misma considera-

3 Bermi, Emilio. Teorfa General de las Obligaciones. Traduccién y notas de Derecho es-
paiiol por José Luis de los Mozos. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1969, tomo I, p. 56.
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da), a satisfacer un interés tipico que, por si mismo, no se reduce a
una valoracién pecuniaria, como por ejemplo el interés por la cultu-
ra, la salud u otros semejantes.

Con el propésito de ilustrar dicha distincidn, el referido autor ex-
pone que las utilidades que suelen procurar las actividades del maes-
tro, el médico o el abogado, al alumno, al paciente o al cliente, res-
pectivamente, podrdn tener algunas veces relevancia econémica, pero
por lo general son de cardcter inmaterial. Las ensefanzas del maestro,
la salud que debe devolver el médico o la obtencién del éxito en la
causa judicial a favor del cliente, tienden a la satisfaccién de un inte-
rés, pero el interés por recobrar la salud, la adquisicién de cultura, o
el éxito de una causa, independientemente de las posibles consecuen-
cias econémicas, es un interés que no es ciertamente susceptible de
una valoracién patrimonial, es un interés puramente moral.

Dentro de ese contexto, cuando la responsabilidad contractual se
atribuye al incumplimiento o mala ejecucién de la prestacién a la que
alguien estaba obligado en razén del contrato y ese incumplimiento o
mala ejecucién estaban directamente encaminados a satisfacer un in-
terés extrapatrimonial del acreedor, el dano serd también directamen-
te extrapatrimonial.

Es lo que sucede, por ejemplo, con los danos derivados de la acti-
vidad médica o «mala praxis», como la denominan ciertos autores.
No hay duda que dicho caso puede acarrear no solo danos patrimo-
niales, sino también extrapatrimoniales. Si por negligencia o impru-
dencia el cirujano provoca lesiones al paciente, es cierto que podrs
haber dafio patrimonial emergente consistente en los gastos de cura-
cién y convalecencia de las lesiones, y lucro cesante por las ganancias
que el paciente dejé de percibir durante esa convalecencia, pero tam-
bién es verdad que dichos dafios patrimoniales son «indirectos», pues
se padecieron en razén de un ataque ilegitimo (la «mala praxis») a la
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integridad personal —sea corporal, fisica o psiquica— que es, como
tal, un interés no patrimonial del paciente.”

Por lo expuesto, mds de un autor considera equivocados algunos
fallos en los que se vincula el dafo moral con el patrimonial y, ante
la inexistencia de este tltimo, se juzga paralelamente que no es resar-
cible aquel.

Recuerdan ciertos tratadistas —dado que se considera un caso ti-
pico— el resuelto hace algunos afios en la Capital Federal Argentina:
a rafz de una intervencién quirtrgica de higado, con ocasién de la
cual quedd alojada en dicho 6rgano de la paciente una aguja de sutu-
ra, se imputé al cirujano interviniente responsabilidad por el oblito
(segin informa Eduardo Zannoni,*” el término «oblito» designa los
olvidos de los cirujanos o asistentes en las intervenciones quirtrgicas
de retirar instrumentos utilizados, compresas, gasas, etc.). Obviamen-
te, estaban en juego dos presupuestos de esa responsabilidad: la culpa
del médico y la naturaleza del dafio. En cuanto a lo primero se consi-
deré que el «olvido» de la aguja de sutura era puramente accidental y
no imputable a culpa o negligencia. En cuanto a lo segundo, si bien
se estaba ante un oblito que, segin lo hicieron saber los peritos mé-
dicos intervinientes, no traeria trastornos orgdnicos de ninguna indo-
le y que no se justificaba una nueva operacién para extraer la aguja
del parénquima hepdtico, la paciente demand6 en razén del dano
moral experimentado por los temores fundados sobre su salud y por
el estado de alteracién nerviosa que experimenté y la angustia perma-
nente de saber que la presencia de un cuerpo extrafio en el higado
podia, eventualmente, causarle daios mayores.

#4 Al respecto, vedse BUeres, Alberto J. Rrgoonmbiﬁdﬁd civil de los médicos. Buenos Aires,
1979, pp. 46 y ss; MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil del médico. Buenos
Aires, 1979, pp. 91 y ss.; y ZanNon1, Eduardo A. Op. cit., pp. 270-273.

5 Zanwnony, Eduardo A, Op. cit., p. 272.
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El tribunal consideré que si bien pudo existir en la demandante
una preocupacioén a nivel emocional, ella debia desaparecer al cono-
cer mediante los exhaustivos dictdimenes de los peritos médicos, la
inocuidad del oblito. Y por esta razén los jueces resolvieron que aun
cuando coincidfan en que las angustias y los temores eran coherentes
y razonables al tiempo de demandar, no juzgaban que hubiera existi-
do dafio resarcible o que él subsistiera.?*

Sin embargo, la doctrina anota que el tribunal no advirtié, en este
punto, que el interés de la paciente a través de la cirugia de higado
(colecistectomia en el caso concreto), era el restablecimiento de la sa-
lud del érgano lato sensu, y que el mentado oblito, aun cuando fuera
inocuo, pues no producirfa dafos futuros orgdnicos, habia provocado
un indudable sufrimiento, angustia o mortificacién psiquica y que es-
tos eran consecuencia de la lesién a un interés juridicamente protegi-
do: la integridad corporal.

Compartimos esta apreciacién, ya que no podemos imaginar a
persona alguna obligada a tolerar el hecho de llevar de por vida una
aguja de sutura en el higado debido a un «olvido quirtrgico». Pues,
como se anota, el agravio consiste precisamente en que dicha persona
sabrd que —muy eventualmente, si se quiere— portando un cuerpo
extraio en un 6rgano visceral, puede sufrir un desmedro en su salud
(o incluso en su vida). Quizds no importe que «médicamente» ese
riesgo no exista; pero lo que sf importa realmente, es que el paciente
sienta menoscabada su integridad corporal.

36 Teniendo en cuenta el tipo de relacién que exista entre el dafio y el acto u omisién
que lo ha provocado (si se trata de una relacién inmediata o directa), aquél se clasifica
en dafio directo (inmediaro) y dafio indirecto (0 mediato), clasificacién que suele re-
lacionarse con la distincién entre dano intrinseco y extrinseco, la misma que atiende
a que el dafio se produzca sobre la prestacién misma o sobre otros bienes no com-
prendidos en ella (Véase al respecto, OMEBA. Enciclopedia Juridica, Op. cit., tomo
V, pp. 603 y 605).
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Como puede apreciarse del ejemplo citado, la responsabilidad
contractual puede existir o generarse en razén de un interés extra-
patrimonial directamente lesionado, y no como suele sefialarse, que
todo dafio moral por incumplimiento contractual parte necesaria-
mente de un perjuicio patrimonial.

Segin se indicara, el interés depositado en la celebracién de un
contrato (la ejecucién del mismo), puede ser patrimonial o afectivo,
o incluso compartir ambos conceptos.

En tal sentido el incumplimiento de ese contrato presupone, si, la
frustracién de la expectativa de los contratantes in bonis, respecto del
objeto del acto o negocio; pero, ademds, ello deriva en un efecto co-
muin que es una cierta conmocién psiquica (0 como lo denominan
ciertos autores, un desequilibrio en el estado de paz espiritual) y di-
cha conmocién hace que, muchas veces, la certera entidad del dafio
moral resarcible, sea la base de la sancién a pagar una indemnizacién.

Cabe anotar, sin embargo, que el mero estado de inseguridad o el
eventual fracaso del interés contractual, no justifica la reparacién de
un dafo moral. La incertidumbre, molestias y demds padecimientos
que soporte un contratante cumplidor frente al incumplidor, no son,
como dicen algunos, entidad suficiente para considerarlos como dafio
moral. Asi, se establece como principio general que en materia con-
tractual el dafio moral no se presume, y quien invoque dicho agravio
debe probar los hechos y circunstancias que determinan su existencia.

En lo que respecta a la actuacién de los jueces, estos deben anali-
zar en cada caso particular las circunstancias ficticas y asi poder de-
terminar si los hechos tienen «capacidad» suficiente para producir le-
sién en las afecciones legitimas del accionante que reclama indemni-
zacién.

Dentro de ese contexto, la doctrina pone énfasis que en esta ma-
teria hay, por la propia indole de la cuestién, un margen muy grande
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de apreciacién judicial, que no puede desconocerse; no se trata sola-
mente de verificar si hay dafio o no, puesto que tal comprobacién,
tratdndose del dafio moral, no es nada simple; se trata, ademds, de
apreciar su magnitud, entidad o cuantia, para evitar hacer lugar a re-
clamos insignificantes o caprichosos. Y para ello no basta con una
norma imperativa abstracta y genérica, pues es preciso conocer todas
las circunstancias del caso (de la propia victima y también del victi-
mario).

De otro lado, conviene también abordar el punto referente a la
extensién del dafio moral resarcible en el incumplimiento contractual
(en confrontacién con las tesis resarcitoria y punitoria, que —como
viéramos anteladamente— todavia hoy se debaten).”” Para ello, par-
tiremos de la distincién entre el dafio moral inmediato y el dano mo-
ral mediato resarcible.?

La distincién se centra en determinar si el dano moral es conse-
cuencia inmediata, directa y necesaria del incumplimiento de la obli-
gacién o si su produccién resulta de la conexién del incumplimiento
(o ineficacia sobreviniente imputable) de la obligacién por un aconte-
cimiento distinto que no pudo preverse.

7 Resulta oportuno recordar que la responsabilidad contractual no solo opera ante el
supuesto de incumplimiento, en estricto (claro estd que tal incumplimiento encaja en
la previsién de los efectos de las obligaciones que, en torno al acreedor, permiten que
este obtenga del deudor las indemnizaciones correspondientes), sino que también se
hace presente en los supuestos de nulidad de los contratos respecto de la parte que
supo o debié saber del vicio que los invalidaba, aun en los casos en que no fuese po-
sible demandar contra terceros los efectos de la nulidad de los actos. De igual modo,
dicha responsabilidad se hace presente en los casos de ineficacia sobreviniente de los
contratos (fuere por imposibilidad de cumplimiento imputable a una de las partes,
por resolucién, etc.) y por cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de las obligacio-
nes asumidas.

# Teniendo en cuenta el tipo de relacién que exista entre el daio y el acto u omisién
que lo ha provocado (si se trata de una relacién inmediata o directa), aquél se clasifica
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Al respecto, resulta ilustrativo el tenor del articulo 901 del Cédi-
go Civil Argentino, que senala: «Las consecuencias de un hecho que
acostumbre suceder, segin el curso natural y ordinario de las cosas, se
llaman en este Cédigo ‘consecuencias inmediatas’. Las consecuencias
que resultan solamente de la conexién de un hecho con un aconteci-
miento distinto, se llaman ‘consecuencias mediatas’. Las consecuencias
mediatas que no pueden preverse se llaman ‘consecuencias casuales’.

Dentro de ese orden de ideas, la cuestion estd en dilucidar si solo
es indemnizable el dano moral que sea consecuencia inmediata del in-
cumplimiento contractual o si también lo es el dafio moral mediato.

Hemos sefialado en lfneas precedentes que dicha cuestién serd re-
suelta en confrontacién con las tesis resarcitoria y punitoria.

Para la tesis punitoria, la procedencia o reparacién del dafio moral
es admitida a criterio del juez, quien puede o no sancionar dicha re-
paracién, teniendo en consideracién no solo el dafio (moral) ocasio-
nado, o sea, la naturaleza del hecho generador de la responsabilidad,
sino, ademds, las circunstancias del caso.

Como la tesis punitoria parte de esos presupuestos, para ella no
cualquier dafo moral es indemnizable, sino solo aquel que derivara
de un incumplimiento a propésito, de una violacién de la voluntad
contractual verificada intencionalmente con la mira puesta en provo-
car «malignamente» ese resultado. Si, por el contrario, la afeccién
moral fuese una consecuencia indirecta del mero incumplimiento,
entonces su posible satisfaccién escapa a las reglas de ser una «conse-

en dafo directo (inmediato) y dafio indirecto (o mediato), clasificacién que suele re-
lacionarse con la distincién entre dafio intrinseco y extrinseco, la misma que atiende
a que el dafio se produzca sobre la prestacién misma o sobre orros bienes no com-
prendidos en ella (Véase al respecto, OMEBA. Enciclopedia Juridica, Op. cit., tomo
V, pp. 603 y 6G05).
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cuencia inmediata y necesaria», porque no se reconoceria en ella una
«inejecucién maliciosa».?*

Adviértase que la tesis punitoria restringe, pues, el 4mbito donde
el dafio moral es resarcible. Solo resultan resarcibles, para dicha tesis,
los dafios morales que deriven de la inejecucién dolosa y que sean
—por ende— consecuencia inmediata de dicha inejecucién. Es decir,
solo son resarcibles los dafios morales inmediatos.

Sin embargo, la doctrina ha sefialado que concebir un agravio
moral que solo aparezca como consecuencia inmediata de la inejecu-
cién (maliciosa), es una afirmacién en realidad antojadiza.

El fundamento que se expone es el siguiente: resulta claro que dis-
poner la reparacién del dafio moral es una facultad netamente judi-
cial, pero los autores coinciden en que dicha facultad no se ejerce ar-
bitrariamente, pues estd en funcién con el control de mérito indis-
pensable en relacién con la naturaleza o indole del hecho generador
de la responsabilidad contractual y las circunstancias del caso.

Claro estd —y en eso creemos que no hay duda— que pueden pre-
sentarse situaciones en las que el incumplimiento contractual no aca-
rree dafos morales, como ocurre generalmente, a decir de la doctrina,
en el incumplimiento de las obligaciones mercantiles, ya que dichas re-
laciones tienen como fin dltimo a la actividad intermediadora con fines
lucrativos o venales. Pero cuando dicho incumplimiento sf las provoca,
el resarcimiento no puede ser negado o recortado arbitrariamente.

Ahora bien, en lo que respecta a la interrogante de que si solo son
resarcibles los dafos morales inmediatos o lo son también los mediatos
(en contraposicién a la tesis punitoria), somos de la opinién —al

7 Zannon, Eduardo A. Op. cit., pp. 277 y 278.
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igual que un sector dominante de la doctrina— que el hecho de re-
sarcir un dafio moral mediato en la inejecucién contractual, constitu-
ye una situacién dificil pero no imposible; por lo menos en cuanto a
si tal situacién realmente se presente.

A modo ilustrativo, exponemos dos ejemplos. El primero fue
planteado por el profesor argentino Mayo: «Los novios contratan el
servicio para el banquete de la fiesta de bodas. Llegado el momento,
la empresa que debfa prestarlo no lo realiza, con lo que los recién ca-
sados deben soportar ante todos sus invitados la humillacién de can-
celar el banquete. He aqui un dafo moral que es consecuencia nece-
saria e inmediata del incumplimiento. Pero supéngase que, ademds
de la humillacién, la esposa, como consecuencia, enferma gravemente
y cae en una depresion aguda que la menoscaba frente a la sociedad
en que se actia. He ahi un dafio moral que es consecuencia mediata
del incumplimiento, pues se vincula con un hecho distinto a él: la
enfermedad nerviosa que provoca la depresion aguda y el agravio
consiguiente. Este dltimo no serd indemnizable si el incumplimiento
fue culposo, pero si se probase que fue doloso, malicioso, también in-
tegrarfa el rubro de dafios resarcibles».

El segundo ejemplo, cuya autoria nos pertenece, expone lo si-
guiente:

Una anciana de mds de ochenta afios de edad, cuenta como tinico
recuerdo grdfico de su madre (a la que nunca conocié, pues fallecié
cuando la alumbré), una vieja fotograffa en blanco y negro, dentro
de un desaliiado marco de madera picado, que mantiene con pro-
fundo carifio encima de su modesta mesa de noche.

Con la finalidad de cambiar el marco por uno nuevo, acude a una
vidrierfa para que le elaboren otro del mismo modelo, para lo cual
deja su preciado recuerdo que le servird de muestra al contratista.
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La anciana abona el 50% del precio y se conviene el dfa siguiente
como plazo de entrega.

Pero esa noche empezé a trabajar en la vidrierfa un nuevo encar-
gado de la limpieza, quien, mientras ejecutaba su labor, deja caer va-
rias cosas que se encontraban encima de una de las mesas de trabajo.
Entre ellas estaba no solo la orden de pedido de la anciana de nuestro
ejemplo, sino también su entraiable cuadro, al que le cayé cierta canti-
dad de barniz que terminé por deteriorar la ya gastada fotografia.

El empleado de limpieza, por error, coloca todo en una bolsa de
basura, en la noche la pone en la puerta del local, més tarde la recoge
el camién de baja policia, la lleva a un relleno sanitario y antes de
que amanezca, los chanchos destruyen el viejo cuadro y la deteriora-
da fotografia.

Al dia siguiente, cuando la anciana se entera del incidente que
acarrea no solo el incumplimiento de la obligacién asumida, sino
también el hecho de que ha perdido para siempre su fotografia, entra
en un terrible shock que en los dias sucesivos deviene en una enfer-
medad nerviosa, deprimiéndola atrozmente con notables signos de
deterioro fisico.

A la luz de la legislacién argentina, los supuestos planteados en el
extremo del dafio moral mediato, solo serfan indemnizables si se pro-
base que el incumplimiento fue doloso, no, en cambio, si el incum-
plimiento fue culposo. Ello, porque sobre dicha materia existen en el
Cédigo Civil Argentino, tres normas que se integran, a saber:

Articulo 520.- «En el resarcimiento de los dafios e intereses s6lo se
comprenderdn los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de
la falta de cumplimiento de la obligacién».

Articulo 521.- «Si la inejecucién de la obligacién fuese maliciosa los
danos e intereses comprenderdn también las consecuencias mediatas».
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Articulo 522.- «En los casos de indemnizacién por responsabilidad
contractual el juez podrd condenar al responsable a la reparacién del
agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del he-
cho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso».

Si, por el contrario, aplicamos los supuestos planteados a la legis-
lacién nacional, la solucién es distinta, pues en virtud de lo dispuesto
por los articulos 1321, 1322 y 1332 del Cédigo Civil Peruano, pode-
mos afirmar que no existe un régimen especial en torno al dafo mo-
ral, ni se restringen sus consecuencias indemnizatorias, incluyendo
tanto lo mediato como lo inmediato, dentro de la valoracién equita-
tiva que ejerce el juez para determinarla.

Al respecto, comentando el articulo 1322 del Cédigo Civil Perua-
no, Max Arias-Schreiber Pezet®® sostiene que si bien es dificil mensu-
rar el dafio moral, ello tendrd que someterse en definitiva al criterio
de conciencia del juzgador. Por otra parte, anota que si bien es cier-
to que el dinero con el cual se pretende reparar este tipo de dafio no
lo compensa, pues no equivale al «dolor sufrido», si tiene un conte-
nido sancionador para quien lo causé y puede actuar como un fac-
tor disuasivo que evite su comisién. Finalmente, acota el citado autor
peruano, no se trata de ponerle precio al dolor, lo que evidentemente
es contrario a la moral, sino lo que se busca es sancionar a quien lo
produjo y utilizarlo como un freno u obsticulo contra un posible in-
fractor.

En suma, tal y como lo recuerda la doctrina, el perjuicio que ex-
perimenta un acreedor, no siempre es de naturaleza patrimonial.
Aunque con menor frecuencia, el retardo o el incumplimiento pue-
den afectar otro género de facultades, todavia mds preciosas, como

0 Arias-SCHREIBER PEzeT, Max. Luces y Sombras del Cédigo Civil Peruano de 1984.
Lima: Librerfa Studium, 1992, tomo II, pp. 62 y 63.
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aquellas que integran la personalidad misma o determinan sentimien-
tos legftimos.

En ese sentido, las normas de justicia imponen la obligacién de
indemnizar siempre el detrimento irrogado, sea que se trate de dafios
exclusivamente patrimoniales, o de dafios morales que engendren o
no perjuicios econémicos.

Conforme anotiramos en lineas precedentes, es poco frecuente
encontrar en materia contractual intereses lesionados de cardcter ex-
clusivamente moral, pero ello no es objecién para que no se reparen
cuando se pruebe su existencia.

Asi, en el campo contractual, al igual que en el extracontractual,
es mejor buscar una reparacién imperfecta —la entrega de una suma
de dinero por concepto indemnizatorio—, a dejar, simplemente, sin
proteccién alguna un derecho vulnerado. En ese sentido, cuando el
dafio moral existe, su sancién debe seguirle como consecuencia nece-
saria, cualquiera que sea su procedencia o naturaleza.

15.3.2.4. Valoracién y prueba para la reparacion del dasio moral

Otra cuestién a la que se enfrentan la doctrina y las legislaciones, en
torno al tema del dafio moral, es lo concerniente a la medida y valo-
racién préctica de tal dafo.

La discusién se centra en dos aspectos fundamentales: su conver-
tibilidad en dinero, a fines de su reparacién, y si al determinarse la
cuantfa de tal reparacién estaremos ante un resarcimiento real o sim-
bélico, para lo cual deben fijarse ciertos criterios.

Afirma la doctrina que de nada vale sostener que debe resarcirse a
la victima por dafio moral, para luego, al momento de determinar el
monto de la indemnizacién, hacerlo con una suma puramente sim-
bélica, que nada compensa; o bien, hacerlo arbitraria o caprichosa-
mente. «Ni indemnizaciones simbélicas o insignificantes; ni indemni-
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zaciones enriquecedoras; ni indemnizaciones arbitrarias. Nada de eso
hace bien a la idea de justicia y equidad que se busca consagrar» .

Si bien existen distintos criterios para determinar la cuantia de la
reparacién del dafio moral, los mismos que fitilmente varfan entre
las legislaciones, los autores coinciden, sin embargo, en que dicha re-
paracién debe guardar relacién adecuada, en punto a su valor o im-
porte, con la intensidad del «dolor» padecido.

Al respecto, José A. Martin de Mundo®? sefiala que el cdlculo de
lo moral en el amplio cuadro de la reparacién integral es solo una
cuestién de hecho comprobada en la realidad de la vida: son las cir-
cunstancias de persona, lugar y tiempo, en defecto de las previsiones
contractuales, las llamadas a establecer el criterio judicial sobre la
cantidad y procedencia de la indemnizacién pedida, con arreglo, na-
turalmente, a la prueba producida por el acreedor reclamante en las
actuaciones que se consideren.

Autores como Mosset Iturraspe’® y Ravazzoni,?*

la evaluacién del dafio en si, cabe dilucidar si priman los criterios ob-
jetivos o subjetivos. El o los criterios objetivos parten, en sede de
dafio moral, del <hombre medio», del «interés tipo», del «sufrimiento
normal». El o los criterios subjetivos, en cambio, atienden al perjudi-
cado en concreto, a su «dolor», a su situacién personal, con base en
su sensibilidad, su entorno, sus circunstancias.

indican que en

Por lo demds, conviene abordar los principales criterios que adop-
tan los autores, a fin de evaluar el dafo y fijar la cuantfa del resarci-

#1 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por danos. Op. cit., tomo 1V, p. 189.

2 DE MUNDO, José A. Martin. El daio moral en la doctrina, el derecho positivo y la juris-
prudencia, en La Ley 62, 1951, p. 163.

3 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo 1, p. 282.

34 RaVAZZONI. La reparacion del dasio no patrimonial. Milano, 1962, p. 92.
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miento. Dichos principales criterios son los que se mencionan segui-
damente.

15.3.2.4.1. Determinacién de la cuantia en atencién al dano
patrimonial

Este criterio valorativo parte de justificar una cierta simetria entre el
dano patrimonial y el dafio moral en orden a su reparacién.

Si bien este discernimiento tuvo varios voceros en Italia, Espana,
Francia y Argentina, ya ha sido rechazado por la doctrina.

Dicha objecién a la proporcionalidad entre el dano patrimonial y
el dafio moral, parte de considerar la autonomia de este y, ademds,
conforme lo indicamos, no todo dafio moral es necesariamente con-
secuencia de un perjuicio patrimonial.

Partir de esa «vinculacién» no resulta razonable, ya que algunas
veces los dafios materiales pueden resultar exorbitantes y efectivamen-
te no guardar relacién con el dafio moral producido; o, en cambio,
pueden presentarse situaciones en las que el dafio moral sea el princi-
pal o el tnico originado.

En razén a esa independencia o autonomia del dafio moral, este no
tiene por qué tener necesaria vinculacién con el dafio material (en lo
que respecta a su cuantfa), pues no son complementarios ni accesorios.

De ahf que la jurisprudencia extranjera haya resuelto en el sentido
de que el dano moral tiene condicién auténoma y vigencia propia
que se asienta en aspectos presentes y futuros, propios del dolor, la
herida a los sentimientos, los padecimientos de toda indole que el
mal acarrea, las afecciones destruidas, etc.

El dafio moral, se agrega, tiene configuracién independiente de
los detrimentos patrimoniales y de subsistencia y no requiere la prue-
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ba de los efectos producidos por el ataque, pues surgen del hecho
mismo, re ipsa loquitur.

15.3.2.4.2. Determinacién de la cuantia con base en la gravedad de
la falta

Esta calificacién parte, a decir de los autores, de la consideracién de
que dentro de las circunstancias del caso, necesarias para un juicio
equitativo, seguramente se encuentra la culpa del causante.

Asf, Renato Scognamiglio® anota que en particular la violacién
de la personalidad humana y la aneja al sentimiento de justicia, serd
tanto mds grave cuanto mayor sea la culpa con que se cometa.

Conforme recalca la doctrina, la gravedad de la falta (que, por
ejemplo, en materia de lesiones no significa la gravedad de la lesién
causada, sino del hecho productor, por ser un hecho querido o solo
producto del descuido o del abandono), debe tenerse en cuenta siem-
pre. Integra las circunstancias del caso, que la equidad impone consi-
derar, sostiene Mosset Iturraspe.’®

Pero de ninguna manera, se dice, dicho cardcter puede ser la ra-
z6n de ser de la aceptacién o el rechazo de la pretensién indemniza-
toria, ni por ende el factor determinante de la cuantia.

La cuantia, pues, debe medirse prestando atencién a la intensidad
del dafo moral causado y no con exclusiva importancia al grado de
culpabilidad y reprochabilidad del obrar del agente; pues, segtin vié-
ramos, la indemnizacién del dafio moral tiene por naturaleza no solo
el ser «punitorio», sino también un propésito de «resarcimiento o
compensacién» para la victima.

35 ScoGNAMIGLIO, Renato. El dasio moral. Contribucion a la teoria del daiio extracontrac-
tual. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1962, p. 89.
36 MosSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios. Op. cit., tomo IV, p. 196.
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15.3.2.4.3. Criterio subjetivo para determinar la cuantia del dafio
moral

Se senala que la aceptacién del dafio moral y de su reparacién, tiene
mucho que ver con la «conciencia social media» de un pueblo. En
ese sentido, se acota que el dafio moral se infiere de situaciones deter-
minadas que, para el hombre medio —en una comunidad y en un
tiempo—, son productoras o causantes de sufrimiento.

Este criterio subjetivo de evaluacién ha sido considerado en nu-
merosas sentencias extranjeras bajo la denominacién de «circunstan-
cias personales», las mismas que son muy variadas y ricas, alcanzando
tanto a la victima como al victimario; aunque algunos autores sostie-
nen que debe, sin embargo, privilegiarse las «circunstancias de la vic-
tima», en la medida en que el resarcimiento «mira a la victima, tien-
de a darle a ella una «cierta compensacién», el dolor es el suyo y la
indemnizacién presta oidos a ese dolor.*"

Las «circunstancias personales» a las que se refieren algunas sen-
tencias, y de las que habla la doctrina, son muy variadas. Asi, los au-
tores se refieren a las circunstancias econémicas (como las relativas al
estado econémico o patrimonial), familiares (estado civil, nimero de
hijos, edad, ocupacién, etc.) y también espirituales, que dicen de la
sensibilidad de cada persona, de la influencia de los hechos exteriores
sobre sus estados de dnimo, de su cardcter receptivo o no, etc.

Asimismo, se suele distinguir dentro de las circunstancias persona-
les de la victima, ciertos aspectos que —seguin se dice— tienen una
mayor exterioridad, tales como: la entidad de las lesiones causantes
de los padecimientos fisicos, su duracién y las secuelas, a las que se
ha denominado «objetivos», para distinguirlos de otros de cardcter

7 Ibidem, p. 197.
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«subjetivo» (la modificacién disvaliosa del espiritu) que, por lo nor-
mal, guarda relacién con las incidencias objetivas.

Del mismo modo, se dice que la evaluacién del dafio debe llevarse
a cabo en concreto, teniendo en cuenta la mayor o menor sensibili-
dad de la victima, adecudndose a datos reales e individuales que el
juzgador debe tratar de aprehender, rechazando lo genérico o ficticio.

Sin embargo, se anota que si bien con dicha valoracién y con la
consiguiente indemnizacién no pretende buscarse un enriquecimien-
to desproporcionado, entonces tampoco debe resultar indiferente la
«ruina» del agente —que serd innegablemente la ruina de su familia,
en la mayoria de los casos—.

Dentro de esa linea de pensamiento, partiendo de una concepcién
solidaria del Derecho, Mosset Iturraspe*® admite sin vacilaciones que
el desahogo de la victima y de su familia, aunque no impedir4, de
modo alguno, las modificaciones disvaliosas del espiritu, hard menos
imperiosa una indemnizacién de entidad o cuantfa patrimonial.

15.3.2.4.4. El criterio de los «placeres compensatorios»

Cuando la doctrina se refiere a los «placeres compensatorios», preten-
de explicar que si se reclama indemnizacién por dano moral, de lo
que se trata no es de hacer ingresar en el patrimonio de la victima
una cantidad equivalente al valor del dolor sufrido, porque se estarfa
en la imposibilidad de poner una tarifa a los quebrantos morales,
sino de procurar al lesionado otros goces que sustituyan al perdido.

En otras palabras, la suma que se obtiene por indemnizacién,
debe ser adecuada para lograr nuevamente los «goces perdidos». Ello

S Thidem, p. 199.
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significa que dicho resarcimiento debe cubrir suficientemente las ne-
cesidades primarias o sentidas como urgentes y no que apunte a otor-
gar placeres superfluos o suntuarios.

15.3.2.4.5. El criterio de la prudencia judicial

Creemos, al igual que un sector dominante de la doctrina, que la de-
terminacién del resarcimiento por dafio moral no tiene que partir de
la libertad del juez, ya sea aludiendo al «libre arbitrio» o a la «facul-
tad soberana», pues dicha calificacién no resultaria sensata.

Si lo que debe presidir a la responsabilidad —tanto en la esfera
contractual como en la extracontractual— es la equidad y la aprecia-
cién soberana del juez —en virtud de la norma que sanciona que
éste podrd o no establecer la condena a reparar—, ello no significa
arbitrariedad ni discrecionalidad.

Asi, se recalca que la decisién judicial en la determinacién de la
indemnizacién, debe estar fundada en las circunstancias personales de
la victima y victimario; en las circunstancias del caso y en la indole
del hecho generador de las consecuencias dafosas.

15.3.2.4.6. Nuestra opinidn

Sin duda alguna, los criterios expuestos por la doctrina para la
valuacién del dano moral, resultan atractivos y meritorios para la
consideracién no solo de los juzgadores, sino también de todo hom-
bre de Derecho. Conviene, sin embargo, manifestar nuestra reserva
en torno a aquel criterio valorativo que parte de considerar la proce-
dencia y la consiguiente cuantfa del dafio moral, en atencién al dafo
patrimonial, pues conforme lo expresamos, ambas son instituciones
auténomas y el resarcimiento del dafio moral resulta viable, indepen-
dientemente de si se muestran juntos o no.

Por lo demds, la reparacién en si no debe hacerse en abstracto,
sino concretamente, tomando en cuenta, en cada caso en particular,
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la gravedad del hecho antijuridico cometido, los factores subjetivos (u
objetivos, segtin la legislacién) de atribucién de responsabilidad y la
situacién patrimonial del agente.

Se recalca que todo ello demarca los alcances de la relacién con-
mutativa y sinalagmdtica entre el ofensor y la victima.

De ahf que Eduardo Zannoni*”? sostenga que la férmula precisa
es la siguiente: lo indemnizado es el dafo y la determinacién del
quantum tiene que guardar razonable proporcién con la entidad del
agravio. Asimismo, sefala que la relacién entre el autor del dano y la
victima, es lo que sintetiza la funcién juridica del resarcimiento de
justicia.

En suma, siguiendo las apreciaciones del citado profesor argenti-
no, cada juez, en cada caso concreto, teniendo en consideracién las
circunstancias del hecho, la conducta del agente, la situacién existen-
cial, individual y social, de la victima o damnificados, etc. condena a
la reparacién equitativamente —lo que no significa arbitrariamente,
o en ausencia de normas juridicas, o sobre la base de sus puros senti-
mientos, como erréneamente se cree—, es decir, procurando que la
«condena» realice la justicia conmutativa. Tal es el significado que
debe darse al «prudente arbitrio judicial» que se reclama en la aplica-
cién de las normas generales.

Por otra parte, otro de los temas relacionados con la valoracién
del dafio moral, es el referente a la prueba que, segin dicen los auto-
res, forma parte del «Derecho Procesal de la Responsabilidad» y cons-
tituye uno de los puntos capitales, que se ha visto simplificado en
buena medida por factores como las reacciones humanas, las deduc-
ciones, basindose en lo que es normal u ordinario, los estados de 4ni-
mo del hombre tipo o medio, etc.

%9 Zannon, Eduardo. Op. cit., p. 289.
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Aun asi, existen varias tendencias en torno a la necesidad de pro-
bar el dafio moral y aquellas otras que sostienen que no es necesaria
dicha probanza, por entender que se desprende de los hechos.

Por ejemplo, se afirma que si la prueba se refiere a la existencia
del dafo moral, aquella si es exigida. Por el contrario, si se refiere a la
cuantfa, se estima innecesario demostrarla, por quedar ello a la apre-
ciacién del juez.

Igualmente, se distingue dicha probanza segin se trate de un
dano moral extracontractual —donde la inferencia se considera mds
razonable o admisible— o de uno contractual, lo cual requiere de-
mostracion.

Esta dltima distincién resulta ser la mds abordada no solo por la
doctrina, sino también por cuantiosa jurisprudencia.

Dentro de ese contexto, las deducciones a partir de los hechos (7es
ipsa loquitur), o la inferencia como regla de la experiencia, atendien-
do a lo que es normal y ordinario que suceda, son los caracteres que
apunta la doctrina como fundamentales para la probanza del dafio
moral en el dmbito extracontractual.

Al respecto, Stiglitz”® expone que el dano moral debe ser, en
principio, debidamente acreditado. Sin embargo, en casos excepcio-
nales, y de manera especial en el 4mbito extracontractual, es posible
presumir su existencia, hasta tanto se pruebe lo contrario.

Se alude, igualmente, a una probanza in re ipsa del consiguiente
dafo moral en materia de hechos ilicitos, correspondiendo en todo
caso al responsable la demostracién de la existencia de alguna situa-

# Citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo 1V, p.
209.
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cién objetiva que permita excluir, en el caso concreto, ese tipo de
dafio.

El fundamento que se expone en torno a fundar la probanza del
dafio moral en materia extracontractual en una presuncién (res ipsa
loquitur), es el siguiente: no todos los hechos ilicitos dafian a la per-
sona causéndole un perjuicio en su cuerpo, psiquis, salud o integri-
dad fisica, etc.; también lo puede hacer en su honor, libertad de mo-
vimiento, etc. y tales ataques o agresiones es que se deducen en un
sufrimiento moral. No se deduce, por via de ejemplo, cuando lo da-
nado son bienes materiales, cosas muebles o inmuebles, o las relacio-
nes juridicas reales, creditorias o intelectuales.

De los hechos mencionados se explica que primero debe deducir-
se, por la experiencia, el agravio moral. Con los segundos, dafios a las
cosas 0 a los bienes, no ocurre lo mismo; habrd que probar el menos-
cabo moral.

Abrazando esta posicién, Mosset Iturraspe anota que el sufrimien-
to puede no existir. La condicién humana admite complejidades se-
mejantes —dice—, y como somos también humanos y realistas, ello
no puede parecernos extraio, segin la expresién cldsica.®

En lo que respecta a la prueba del dafio moral contractual, el tra-
tamiento es diferente. Coincide la doctrina en que aqui el dafio mo-
ral no se presume, puesto que no hay sustento suficiente para ello.

En ese sentido, se sostiene que para la apreciacién del dafio moral
de origen contractual, se debe proceder con rigor estricto; y estd a
cargo de quien lo reclama aportar la prueba concreta de la existencia
de una lesién de sentimientos, de afecciones o de intranquilidad

B Tbidem, p. 211.

430



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

animica, que no pueden ni deben confundirse con las inquietudes
propias y corrientes del mundo de los negocios.

En consideracién a las apreciaciones doctrinarias expuestas, po-
demos inferir, como fundamento general, que puede afirmarse que
el dano moral debe ser probado, no solo en cuanto a su existencia,
pues conforme lo expresamos, la determinacién del dafo a indem-
nizarse y la fijacién del guantum debe ser proporcional a la entidad
del agravio.

Claro estd, y en eso compartimos el criterio de la doctrina mayo-
ritaria, la probanza descansa sobre la victima, pues (por lo general) es
el actor de la accién de responsabilidad.

Creemos, finalmente, que dicha probanza puede llevarse a cabo
con base en presunciones o indicios, ya que nada impide presumir,
porque ello concuerda con las reglas de la experiencia.

15.3.2.5. El danio moral a la persona juridica

Antes de abordar de lleno este tema, consideramos conveniente recor-
dar los principales conceptos desarrollados en doctrina en torno al
dafio moral.

Dentro de este orden de ideas, hay un concepto estricto de dafio
moral que arranca de la vieja idea de pretium doloris y que se ha defi-
nido como dolor, sufrimiento, padecimiento psiquico o fisico injusta-
mente ocasionado o —seguin la expresién de Scognamiglio— «dolo-
res y padecimientos de 4nimo que integran d reflejo subjetivo del
dafio injusto».

Al lado de estos dafios morales —dafios morales en sentido estric-
to— otros autores han defendido una extensién del drea de los da-
fios resarcibles, considerando que las lesiones a bienes de la personali-
dad (por ejemplo, la integridad fisica, el honor y el buen nombre, la
libertad, etc.) producen —por si solas— un dafo, con independencia
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de que han producido repercusiones desfavorables o de que hayan
determinado perturbaciones de dnimo.

Entre los civilistas franceses se observa una clara linea en este sen-
tido. Asi, por ejemplo, los Mazeaud y Tunc®? expresan que, teniendo
en cuenta la naturaleza del dafo, hay que distinguir dentro de los da-
flos morales dos categorias que se contraponen claramente: de un
lado, los que afectan a la parte social del patrimonio moral, y atacan
al individuo en su honor, reputacién y consideracién; y de otro, los
dafios que atafien a la parte afectiva del patrimonio moral y alcanzan
al individuo en sus sentimientos y afectos, por ejemplo, el dolor pro-
ducido por la muerte de una persona querida.

Ahora bien, luego de haber recordado estos conceptos respecto al
dano moral, cabria formularnos las siguientes interrogantes teniendo
en cuenta las dos principales acepciones de dafio moral —en sentido
estricto y en sentido amplio—, ;cémo sostener que las personas juri-
dicas o de existencia ideal puedan ser sujetos pasivos de agravio mo-
ral?, sestos entes ideales tienen derechos inmateriales, intereses
extrapatrimoniales o bienes de tal tipo susceptibles de sufrir un me-
noscabo?

En torno a las preguntas planteadas, es preciso sefialar que un sec-
tor de la doctrina —actualmente minoritario— niega que las personas
juridicas puedan ser sujetos pasivos de dano moral. Estos autores sos-
tienen que es imposible considerar que las personas juridicas conten-
gan en su ser aspectos espirituales propios del hombre, por lo que las
consecuencias de los actos nunca les habrdn de acarrear dafios de ese
tipo. Pues, si no hay base animica, sensibilidad moral, sentido o per-

¥ Mazeaup, Henri y Léon y Tunc, André, Tratado tedrico y prictico de la Responsabi-
lidad Civil y Delictual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1977, vol.
11, tomo 11, pp. 425 y 426.
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cepci6én de los padecimientos fisicos, sentimientos y afectos, tampoco
podrd ser posible sostener un dafio inmaterial. No serfa el derecho,
no serfa el interés como facultad de satisfaccién del bien o del dere-
cho, sino el menoscabo, la base del dafio moral; y no parece acepta-
ble encontrarlo en las personas juridicas fuera de lo patrimonial.

En esta linea argumentativa, consideramos conveniente recoger las
palabras de Cipriano —autor citado por Santos Cifuentes—,**
quien manifiesta que «el yo sujeto es el que reflexiona, piensa, razo-
na. El yo objeto es el otro sujeto pensado o razonado por el yo suje-
to. El yo sujeto-objeto, soy yo mismo que me percibo y reflexiono
sobre lo que soy. Esta trilogia de puntos de vista sobre el yo muestra
una realidad que verdaderamente, no hace posible, en principio, ad-
mitir que una persona ideal o juridica sea un yo sujeto. Reflexionar,
razonar, percibir, sentir, es propio del hombre persona: es propio de
érganos fisico-psiquicos. De ahf que el dafio moral como detrimento
al bien hombre-persona en su entrafia extrapatrimonial, se acerca
mucho mds a la verdad».

En igual sentido se pronuncia Guido Alpa,® quien afirma que

«las personas juridicas no son susceptibles de ser sujetos pasivos de
un dafio moral, por cuanto, por su particular naturaleza no pueden
encontrarse en una situacién de dolor, sufrimiento o afliccién (deno-
minado por los juristas romanos pecunia doloris, en el Common Law
como pain and suffering o por los alemanes schmerzengeld): ello le co-
rresponde solo a las personas naturales y, eventualmente, al concebi-
do». (El resaltado es nuestro).

# CirueNTEs, Santos. El dafio moral y la persona jurfdica. En Derecho de Danos. Di-
rectores de la obra. TRIGO REPRESAS, Félix y STiGLITZ, Rubén. Buenos Aires: Ediciones
La Rocca, 1991, Primera Parte, pp. 407 y 408.

¥ Auea, Guido. Responsabilidad civil y dasio. Lineamientos y cuestiones. Lima: ARA Edi-
tores, 2001, p. 596.
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Por su parte, Scognamiglio® afirma que la reparacién por dafios
morales pertenece solo a las personas fisicas. Dicha solucién se basa
en la nocién técnica y mds segura de dafio moral, como sensacién
aflictiva conexa con ciertos agravios. Desde el primer vistazo —sostie-
ne el mencionado autor— «se muestra imposible la concepcién de
un dafio moral a la persona juridica, que careciendo de personalidad
psicofisica, ciertamente no podrd sufrir dolor por cualquier ofensa a
su reputacién».

A modo de conclusién, Scognamiglio afirma que algunos autores
—por superar el mencionado obsticulo— han sostenido que el dolor
no es la dnica forma de dano moral, el que se identificarfa también
con algunas privaciones o impedimentos para la satisfaccién de un
interés, con la consiguiente traba del sujeto para alcanzar sus posibles
fines. Dicha solucién, refiere el citado profesor, «propone una confi-
guracién del dano moral vaga y genérica en demasfa, desconectada
por completo con la tradicién y la realidad juridica no constituye
adelanto alguno con relacién al concepto prevaleciente del dafio mo-
ral como dolor, padecimiento espiritual, etc.».

Como se puede apreciar, los tratadistas citados niegan la posibili-
dad de que la persona juridica pueda sufrir un dafio moral, funda-
mentando sus argumentos —principalmente— en la circunstancia de
que dicho ente ideal no podrd sufrir padecimientos emocionales,
aflictivos o psiquicos de los que se valga para demandar una repara-
cién por dafo moral. Sin embargo, consideramos que se adopta un
concepto sumamente restringido de dafio moral, que —obviamen-
te— descartard de plano la existencia de perjuicio moral en las perso-
nas juridicas, ya que las mismas (que no tienen sentimientos en razén
de su estructura colectiva), no podrian invocar el cardcter de victima
de los actos ilicitos susceptibles de producir tales consecuencias.

#5 ScoGNAMIGLIO, Renato. Op. cit., p. 82.
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Por su parte, Stiglitz y Echevesti,”*® sin abandonar la posicién de-
sarrollada, fundan sus argumentos en criterios —a nuestro entender—
mds sélidos, pues ya no hablan de la afectacién a los sentimientos y
emociones sino introducen el tema de si las personas juridicas son
efectivamente o no titulares de derechos extrapatrimoniales. Los pro-
fesores mencionados postulan que la problemdtica concerniente a la
existencia de dafio moral en la persona juridica surge de otorgar a
esta tltima la titularidad de ciertos derechos extrapatrimoniales (ho-
nor, nombre, libertad de accién, intimidad, etc.), encubriendo dicho
razonamiento una apreciacién superficial de la realidad. Ello, porque
la tutela del nombre, el honor, la intimidad, etc., en las personas de
existencia visible significa el reconocimiento de la ley a verdaderos
derechos extrapatrimoniales, derechos que se confunden con la exis-
tencia de la persona misma, y que —en modo alguno— tienen que
ver con objetos o actividades.

Agregan los profesores citados que cuando se tutela el nombre, el
honor, la libertad de accién, la intimidad y otros derechos similares
de las personas juridicas, no se les estd reconociendo un derecho de
naturaleza extrapatrimonial, sino un derecho de neto corte patrimo-
nial. Ello es tan asi que —por ejemplo— el nombre de una persona
juridica puede ser objeto de cesién o enajenacién en el fondo de co-
mercio, la reputacién o el prestigio pueden ser objeto de una transac-
cién comercial, son susceptibles de una valoracién econémica e inte-
gran el concepto de valor «llave»; la libertad de accién no es sino la
libertad de negociar; y la intimidad, no es otra cosa que el secreto co-
mercial. Esos mismos derechos para las personas fisicas, en cambio,
son inenajenables, insensibles, inmurables, etc. Poseen los caracteres
de lo extrapatrimonial.

6 SticLrz, Gabriel y EcHevesti, Carlos. «El dafio moral». En Re.rpomabiﬁdad' Civil.
Mosser Iturrasee, Jorge (Dr.). Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1992, pp. 255
y 256.
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Adicionalmente, Stiglitz y Echevesti sefalan que lo anteriormente
expresado no se modifica aun en el caso de personas juridicas sin fi-
nes de lucro creadas con un objeto altruista o desinteresado. «Estas
—precisan— son tan entes irreales, carentes de vida corporal-cons-
ciente, como las con fines de lucro, y de las cuales no puede
predicarse esos derechos que son los mds importantes y que tienen su
origen en la existencia del individuo mismo, como la libertad, el ho-
nor, etcétera. Sostener que éstas pueden reclamar el perjuicio moral y
las otras no, serfa como reconocer la existencia real de las hadas bue-
nas y negdrsela al fantasma, siendo que ambas son existencias ideales
y de ellas nada humano puede predicarse».

A modo de conclusién, los autores citados expresan que a pesar
de que en la prdctica las personas pueden actuar de distintas maneras,
con ello no mudan su naturaleza. Asf, una persona de existencia visi-
ble puede —y de hecho ocurre— emplear su nombre y su prestigio
comercialmente, con fines de lucro; y otra de existencia ideal —como
una sociedad comercial—, contribuir desinteresadamente a la socie-
dad efectuando aportes, donativos, coadyuvar junto al Estado al logro
del bienestar general, etc. Sin embargo —finalizan—, «el tratamiento
que en lo especifico reciban del derecho no puede ser otro que el
conforme a sus modos de ser».

Ahora bien, como lo hemos podido identificar, la postura
doctrinaria estudiada niega la posibilidad de que las personas juridi-
cas sean titulares de derechos extrapatrimoniales, los cuales solo pue-
den ser inherentes a la naturaleza de las personas fisicas. Sin embar-
go, este no parece ser un argumento del todo cierto, ya que en la
préctica, la persona juridica también podrd ser titular de situaciones
juridicas existenciales, como el derecho a la identidad, reputacién,
privacidad, entre otros; y, en efecto, se podrdn lesionar estos derechos
a la persona juridica si se hacen afirmaciones inexactas sobre ella, si
se formulan juicios de valor negativo o si se viola su correspondencia,
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encontrdndose facultada para solicitar una indemnizacién por dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales.

En virtud de lo expuesto, somos de la opinién que adoptando un
concepto de dafio moral en sentido estricto, la posibilidad de que la
persona juridica sea resarcida frente al padecimiento de un perjuicio
moral serfa inexistente. En cambio, si entendemos el dafio moral en
un sentido mds amplio —como bien afirma Brebbia—, abarcando
«toda lesién, conculcacién o menoscabo de un derecho subjetivo o
interés legitimo, de cardcter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto
de derecho como resultado de la accién ilicita de otra persona», defi-
nitivamente no dejaremos desprotegidos los derechos extrapatrimo-
niales que podrfan ser vulnerados, cuyo titular es un ente de existen-
cia ideal, sujeto de derechos y obligaciones. En otras palabras, es in-
negable sostener que la persona juridica, en tanto «persona», tiene la
capacidad (o aptitud) para ser titular de derechos (y estados o situa-
ciones) y para responder por los hechos ilicitos.

En este sentido, como sostiene Brebbia, «el conjunto de facultades
y deberes que tienen estos sujetos de derecho toma el nombre de per-
sonalidad, que viene a ser de esta manera el ropaje juridico con el
cual el orden normativo inviste a los entes que llama personas. La
personalidad puede ser representada como una esfera circundante de
los sujetos, que marca la 6rbita propia de actuacién de cada ente y
que goza de la proteccién que le acuerda la norma juridicar.

Dichos derechos subjetivos, se diferencian en derechos patrimo-
niales y extrapatrimoniales, siendo el conjunto de estos dltimos, lo
que se conoce como patrimonio moral de los sujetos, que se distin-
gue del patrimonio econémico o patrimonio propiamente dicho, in-
tegrado exclusivamente por bienes de valor pecuniario.
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Dentro de tal orden de ideas, Brebbia® sefiala que los derechos
extrapatrimoniales o morales son «aquéllos que tienen por objeto la
proteccién de bienes o presupuestos personales, que componen lo
que la persona es. Tales derechos son los llamados derechos de la per-
sonalidad o inherentes a la personalidad o personalisimos, caracteriza-
dos por no ser apreciables en dinero, absolutos, incesibles e inaliena-
bles, y adquirirse o perderse con independencia de la voluntad especi-
fica de sus titulares».

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos concluir que toda per-
sona titular de derechos subjetivos extrapatrimoniales o de intereses
legitimos que revistan el mismo cardcter, puede ser, en consecuencia,
sujeto pasivo de dafios morales. Lo que es lo mismo afirmar que las
personas juridicas o de existencia ideal pueden sufrir esa especie de
agravios en cuanto tienen derechos extrapatrimoniales, pacificamente
admitidos por un sector mayoritario de la doctrina y jurisprudencia.

En este sentido, actualmente casi existirfa consenso entre los juris-
tas en afirmar que las personas juridicas pueden constituirse en suje-
tos pasivos de agravio moral cuando los derechos extrapatrimoniales
de los que son titulares, son conculcados.

En esta linea de pensamiento, los Mazeaud y Tunc®® no encuen-
tran inconveniente para considerar sujeto pasivo de dafio moral a una
persona juridica, la que al igual que una persona fisica, posee un pa-
trimonio extrapecuniario que puede ser lesionado, ya que «si una per-
sona moral no tiene corazén, posee un honor y una consideracién. Si
éstos reciben un ultraje, la agrupacién sufre un perjuicio moral».

%7 BreBBIA, Roberto. «La Persona Jurfdica como sujeto pasivo de agravio morals. En Té-

mas de Responsabilidad Civil. En honor al Doctor Augusto Morello. La Plata: Libreria
Edirtorial Platense S.R.L., 1981, pp. 55 y 56.
% Mazeaup, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit., vol. II, tomo 11, p. 481.
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Compartiendo el mismo criterio argumentativo, Brebbia®” mani-
fiesta que las personas de existencia ideal si son susceptibles de sufrir
un agravio moral, siempre que el ataque que origine el dafio sea diri-
gido contra los bienes o presupuestos personales que las mismas pue-
den poseer, de acuerdo a la particular naturaleza del ente colectivo que
sirve de substrato a su personalidad. Asf, por ejemplo —sostiene—
«poseyendo los sujetos de existencia ideal, entre sus atributos de or-
den personal, un nombre y una consideracién, debe concluirse nece-
sariamente que el hecho que vulnere los derechos que tutelan dichos
bienes engendrard un verdadero dafio moral y el consecuente derecho
a obtener una reparacién a favor de la persona juridica afectadar.

A nivel nacional, autores como Espinoza y Rebaza®® también ad-
miten la titularidad de derechos no patrimoniales por parte de la per-
sona juridica, invocando el correspondiente resarcimiento frente a la
vulneracién de los mismos.

Luego de todo lo expuesto, consideramos necesario analizar los
principales derechos extrapatrimoniales de las personas jurfdicas, que
la doctrina les ha reconocido.

Dentro de tal orden de ideas, Llambias®*® menciona como rtales
derechos, los siguientes:

(a) Atributos inherentes a la personalidad, con excepcién del esta-
do que es peculiar de las personas visibles y consiguientemente

3% BrepplA, Roberto El dafie moral. Buenos Aires: Editorial Bibliogrifica Argentina,
1950, p. 217.

0 Espinoza EsriNOza, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Gacera Juridica,
2002, p. 171. Reaza GonzaLes, Alfonso. «Alcances sobre el dafio moral a la persona
juridican. En Revista Juridica del Perii. Normas Legales Editora. Afio LII, n.° 36 (julio
2002), p. 113.

1 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Parte General, tomo I, pp. 64 y 65.
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ejercen los derechos subjetivos que tienen por objeto esos mis-
mos atributos, v.gr. derecho al nombre, etc.

Asimismo, tienen entre los derechos de la personalidad, el de-
recho al honor o buena fama que conviene igualmente a la na-
turaleza de las personas visibles o de existencia ideal, pudién-
dose vulnerar dicho derecho, cometiéndose delitos de calum-
nias e injurias.

(b) Goza de los derechos constitucionales de libertad de prensa, de
libertad de asociacién y de libertad de ensenanza, porque esas
garantfas de la libertad individual —para ser efectivas— deben
extenderse a los nicleos asociativos que fundaren los indivi-
duos humanos.

(c) Las asociaciones y fundaciones gozan de derechos disciplina-
rios respecto de terceros y en conformidad con sus estatutos.

15.3.2.5.1. El danio moral en relacién a los derechos patrimoniales
de las personas de existencia ideal

Brebbia,* por su parte, hace un interesante anilisis respecto a cada
uno de los principales derechos extrapatrimoniales de las personas de
existencia ideal. Asi, desarrolla los siguientes derechos: el derecho al
honor, al nombre, a la privacidad, a la libertad de accién, el derecho
moral del autor sobre la obra que le pertenece, el derecho a la seguri-
dad personal y la proteccién de los valores de afeccién.

Para efectos académicos, consideramos de suma utilidad recoger
las ideas mds relevantes del estudio efectuado por el acotado autor,
con relacién a los derechos anteriormente sefialados que integrarfan

%2 Brepsla, Roberto H. La Persona Juridica como sujeto pasivo de agravio moral. Op. cit.,
pp. 62 a 68.
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la personalidad juridica, cuya vulneracién serfa susceptible de originar
dafos morales, pasibles de ser indemnizados. Cabe indicar que dicho
desarrollo serd complementado con la opinién de diversos tratadistas
consultados en torno a la materia.

15.3.2.5.1.1. Derecho al honor, consideracion o fama

Las personas juridicas tienen derecho, en principio, a que se las esti-
me dignas de respeto y consideracién; a que no se las afecte en su
fama o reputacién, en un mismo grado que a las personas individua-
les. Dicho en otros términos, las personas colectivas tienen honor y
los terceros estdn obligados a respetar este atributo, como uno de los
mds importantes de la esfera moral de los sujetos.’®

364 «no es lo mismo una

Como bien lo sefialara Santos Cifuentes,
entidad desquiciada en su actuacién societaria que un pundoroso
ente bien dirigido y apuntalado por sus érganos, con estima personal
reconocida, puntualidad en el cumplimiento, ponderacién por serie-

dad, actuacién ética, etc.».

Miés que hablar de «honor», debemos hablar de la fama de las
personas juridicas, tomando el aspecto objetivo del honor y no el
subjetivo (propiamente «honor», autoestima propia de cada hombre),
es decir la honra o imagen, entendida como reputacién, linea de
comportamiento o prestigio en el mercado, construido en atencién a
los merecimientos del propio desempefio de la persona juridica.

Finalmente, cabe indicar que como resultado de la afectacién del
derecho de la fama y consideracién de una empresa, por efecto de
errénea y calumniosa informacién soltada al mercado por su compe-
tidora, se producird un dafo real y comprobable que atacard su buen

33 BresBia, Roberto H. Op. eit., p. 62.
¥4 CrruenTes, Santos. Op. cit., p. 408,
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nombre, y que traerd como consecuencias colaterales la pérdida de
clientela o el deterioro de sus créditos bancarios, repercutiendo en la
posibilidad de presentes y futuras ganancias.

15.3.2.5.1.2. Derecho al nombre y a la identidad

Como acertadamente anota Brebbia,*® «el nombre o denominacién
mediante la cual se distinguen las personas juridicas, goza de la mis-
ma proteccién que el de las personas individuales. Toda persona es
una realidad totalmente determinada y diferenciada de otra, y el
nombre constituye una de las maneras que los sujetos de derecho tie-
nen para diferenciarse de otros.

Los derechos bajo estudio comprenden la libertad de una empresa
de valerse de su nombre para preservar su identidad personal y el de-
recho a ser protegida en su uso legitimo. Asi, en la legislacién compa-
rada el derecho al nombre se cautela mediante la accién de reclama-
cién del nombre, cuando una persona se encuentra impedida o se le
desconoce el derecho a usarlo, o mediante la accién de contestacién
del nombre, destinada a impedir que otro sujeto use de manera inde-
bida el nombre que corresponde a la persona juridica.

En igual sentido se pronuncian Ripert y Boulanger,*® quienes

afirman que el nombre es atribuido a la persona por el acto creador.
Ademds, esta atribucién cumple con la exigencia de dar publicidad a
la creacién de una nueva persona juridica para revelar su existencia a
terceros. Esto implica que el nombre de las personas juridicas debe
estar protegido en la misma medida que el de las personas fisicas,
puesto que para las sociedades comerciales constituye un elemento
del fondo de comercio.

%5 Bressla, Roberto H. Op. cit., p. 64.
36 RypERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil. Buenos Aires: La Ley,
1963, tomo I, pp. 338 y 339.
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En buena cuenta, se puede sostener que la usurpacién indebida
del nombre comercial de una empresa, abiertamente manifiesta o en-
cubierta, constituird un ataque a su derecho a la identidad, que traerd
como posible consecuencia la no percepcién de las respectivas utilida-
des, debiendo ser la empresa indemnizada por dicha circunstancia.

15.3.2.5.1.3. Derecho a la privacidad

Este derecho protege el circulo interno de la vida de las personas.
Aun cuando las personas juridicas no tengan una esfera de privacidad
tan amplia como las personas individuales, esto no impide que pue-
dan desarrollar actividades de cardcter reservado inherentes a su fuero
interno, las cuales deben quedar exentas de intrusiones de terceros.

Dicho derecho a la privacidad se traduce principalmente en la fa-
cultad de mantener su domicilio libre de intrusiones, en el derecho
al secreto y a la inviolabilidad de la correspondencia y de los docu-
mentos de cardcter confidencial o privado, el derecho al secreto
profesional, el derecho a que no se divulgue informacién que es ma-
nejada dentro de la empresa con cardcter de reservado y el derecho a
que las demds empresas no se entrometan en la vida privada de sus
similares.

En opinién de Matilde Ferreira,*® puede afirmarse que «las perso-
nas juridicas deben ser tuteladas en su vida privada de modo que la
correspondencia, las deliberaciones y decisiones adoptadas por los 6r-
ganos directivos de la empresa, asi como algunas relaciones con per-
sonas juridicas o con seres humanos, queden protegidas». Todo ello

7 Bressla, Roberto H. La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral. Op. cit.,
pp- 66 y 67.

8 FerrEIRe Rupio, Marilde. «El derecho a la intimidad». En Personas Juridicas. Seleccion
de Textos. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1999, p. 69.
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— seglin manifiesta Antonio Pérez Lufio—,** a tenor de las técnicas
de espionaje industrial que podrian afectar gravemente el prestigio de
las empresas, razén por la cual resultarfa insuficiente concebir la inti-
midad como un derecho garantista (status negativo) de defensa frente
a cualquier invasién indebida de la esfera privada, sin contemplarla,
al propio tiempo, como un derecho activo de control (status positi-
vo) sobre el flujo de informaciones que afectan a cada sujeto.

15.3.2.5.1.4. Derecho a la libertad de accidn

La persona juridica tiene derecho a desarrollar las actividades que el or-
denamiento legal le permite, ya sea en forma expresa, ya tdcitamente, al
no prohibir en ninguno de sus preceptos la conducta en cuestién.

En este sentido, las personas juridicas pueden ver trabada esta li-
bertad de accién, lo mismo que las personas fisicas, y mediante una
accion ilicita puede impedirse la actividad, industria o comercio que
constituyen su fin estatutario.

Mis alld de la reparacién de los danos patrimoniales que pueden
haber producido tales acciones contrarias a derecho, las personas juri-
dicas o de existencia ideal pueden reclamar también la indemnizacién
del dafio moral por la violacién de este derecho a la libertad de ac-
cién, que integra la personalidad moral de toda clase de personas.

Un ejemplo de esta clase de interferencia en la libertad de accién
de una persona juridica, es la intervencién y posterior impedimento
del desarrollo del objeto social de una empresa, obtenida mediante la
invocacién de hechos falsos por parte de su competidor.’”®

¥ Perez LuNo, Antonio. «Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constirucién». En
Personas Juridicas. Op. cit., p. 69.

770 BRresbis, Roberto H. La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral. Op. cit.,
pp- 64 y 65.
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15.3.2.5.1.5. Derecho moral del autor sobre su obra

La persona juridica puede ser titular de una obra cientifica (marcas,
patentes, know-how, etc.), literaria o artistica, y la violacién de dichos
derechos de cardcter extrapatrimonial, importard el resarcimiento del
dafio moral sufrido por la entidad.

En este sentido, Roberto Brebbia®' considera que el derecho mo-
ral del autor consiste en que se le reconozca como creador de la obra
con las atribuciones de que esta permanezca inédita, y que se la pue-
da publicar bajo nombre propio o pseudénimo. Asimismo, se reco-
noce el derecho a continuar y terminar la obra y, finalmente, el dere-
cho a que se mantenga su integridad, su titulo y a impedir la publi-
cacién o reproduccién imperfecta de la misma.

15.3.2.5.1.6. Derecho a la seguridad personal

El concepto de seguridad personal no es privativo de las personas in-
dividuales sino que comprende a toda clase de personas, pues consti-
tuye un presupuesto del derecho a la libertad de accién insito en toda
persona.

Sobre la base de lo expuesto, las personas juridicas podrfan ver
amenazada su existencia como ente titular de derechos y obligacio-
nes, por ataques materiales a los bienes patrimoniales que constituyen
uno de los presupuestos de su personalidad juridica o por la impetra-
cién de medidas judiciales temerarias o maliciosas que tiendan a tra-
bar o impedir el cumplimiento de los fines propuestos al constituirla,
con el consiguiente peligro de extincién.

Es preciso senalar que la violacién de este derecho acarreard un
dafo moral de manera directa, e — indirectamente— un dafio patri-
monial, susceptibles, ambos, de indemnizacién.

7' BRreeBlA, Roberro H. El dafio moral. Op. cit., pp. 257-260.
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15.3.2.5.1.7. Derecho a la proteccion del valor de afeccidn sobre

ciertos bienes

Brebbia®”? concluye el desarrollo de los principales derechos extra-
patrimoniales de las personas jurfdicas con el estudio relativo a la
proteccién del valor de afeccién sobre ciertos bienes.

En principio, sostiene que «el valor de afeccién», es decir, la espe-
cial relacién afectiva que existe entre una persona y una cosa, se pro-
duce generalmente en el caso de las personas fisicas. Por ello, en el
caso de las personas juridicas, estas solo poseerdn tal derecho en su-
puestos excepcionales.

En este caso, la vinculacién particular entre «persona juridica» y
«cosa» resulta de la finalidad de bien comin que persigue el ente se-
gln sus estatutos.

Resulta conveniente traer a colacién el relato —que a titulo de
ejemplo— efectuara Rebaza,”” sefialando el agravio moral que se
producirfa al Museo de Louvre, si la Gioconda o los papiros egipcios
—que celosamente custodia— fuesen destruidos o gravemente dete-
riorados.

En este caso, si bien se refiere a bienes materiales, queda claro que
estos objetos cuentan con un valor afectivo que supera toda conside-
racién patrimonial. Esta entidad, ademds de la pérdida material sufri-
da, experimentard un dafio moral cuya manifestacién no requiere que
la persona jurfdica posea sentimientos o aspectos psicoldgicos.

ar2

Breseia, Roberto H. La persona juridica como sujeto pasivo de agravio moral. Op. cit.,
p. 68.

7 Repaza GonzALez, Alfonso. «Alcances sobre el dafio moral a la persona juridican. Re-
vista Juridica del Perti. Normas Legales Editora. Afio LII, n.° 36 (julio 2002), 17
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En adicién a lo expuesto, cabe sefalar que autores como Scogna-
miglio®™ desarrollan, ademds de los derechos analizados, un derecho
extrapatrimonial importante: el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, el cual serd estudiado a continuacién.

15.3.2.5.1.8. Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Como indica el mencionado autor, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad se encuentra referido a las condiciones que debe crear el
ordenamiento juridico para que una empresa pueda desarrollar las ac-
tividades inherentes a su objeto social y alcanzar sus fines dentro de
un ambiente de tranquilidad y con un Estado que propicie las condi-
ciones 6ptimas para que estos objetivos se logren.

Aqui, cabe resaltar el pensamiento de Rebaza,”” quien advierte
que este derecho no pretende proteger las ganancias expectaticias que
hubiera podido percibir una empresa de no haberse verificado los
eventos dafiosos (lucro cesante), sino el prestigio, la fama, el derecho
al crédito, entre otros, que habrfa obtenido de no haberse producido
el agravio. Asi, por ejemplo —precisa—, se podria citar el caso de
una empresa textil a la que se le destruye la inica mdquina capaz de
confeccionar los grabados que la distinguen en el mercado, justamen-
te antes de la campafna de mayores ventas y en visperas de celebrar
un contrato internacional que le generaria cuantiosos beneficios. En
este supuesto, deberd evaluarse no solo el dafio patrimonial infringido
a la persona juridica, sino también la frustracién de su desarrollo en

el mercado y de su viabilidad como empresa.

Hasta aqui el andlisis de los principales derechos extrapatrimonia-
les de las personas juridicas cuya afectacién originard la respectiva re-
paracién por dafio moral.

7 SCOGNAMIGLIO, Renato. Op. cit., p. 82.

7 Resaza GONZALEZ, Alfonso. Op. cit, p. 118,
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A continuacién, estudiaremos el tratamiento del tema bajo estu-
dio, en la jurisprudencia y legislacién peruana.

15.3.2.5.2. Tratamiento del dasio moral a las personas juridicas en la
jurisprudencia y legislacién nacional

A nivel jurisprudencial, podemos sefialar que el criterio respecto a la
posibilidad de solicitar indemnizacién por dafio moral causado a las
personas juridicas ha ido evolucionando.

En este sentido, la Comisién de Magistrados del Pleno Jurisdic-
cional Civil del dia 18 de noviembre de 1997, integrada por los Doc-
tores Jorge Carrién Lugo, Héctor Lama More, Isabel Hasembank Ar-
mas, Victor Raidl Mansilla Novella, Rolando Martel Chang y José
Diaz Vallejos, respecto al tema referente a la prueba del dafio en la
responsabilidad civil extracontractual, asumié una concepcién restrin-
gida de dafio moral —en los términos expuestos al iniciar el estudio
de este tema— lo que la llevé a arribar —producto de un acuerdo
undnime— a la siguiente conclusién:

El daiio moral estd constituido por el sufrimiento, afectacién, dolor, pre-
ocupacion, quebranto espiritual, que sdlo pueden ser sufridos por personas
naturales.

[...]Que el dario moral no puede ser sufrido por personas juridicas [....].

Sin embargo, posteriormente un fallo del Tribunal Constitucio-
nal’’¢ acoge la posibilidad de que la persona de existencia ideal pueda
ser sujeto pasivo de agravio moral y, por consiguiente, pueda exigir
resarcimiento.

376 Sentencia del Tribunal Constitucional publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 12
de septiembre de 2002 y expedida el 14 de agosto del mismo afio, en sesién del Ple-
no Jurisdiccional, con asistencia de los Sefiores Magistrados Rey Terry, Vicepresiden-
te; Revoredo Marsano, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda y
Garcfa Toma.
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Dentro de tal orden de ideas, en una sentencia expedida por di-
cho Tribunal, el 14 de agosto de 2002 y publicada en el Diario Ofi-
cial «El Peruano» el 12 de septiembre del mismo afo, se resolvié la
procedencia de la accién de amparo interpuesta por la Caja Rural de
Ahorro y Crédito de San Martin contra la Empresa Comunicacién y
Servicios S.R.Ltda., propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra
los periodistas Ramén Alfonso Amaringo Gonzales e Hildebrando
Garcia Moncada, a fin de que se abstengan de difundir noticias in-
exactas, pues afectan los derechos a la banca, la garantfa del ahorro,
la libre contratacién, y la estabilidad de los trabajadores de la entidad
financiera.

El criterio del Tribunal Constitucional se basé en considerar que
las personas juridicas también podian ser titulares de algunos dere-
chos fundamentales en ciertas circunstancias.

Tal titularidad de derechos por las personas juridicas de derecho
privado, se desprenderfa —implicitamente— del articulo 2, inciso
17), de nuestra Carta Fundamental, pues mediante dicho dispositivo
se reconoce el derecho de toda persona de participar en forma indivi-
dual o asociada en la vida politica, econémica, social y cultural de la
nacién. Este derecho, ademds de constituir un derecho fundamental
por si mismo, es —a su vez— una garantfa constitucional, en la me-
dida en que se promueve el ejercicio de otros derechos fundamenta-
les, ya en forma individual, ya en forma asociada.

En ese sentido, entiende el Tribunal que, en la medida en que las
organizaciones conformadas por personas naturales se constituyen
con el objeto de que se realicen y defiendan sus intereses, esto es, ac-
tdan en representacién y sustitucion de las personas naturales, mu-
chos derechos de estas dltimas se extienden sobre las personas juridi-
cas. Una interpretaciéon contraria concluirfa en la incoherencia de,
por un lado, habilitar el ¢jercicio de facultades a toda asociacién —en-
tendida en términos constitucionales y no en sus reducidos alcances
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civiles— y, por otro, negar las garantias necesarias para que tal dere-
cho se ejerza y, sobre todo, pueda ser susceptible de proteccién.

Sin embargo, no solo de manera indirecta las personas juridicas
de derecho privado pueden titularizar diversos derechos fundamenta-
les. También lo pueden hacer de manera directa. En dicho caso, tal
titularidad no obedece al hecho de que actien en sustitucién de sus
miembros, sino en cuanto a s{ mismas y, naturalmente, en la medida
en que les sean extensibles.

Por tanto, considera el Tribunal que la ausencia de una cldusula,
como la del articulo 3 de la Constitucién de 1979, no debe interpre-
tarse en el sentido de negar que las personas juridicas puedan ser ti-
tulares de algunos derechos fundamentales o, acaso, que no puedan
solicitar su tutela mediante los procesos constitucionales y, entre
ellos, el amparo.

Asimismo, cabe resaltar que el Tribunal Constitucional en esta
sentencia también se manifesté en torno al derecho a la fama y bue-
na reputacién de las personas juridicas —antes desarrollado— y ex-
presé que:

El fundamento dltimo del reconocimiento del derecho a la buena re-
putacién es el principio de dignidad de la persona, del cual el dere-
cho en referencia no es sino una de las muchas maneras como aque-
lla se concretiza. El derecho a la buena reputacién, en efecto, es en
esencia un derecho que se deriva de la personalidad y, en principio,
se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su reconocimiento y
la posibilidad de tutela jurisdiccional estd directamente vinculado con
el ser humano.

Sin embargo, aunque la buena reputacién se refiera, en principio, a
los seres humanos, este no es un derecho que ellos con cardcter ex-
clusivo puedan titularizar, sino también las personas juridicas de de-
recho privado, pues, de otro modo, el desconocimiento hacia estos
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tiltimos podria ocasionar que se deje en una situacién de indefensién
constitucional ataques contra ‘la imagen’ que tienen frente a los de-
mds o ante el descrédito ante terceros de toda organizacién creada
por los individuos. En consecuencia, el Tribunal Constitucional con-
sidera que las personas juridicas de derecho privado también son ti-
tulares del derecho a la buena reputacién y, por tanto, pueden pro-
mover su proteccion a través del proceso de amparo.

Por otra parte, a nivel constitucional, como acertadamente hacia
referencia la citada sentencia, la Carta Politica del Perd de 1979 dis-
ponfa en su articulo 3 que los derechos fundamentales consagrados
en el articulo 2 de la misma, eran también patrimonio de las perso-
nas juridicas en cuanto le fueran aplicables. Si bien dicho principio
no ha sido recogido por la actual Constitucién Politica de 1993, de
ello no se puede desprender que el ordenamiento juridico peruano
vigente haya optado por la desproteccién de la persona juridica, res-
pecto de sus derechos extrapatrimoniales. Mds bien, debemos enten-
der que cuando el articulo 2 de la vigente Carta Politica hace referen-
cia a los derechos de la persona, toma este tltimo término en un sen-
tido amplio e incorpora a las «personas juridicas» algunos de los dere-
chos fundamentales mencionados por el acotado articulo. (En la me-
dida que determinados derechos constitucionales son reconocidos a
favor exclusivamente de las personas naturales, como son el derecho a
la vida, integridad fisica y psiquica, etc.).

Asimismo, se puede sefialar que el Cédigo Civil de 1984 también
habilita la proteccién de los derechos extrapatrimoniales de las perso-
nas juridicas. Esto se desprende de una interpretacién extensiva de
los articulos 1322, 1984 y 1985 de dicho cuerpo normativo. En tal
sentido, se debe tener en cuenta el criterio amplio de dano moral an-
teriormente desarrollado, pues solo de esta manera se estarfa prote-
giendo los derechos constitucionales consagrados en el articulo 2 de
la Constitucién, los mismos que —como ha sido dicho— resultan
aplicables a las personas juridicas.
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Es importante precisar que esta interpretacion extensiva atiende a
la ratio legis de la norma, la cual se inspira en el deber general de no
dafar a otro, asi como en el derecho de una persona, sea natural o
juridica, a que se le indemnice por los dafios infringidos.

Por otro lado, cabe sefialar que a nivel legislativo también ha sido
consagrada la posibilidad de dafo moral a las personas de existencia
ideal. Concretamente, con dicha normativa se busca la proteccién de
los derechos extrapatrimoniales estudiados con anterioridad.

En este sentido, el articulo 11 del Texto Unico Ordenado del De-
creto Ley N° 26122 (Ley sobre Represién de la Competencia Des-
leal), prevé la afectacién del derecho al honor, consideracién o fama
de las personas juridicas, cuando en su redaccién considera como ac-
tos de denigracién la propagacién de noticias o difusién de informa-
cién sobre la actividad, producto o establecimiento de un tercero,
cuando esta informacién puede menoscabar el crédito de la empresa
en el mercado.

Asi también, en torno a este derecho, el articulo 19 de la Ley so-
bre Represién de la Competencia Desleal prohibe la fabricacién, im-
portacién y venta de productos que constituyan copia o reproduccién
no autorizada de bienes de terceros protegidos por la Legislacién de
Propiedad Industrial o de Derechos de Autor.

La proteccién del derecho al nombre y a la identidad de las perso-
nas juridicas también ha sido recogida legislativamente por los articu-
los 13 y 14 de la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal.
Dichos articulos prohiben la imitacién sistemdtica de las prestaciones
e iniciativas empresariales de un tercero, asi como el aprovechamiento
indebido de la reputacién comercial, industrial o profesional adquiri-
da por un tercero. Las normas citadas prescriben, por tanto, que se
reputa desleal el empleo o imitacién de signos distintivos ajenos, asf
como el uso de etiquetas, envases, recipientes y otros medios de iden-
tificacién que en el mercado se asocien a un tercero.
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Adicionalmente, cabe mencionar que el articulo 15 de la Ley so-
bre Represién de la Competencia Desleal reconoce el derecho a la
privacidad de las personas juridicas, cuando establece el deber de no
divulgar las informaciones, ni las ideas de propiedad de un tercero,
asi como la reserva cuando se haya tenido acceso legitimo a la priva-
cidad de la empresa.

Por wltimo, el Decreto Legislativo N.° 823 (Ley de Propiedad In-
dustrial), consagra la proteccién del derecho moral del autor sobre su
obra, contemplando los lineamientos generales que deberdn respetar-
se en el uso y disfrute de estos derechos. En esos supuestos, «la perso-
na juridica conserva el derecho moral del autor sobre su obra, que
consiste en el derecho a exigir fidelidad de su texto y de su titulo, en
las impresiones, copias y reproducciones, como asimismo la mencién
de su nombre o seudénimo como autor». La violacién de estos dere-
chos de cardcter extrapatrimonial, importard el resarcimiento del
dano moral sufrido por la victima.

15.3.2.5.3. ;Cudl es la forma mds idénea de reparacion del dafio

moral a las personas jm'z’dz'ms?

Luego de haber revisado el tratamiento legal y jurisprudencial que se
brinda en el Perd al tema en estudio, corresponde dar respuesta a la
interrogante de cudl serfa la via mds eficaz para restituir el perjuicio
moral infringido a las personas juridicas.

En este sentido, sin d4nimo de ser repetitivos y de volver a exponer
cada una de las posiciones tradicionales esbozadas en doctrina en torno
a la reparacién o no del dafio moral, somos de la opinién que el caso
en cuestién demanda —mds que disquisiciones intelectuales—, una
respuesta concreta en pro de la obtencién de un resarcimiento adecua-
do y satisfactorio del dafio moral infringido a las personas juridicas.

En bisqueda de este propésito, se debe lograr que los Tribunales de
Justicia que conozcan de la causa, busquen por todos los medios la po-

453



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

sibilidad de volver las cosas al estado anterior a la afectacién de dicho
derecho, mediante la ejecucién de medidas tales como la publicacién
de sentencias, imposicién de multas, cierre de establecimientos o recti-
ficaciones, segiin se desprenda de las circunstancias. Y solo en el caso
en que dicha restitucién no fuera factible, compeler al responsable al
pago de una suma de dinero, monto que cumplirfa una funcién
compensatoria, dado que en la prdctica no podrd verificarse la «satisfac-
cién» del interés dafiado, puesto que no serd posible su determinacién.

En este tltimo caso, el menoscabo serd indemnizado pecuniaria-
mente solo a solicitud del agraviado, debiendo el érgano jurisdiccio-
nal, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1332 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, aplicar su criterio jurisprudencial para precisar el
MONto resarcitorio.

Se desalentarfa, de esta forma, la interposicién de denuncias mali-
ciosas asi como el eventual enriquecimiento indebido por parte del
agraviado.

Sin perjuicio de lo expuesto, no deberfan dejarse de lado las even-
tuales repercusiones patrimoniales que podria originar el dafio moral
infringido, las mismas que deberdn ser indemnizadas, pues —en efec-
to—constituyen dafios patrimoniales indirectos.

15.3.2.6. Daiios y perjuicios

Ha quedado precisado que ¢l daio es toda desventaja que experimen-
tamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio en general, cuerpo,
vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad, etc.).’”’

Dicha férmula, como se aprecia, abarca en el Derecho, desde un
bien juridico meramente material, como el patrimonio, hasta uno

77 Enneccerus, Ludwig, Theodor Kirp y Martin Worrr. Op. cit., vol. I, tomo I, p. 61.
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eminentemente moral, como el honor. Por tanto, el término «dafios
y perjuicios» tiene un significado bastante amplio, que va mds alld de
la esfera econémica.

Dentro de ese orden de ideas, para que surja la obligacién de re-
parar dafios y perjuicios, no resulta insoslayable que se produzca un
dafio a un bien econémico; puede tratarse de un bien juridico extra-
econémico (por ejemplo, como lo hemos anotado, un dafo al honor).

El tema patrimonial de la prestacién afectada ha sido disentido ar-
duamente por la doctrina.

Sin embargo, la posicién que se abrié paso fue la de Thering, quien
afirmé que el orden juridico protege todo interés legitimo (ético, es-
tético, cientifico, etc.). Ella es la idea uniforme en la actualidad: la
proteccién juridica va mds alld de los bienes netamente econémicos.

Se habla, empero, del «cardcter indirectamente econémico» de
toda ofensa a cualquier bien juridico, es decir, que el dafo a un bien
extrapatrimonial provocaria un dafio patrimonial, tesis con la cual fi-
cilmente se concordard, expresa la doctrina, si se tiene en cuenta que
el hombre es una unidad, y que el ataque a cualquiera de sus valores
repercutird casi siempre sobre los restantes que no han sido directa-
mente afectados.

Se suele diferenciar lo econémico y lo extraecconémico. Sin em-
bargo, existe una concreta interrelacién que origina consecuencias
econémicas como resultado de cualquier ofensa a un bien no patri-
monial; por ejemplo, una calumnia ofende directamente lo moral de
la persona perjudicada, «la consideracién social a la que tiene dere-
cho», pero el agravio también repercute en sus relaciones patrimonia-
les, al restarle o destruirle, incluso, su credibilidad comercial.

En este sentido, si bien no podemos equiparar los bienes juridicos
y los bienes econémicos, sf debemos tener en cuenta que en cuanto a
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ambos el Derecho protege intereses de diversa indole; él va mds alld
del orden patrimonial. Incluso, como se llega a anotar, protege un
bien cuya definicién tiene contornos tan poco precisos como la tran-
quilidad, cuando se sefiala la necesidad de reparar no solo el dafio
material causado por un hecho, sino también el dafio moral.’”®

Ahora bien, en cuanto a la discusién en torno al objeto de las
obligaciones, la doctrina mantiene cierta indecisiéon —que podria
comprenderse (como sostienen algunos) como una mera actitud de
materialismo jurfdico— respecto a si dicha afirmacién o negacién del
cardcter patrimonial del objeto de toda obligacién se refiere a la obli-
gacién misma violada y cuyo incumplimiento es el presupuesto para
el nacimiento de la obligacién de indemnizar, o bien si se refiere al
cardcter pecuniario o econémico que tendrfa toda obligacién de in-
demnizar. Dicho en otras palabras, existe el debate en torno a si la
patrimonialidad se refiere al objeto de la obligacién de indemnizar o
al objeto de la obligacién cuyo incumplimiento ha engendrado la ne-
cesidad de reparar.

En realidad, se trata de dos problemas diferentes, cuyo distingo
ain no estd claro en la doctrina; pero lo que no resulta discutible —al
menos en nuestra legislacién— es que la indemnizacién no ha de
concretarse siempre en una obligacién con contenido exclusivamente
econémico.

Por otro lado, en lo que respecta a la férmula «dafios y perjui-
cios», ella es equivalente a otras expresiones que se suelen emplear:
«daﬁos e intercses», «pf:rjuicios € intereses», «pércliclas ] intCl’CSCS», (=) 159

78 OMEBA. Enciclopedia Juridica. Op. cit., tomo V, p. 601.
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Si bien es una pauta que involucra dos palabras distintas verbalmen-
te,””” en realidad son idénticas en cuanto a su fondo conceptual **

Empero, en todos los casos la indemnizacién de dafos y perjui-
cios se refiere al derecho que tiene toda persona a reclamar el resarci-
miento de tales «dafios y perjuicios».

Cabe anotar que con frecuencia se origina un notable descuido,
que en esta materia cometen muchos, y entre ellos no pocos profesio-
nales del Derecho, cuando en sus manifestaciones y escritos reclaman
de la parte contraria, por elipsis que resulta humoristico, «dafios y
perjuicios», lo cual, tomado literalmente, significaria que piden ser
torturados y que se destrocen los bienes propios o de sus patrocina-
dos; cuando lo correcto es reclamar la indemnizacién o el resarci-
miento de tales dafios y perjuicios.’™

Refieren los autores que las legislaciones y la propia doctrina per-
miten tratar el tema dividiéndolo en una teorfa general sobre los da-

7 Al respecto, Gustavo Palacio Pimentel anorta que si decimos que dafio es el perjuicio

material o moral sufrido por una persona, vemos que daio y perjuicio se usan como
términos sinénimos. Perjuicio se aplica al menoscabo sufrido en nuestro patrimonio,
en nuestros bienes; en cambio el término dafio es mds genérico, cuando el quebranto
recae en nuestra honra o nuestra salud, para que se nos indemnice por el descrédito y
el dolor. Lo general —dice Palacio Pimentel— es que se contempla el supuesto mds
comiin que es el del dafio producido por el deudor, pero ello no excluye el supuesto
contrario, esto es, el dano producido por el acreedor. (Paracio Piventer, H. Gusta-
vo. Op. cit., tomo II, pp. 886 y 887).

La Real Academia Espaiiola define «dafior como el efecto de dafiar o dafarse / Causar
perjuicio, dolor o molestia / Detrimento o destruccién de los bienes (a diferencia del
lucro cesante). Mientras que en torno al perjuicio, anota que es la ganancia licita que
deja de obrenerse, o detrimentos o gastos que se ocasionan por acto u omisién de otro,
y que éste debe indemnizar a mds del daio o detrimento material causado por modo
directo / Efecto de perjudicar o perjudicarse. (Real Academia de La Lengua Espafiola.
Diccionario pE 14 LEnGua Espanora. Vigésima Edicion, tomos [ y 11, Madrid, 1984).

1 CasaneLias, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., tomo 111,

p. 10.
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flos y perjuicios, en cualquier clase de obligaciones, y en enfoques es-
peciales concretos de los danos y perjuicios en las obligaciones que
no tienen por objeto sumas de dinero, en las obligaciones que tienen
por objeto sumas de dinero, y en obligaciones que emergen de he-
chos ilicitos.

Al respecto, Salvat®™ explica que cada uno de los tipos de obliga-
cién tiene un concepto particular del dano, que emerge de su propia
naturaleza; asf, las obligaciones cuyo objeto no es una suma de dine-
ro, abarca el dafio compensatorio y el moratorio; en las obligaciones
cuyo objeto es una suma de dinero, el dafio se expresa por los intere-
ses moratorios; en el caso de los hechos ilicitos, el dafio consiste en la
pérdida experimentada por el que sufrié el hecho, en su patrimonio,
su persona, facultades, etc.

Siguiendo la doctrina general sobre esta materia, enunciaremos a
continuacién las diversas categorias en que suele dividirse el dafo,
para luego examinar lo que corresponda.

(a) Por el objeto afectado por el dafio, este puede ser material (pa-
trimonial) o moral.

(b) Teniendo en cuenta la fuente del dano, este puede ser contrac-
tual o extracontractual.

(c) Por razén de la causa, los danos pueden ser moratorios o
compensatorios.

(d) Teniendo en cuenta el tipo de relacién que exista entre el dafio
y el acto u omisién que lo ha provocado, si se trata de una re-
lacién inmediata o directa, serd dano directo o inmediato, y si

382 Sawvar, Raymundo M. Op. cit, tomo I, pp. 93 y 94.
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se trata de una relacién mediata o indirecra, el dafio serd me-
diato o indirecto.

(¢) Considerando su grado, el dafio puede clasificarse en actual y
futuro.

(f) La doctrina también se refiere a los dafios previstos y no pre-
vistos, y atendiendo a lo que se denomina «responsabilidad 7z
contrahendo» emergente antes de la celebracién de un contrato,
hace una diferenciacién entre el dafio al interés positivo del
contrato y el dafio al interés negativo del mismo.

Como se sabe, la amplitud del dano y, correlativamente, el monto
de la indemnizacién reparatoria, se determinan por dos elementos: el
dafno emergente y el lucro cesante.

La doctrina es undnime al precisar que dichos elementos forman
parte exclusiva del perjuicio material.

Asf, por ejemplo, Manuel Borja Soriano®® sefiala que la extension
del dano patrimonial se precisa por dos elementos: la pérdida efecti-
vamente experimentada (damnum emergens) y la interrupcién de la
ganancia o el hecho de no gastar (lucrum cessans).

Julien Bonnecase,*® al explicar cémo debe determinarse el perjui-

cio y, por tanto, la indemnizacién, expone el siguiente ejemplo: un
viajero de comercio parte con un muestrario para obtener un pedido.
Si el muestrario se pierde, el perjuicio sufrido, es decir el valor del
muestrario, constituye el dafio emergente, y la ganancia que deja de
obtener, o sea el beneficio no realizado, el lucro cesante. Por ello, in-

3 Borja SoraNo, Manuel. Teoria de las Obligaciones. México: Editorial Porria S.A.,
1994, p. 359.
3 BONNECASE, Julien. Op. eit., tomo II, p. 435,
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dica el referido autor, para apreciar la indemnizacién se tiene en
cuenta dos elementos: el perjuicio realmente sufrido (dafio emergen-
te) y la ganancia que ha dejado de obtenerse (lucro cesante).

Eugene Petit™® concuerda en que la teorfa de los elementos de los
dafos y perjuicios fue inicialmente elaborada por los romanos, y es
de ahf que ha pasado a la tradicién juridica occidental y llegado hasta
nuestros dias. El dafio emergente, apunta el citado tratadista, es el
perjuicio sufrido por el acreedor en forma efectiva, y que puede ser
directo o indirecto. El lucro cesante, en cambio, es la ganancia o pro-
vecho de que ha sido privado el acreedor, por causa del incumpli-
miento.

En torno al tema, Héctor Lafaille®® indica que el resarcimiento es
el medio indirecto de cumplir la obligacién y que ¢l comprende dos
factores esenciales que surgieron en épocas donde tal concepto se ma-
terializaba con exceso, para reducirse al 4mbito puramente patrimo-
nial. Asf, se refiere al dafio emergente, como el «dafno sufrido», «el
mds aparente», la pérdida o deterioro de la cosa, y genéricamente,
cualquier disminucién en el acervo. Por lucro cesante, Lafaille senala
que se trata de la «utilidad dejada de percibir», no menos justificada,
aunque mds indirecta, por cuanto es indudable el derecho que asiste
al acreedor para obtener ventajas de esos negocios, tanto en el orden
civil como en el comercial.

Entre nosotros, Max Arias-Schreiber Pezet® sostiene que dafo
emergente es la pérdida que sufre el acreedor a causa del incumpli-

5 Perir, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romane. Traducido de la Novena Edi-
cién Francesa por José Fernindez Gonzdlez. Décimo Primera reimpresién. México:
Editorial Porrda S.A., pp. 475 y 476.

36 LaraiLe, Héctor. Op. ait., vol. VI, tomo I, pp. 196 y 197.

37 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Luces y Sombras del Cédigo Civil. Op. cit., tomo II, pp.
61 y 62.
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miento total o del cumplimiento parcial, tardio o defectuoso del deu-
dor, y que el lucro cesante consiste en la ganancia dejada de percibir
por el acreedor.

Palacio Pimentel,” por su parte, expresa que dano emergente es

la pérdida efectivamente sufrida por el acreedor; es un empobreci-
miento, una disminucién patrimonial efectiva y presente del acree-
dor en su patrimonio, a causa del incumplimiento o la mora imputa-
bles al deudor; es —a decir del citado jurista peruano— un concepto
objetivo.

El mismo autor anota que el lucro cesante es la utilidad, el benefi-
cio o ganancia de que se ve privado el acreedor, sea por la inejecu-
cién rotal o parcial del obligado o por su retardo o mora. Estd repre-
sentado por el quantum racionalmente dejado de percibir por el
acreedor, por una disminucién potencial de su patrimonio. Es el equi-
valente de lo que el acreedor habrfa obtenido, si normalmente el deu-
dor hubiera cumplido con realizar la prestacién; entrana un concepto
mds subjetivo.

Para destacar mejor la diferencia entre daino emergente y lucro ce-
sante, el propio Palacio Pimentel expone el siguiente ejemplo: una
empresa de espectdculos contrata la presentacién de una compaiiia
teatral, para fecha determinada. El empresario (acreedor) toma pasa-
jes en avién, hace reservaciones en un hotel y realiza propaganda.
Luego, la compaiifa llega con retraso o ya no se presenta. Acd es evi-
dente que el empresario que contraté a esta compaiifa, o a un de-
terminado actor, ha sufrido danos y perjuicios. Constituirfa dafio
emergente los desembolsos, los gastos realmente efectuados por el
acreedor, y los que llegue a adeudar con motivo de tales preparativos, y

8 Paracio PiMenteL, H. Gustavo. Op. cit., tomo II, pp. 887 y 888.
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constituirfa lucro cesante la suma de dinero que habria obtenido
como utilidad neta, de haber cumplido la prestacién el obligado
oportunamente; el empresario ha sido defraudado en sus expectativas
de obtener una utilidad, la cual finalmente ha dejado de percibir.

Finalizando la distincién entre dafio emergente y lucro cesante,
Palacio Pimentel acota que en una indemnizacién no puede faltar el
primero de los elementos indicados, pero si podria faltar el segundo.
Este tiltimo —dice— es mds dificil de precisar, es mds incierto y de-
pende de diversos factores. Resulta muchas veces hasta fantdstico,
cuando el acreedor, ya de buena fe o ya intencionalmente, sostiene
que hubiera percibido pingiies utilidades. La ganancia frustrada debe-
rd ostentar, en lo posible, caracteres de certeza, de incontrovertible
realidad y de verosimilitud.

Alfredo Orgaz®™ comparte el mismo parecer, y afirma, adicional-
mente, que el acto ilicito solo puede ocasionar un lucro cesante, sin
dafio emergente o dafio positivo, como ocurre frecuentemente en los
actros ilicitos que lesionan la pérdida de un cargo remunerado o la
frustracién de un negocio.

En torno a la cldsica distincién entre dano emergente —empobre-
cimiento del factor econémico actual del patrimonio del sujeto o
perjuicio efectivamente sufrido— y lucro cesante —supresién o pri-
vacién de la ganancia esperable—, ya hemos adelantado opinién al
tratar los siguientes temas: Efectos del incumplimiento —la eventual
indemnizacién de dafios y perjuicios—; Responsabilidad civil y pe-
nal; Principios fundamentales del deber de indemnizar los dafios cau-
sados; La responsabilidad por dafos desde una perspectiva filoséfico-
juridica; y nos ocuparemos nuevamente de esta materia al abordar la
responsabilidad precontractual.

0 Orcaz, Alfredo. El dafio resarcible, pp. 43 y 44.
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Por lo demds, conviene recordar que la indemnizacién —ya sea
en el dmbito contractual o extracontractual—, en principio debe
comprender ambos aspectos, salvo los casos en que la ley o el contra-
to dispongan otra cosa.

También habria que tener en cuenta, como lo anota Zannoni,”
el interés que el bien dafiado o destruido satisfacia en la esfera patri-
monial del damnificado, que puede o no coincidir con el valor obje-
tivo del bien mismo.

Nétese, asimismo, que la doctrina suele ocuparse del dafio emer-
gente y el lucro cesante, solo y exclusivamente dentro del dmbito
indemnizatorio del dafio patrimonial ante un incumplimiento con-
tractual.

Sin embargo, conforme lo indicdramos en lineas precedentes, am-
bos elementos —el dafio emergente y el lucro cesante— son com-
prendidos en la indemnizacién en si, sin los cuales esta no alcanzarfa
su fin, el mismo que consiste en colocar al perjudicado o a la victima
en la misma situacién que si la obligacién hubiera sido ejecutada.

Hablar pues de dafio emergente y lucro cesante, es algo asf como
referirse a «dafios y perjuicios», conceptos que si bien no se engloban,
van a la par o se mantienen en paralelo.

A pesar que desde el punto de vista idiomdtico o semdntico pue-
dan denotarse distingos entre ambas expresiones, desde el punto de
vista de las consecuencias juridicas (sobre todo en el Derecho Perua-
no), mantienen idéntico fondo conceptual.

En efecto, en la «pareja» que forma el séquito habitual de la in-
demnizacién, se agrupa a los «dafos» (la pérdida, detrimento, des-

#0 Zannony, Edvardo. El dafio en la responsabilidad civil. Op. cit., p. 34.
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truccién o disminucién de los bienes juridicos, tomados no solo desde
el punto de vista netamente patrimonial, sino también extrapatrimo-
nial o dafio moral y/o personal) y a los «perjuicios» que deben resar-
cirse. Estos tltimos, desde una concepcién semdntica (ganancia licita
que deja de obtenerse), se relacionan especialmente con el lucro ce-
sante (ganancia o utilidad impedida).

Como puede apreciarse, ambos conceptos mantienen estrecha re-
lacién en el 4mbito indemnizatorio y todos ellos resultan reparables o
resarcibles —sin distincién, pero siempre y cuando se irroguen efecti-
vamente— en la magnitud que establece el articulo 1321 del Cédigo
Civil Peruano de 1984.

15.3.2.7. Darnos moratorios y compensatorios

Atendiendo a la causa, los danos pueden ser moratorios o compensa-
torios.

La doctrina, al distinguirlos, parte del incumplimiento a su debi-
do tiempo de la obligacién pactada (moratorios) o del incumplimien-
to por el deudor (compensatorios).

Al respecto, se dice que las obligaciones cuyo objeto es dar una
suma de dinero solo pueden engendrar dafio moratorio, el cual se
aprecia sobre la base de los intereses del capital adeudado; salvo, se-
guin el articulo 1324 del Cédigo Peruano, que se hubiese estipulado
la indemnizacion del dafio ulterior. En cambio, otro tipo de obliga-
cién, la emergente de hechos ilicitos, por ejemplo, origina solo dafo
compensatorio. En fin, una obligacién cuyo objeto sea entregar algo
distinto que una suma de dinero, el deber del vendedor en una com-
praventa, por ejemplo, engendrard daflo compensatorio y moratorio.*”!

¥ OMEBA. Enciclopedia Juridica. Op. cit., tomo V, p. 603.
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Sin embargo, ello no es estrictamente exacto, pues en ambos casos se
podrdn generar danos y perjuicios compensatorios y moratorios.

Refiriéndose a la ejecucién forzosa indirecta o por equivalente de
las obligaciones, Julien Bonnecase’ indica que esta se opone al cum-
plimiento forzoso directo, en el sentido de que no habiendo podido
obtener el acreedor el objeto de la obligacién, se repara el perjuicio
que ha sufrido mediante una suma de dinero, llamada indemnizacién
de dafios y perjuicios; y que dentro de esta, se distinguen dos catego-
rias: los moratorios y los compensatorios.

El objeto de los primeros es reparar las consecuencias perjudiciales
de un retardo en el cumplimiento de las obligaciones. Los dafios y
perjuicios compensatorios —agrega Bonnecase—, se refieren a las
consecuencias perjudiciales de un incumplimiento definitivo de la

obligacién.

Casi las mismas reglas se aplican a ambas categorfas de dafios y
perjuicios —dice el citado autor—, salvo en lo que se refiere a la
constitucién en mora, que no siempre es indispensable en los com-
pensatorios. La doctrina, entonces, suele concluir que ambas catego-
rfas no se excluyen una a otra, pudiendo las primeras sobreponerse en
cierta medida al cumplimiento de la obligacién.?”

#2 BONNECASE, Julien. Elementos de Derecho Civil, tomo 11, p. 433.

3 Asi, por ejemplo, Lafaille (LaraILLE, Héctor. Op. eit., vol. VI, tomo 1, p. 200) expone
que la distincién entre dafios moratorios y compensatorios atiende la indemnizacién
provocada respectivamente por el retardo y por el incumplimiento. Con criterio es-
tricto, agrega Lafaille, ambos serfan «compensatorios», por cuanto sirven para indem-
nizar el perjuicio.

Por su parte, Raymundo M. Salvar sefiala que los dafios e intereses compensatorios y
morartorios se rigen, en general, por las mismas reglas, salvo las dos diferencias si-
guientes: (a) La constitucién en mora del deudor, indispensable para que haya lugar a
los intereses moratorios, no siempre es requerida para los compensatorios; (b) Los in-
tereses moratorios se acumulan con la ejecucién directa de la obligacién, los compen-
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Bajo su forma ordinaria, también se dice que la indemnizacién
compensatoria no es sino la evaluacién en dinero del interés que el
acreedor tenfa en que la obligacién fuese ejecutada.

Asi, en lugar de una ejecucién que ya no es posible, el acreedor
obtiene una «cjecucién en dinero», una «ejecucién por equivalente»
como dirfa la doctrina francesa.

En cambio, la indemnizacién moratoria consiste en la evaluacidn
en dinero del interés que el acreedor tenia en que la obligacién fuese
ejecutada en la época en que debié ser cumplida.

En torno de esta distincién, Alterini, Ameal y Lépez Cabana®* se-
fialan que si, por ejemplo, «V» vende a «C» una lavaropas y no la en-
trega en fecha, hay dafno moratorio; si su inejecucién es definitiva,
genera dafio compensatorio. El dafo moratorio —agregan los ci-
tados autores— puede ser anexado al cumplimiento tardio de la
prestacién, a su ejecucién especifica, o a la indemnizacién del dafio
compensatorio.

Por su parte, Raymundo M. Salvat™ opina que en las obligacio-

nes de origen contractual que no tienen por objeto sumas de dinero,
puede haber dafo por retardo (dafo moratorio) y dafio por inejecu-
cién (dafio compensatorio). Agrega que en las obligaciones de origen
contractual que tienen por objeto sumas de dinero, solo es posible
configurar dano por retardo. En los actos ilicitos —dice el referido

satorios, por el contrario, no se acumulan con ella, sino que se acuerdan en su lugar
(Savat, Raymundo M. Op. cit., tomo I, pp. 96y 97).

4 ArreriNg Arilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto M. LOPEZ CABANA. Responsabili-
dad por el ejercicio profésional. Ponencia presentada al segundo encuentro de Abogados
civilistas, realizado en Santa Fe entre el 30 de junio y el 2 de julio de 1988. Publicada
en la obra de los mismos autores titulada Derecho de Darios y otros Estudios, tomo 1,
pp. 227 y 228.

% Sawat, Raymundo M. Op. cit., tomo I, pp. 92-126.
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autor— no puede existir sino reparacién por dafio compensatorio.
Pero en todos los casos de daio reparable —finaliza Salvat—, corres-
pondan a obligaciones de origen contractual o a actos ilicitos, se trate
de retardo o de inejecucién, de dafio material o de agravio moral,
existe una forma tinica y comun de reparacién que es el dinero.

En suma, puede inferirse que la indemnizacién por dafio com-
pensatorio procede cuando el deudor no cumple su obligacién, «o
cuando la cumple en forma imperfecta, o sélo la cumple en parte».®

En la imposibilidad de obtener la ejecucién directa de la obliga-
cién, la ley acuerda al acreedor una ejecucién equivalente. En otros
términos, compartimos aquel criterio que expone que, en este caso,
los dafios a resarcirse entran en lugar de la prestacién prometida,
«compensan» su falta de cumplimiento.

La indemnizacién por dafos moratorios, por el contrario, procede
cuando hay retardo en el cumplimiento. Es decir, estos se reconocen
al deudor por su mora en el cumplimiento de la obligacién. Se supo-
ne que luego de alguna demora, el deudor termina ejecutando volun-
taria o forzadamente su obligacién; asi, los danos y perjuicios
moratorios representan el perjuicio sufrido por dicho retardo.

Asimismo, la doctrina coincide en que ambos tipos de indemniza-
cidn estdn somertidos, en cuanto a su determinacion, a las mismas re-
glas generales.

En ese sentido, la inejecucién definitiva o el retardo de la presta-
cién asumida, dan al acreedor el derecho de obtener la reparacién
indemnizatoria, que se traduce en una suma de dinero, en reemplazo
del bien que se debfa entregar, o del servicio (positivo o negativo)

#6 Paracto PiventeL, H. Gustavo. Op. cit., tomo I, p. 900.
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que se tenfa que prestar, y como resarcimiento de las ventajas dejadas
de percibir a causa de tal incumplimiento.

En caso de mora —acota la doctrina nacional—, la indemniza-
cién se acumula a la ejecucién especifica de la obligacién.

En torno de la suma o acumulacién de estas dos indemnizaciones,
la doctrina francesa sustenta que la reparacién puede ser a la vez por
el perjuicio causado por la inejecucién misma y por el que resulta del
retardo en la ejecucién. Asi, por ejemplo, los Mazeaud®” ponen el si-
guiente ejemplo: un depositario deja perecer el objeto depositado.
Desde este instante estd obligado a reparar el dafio causado al propie-
tario por la destruccién del objeto; le debe desde ese dfa indemniza-
cién compensatoria, equivalente al valor del objeto. Pero, si no cum-
ple inmediatamente con esta obligacién, le debe a la victima, ademds,
la reparacién del perjuicio que haya podido causarle por su retardo.

En el caso de inejecucién definitiva, siendo la indemnizacién en
dinero la compensacién del dano experimentado por el acreedor a
consecuencia de la inejecucién de la obligacién, es claro que esta in-
demnizacién jamds puede acumularse con la ejecucién efectiva.

Por consiguiente, si hubo una ejecucién parcial 1til para el acree-
dor, la condena a la indemnizacién de dafios y perjuicios no puede
pronunciarse sino teniendo en cuenta la ventaja que ha sacado de la
ejecucién incompleta y esta ventaja debe deducirse del monto de la
indemnizacién que se habria debido en caso de inejecucién total.

La indemnizacién moratoria de dafios y perjuicios tiene por cardc-
ter esencial acumularse necesariamente con la ejecucién efectiva de la
obligacién, puesto que representa el perjuicio que resulta del retardo,
perjuicio que no desaparece por la ejecucién ulterior de la obligacién.

¥ Citados por BORjA SORIANO, Manuel. Op. cit., p. 464.
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Ahora bien, existe discrepancia entre los autores, en torno de si es
preciso constituir previamente en mora al deudor —ya sea por inti-
macién o legalmente— para después reclamarle los dafios y perjuicios
Moratorios.

Al respecto, la respuesta afirmativa parecerfa ser la regla general;
pero en relacién con este tema, nos ocuparemos en extenso al co-
mentar los sistemas de constitucién en mora, rubro al cual remitimos
al lector.

15.3.2.8. La llamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad

15.3.2.8.1. Generalidades. Marco conceptual

El nacimiento de la responsabilidad civil tiene como uno de sus pre-
supuestos esenciales que se haya infringido un dafio al agraviado;
pero no cualquier dafo, sino un dafio cierto —tanto en lo referente
al interés que afecta, como al hecho que lo produce— y no un dafio
meramente eventual o hipotético. Esto implica que para que el dafio
sea indemnizable, debe necesariamente existir certidumbre en cuanto
a la existencia misma del agravio, ya sea presente o futuro, aunque su
monto no pueda ser determinado con precisién al momento de la ex-
pedicién de la sentencia.

Ahora bien, sin perjuicio del cardcter esencial de este requisito, es
preciso senalar que el dafio, entendido como consecuencia de una
conducta antijuridica, es siempre posterior en el tiempo al hecho que
lo produce. No obstante, el dafio es susceptible de presentarse de dis-
tintas maneras y en diferentes circunstancias, sin que por ello deje de
ser cierto e indemnizable. En este sentido, tomando como punto de
referencia el momento en que el 6rgano jurisdiccional dicte senten-
cia, lo cual evidentemente ocurre con posterioridad a la verificacién
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del evento dafoso, es posible identificar, entre otros, distintos tipos
de dafios, conforme describimos a continuacién.?”

(a) Dafo Actual

Es aquel que emana de un hecho ya acontecido y que ha pro-
ducido todas sus consecuencias al momento de reclamarse la
indemnizacién.

En este supuesto, se entiende que el dafo ya se ha producido
y que, por tanto, existe en el acto, en el instante en que nace
la responsabilidad.’”

(b) Dafio Futuro

Cuando resulta de un hecho ya ocurrido, cuyos efectos nocivos
no han desarrollado atin todas sus consecuencias, pero que se
espera que de acuerdo al curso ordinario de los acontecimien-
tos lo hagan.

En este caso, las consecuencias futuras del evento dafioso son
indemnizables siempre que exista la certidumbre o alta probabilidad
de que estas ocurran.

Este tipo de dafio se contrapone al dano hipotético o eventual, re-
ferido a la situacién en que al momento de reclamarse la indemniza-
cién, atin no se ha producido el evento dafioso y lo dnico que existe

#8 Véase Cazeaux, Pedro N. «Dafio Actual. Dafio Futuro. Dafio Eventual o Hipotético.
Pérdida de Chancer. En Témas de Responsabilidad Civil en Honor al Dr. Augusto M.
Morello. La Plata: Librerfa Editora Platense S.R.L.,1981, pp. 17-24; Zannoni, Eduar-
do. El Dario en la Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Astrea, 1982, pp. 41-47; Com-
raGNuccl DE Caso, Rubén. Manual de Obligaciones. Buenos Aires: Astrea, 1997, p-
153.

¥ Dk Curis, Adriano. El Dasio. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Traduccién de
la Segunda Edicién Italiana. Barcelona: Bosch, 1975, p. 320.

470



TrATADO DE LAS OBLIGACIONES

es una posibilidad de que éste acontezca, en cuyo caso no se tiene de-
recho a reclamar indemnizacién alguna. De este modo, cuando la
consecuencia del hecho que se alega no es necesariamente danosa,
sino contingente o puramente temida, entonces el dafio es incierto.

La distincién entre dafio actual y dafio futuro puede quedar me-
jor definida mediante el ejemplo de un conductor de taxi que es cho-
cado por otro automévil. En el ejemplo propuesto, el érgano juris-
diccional apreciard —al momento de dictar la sentencia— que son
danos actuales los costos de reparacién del automévil, las ganancias
dejadas de percibir por la imposibilidad del taxista de continuar con
su trabajo, los gastos de curacién de las lesiones del chofer, etc. Los
dafios futuros, en cambio, serdn aquellas ganancias que, con posterio-
ridad al fallo judicial, el taxista hubiese obtenido de manera previsi-
ble de no haberse producido el choque.*®

Como se puede advertir, la clasificacién de los dafios en actuales y
futuros no necesariamente coincide con el dafio emergente y el lucro
cesante. En efecto, «el dafio, sea como dafio emergente o como lucro
cesante, puede ser actual y futuro. El momento que se considera para
la distincién es el del fallo. El juez al dictar sentencia y condenar al
autor del acto ilicito a las reparaciones consiguientes, puede encon-
trar que el dafio positivo se ha consumado ya totalmente o sélo en

0 Sobre la distincién entre dafio actual y dafio futuro resulta grifico el ejemplo de la
explotacién de una mina que habfa causado un hundimiento del terreno adyacente;
se habfan producido, ademis, algunas grictas en las paredes de una casa contigua. El
propietario no sélo reclamaba la reparacién del dafio actual que suftfa, sino que pedia
ademds una indemnizacién suficiente para permitirle reconstruir enteramente su casa,
arguyendo que, en el futuro, el hundimiento se acentuarfa y haria necesaria una re-
construccién total de la vivienda. Habiendo sido verificada la realidad de los argu-
mentos del demandante, la solicitud de reparacién del perjuicio futuro y cierto fue
acogida. Citado en: Mazeaup, Henri y Léon, y André Tunc. Op. eit., vol. 1, tomo I,
p. 306. Nota al pie 6 bis.
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parte. El dafio futuro es aquel que no se ha producido, pero que apa-
rece como previsible prolongacién de un dafio actual, segin las cir-
cunstancias del caso y las experiencias de la vida, y el juez debe asi-
mismo considerarlo al dictar sentencia y fijar el resarcimiento».!

En el caso del lucro cesante, «puede suceder que en el momento
en que se juzga el dafo, la atribucién del bien se habria ya verificado
de no haber concurrido el hecho dafioso, por lo que, he aqui, y aho-
ra, que la situacién de perjuicio se exterioriza sensiblemente y el dano
puede considerarse como presente, actual. Valga decir, el aconteci-
miento que ha impedido el incremento patrimonial se ha realizado
en el intervalo que existe entre el hecho danoso y el juicio, por lo
que, en el momento del juicio, el dafio por lucro cesante, es actual,
presente. Pero puede también suceder que, en el momento del juicio,
atin no se haya producido, por lo que la situacién perjudicial no ha
devenido apreciable, sensible, y en consecuencia no se estd en presen-
cia de un dafio actual, sino futuro, y por ello, el juicio recae sobre un
dafio que es futuro, considerado en relacién con el juicio mismo».*”

Queda claro, entonces, «que el dafio por lucro cesante, que siem-
pre tiene la condicion de futuro respecto al momento en que se ha
‘producido [...] puede ser presente o futuro relacionado con el instan-

te en que se produce el juicio».*®

De otro lado, se ha sefalado que la distincién entre dafio presente
y dafo futuro también resulta aplicable al dafio emergente. En este
caso, es usual que el dano emergente sea presente (actual) respecto al
momento en que se aprecia. No obstante, «puede suceder que el inte-

Sentencia de la Cdmara Nacional Civil argentina, Sala F, caso «Gagliano ¢/ Ferrocarri-
les Argentinos». Citado en: Cazeaux, Pedro N. Op. cit., pp. 19 y 20.

2 Dk Curis, Adriano. Op. cit., pp. 320 y 321.

03 Jbid., p. 321.
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rés, objeto del dafio, integre una expectativa juridica de atribucién a
una persona en el momento en que se causa el dafio, sin que tal
dafio (es decir, la lesién de aquel interés) tenga lugar ni en el instante
en que se produjo ni en el del juicio, por lo que se tendrd un dafio
emergente futuro». '™

Ello determina que al analizar el dafio actual y el dafo futuro de
manera conjunta nos encontremos ante cuatro categorias de dafios, a
saber: el dafio emergente actual, el dafio emergente futuro, el lucro
cesante actual y el lucro cesante futuro. Una de las categorias mencio-
nadas corresponde a la pérdida de la chance.

Sin perjuicio de lo expuesto, no debe perderse de vista —reitera-
mos— que cualquiera sea la variante de dafo ante la que nos encon-
tremos, este debe ser cierto a efectos de que resulte pasible de indem-
nizacién.

Habiéndose delimitado el marco tedrico-conceptual, nos encon-
tramos en condiciones de abocarnos al estudio de la pérdida de la
chance.

15.3.2.8.2. Naturaleza juridica. La pérdida de la «chance» como
dafio emergente

La pérdida de oportunidad, o pérdida de la chance como se le de-
nomina en la doctrina comparada, intenta reparar el agravio que se
produce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad —todavia
no era una certidumbre— de obtener una cierta ventaja patrimonial
o de evitar una pérdida.”” Ello determina que se haya privado al su-
jeto agraviado de ejercer las posibilidades que tenfa de obtener un be-

4 Thidem.
5 PERANO, Jorge. Responsabilidad Extracontractual. Tercera Edicién. Bogotd: Temis,
1981, p. 364.
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neficio patrimonial o de evitar un menoscabo que, aunque futuro, no
por ello puede desestimarse su obtencién.

La pérdida de la chance, entonces, podria ser calificada como un
dafio emergente actual o presente; siendo dafo emergente en la me-
dida que se ha privado al sujeto agraviado de una expectativa que ya
se habia incorporado a su patrimonio. El cardcter presente de este
dano viene dado por la pérdida de la oportunidad generada, la cual
se produjo con anterioridad a la expediciéon de la sentencia. En este
sentido, la pérdida de la chance no puede ser un dano futuro, pues lo
que se pretende indemnizar no son las ganancias que se habrfa obte-
nido de haberse verificado la probabilidad, sino la privacién de la
chance misma.

Los Mazeaud y Tunc®™® citan el ejemplo cldsico en que un trans-
portista encargado de conducir un caballo de carrera al hipédromo, a
consecuencia de su tardanza, no logra que el caballo llegue a tiempo
para la salida de la carrera; el propietario del animal pierde asf la pro-
babilidad de ganar el premio. Nadie sabe y nadie sabrd jamds si, de
haber concursado, el caballo hubiese ganado el premio, de ahi que no
se pretenda indemnizar por este concepto. Sin embargo, no deja de
ser cierto que el caballo tenfa la probabilidad de ganar, y esa es la
probabilidad que se ha perdido a causa del transportista. A criterio de
los autores citados, dicha probabilidad, en el momento de la carrera,
tenfa cierto valor, el cual, aun cuando sea dificil de cuantificar, no
deja de ser menos discutible, habida cuenta que nos encontramos
ante un dafo cierto, en el sentido que se ha atentado contra una
oportunidad existente en la esfera juridica del agraviado. El propieta-

6 Mazeaup, Henri y Léon, y André Tunc. Op. cit., pp. 308 y ss.; AITERINI, Atilio et.
al. Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993,
p- 260.
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rio del caballo no ha perdido directamente el premio; ha perdido la
chance o la oportunidad de participar en la carrera y ganarla.

Este ejemplo puede ser comparado con la hipétesis en que un
editor incumple por negligencia con imprimir un articulo que, por lo
novedoso de su contenido, tenfa probabilidades de obtener un pre-
mio literario. O con el caso en que un abogado, por negligencia, deja
transcurrir el plazo de apelacién, haciendo perder a su cliente la pro-

babilidad de ganar el juicio.

De los ejemplos citados se extraec como caracteristica fundamental
en materia de chance, que quede en ignorancia total el resultado que
esta habrfa tenido de no haberse frustrado su realizacién.

En efecto, nos encontramos ante un concepto indemnizatorio en
el cual se advierte que coexisten un elemento de certeza y un elemen-
to de incertidumbre. Certeza, en el sentido que, de no mediar el
evento danoso, el damnificado habrfa conservado la oportunidad de
obtener una ganancia o de evitar una pérdida patrimonial. Pero ade-
mds, se presenta la incertidumbre de si, manteniéndose la situacién
de hecho o de derecho que era el presupuesto de la chance, la ganan-
cia se habrfa en realidad obtenido, o la pérdida se habria evitado.*”

07 Zannont, Eduardo. Op. cit., pp. 50 y 51.

Sobre el concepro de la pérdida de la chance, cabe citar la Sentencia CNCom. argen-
tina, Sala B, 7/2/89, «Muraro, Heriberto ¢/Eudeba SEM» LL, 1989-1D-288, en cuan-
to establece que:

«Por dano debe entenderse el menoscabo a todo interés —y no sélo a un interés legi-
timo o derecho subjetivo— que integra la esfera del actuar licito de una persona, a
consecuencia del cual ella sufre la privacién de un bien procurado a través de un ac-
tuar; la chance es la posibilidad de un beneficio probable fururo, que integra las fa-
cultades de actuar del sujeto, conlleva dafio, aun cuando pueda ser dificultoso estimar
la medida de ese dafio.

La indemnizacién por pérdida de la chance no se identifica con la utilidad dejada de
percibir, sino que lo resarcible es la chance misma, la que debe ser apreciada judicial-
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Se trata de una situacién en que se ha producido un comporta-
miento antijuridico que ha interferido en el curso normal de los
acontecimientos, de manera que no puede saberse si el afectado por
dicho comportamiento antijuridico habria o no obtenido cierta ga-
nancia o evitado cierta pérdida. Dicho en otros términos, «para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en
contra de obtener 0 no una cierta ventaja patrimonial, pero un hecho co-
metido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar
en la definicion de esas probabilidades™® (la cursiva es nuestra).

La dificultad en la identificacién de este tipo de dafios proviene
de que, en este supuesto, no resulta posible ya esperar para determi-

mente segiin el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta, sin
que pueda nunca identificarse con el eventual beneficio perdido.
En el terreno de las chances, queda patentizado que para ser dafio jurfdico no es ne-
cesaria la vulneracién de un derecho subjetivo, sino de la mera esperanza probable de
un beneficio o lucro, esperanza que de por sf no significa un derecho a reclamar algo
a alguien, puesto que atin no se ha concretado una facultad de obrar de esta manera,
sino tan solo la frustracién de la posibilidad de lograr consolidar la adquisicién de un
bien juridicamente protegido.
La chance configura un dafio actual —no hipotético—, resarcible cuando implica
una probabilidad suficiente de beneficio econémico que resulta frustrado por el res-
ponsable, y puede ser valorada en si misma aun prescindiendo del resultado final in-
clerto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad».
De otro lado, mediante Sentencia CNFedCivCom, Sala III, 11/3/92, «Alanes
Johannessen, Héctor y otra ¢/Empresa Ferrocarriles Argentinos», LL, 1992-D-524, se
establecié que «cuando se reclama indemnizacién por el fallecimiento de un menor
de diecisiete afios, inico hijo, que habia cursado estudios y que contribufa al sosteni-
miento del hogar, se pretende resarcir la pérdida de una chance u oportunidad, que si
bien implica un juicio sobre el futuro, no constituye una mera conjetura, ya que se
sustenta de modo suficiente en lo que la experiencia de vida indica al juez que suele
suceder, brindando mds adelante, probablemente, a sus progenitores no sélo ayuda
patrimonial, sino asistencia en las restantes necesidades que trae aparejada la anciani-
dad». En GHersl, Carlos Alberto. Teoria General de la Reparacidn de Darios. Buenos
Aires: Astrea, 1997, pp. 400-402.

08 Cazeaux, Pedro N. Op. cir,, pp. 23 y 24.
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nar si el perjuicio existird o no existird; la realizacién del perjuicio no
depende ya de acontecimientos futuros e inciertos. La situacién es
definitiva. Nada la podrd modificar, lo cual determina que, por su
culpa, el demandado haya detenido el desarrollo de una serie de he-
chos potencialmente capaces de ser fuente de ganancias o de pérdi-
das, pero cuyo resultado jamds se conocerd.

Hasta donde hemos podido indagar, la jurisprudencia nacional no
ha tenido en cuenta el concepto de pérdida de la chance para resolver
las controversias derivadas de la indemnizacién de dafios y perjuicios.
No obstante, este concepto ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia francesa, razén por la cual hemos considerado perti-
nente comentar algunas de las sentencias mds importantes emitidas

por la Corte de Casacién francesa sobre el particular:*°

- Mediante Sentencia Casatoria de fecha 19 de marzo de 1997,
la Corte de Casacién francesa establecié que «de acuerdo a ley,
las Asociaciones Deportivas se encuentran en la obligacién de
informar a sus adherentes de la necesidad de contar con un
contrato de seguro contra accidentes personales a fin de brin-
dar cobertura en caso de dafnos corporales. Para estos efectos,
deben tener a disposicién de sus miembros las férmulas de ga-
rantia susceptibles de reparar los atentados a la integridad fisi-
ca de los deportistas».

Habiéndose producido un perjuicio a un deportista miembro
de la Asociacién Deportiva demandada, el cual no se encontra-
ba asegurado debido al incumplimiento de esa Asociacién de
las obligaciones para con sus integrantes, la Corte consideré
«que dicho incumplimiento generé en el deportista deman-

4 Mazeaup, Henri y Léon, y André Tunc. Op. eit., p. 307.
40 Fuente: htep:// www.courdecassation.fr. Traduccién libre.
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dante una pérdida de la chance de contar con un seguro con-
tra accidentes personales, cuando se verificé el accidente que
generd el dano», condendndose a la Asociacién Deportiva a in-
demnizar el dafio infringido por este concepto.

De otro lado, nos encontramos con el caso en que un agente
general de seguros habia retenido de manera indebida durante
seis meses los documentos necesarios para la formalizacién de
un contrato de seguro de un grupo de trabajadores, lo cual de-
terminé que deviniera en imposible la celebraciéon de dicho
contrato. El referido agente general, ademds, no cumplié con
comunicar este hecho a los asegurados.

Verificado el siniestro, los trabajadores no pudieron acceder al
beneficio de la péliza de seguro que creyeron haber contrata-
do, por lo que demandaron al agente de seguros el resarci-
miento de los perjuicios causados por un monto exactamente
igual al que habrian obtenido si el contrato hubiera sido con-
cluido. Mediante Sentencia Casatoria del 19 de junio de 1996,
la Corte francesa resolvié condenar al pago de indemnizacién
por dafios y perjuicios al agente general de seguros, pues,
como resultado de su falta, los trabajadores habian sufrido una
pérdida de la chance de contar con una péliza de seguro que
los respaldara en caso de sufrir accidentes.

El caso mds complejo quizds se encuentre en la pérdida de la
chance infringida a una pareja de esposos que engendraron un
hijo que padecia de Trisoma 21, por parte de la institucién
hospitalaria que, encargada de monitorear el embarazo de la
cényuge, no cumplié con prevenir de la posibilidad de la ocu-
rrencia de este hecho en la etapa prenatal. De acuerdo con los
fundamentos de la Corte de Casacién emitidos mediante Sen-
tencia N.° 485 del 28 de noviembre de 2001, «el médico tenia
la obligacién de aconsejar a la paciente embarazada que practi-
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cara al feto un examen cromosémico o una amniocentesis a
efectos de despistar la posibilidad de que el feto nazca con abe-
rraciones cromosémicas, sobre todo, teniendo en cuenta que se
trataba de una ‘paciente de alto riesgo’, dado que presentaba
antecedentes familiares de anomalia en la estructura cromosé-
mica y que, ademds, habfa presentado dificultades en el curso
de los dos embarazos precedentes, pues el primer hijo nacié
afectado de Trisoma 21 y el segundo embarazo estuvo a punto
de ser interrumpido».

Sobre la base de esa consideracién, la Corte determiné que «el
hecho de que el médico de la clinica no haya propuesto a su pa-
ciente un test que permita el despistaje del Trisoma 21 ha privado
a la pareja de esposos demandantes de la posibilidad de recurrir a
una interrupcion terapéutica del embarazo, sin haber indagado
previamente si la pareja de esposos habrfa renunciado por ade-
lantado a practicar la referida interrupcién del embarazo» (la
cursiva es nuestra). De este modo, «se ha privado a la pareja de
una informacién que les hubiera brindado la oportunidad, ya
sea de recurrir a la interrupcién voluntaria del embarazo, o de
prepararse para el recibimiento de un segundo hijo con defi-
ciencias mentales».

Nos encontramos ante un supuesto de pérdida de la chance
consistente, no en la probabilidad de obtener una ganancia fu-
tura, sino de evitar un agravio. En el caso descrito, la falta del
médico sustrajo a la pareja de esposos la oportunidad de ejercer
la opcién de interrumpir el embarazo por motivos terapéuticos,
lo cual muy probablemente les habria evitado una desventaja.
Quizds no sea posible determinar si, conscientes de la enferme-
dad, la pareja hubiese decidido tener al nifio; o si, por el con-
trario, hubiese optado por la interrupcién del embarazo; lo
cierto es que en la etapa prenatal existia una chance de hacer-
lo. Esta oportunidad, como sefiala la sentencia, le fue arrebata-
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da a los demandantes. En consecuencia, el centro hospitalario
fue obligado a indemnizar la pérdida de la chance irrogada.®"

La cuestién fundamental a determinar radica en establecer si la
chance posee o no, independientemente de todo hecho futuro, un
valor en si misma. A criterio de Peirano Facio,”? la respuesta a esta
interrogante debe ser afirmativa, pues basta tener en cuenta situacio-
nes como la especulacién sobre billetes de loterfa o sobre cualesquiera
derechos aleatorios para comprender que la chance posee un valor en
si misma.

En efecto, el buen sentido nos indica que una vez generada la
chance de acceder a determinado beneficio patrimonial, dicha chance se
incorpora como un activo del patrimonio del sujeto. Este activo sin
duda tiene un valor, en cuanto es potencialmente susceptible de ge-
nerar un beneficio futuro; de ahi que su destruccién por un hecho de
tercero genere la obligacién de indemnizar.

Este concepto podria ser vilidamente aplicado al supuesto de un
estudiante que postula al examen de admisién de una universidad,
instituto superior o de algin instituto de las fuerzas armadas.

A efectos de distinguir con mayor claridad el concepto de pérdida de la chance en el
referido ejemplo, es preciso mencionar que, en un caso semejante al descrito, Lionel,
un menor nacido con Trisoma 21, interpuso demanda indemnizatoria contra la insti-
tucién hospitalaria que en la etapa prenatal omitié informar a su madre de los resul-
tados de un dosaje de Beta HCG. Este hecho lo habria privado de la oportunidad de
mantener un desarrollo adecuado, acceder a una escuela para nifios normales, y a una
formacién educativa al mismo nivel que las demds personas. En el caso descrito, me-
diante Sentencia N.° 486 del 28 de noviembre de 2001, la Corte de Casacién france-
sa consideré que el perjuicio causado al menor no estd representado por una pérdida
de chance, sino que es consecuencia propia de su invalidez y de los efectos que de ella
se derivan, condendndose a la indemnizacion por el dafio personal infringido.

2 Perano Facio, Jorge. Op. cit., pp. 364 y 365.
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En los ejemplos descritos, la frustracién de las probabilidades de
éxito no debe indemnizarse como si fueran los beneficios mismos,
sino de acuerdo al valor que se asigne a las expectativas creadas. Estas
oportunidades también son parte del patrimonio de la persona, son
bienes existentes, verificables, protegidos por el ordenamiento juridi-
co y, por ende, cuantificables e indemnizables.

Finalmente, Cazeaux*'? cita el caso de un comprador habitual de
un billete especifico de loteria, que desde tiempo atrds venia adqui-
riendo el nimero 20.078 puntualmente. Ocurrié que por error de la
Administracién de la Loterfa, dicho nimero no fue enviado para un
determinado sorteo en que resulté premiado con dos millones de pe-
sos. La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires re-
solvié este caso por mayorfa de votos en el sentido de que «no cabe
responsabilidad de la Direccién de la Loterfa, por que incurriese en
un error, que impidié adquirir el billete a quien lo compraba regular-
mente desde muchos meses atrds, dado que la chance de éste estaba
sujeta a diversas contingencias susceptibles de frustrarla (revocabilidad
de la concesién, extravio en la remisién del billete, etc.), por lo que
dicha chance no constitufa una probabilidad suficiente, sino una po-
sibilidad muy vaga y general y puramente eventual e hipotética». Los
votos minoritarios de la Sala, en cambio, se inclinaron en el sentido
de que la Direccién de Loteria debia indemnizar al comprador habi-
tual del billete que no pudo adquirirlo para el sorteo en que resulté
premiado, porque aquella dejé de remitirlo al agente vendedor, como
consecuencia previsible de un error culposo, y no cabe descartarlo
por hipotéticos eventos posteriores susceptibles de interferir en el cur-
so normal de las cosas.

93 Cazeaux, Pedro N. Op. cit,, p. 25. Véase también sobre este mismo ejemplo: ZannNoNL,
Eduardo. Op. cit.,, pp. 53-55.
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A nuestro criterio, la opinién mayoritaria de la Sala es acertada en
cuanto establece que no nos encontramos ante un supuesto de pérdi-
da de la chance, pues en el caso bajo andlisis, la oportunidad de ga-
nar el premio por parte del adquirente habitual del boleto jamds llegé
a generarse realmente. En efecto, si bien la pérdida de la chance trata
de indemnizar la frustracién de la oportunidad de haber obtenido un
beneficio o evitado una pérdida, es preciso verificar con anterioridad
que dicha oportunidad realmente se haya generado en la esfera juridi-
ca del agraviado. Dicho en otros términos, para que se configure el
dafo debe existir un bien juridico —una oportunidad real— suscep-
tible de ser afectado, que en este casc estd representada por la chance
que se incorpora al patrimonio del perjudicado.

Ello 1 0 ocurre en el supuesto descrito, pues no habiendo logrado
adquirir el boleto de loterfa, mal podriamos colegir que se ha genera-
do una chance susceptible de ser perjudicada en cabeza del adqui-
rente habitual del boleto. En efecto, para que pueda existir perjuicio
la chance debe ser real, verificada de manera concreta en la esfera del
agraviado; de otro modo, nos encontrarfamos indemnizando capri-
chos y suefios de ganancias calificadas de manera subjetiva por el
agraviado, que dificilmente se habrian concretado en la realidad.

En este sentido, no debe perderse de vista que la determinacién
de lo probable es de por si compleja; de ahi que el solo hecho de
considerar la posibilidad de indemnizar eventos anteriores al naci-
miento de dicha probabilidad —en el caso bajo comentario represen-
tado por los hechos que impidieron la adquisicién del boleto— nos
introduce en el peligroso terreno del azar y de la ficcién, del cual da-
mos por descontado que saldrfamos mal librados.*

44 Aunque con argumentos distintos a los nuestros, Cazeaux también considera que el
caso descrito no configura un supuesto de pérdida de la chance, pues, desde su punto
de vista, se trata de un supuesto en que no se permitié participar a alguien en un sor-
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15.3.2.8.3. Diferencias entre la pérdida de la «chance» y el lucro

cesante

A primera vista, la pérdida de la chance parecerfa ser una variante del
lucro cesante; sin embargo, las diferencias entre estos dos conceptos
se encuentran bastante definidas. En efecto, mientras que el lucro ce-
sante busca indemnizar las ganancias que muy probablemente se ha-
brian percibido de no haberse verificado el acto dafioso, la pérdida de
la chance va un poco mds atrds, buscando proteger las oportunidades
de obtener ganancias futuras que se generaron en la esfera del agra-
viado.

El lucro cesante indemniza la pérdida de los beneficios que de
manera ordinaria se habrian obtenido. La pérdida de la chance, en
cambio, indemniza la probabilidad misma: la oportunidad altamente
verificable que conlleva la opcién de obtener beneficios.

Este criterio es compartido por Adriano de Cupis,*'® para quien el

concepto indemnizatorio bajo andlisis no configura un lucro cesante
sino un dafio emergente. En este sentido, comentando el ejemplo del
caballo que no pudo intervenir en la carrera por culpa del transpor-
tista, el autor citado sefiala que «la victoria es absolutamente incierta,
pero la posibilidad de alcanzarla, que es lo que el acreedor ha tratado

teo en que habria resultado necesariamente vencedor, ya que el nimero que normal-
mente escogfa fue premiado. Ello determina que, a diferencia de los supuestos de pér-
dida de la chance en que el resultado queda en la ignorancia total, en este caso nos
encontramos ante una pérdida cierta. En este sentido, el adquirente habitual del bille-
te no habria perdido una oportunidad, sino que lisa y llanamente habfa perdido un
beneficio incuestionablemente cierto. Ello genera la obligacién de la Administracién
de la Loterfa de indemnizar el perjuicio irrogado. Asimismo, tratindose de una ga-
nancia de cuya verificacién no cabia duda, el autor citado considera que no resulta
légico rechazar un dafio cierto en base a argumentos que no pasan de una mera su-
posicién. Véase Cazeaux, Pedro. Op. cit., p. 26.
“15 D Cupis, Adriano. Op. cit., pp. 318 y 319.
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de asegurarse, ciertamente existe, tal vez en proporciones minimas, en
el momento en que se produce el hecho por efecto del que queda ex-
cluido, por lo que se estd en presencia no ya de un dafio por lucro
cesante en razén del triunfo impedido de alcanzar, sino de un dafio
emergente a consecuencia de la actual posibilidad frustrada de lograr
la victoria.

De esta manera, se transforma el perjuicio del cual el resultado es
incierto, en un perjuicio cierto, que deviene un elemento del patri-
monio. La chance o probabilidad (vale decir efectiva y congrua posi-
bilidad de conseguir un cierto bien) se convierte en un bien patrimo-
nial.“'® Bajo este razonamiento, una diferencia fundamental entre es-
tas dos instituciones radica en que «no se puede exigir al perjudicado
que demuestre la certeza absoluta de que las ganancias esperadas se
habrian realizado en caso de no verificacién del hecho dafoso, y que
tampoco es suficiente un interés inseguro o incierto. Entre un extre-
mo y otro cabe una graduacién que habrd de hacerse, en cada caso,
con criterio equitativo, distinguiendo la mera ‘posibilidad’ de la ‘pro-
babilidad’, y teniendo en cuenta que tal vez en algiin caso sea
indemnizable la mera ‘posibilidad’ si bien en menor cantidad que la
‘probabilidad’ base de los lucros cesantes propiamente dichos»."’

De este modo, el andlisis de la pérdida de la chance deberd tener
siempre en cuenta que se trata de una indemnizacién de la chance
misma que el juez deberd apreciar en concreto, y no de la ganancia o
pérdida que era objeto de ella. En otros términos, el dafio se refiere a
la chance actual y no a una ganancia futura que en este caso no llega
a existir mds que en el plano de lo hipotético.*'®

915 Avrra, Guido. Responsabilidad Civil y Daio. Lima: Gaceta Juridica, 2001, p. 235.

47 SanTOs Briz, Jaime. «Derecho de Dafios». Madrid: Revista de Derecho Privado, 1963,
p- 241.

48 Orgaz, Alfredo. El Dafio Resarcible. Buenos Aires: Depalma, 1967, p. 71.
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Ahora bien, la diferencia anotada no es baladi, pues el hecho de
que la pérdida de la chance indemnice la frustracién de la probabili-
dad de obtener beneficios y no la pérdida de los beneficios mismos,
determina que, al momento de cuantificar, el érgano jurisdiccional
tenga que efectuar una reduccién sustancial del monto indemniza-
torio respecto de las ganancias que se habrian obtenido. Esto implica
que si ante un lucro cesante las ganancias dejadas de obtener fueran
como 100, en la pérdida de la chance el monto indemnizatorio debe-
rd ser inferior de acuerdo al criterio del juez.

En consecuencia, la diferencia entre el lucro cesante y la pérdida
de la chance no es solamente conceptual, sino que ella influird nece-
sariamente en la cuantificacién del monto que el érgano jurisdiccio-
nal otorgue como indemnizacién.

De otro lado, se puede sefialar que el lucro cesante indemniza no
la pérdida de una mera expectativa o probabilidad de beneficios eco-
némicos futuros, sino el dafio que supone privar al patrimonio dam-
nificado de la obtencién de lucros a los cuales su titular tenfa derecho
al tiempo en que acaece el evento dafoso. En la pérdida de la chance,
en cambio, el sujeto no tenfa atn la certeza de estar en la situacién
juridica idénea para lograr beneficios o ganancias que esperaba obte-
ner en el futuro, esperanza que el evento dafoso frustra definitiva-
mente. "

La frecuente confusién entre la pérdida de la chance y el lucro ce-
sante no ha sido ajena a nuestros tribunales. Asi, por ejemplo, en la
demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios por inejecucién de
obligaciones por culpa inexcusable, interpuesta por el Instituto Na-
cional de Bienestar Familiar-INABIE entidad dedicada a la distribu-
cién de viveres con fines humanitarios, contra uno de sus empleados,

47 Zannony, Eduardo. Op. cit., p. 48.
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la demandante solicité ser indemnizada por concepto de «lucro ce-
sante, ascendente a S/. 41,952.66, que comprende la frustracién en el
logro de las metas y objetos de la Institucién (INABIF)». Dicha frus-
tracion habrfa consistido en la imposibilidad de satisfacer la demanda
de viveres en que —abusando de sus funciones— el empleado de-
mandado colocé a la referida institucién.

Como se puede advertir, el concepto por el cual la entidad de-
mandante reclama indemnizacién dista de ser un lucro cesante. Por
el contrario, un criterio razonable nos indica que lejos de referirse a
las ganancias dejadas de percibir como consecuencia de la inejecucién
de las obligaciones a cargo del demandado, la institucién recurrente
solicitaba que se le indemnice por la frustracién de la oportunidad de
cumplir con su objeto social. Pareciera, entonces, que nos encontra-
mos ante un supuesto de pérdida de la chance. No obstante, median-
te Sentencia de fecha 10 de diciembre de 1999, la Sala de Procesos
Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de Justicia de
Lima® resolvié declarar infundada la demanda en el extremo que se
pretende indemnizacién por lucro cesante.

El motivo que llevé a la Sala a declarar infundada la demanda fue
la calificacién errénea —efectuada por la propia demandante— del
concepto indemnizatorio por el cual reclamaba, al considerar como
lucro cesante a aquello que en verdad era una pérdida de la chance.
No obstante, cabe sefalar que el error de la institucién demandante
no eximfa al érgano jurisdiccional de su deber de ordenar la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios sufridos por concepto de pérdida
de la chance, en aplicacién del principio iura novit curia.*

0 Fuente: huep:// www.jurisprudenciacivil.com/resol.2/2341-99.html.

1 Cédigo Civil. «Articulo VIL- Los jueces tienen la obligacién de aplicar la norma juri-
dica pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda».
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Para estos efectos, debe descartarse la posibilidad de que al orde-
nar la reparacién de la pérdida de la chance sufrida, sin que haya sido
alegada por los agraviados, el 6rgano jurisdiccional estaria transgre-
diendo el principio iura novit curia para subrogarse en la defensa de
una de las partes.

Nada mis lejano de la verdad, pues la desestimacién del lucro ce-
sante para optar por la pérdida de la chance no es sino un impecable
ejercicio de la obligacién del juez de aplicar la norma correcta aun
cuando esta no haya sido invocada. En efecto, en la resolucién co-
mentada el agraviado ha calificado la indemnizacién solicitada
como un lucro cesante, institucién juridica que no le corresponde; de
ahi que, en aplicacién del referido principio, el érgano jurisdiccional
tenfa el deber de invocar la institucién juridica correcta que, en este
caso, estaba representada por una variante del dafio emergente, cual
es la pérdida de la chance.

Finalmente, cabe sefialar que en el supuesto de que el agraviado
hubiese reclamado por concepto de lucro cesante, la inclusién de la
pérdida de la chance no implica que la resolucién del érgano juris-
diccional que eventualmente se emita sea wltra petita, habida cuenta
que lo que el demandante solicita es la indemnizacién por un dafio,
a lo cual el 6rgano jurisdiccional debe fijar un monto de acuerdo a lo
probado y a su criterio discrecional.

Recordemos que la indemnizacién que se otorga por responsabili-
dad civil es in solutio, es decir, tiene finalidad reparadora, buscando
volver las cosas a su estado anterior o, en el peor de los supuestos,

Cadigo Procesal Civil. «Articulo VIL- El juez debe aplicar el derecho que correspon-
da al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido errénea-
mente. Sin embargo, no puede irse mds alld del petitorio ni fundar su decisién en he-
chos diversos a los alegados por las partes».
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tratando de aminorar el sufrimiento de la victima. En este sentido, se
debe tener presente que, independientemente de la calificacién que el
agraviado asigne al dafio, el petitorio de una demanda indemnizatoria
es siempre general, solicitdindose —de manera amplia— que se in-
demnice el perjuicio irrogado. La calificacién del dafio, entonces, es
independiente y no afecta su certeza ni su cardcter indemnizable.

Pensar de manera distinta implicaria considerar dicha indemniza-
cién como un concepto in obligatione, asemejéndolo a una deuda
previa que el agresor pudiera haber tenido frente al agraviado, lo cual
sin duda desdice de la finalidad indemnizatoria de la suma que pu-
diera asignarse como reparacién.

15.3.2.8.4. Criterios de cuantificacion del monto indemnizatorio y
causalidad

Aunque podrfa parecer evidente, es preciso sefialar que la cuantifi-
cacién del monto indemnizatorio tiene como requisito previo la
comprobacién de que se ha generado una oportunidad cierta, verifi-
cable y frustrada en la esfera del agraviado. Solo una vez confirmado
el dafio podemos pasar a evaluar su cuantia.

Para estos efectos, debe tenerse en cuenta que la complejidad de la
evaluacién de la institucién bajo andlisis radica en su cardcter varia-
ble, susceptible de aumentar o de disminuir a partir del momento en
que se ha afectado a la victima, habida cuenta que las probabilidades
de obtener beneficios o evitar pérdidas pueden ser mds cercanas o le-
janas, atendiendo al punto de vista desde el cual son analizadas y a
las circunstancias existentes al momento de su valuacién. No obstan-
te, es posible adoptar como criterio general que la reparacién de una
pérdida de chance deberd ser cuantificada de acuerdo al valor de la
oportunidad que ha sido frustrada, no pudiendo ser igualada a la
ventaja que habria procurado la chance perdida si esta se hubiese ve-
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rificado.”* En este sentido, Bustamante Alsina®? sostiene que «la in-

demnizacién deberd ser de la chance misma, y no de la ganancia, por
lo que aquella deberd ser apreciada judicialmente segiin el mayor o
menor grado de posibilidad de convertirse en cierta; el valor de la
frustracién estard dado por el grado de probabilidad».

Bajo este razonamiento, la cuantfa del resarcimiento estarfa dada
por la comparacién entre las probabilidades de aprovechar una
chance y las probabilidades de la misma de no presentarse. La aplica-
cién del principio de cdlculo de probabilidades resulta bastante il
en este sentido.***

Un andlisis matemdtico de cdlculo de probabilidades podria en
muchos casos ayudar a determinar el coeficiente que debe aplicarse a
la eventual ganancia, a fin de establecer el monto de la indemniza-
cién: el valor de la chance perdida podria estar dado por el monto de
la ganancia eventual multiplicado por el porcentaje de probabilidad
que tenia la victima de conseguir esa ganancia. En el ejemplo cldsico,
si el premio al propietario del caballo ganador de la carrera es de 100
y al caballo que no pudo llegar a tiempo se le reconoce el 50% de
probabilidades de ganar, el valor de esa chance podria ser, eventual-
mente, 50.*%

Asimismo, en caso de que una rifa se realizara entre solamente
dos personas, y el premio mayor fuera 100, la probabilidad de ganar

422

Casacién emitida por la Corte de Casacién Francesa el 9 de abril de 2002, expediente

N.? 00-13.314. Ver rambién: Cazeaux, Pedro. Op. cit., p. 24 y Dt Curis, Adriano.

Op. cit.,, p. 319.

“H BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Téoria General de la Responsabilidad Civil. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1993, p. 176.

20 Area, Guido. Op. cit., 234.

5 DE TrazeGNIES GRaNDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Biblioteca

Para leer el Cédigo Civil, vol. IV, tomo II. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catélica del Perd, 1988, p. 49.
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de cada una de ellas podria valer 50. Sin embargo, cabe mencionar
que la chance no solamente se basa en elementos de tipo cuantitati-
vo, determinables mediante cdlculo matemdtico como en este ulti-
mo ejemplo, sino en elementos de tipo cualitativo (agilidad del ca-
ballo, su estado fisico el dfa de la carrera, condiciones de los demds
competidores, etc.), en cuyo caso las matemdticas pueden ayudar a
ordenar los elementos a tomar en consideracién, pero no bastan por
sf solas. %

Otro elemento que debe tenerse en cuenta para la cuantificacién
del dafio es el cardcter aleatorio de la chance. En este sentido, cabe
mencionar el caso en que como consecuencia de la negligencia de un
abogado que dejé perimir la instancia, su cliente (acreedor en una re-
lacién obligacional) perdié la oportunidad de obtener una resolucién
judicial que le habrfa permitido acceder a un titulo de ejecucién para
cobrar sus acreencias. En el caso descrito, mediante Sentencia de fe-
cha 18 de octubre de 1999, la Corte de Casacién francesa®” resolvié

95 Ibid, p. 50.

7 Fuente: hrep:// www.courdecassation.fr. Traduccion libre.
En este mismo sentido, en la demanda de rescisién de un contrato de locacidn de un
centro comercial, administrado por la locadora, quien fue declarada responsable de la
caida de ventas del centro comercial por cumplimiento defectuoso en la prestacién de
los servicios asumidos contractualmente (promocién comercial, seguridad a los usua-
rios, etc.), la CNCiv. argentina, Sala I, causa «Carrefour Argentina SA c/James Smart
SA y otro s/cobro de sumas de dinero», ED, 163-208 consideré que «para resarcir la
pérdida de chances de venta no es imprescindible la demostracién de las ganancias
obtenidas en el periodo anterior, propio de un reclamo de lucro cesante; basta con la
demostracién de la probabilidad objetiva, que surge de la existencia de la boca de ex-
pendio, el reconocido éxito que tenia el centro comercial en los primeros tiempos y la
frustracién de la continuidad en la actividad comercial derivada de la rescisién antici-
pada. Claro estd que no acreditada en forma fehaciente una cuantia, de dificil determi-
nacidn por la naturaleza del perjuicio, deberd aguélla ser prudentemente fijada |...] con-
siderando el cese de la actividad que también supuso para la reclamante dejar de efec-
tuar erogaciones propias del funcionamiento del local ocupado por la demandadan (la
cursiva es nuestra). En Guersi, Carlos Alberto. Op. cit., p. 402.
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que «la reparacién de la privacién de una decisién condenatoria debe
ser cuantificada de acuerdo a la pérdida efectiva de la chance que de
ello resulta». Para estos efectos, la resolucién de la Corte tuvo en
cuenta que la posibilidad de obtener una sentencia a favor por parte
del perjudicado contenia un fuerte componente aleatorio, pues no
era seguro que el 6rgano superior le diera la razén. Asimismo, la Cor-
te tuvo en cuenta que aun cuando el fallo hubiese sido a favor, dicha
sentencia era susceptible de ser apelada.

Ahora bien, se ha dejado sentado que lo que se busca resarcir no
son las ganancias que hubiera obtenido el agraviado de no haberse
verificado el evento dafioso, pues se trata de un concepto incierto y
por demds aleatorio. Tampoco se pretende indemnizar la probabili-
dad de obtener dichas ganancias, como hubiera sucedido si verdade-
ramente existiese un lucro cesante que reclamar; por el contrario, lo
que se busca reparar es la pérdida de oportunidad a persona danada
de mantenerse en una situacién, que seguramente le hubiese otorga-
do la posibilidad de obtener beneficios. En este sentido, serd preciso
evaluar el valor econémico que hubiese tenido dicha oportunidad a
efectos de asignarle un valor discrecional por concepto de reparacién
del agraviado. La indemnizacién, entonces, nunca podrd ser igual al
monto que estaba sometido al alea propio de la chance, sino confor-
me a la pérdida efectiva de la oportunidad de intervenir en ella, la
misma que deberd ser apreciada y juzgada por el érgano jurisdiccio-
nal correspondiente, de acuerdo con las calidades del sujeto frustrado.

En adicién a este criterio, el érgano jurisdiccional deberd tener en
cuenta el elemento de factor de atribucién, a efectos de determinar si
el dafio se produjo por culpa leve, culpa inexcusable o dolo. Este cri-
terio deberd orientar al érgano jurisdiccional en los casos de respon-
sabilidad contractual, a efectos de determinar si el agente dafioso de-
berd responder por las oportunidades frustradas que podian preverse
al tiempo en que la obligacién fue contraida, en los casos de culpa
leve, o si el resarcimiento deberd extenderse inclusive a las oportuni-
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dades frustradas cuya generacién era imprevisible, para los casos de
dolo o culpa inexcusable.**

De otro lado, como se ha senalado, se deberd examinar el supues-
to —sumamente complejo, por cierto— de que el perjuicio haya varia-
do desde el instante en que afecté a la victima, respecto del momento
en que se dicta la sentencia. En estos casos, tratindose de beneficios
futuros, el érgano jurisdiccional deberd ponderar la variacién en la gra-
vedad del dafio a efectos de realizar una proyeccién de las probabili-
dades de que la chance en verdad se hubiera realizado en el futuro.

Este criterio adquiere singular relevancia, en tanto que si bien la
cuantfa de la pérdida de la chance no debe confundirse con los bene-
ficios dejados de percibir, es indudable que la indemnizacién de la
oportunidad de que estos beneficios se verifiquen deberd tener en
cuenta el grado de probabilidad de adquirir las ganancias o de evitar

la pérdida.

Este temperamento determina que la reparacién de la chance per-
dida se encuentre indirectamente influenciada por el lucro cesante
dejado de percibir. De este modo, si bien el lucro cesante no intervie-
ne para configurar la naturaleza juridica de la chance —que es un
dafo emergente—, si se hace presente al momento de la determina-
cién de su valor indemnizatorio como uno de los criterios que el 6r-

% Cédigo Civil Peruano de 1984:
Articulo 1321.- «Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no eje-
cuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.
Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obe-
decieran a culpa leve, el resarcimiento se limira al dafio que podia preverse al tiempo
en que ella fue contraida».
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gano jurisdiccional deberd tener en cuenta al momento de fijar el
monto indemnizatorio correspondiente.

Asimismo, el 6rgano jurisdiccional deberd tener presente la situa-
cién personal de la victima al momento del dafo y si se produjo un
supuesto de concurrencia de culpa del propio agraviado en la genera-
cién de la pérdida de la chance infringida. De igual modo, deberd
apreciarse la concurrencia parcial de un tercero o de caso fortuito o
fuerza mayor, o en general de causa no imputable, en el origen del
dafio cuya indemnizacién se reclama.

Sin perjuicio de la validez de los criterios anotados, cabe tener en
cuenta que existen dafios en que «cuando el legislador los estima
oportuno, respecto a algunos supuestos de danos de cardcter especial,
[...], remite la liquidacién, por considerarlo preferible, al arbitrio dis-
crecional del juez, a su valoracién equitativa, que puede adaptarse
mejor a la naturaleza de tales supuestos. El legislador sostiene ahora
que la justicia mejor, tomada en cuenta la peculiaridad del supuesto,
se ha de efectuar gracias a la funcién prudente del juez».*”

Este es el caso del articulo 1332 del Cédigo Civil, en el cual
nuestro legislador ha previsto un mecanismo para cuantificar el resar-
cimiento de los dafos de dificil probanza. De acuerdo con dicha nor-
ma, «si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su mon-
to preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativas.

Esta norma encuentra su precedente inmediato en el articulo
1226 del Cédigo Civil Italiano de 1942, el cual establece que «si el
dafio no puede ser probado en su monto preciso, el juez lo liquida
mediante una valorizacién equitativa.

2 DE Cupis, Adriano. Op. cit., p. 560.
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Comentando el dispositivo del Cédigo Italiano, Adriano de Cu-
pis®® sefala que el citado articulo presupone la imposibilidad de
probar la magnitud real y efectiva del dafio, por lo que es una insti-
tucién que, como remedio suceddneo, viene a suplir la prueba impo-
sible. No obstante, «la valoracién equitativa puede también prescindir
en casos excepcionales de la imposibilidad, valga decir, no actia
como remedio sino que adquiere la funcién de instrumento del dafio
preferido por el legislador a cualquier otra prueba posible».

En este caso, se ha dejado a la libre y prudente determinacién del
juez el monto del dano resarcible, quien deberd aplicar su criterio
discrecional atendiendo tanto a las peculiares circunstancias de la na-
turaleza jurfdica de la pérdida de la chance, como a lo que pudiera
requerir el caso concreto.

Finalmente, en cuanto a la causalidad del dafio, es materia no
controvertida que «sélo se ha de indemnizar aquel dafo que constitu-
ya una consecuencia del hecho que obliga a la indemnizacién. Dicho
de otro modo, es indispensable un nexo causal».*'

En materia de causalidad, nuestro ordenamiento civil, en sede de
responsabilidad extracontractual, ha acogido a la teorfa de la causali-
dad adecuada.®? De acuerdo con esta teorfa, «a fin de establecer la
vinculacién de causa efecto entre dos sucesos, es menester realizar un

80 Jbid. p. 559.

4 Enneccerus, Ludwig er. al. Op. cit., vol. 1, tomo 11, p. 65.

2 Mediante Casacién N.® 959-97, proveniente del Callao, de fecha 8 de sepriembre de
1998, la Corte Suprema se ha pronunciado sefalando que «el Cédigo Civil ha acogi-
do la teoria de la causalidad adecuada, tal como se aprecia de su articulo mil nove-
cientos ochenticinco; en efecto, conforme a este criterio en todo fendmeno dafoso
debe existir un nexo causal entre el hecho y el dafio, [...] la causalidad debe precisarse
en base a una observacién empirica para determinar si se trata de aquella causa que
normalmente produce el resultadon.
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juicio retrospectivo de probabilidad, cuya formulacién es la siguiente:
;la accién u omisién que se juzga era per se apta o adecuada para pro-
vocar normalmente esa consecuencia?».*** Para absolver este cuestio-
namiento el punto fundamental radica en determinar la normalidad
del evento, cuestién que a nuestro juicio debe quedar librada al cri-
terio prudencial del juez. No obstante, el érgano jurisdiccional no
podrd dejar de lado que «no es suficiente que un hecho aparezca
como condicién de un evento si regularmente no trae aparejado ese
resultado». 34

En el caso que nos ocupa, como afirma Peirano entendido como
dano emergente, la pérdida de la chance encuentra una causal perfec-
tamente establecida: los perjuicios se derivan causalmente del acto
danino, sin necesidad de que intervenga ninguna otra causa extrafa
para que se produzca.®

15.3.2.8.5. A modo de conclusidn

A partir de las reflexiones sobre la pérdida de la chance, es posible ex-
traer las siguientes conclusiones:

- La pérdida de la chance es un dano emergente actual, en tanto
constituye un activo que se incorpora al patrimonio del agra-
viado y que es destruido por el evento dafoso con anteriori-
dad a la expedicién de la sentencia. En este sentido, se requie-
re que se ignore el resultado que habria tenido la chance de no
haberse frustrado su realizacién; sin embargo, la existencia de
la chance debe ser cierta —comprobable por el juez al mo-

3 GOLDENBERG, Isidoro. La Relacién de Causalidad en la Responsabilidad Civil. Buenos
Aires: Astrea, 1984, p. 33.

4 Tdem.

5 PerANO Facio, Jorge. Op. cit., p. 564.
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mento de expedir sentencia— a efectos de que resulte suscepri-
ble de ser indemnizada.

A diferencia del lucro cesante que busca indemnizar las ganan-
cias futuras dejadas de percibir a causa del evento dafioso, la
pérdida de la chance va mds atrds, tratando de indemnizar la
destruccién de la chance misma, entendida como elemento del
patrimonio. Ello determina que, al momento de establecer la
indemnizacién correspondiente, el érgano jurisdiccional no
podrd evaluar los beneficios que se habrfan obtenido de no ha-
berse realizado el evento dafioso, sino que tendrd que asignar
un valor a la oportunidad frustrada que tenia el agraviado de
haber percibido ganancias o evitado perjuicios. No obstante,
los beneficios perdidos podrdn servir al juez como criterio
referencial a efectos de asignar un monto indemnizatorio a la
chance perdida.

En el supuesto de que se haya generado una oportunidad frus-
trada en cabeza del agraviado y este llegara a calificar el dano
infringido como lucro cesante o cualquier otro concepto in-
demnizatorio que no le corresponde al momento de formular
su demanda, el érgano jurisdiccional estard en la obligacién de
aplicar el concepto indemnizatorio correcto, en este caso, re-
presentado por la pérdida de la chance, en aplicacién del prin-
cipio inra novit curia.

Cualquiera que sea la indemnizacién que se otorgue, esta de-
berd corresponder a la chance frustrada y no al de las ganan-
cias dejadas de percibir. En este sentido, el juez deberd asignar
un valor a la chance perdida siguiendo un criterio equitativo,
conforme a lo dispuesto por el articulo 1332 del Cédigo Civil.
Este monto deberd ser inferior al de los beneficios a que se re-
ferfa la chance perdida.



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Para estos efectos, el érgano jurisdiccional deberd tener en
cuenta el cardcter aleatorio de la chance, el factor de atribu-
cién del dano, las posibles variaciones del valor de la chance
desde su afectacién hasta el momento de la expedicién de la
sentencia, el grado de probabilidad de adquirir las ganancias o
de evitar la pérdida, los supuestos de concurrencia de culpas,
entre otros.

- Finalmente, a manera de recomendacién, es preciso advertir
que la pérdida de la chance debe emplearse con prudencia,
pues el abuso de esta institucién nos haria caer en la tentacién
de forzar la presencia de uno o mds supuestos de pérdida de la
chance en el anilisis de cualquier evento susceptible de generar
responsabilidad civil. No obstante, confiamos en que el senti-
do juridico mesurado sabrd distinguir las chances efectivamen-
te perdidas de meros espejismos de agravios no indemnizables.

15.4. La relacion de causalidad en la responsabilidad civil

El tema que desarrollaremos a continuacién busca dar respuesta a la
interrogante de si quien realiza una conducta antijuridica e imputa-
ble, que causa a otra persona una serie muy extensa de danos, algu-
nos préximos a su accionar, otros mds alejados y otros mds remotos o
muy distantes, ;debe responder por todos ellos?

Cabe la posibilidad de que el hecho perjudicial pueda ir desencade-
nando en relacién con otro u otros hechos, mds y mds perjuicios, algu-
nos directos, otros indirectos, y en el caso de estos tltimos no relacio-
nados. En tales supuestos, ;el deudor deberd responder por todos ellos?

Como bien afirma Mosset Iturraspe,” «la vida es una concatena-

cién infinita de sucesos, que se prolongan en el tiempo, algunos pre-

36 MosSET ITURRASPE, Jorge. «La relacion causaly. En Responsabilidad Civil. Buenos Ai-
res: Edirorial Hammurabi S.R.L. 1992, p. 106.
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visibles y otros imprevisibles, normales y anormales, ;el autor de uno,
particularmente importante por ser dafoso, queda vinculado a toda
la cadena de consecuencias o frente a determinados efectos, el dere-
cho responde si y frente a otros responde que no deben resarcirse?
Equivale a decir —expresa el autor— que para evitar una responsabi-
lidad tan infinita —amplia, extensa o desorbitada— como son las
consecuencias que se siguen de los hechos en el vivir, el ordenamien-
to juridico introduce criterios o pautas que permiten recortar los
efectos perjudiciales por los cuales se debe responder».

Con el fin de ilustrar lo expresado, senalaremos el siguiente caso:
dos vehiculos de servicio publico, en el afin de ganar el mayor ni-
mero de pasajeros, colisionan por exceso de velocidad. El accidente se
produce en la cuadra 12 de la avenida Arequipa, donde una mujer
anciana tenfa ubicada su vivienda. En el preciso instante del acciden-
te, la anciana sale al balcén de su casa y presencia la desgarradora esce-
na: todos los pasajeros habfan sufrido graves heridas, los dos choferes
habfan fallecido instantdneamente con el impacto y los vehiculos es-
taban completamente destrozados. La mujer muere de un infarto al
corazon, al observar dichas imdgenes.

La pregunta que debiéramos formularnos es la siguiente: Las em-
presas de transportes, responsables del obrar de sus dependientes, ;de-
ben indemnizar —ademds de los pasajeros— a los parientes de la
mujer fallecida?

Dentro de tal orden de ideas, cabe precisar que el concepto de
causa y el de causalidad se utilizan en materia de responsabilidad civil
para tratar, bdsicamente, de dar respuesta a dos tipos de problemas:
en primer lugar, encontrar alguna razén por la cual el dafio pueda li-
garse con una determinada persona, de manera que se pongan a car-
go de esta, haciéndola responsable, las consecuencias indemnizatorias;
en segundo lugar, se trata de relacionar a la inversa de lo antes sefala-
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do al dafio con la persona, pues la regla legal, como luego lo vere-
mos, remarcando el uso de la palabra «causa», dice que se indemniza
el «dafio causadon.

En virtud de lo expuesto, se puede sefialar —como manifiesta Mo-
sset Iturraspe—*" que la denominada «relacién de causalidad» se refie-
re a la vinculacién que debe existir entre un hecho y el dano, para
que el autor de ese comportamiento deba indemnizar el perjuicio.

Agrega el autor citado que el hecho debe ser el antecedente, la
causa del dano y, por tanto, el detrimento o menoscabo aparece
como el efecto o la consecuencia de ese obrar. La cuestién se compli-
ca cuando se observa la proximidad o lejanfa de esos efectos dafiosos,
respecto del hecho que se considera productor o desencadenante; y,
ademds, porque la mayorfa de los hechos no se presentan «puros» o
«imples», sino mezclados con otros acontecimientos o bien condicio-
nados por otros eventos, favorecidos o limitados por esos otros he-
chos concurrentes, subyacentes y preexistentes.

Lo expuesto se puede observar a través de un ejemplo: un con-
ductor maneja en estado de ebriedad su vehiculo. Debido a dicho es-
tado, no divisa a un transetnte que cruzaba la acera, cuando el se-
mdforo se encontraba en luz roja. El impacto en el cuerpo de la
victima no ha sido tan severo; sin embargo, se presentardn ciertas
complicaciones ya que el transetinte padece de una seria enfermedad:
hemofilia.

15.4.1. Teoria de la relacion causal

Ahora bien, a efectos de precisar cudl es el hecho determinante del
dafio se han postulado una serie de teorfas de la relacién causal, las

BT Ibidem, pp. 106 y 107.
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mismas que nos proporcionan criterios que, en la doctrina nacional y
extranjera, han debatido sobre el tema referente a cudl es la relacién
de causalidad que obliga a indemnizar y cudndo esa relacién de
causalidad es juridicamente relevante como para fundar una condena
indemnizatoria. A continuacién revisaremos cada una de dichas teo-
rias, y analizaremos las principales criticas que se les formulan.

15.4.1.1. Teoria de la equivalencia de las condiciones o condictio sine
qua non

Esta tesis, expuesta en el afio 1860 por el penalista alemdn Maxiliano
Von Buri, marca el comienzo del tratamiento orgdnico del problema
de la relacién de causalidad.

Dentro de tal orden de ideas, Goldenberg®® manifiesta que como lo

indica su propia denominacién, para dicha teorfa todas las condicio-
nes son del mismo valor (equivalentes) en la produccién del dafio
(Aequivalenztheorie). No cabe, por consiguiente, hacer distinciones;
todas son indispensables, de modo que si faltase una sola el suceso no
habrfa acaecido.

Cada condicién —afirma— origina la causalidad de las otras y el
conjunto determina el evento causa causae est causa causati. Como la
existencia de este depende a tal punto de cada una de ellas, si
hipotéticamente se suprimiese alguna (conditio sine qua non) el fené-
meno mismo desapareceria: sublata causa tollitor effectus.

En consecuencia —sostiene Goldenberg—, dada la indivisibilidad
material del resultado, cada una de las condiciones puede considerar-
se al mismo tiempo causa de todo el desenlace final. Es suficiente,
pues, que un acto haya integrado la serie de condiciones desencade-

38 (GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., pp. 19-24.
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nantes del efecto dafioso para que pueda juzgarse que lo causé. Por lo
tanto —se concluye—, para la atribucién de un hecho a una persona
es suficiente que ella haya puesto una de las condiciones necesarias
para su advenimiento.

Para aseverar que nos encontramos ante una condicién sine qua
non —concluye el autor—, basta que se pueda responder afirmativa-
mente a la siguiente interrogante: es cierto que sin el hecho o la falta
en cuestién, el dafio no se habrfa producido?

La doctrina encuentra criticable la tesis expuesta, por las siguien-
tes consideraciones:

(a) La teorfa de la equivalencia de las condiciones o conditio sine
qua non eleva el rango de la causa de un dano a cada uno de
los numerosos hechos antecedentes, cuya concurrencia deter-
mina —precisamente— ese resultado, lo que significa extender
ilimitadamente las consecuencias que derivan del encadena-
miento causal de los sucesos.

(b) El deber de resarcir, por la mecdnica propia de la tesis expues-
ta, no podria atenuarse en forma alguna. La existencia de cul-
pa concurrente de la victima resultaria —de este modo— irre-
levante.

(c) Quedaria de hecho eliminada la nocién de «concausa», la mis-
ma que es considerada —desde esta posicién— como causa en
sentido juridico. El vinculo subsistirfa, entonces, aunque para
la creacién del efecto hubiesen concurrido orros motivos, de
aparicién simultdnea o sucesiva.

(d) Finalmente se cargan en la cuenta del autor —cualquiera que
haya sido su intervencién— todas las consecuencias, aun las
mds remotas y distantes, aunque ellas propiamente no deriven
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del accionar del sujeto, pues no se admite interrupcién alguna
del nexo causal.

Anade Antunes Valera®’ que la férmula de la condicién sine qua
non, peca ademds de por exceso, por defecto, ya que no comprende
dentro del nexo de causalidad, ciertos dafios que serfa injusto no po-
ner a cargo del autor de un hecho, como ocurre en la hipétesis que
ha sido denominada de causalidad acumulativa o alternativa o en los
dafios causados por miembros indeterminados de un grupo. El miem-
bro indeterminado de un grupo que efectda disparos o lanza c6cteles
molotov, sin que de ninguno de ellos, aisladamente considerados, se
pueda decir que sin él no hubiera ocurrido el dafio sufrido por la vic-
tima, no es causante del dafio, de manera que habrfa que entender
que no debe ser considerado responsable en el sentido de la condi-
cién sine qua non del dafio verificado. Y, al revés, si se considera que
hay autoria multiple, el dafio se estd imputando a persona o personas
que no lo han causado.

Mosset Iturraspe,®® por su parte, ironiza sobre esta teorfa y sefiala
que ella conducirfa a responsabilizar al carpintero que ha confeccio-
nado la cama, en la cual yace la pareja adiltera. Por ello, sostiene que
«igualar la incidencia, la virtualidad de las condiciones, hasta el pun-
to de tenerlas a todas y, a la vez, a cualquiera de ellas por causa, es,
sin lugar a dudas, excesivo e irracional.

Finalmente, consideramos importante recoger el ejemplo dado
por el profesor Jorge Beltrdn Pacheco,*' que a nuestro parecer resu-

¥ Citado por Diez-Picazo v PONCE DE LEON, Luis. Derecho de dafios, p. 335. Madrid:
Editorial Civitas Ediciones S. L., 1999.

0 MosseT ITURRASPE, Jorge. La relacidn causal. Op. cit., p. 109,

“1 BELTRAN PACHECO, Jorge. Responsabilidad Civil. Curso a distancia para Magistrados.
Academia de la Magistratura, Lima, 2002, p. 57.

502



TrATADO DE 1LAS OBLIGACIONES

mirfa los postulados de la teoria analizada. En este sentido, el autor
nacional sefiala que la teorfa de la conditio sine qua non puede llevar a
absurdos tales como el resefado en el siguiente caso: «Una mujer X
arroja una maceta a su marido. Y ante ello surge la siguiente interro-
gante: ;Quiénes serfan responsables del resultado dafoso de acuerdo
al criterio recogido por esta teoria? Segin dicha teoria serian respon-
sables: Quien hizo la maceta, porque de no haberla hecho, la mujer
no hubiera podido tener dicha maceta para ocasionar el dano; los pa-
dres de la mujer porque de no haberla procreado no se hubiese pro-
ducido el dafo, etc. Asi podemos llegar hasta una Responsabilidad
Divina: porque de no haberse creado el mundo no habria victimas».

Como se puede apreciar, la teorfa de la equivalencia de condicio-
nes o conditio sine qua non se valié6 de argumentos poco sélidos, que
la condujeron a que fuera fuertemente criticada por los estudiosos en
torno a la materia.

A raiz de la marcada oposicién a esta interpretacién generali-
zadora —sostiene Goldenberg—,** segiin la cual basta la existencia
de una vinculacién causal entre un antecedente en la sucesién de he-
chos y el efecto final para configurar la responsabilidad del sujeto, se
formulan las llamadas teorfas individualizadoras, segin las cuales la
«causa» ya no es la suma de todas las condiciones necesarias del resul-
tado o alguna de ellas, sino que solo una determinada poseerd esa ap-
titud.

En virtud de lo expuesto, el problema consiste en seleccionar cudl
serd la condicién relevante que habrd de elevarse a la categorfa de
causa, a los fines de la atribucién juridica de las consecuencias que de
ella deriven.

“2 (GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., p. 24.

503



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

15.4.1.2. Teorias individualizadoras: Teoria de la causa proxima

El fundamento de esta doctrina, que tuvo gran predicamento en In-
glaterra, fue enunciado en el siglo XVI por el fildsofo inglés Francis
Bacon, en un conocido pasaje de las Maxims of Law, quien sostuvo
que serfa para el Derecho una tarea infinita detenerse en las causas de
las causas y las influencias de unas sobre otras, en una concatenacién
interminable. Basta, pues, considerar la causa inmediata —proximate
cause—, juzgando las acciones segin esta dltima y sin necesidad de
remontarse a un grado mds distante —too remote—, in iure non re-
mota causa, sed proxima spectatur.

En otras palabras, habrd relacién de causa efecto si el hecho cul-
pable ha precedido inmediatamente a la realizacién del dafio.

Como expresa Mosset Iturraspe,*® esta teorfa se vale de un crite-
rio simplificador que considera «causa del dano» a aquella que tem-
poralmente se halla mds préxima al mismo, por haberse asociado la
altima a las restantes. Es decir, serd responsable quien ha realizado el
hecho que es causa préxima del dafio y quedardn liberados los auto-
res de comportamientos que se ubican alejados temporalmente de la
consecuencia originada. Por ende, solo se responderd de los dafios in-
mediatos y directos, puesto que los restantes, mediatos, indirectos,
etc., reconoceran otros hechos como su causa.

Pero esta teorfa tampoco ha sido asumida pacificamente por el
Derecho.

Asi, la doctrina nacional y extranjera sefiala las siguientes criticas
en torno a la tesis desarrollada:

(a) No soluciona el caso de danos nacidos de hechos que han con-
currido de manera simultdnea o compleja a su realizacién. En

#3 MosseT ITURRASPE, Jorge. La relacién causal. Op. cit., pp. 109 y 110.
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la medida en que los dos guardan la misma proximidad, no
cabrfa distinguir entre la fuerza productora de uno y de otro.

(b) No brinda respuesta adecuada a los danos que —originados en
un hecho indudable— no aparecen enseguida en el tiempo;
que requieren de un proceso de exteriorizacién o manifesta-
cién, que los separa o distancia de ese hecho que fue la causa.

(c) No es justa cuando atribuye al ultimo hecho todas las conse-
cuencias que se desencadenan, desconociendo la incidencia de
los hechos precedentes que han preparado, casi por completo,
ese resultado. Respecto a esta critica, el siguiente caso la escla-
rece: Pedro se encontraba conduciendo su automévil cuando
de pronto divisa que al lado derecho de la acera se hallaba una
mujer mal herida, a consecuencia de haber sido atropellada y
abandonada por el responsable. Pedro, en un afin humanita-
rio, la conduce en su automévil al hospital mds cercano para
que pueda recibir ayuda médica. Sin embargo, en el trayecto
su automdvil colisiona fuertemente con un camién y la mujer
muere. Segtin la teorfa, el responsable de la muerte de la mujer
moribunda seria Pedro, atn cuando la victima hubiera falleci-
do igual a horas o dfas del anterior evento, no distinguiendo si
se trataba de una persona que antes del choque del automévil
se encontraba sana, en grave estado o incluso moribunda.

La tesis desarrollada (de la causa préxima), al igual que la anterior
(de la equivalencia de las condiciones), se funda en un criterio de in-
mediatez cronolégico, y no légico, generando como resultado solu-
ciones juridicas totalmente divorciadas del buen sentido.

En la actualidad, como manifiesta Goldenberg,* ha sido vivifica-
da en el Derecho Angloamericano y reelaborada y, segiin ella, se re-

# GOLDENBERG, Isidoro. Op. eit., pp. 25 y 26.
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quiere para la existencia del nexo de causalidad una «relacién directa»
entre la condicién y el resultado dafoso o, en otros términos, que no
haya mediado ningin otro suceso que fracture dicha vinculacién, con
lo que —en definitiva— se emparienta conceptualmente con la teo-
ria de la «causalidad adecuadan.

Finalmente, es importante sefalar que la teorfa desarrollada pare-
cerfa haber sido asumida en el Perti por el Sistema de Responsabilidad
Civil Contractual (Inejecucién de Obligaciones) en el articulo 1321
del Cédigo Civil de 1984, cuando utiliza la expresion «consecuencia
inmediata y directa», sin que tal adopcién haya sido excluyente.

15.4.1.3. Teoria de la causa eficiente y de la causa preponderante

En la doctrina alemana se formulan otros planteamientos de acuerdo
con los cuales no interesa ya el acontecimiento que ha precedido in-
mediatamente al dafio, sino hay que establecer su condicién causal
seguin el grado de eficiencia en el resultado (causa efficiens), en oposi-
cién al principio de la indiferencia de las condiciones, sustentado por
la teoria de la conditio sine qua non.

Dentro de esta postura —alude Goldenberg—, una corriente acu-
de a un criterio cuantitativo para caracterizar la condicién mds activa,
sefialando que es aquella que en mayor medida ha contribuido a la
produccién del resultado.

Otra, en cambio, se basa en una nocién cualitativa para determi-
nar la causa eficiente, conceptuando como tal la de mds considerable
eficacia por su calidad intrinseca en el proceso causal, segin el curso
normal de los sucesos.

Entre los seguidores de esta teorfa, tenemos a autores como
Kohler —profesor alemdn—* quien a fin de explicarla postula el si-

5 Citado por BEITRAN PACHECO, Jorge. Op. cit., pp. 54 y 55.
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guiente ejemplo: «cuando se siembra una semilla es evidente que para
que el fruto se produzca son necesarias, al margen de la accién de la
siembra, una serie de condiciones como es el caso de una tierra féreil
(apropiada para la siembra), luz solar y la intervencién humana del
jardinero. Pero —el autor pregunta—, ;cudl de todas estas condicio-
nes es suficientemente eficiente para generar el resultado?».

Kohler agrega que existen plantas que crecen en tierras no consi-
deradas fértiles (mds atn se tiene algunas que crecen en cemento); de
otro lado, hay plantas que no requieren la luz solar para su floreci-
miento, como es el caso de los helechos; y finalmente no es necesaria
la intervencién humana en el crecimiento de las plantas. Lo que no
se puede negar es que resulta indispensable para la existencia de una
planta la semilla, tal como se requiere para la existencia del ser huma-
no de un espermatozoide y de un évulo que sea fecundado por
aquel. Asi, se considera que la semilla es aquella condicién que tiene
—en si misma— la cualidad de producir el resultado «planta».

Asimismo, el citado autor recalca por qué ello es asi. Responde
que lo es «porque la siembra de la semilla es una condicién que tiene
en si la fuerza determinante de la calidad de la consecuencia, en tan-
to que los otros antecedentes no influyen sobre esta calidad, sino que
de ellos depende solamente que la consecuencia se produzca.

Mosset Iturraspe,*® por su parte, expresa que «esta teorfa supera
las dos anteriores y que acierta en cuanto a su afén de distinguir en-
tre las condiciones, las eficientes para producir el dafo, de las
ineficientes o inadecuadas. No basta comprobar que un hecho ha
sido antecedente de otro para afirmar que sea su causa eficiente; para
ello es necesario que por si tenga la virtualidad de producir semejante
resultadon.

6 MosseT ITURRASPE, Jorge. La relacién causal. Op. cit., p. 110.
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Por otra parte, la teorfa de la causa preponderante —segitin Gold-
enberg—*" estima que debe reputarse «causa» a aquella condicién
que rompe el equilibrio entre los factores favorables y adversos a la
produccién del dafio, es decir, aquel acto que por su mayor peso o
gravitacién imprime la direccién decisiva para el efecto operado. Se le
ha denominado también la «Teoria del equilibrio».

Para mejor ilustracién de la teorfa bajo estudio, consideramos
oportuno recoger el siguiente ejemplo citado por Beltrdn,™® acerca del
piromaniaco: «Juan entrega a Pedro veinte cajas de fésforos, mientras
que Pedro entrega los fésforos con un vaso de ‘querosene’ a Luis el
‘piromanfaco’, que decide incendiar la casa de Miguel. ;Quién aporté
mds en la realizacién del resultado? Si partimos del criterio de la pre-
ponderancia —afirma Beltrdin— parece que el responsable, aunque
parezca ilégico, serfa Juan porque aporté mds: 20 cajas de fésforos».

Las teorfas de la causa eficiente y de la causa preponderante han
sido criticadas por ser arbitrarias en la designacién de sus criterios, asf
como por carecer de rigor cientifico, al no reconocer un método teé-
rico determinado, como sefiala Goldenberg:™ «En efecto, la imposi-
bilidad de escindir materialmente un resultado, de suyo indivisible
para atribuir a una condicién per se un poder causal decisivo, hace
caer dichas construcciones teéricas en un empirismo que las despoja
de todo rigor cientifico».

15.4.1.4, Teoria de la causalidad adecuada

El debate doctrinario aparecia trabado y sin posibilidad de llegar a
una definicién. Era necesario, entonces, superarlo con la incorpora-

W GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., p. 28.
48 BELTRAN PACHECO, Jorge. Op. cit., p. 56.
7 (GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., p. 29.
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cién de elementos nuevos, que sirvieran para permitir al juez una dis-
tincién razonable entre causa y condiciones, o simples condiciones,
no siendo causa del dafio cualquier condicién, sino aquella que es en
general idénea para producirlo.

El primer paso consiste en comprender que la medicién de la «efi-
ciencia» no es una cuestién matemdtica, rigida, susceptible de ser
planteada como una férmula. Tiene las tonalidades intermedias, gri-
ses, de los hechos humanos, que deben ser analizados caso por caso,
con especial atencién a la tipicidad de los efectos.

Dentro de tal orden de ideas, «la relacién de causalidad adecuada»
no es tema a desentraiar por el legislador, con base en una férmula
por €l creada; es cuestién a decidir por el juez de la causa, muy aten-
to a sus peculiaridades, actuando como si fuera un observador épti-
mo, colocado al momento de la produccién del hecho que se juzga
en situacién de anticipar o inferir las consecuencias perjudiciales que
de ese hecho pueden derivarse.

En esta linea de pensamiento —expresa Diez Picazo—,*" el prin-

cipio fundamental de la teorfa de la causalidad adecuada es «que para
imponer a alguien la obligacién de reparar el dafio sufrido por otro,
no basta que el hecho haya sido, en el caso concreto, condicién sine
qua non del dafo, sino que es necesario, ademds, que en virtud de
los referidos juicios de probabilidad, resulte una causa adecuada para
ello.

En igual sentido refiere Reglero Campos®™' que a pesar de que
«esta teorfa parte de la base de la equivalencia de las condiciones, se

0 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 338.
1 ReGLERO Camros, Fernando. Tratado de la Responsabilidad Civil. Navarra: Editorial
Aranzadi S.A. 2002, pp. 292 y 293.
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ubica en un plano meramente fisico o material (nomolégico-ontolé-
gico). En uno juridico, no todos los antecedentes causales de un de-
terminado dafo tienen la misma relevancia. Esta teorfa se construye
sobre la base de los juicios de probabilidad formulados por Von
Kries, los cuales postulan que frente a situaciones en las que un he-
cho es resultado necesario de otro, existen otras en las que el resulta-
do es probable, y otras en las que es improbable (también aquellas en
las que un resultado nunca podria ser consecuencia de un determina-
do antecedente). La teorfa de la adecuacién toma en consideracién el
segundo tipo de situaciones (consecuencia probable del hecho enjui-
ciado), teniendo también en cuenta las circunstancias que concurren
en el caso concreton.

Atendiendo a este criterio —agrega Reglero—, del conjunto de
hechos antecedentes habria que considerar como causa, en sentido
juridico (con potencialidad suficiente para la imputacién del dafio),
solo aquellos hechos de los cuales quepa esperar a priori y segin cri-
terios de razonable seguridad o verosimilitud estadistica (juicio de
probabilidad), la produccién de un resultado (dimensién positiva de
la causa adecuada). O, formulado a la inversa, a la hora de imputar el
dafio debe suprimirse del curso causal aquellos antecedentes que de
forma estadistica, muy improbable hubieran dado lugar, por s{ mis-
mos, al resultado final (dimensién negativa de la causa adecuada). En
definitiva, esta tesis viene a juridificar la teorfa de la equivalencia de
las condiciones, mediante la negacién de la equivalencia de todos los
componentes causales, pero no en su manifestacién fisica o material,
sino en su dimensién juridica.

Sin perjuicio de los reparos particulares que puedan formularse a
los criterios postulados por esta teorfa, se observa que —con distintos
enfoques— todos ellos acuden a la nocién de «previsibilidad», con lo
cual se superpone el concepto de causalidad al de culpabilidad, que
metodoldgicamente debe plantearse 2 posteriori de haberse comproba-
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do la existencia de un vinculo causal. En tal sentido Nufiez*** repro-

cha a esta teorfa, que a fin de estructurar el juicio de idoneidad de la
conducta para producir el resultado, se sirve de los materiales propios
de la culpabilidad. De este modo, la consecuencia no se pone a cargo
del autor por su conexién de sentido puramente fisico con la con-
ducta, como lo requiere un proceso de causalidad material entre una
causa y un efecto.

Aunque desde el punto de vista de una critica rigurosa tales obje-
ciones sean valederas, la tesis de la causa adecuada tiene el mérito de
dejar gran elasticidad a los tribunales para apreciar los problemas de
la causalidad en los supuestos de concurrencia de causas.

Cabe precisar que la teorfa bajo comentario parecerfa haber sido
asumida por el Sistema de Responsabilidad Civil Extracontractual en
el articulo 1985 del Cédigo Civil de 1984, postulando un criterio de
«razonabilidad» y «probabilidad» para la realizacién del andlisis de las
condiciones, al referirse a la necesidad de que exista «una relacién de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafo producido».

A modo de conclusién, podemos afirmar que el criterio de
previsibilidad estd en la base de la causalidad juridica de las conse-
cuencias dafiosas por las cuales se debe responder.

A continuacién, estudiaremos cada uno de los tipos de conse-
cuencias dafiosas previstos en doctrina, asi como el tratamiento de las

mismas en el Cédigo Civil de 1984.
15.4.2. Clasificacién de las consecuencias dafiosas

Tradicionalmente, la doctrina clasifica a las consecuencias dafiosas en
tres tipos, a saber:

2 Nuwez, Ricardo. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: Bibliogrdfica Argentina,
1959, Parte General, vol. 1, p. 262.
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15.4.2.1. Consecuencias inmediatas

Segiin Mosset Iturraspe,” «son las que acostumbran a suceder, segin
el curso natural y ordinario de las cosas. Dado un hecho, la experien-
cia, la observacién del diario acaecer, nos permite anticipar qué se se-
guird del mismo, cudles serdn sus efectos, sin perjuicio de los matices
o particularidades de cada caso. Al observar una colisién entre dos
automotores, segin en qué lugar de los vehiculos ocurra, su intensi-
dad, etc., estamos en condiciones de anticipar el curso de los sucesos
que vendrdn, en orden a los danos y su reparacién. La normalidad de
los efectos dafiosos los hace previsibles y de ahf se sigue la atribucién
de tales consecuencias al agente que debe responder por ellas».

En igual sentido, Goldenberg®* expresa que las consecuencias in-
mediatas son «las que acostumbran suceder segiin el curso natural y
ordinario de las cosas». No es necesario, pues, que sobrevengan inelu-
dible o forzosamente (criterio de necesidad); basta que ordinaria y co-
munmente sucedan, guod plerumque fit, <normalidad del acontecer.

Agrega el autor citado que este efecto tiene que ser apreciado ob-
jetivamente, segtin lo que suele acaecer en las relaciones causales que

la vida depara (principio de regularidad).

Anade, asimismo, que el concepto de inmediatez supone que en-
tre hecho y resultado no haya interferencia alguna en el iter causal.

Finalmente, se debe destacar que no se trata de un concepto tem-
poral de inmediatez, pues en el caso que una persona envenene a otra
y la muerte de esta tltima se produzca a los dos dias de haber ingeri-
do la sustancia letal, habrd conexién inmediata entre dicha accién y

3 MOsSET ITURRASPE, Jorge. La relacidn causal. Op. cit., pp. 112 y 113,
4 GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., pp. 66 y 67.
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el dano producido: la muerte de la victima cualquiera que sea el
tiempo en que esta ocurra. Por consiguiente constituird un efecto in-
mediato en el sentido de que normalmente ese hecho debfa ocasio-
narlo segiin el curso natural y ordinario de las cosas.

15.4.2.1.1. Imputacién de las consecuencias inmediatas

La gran mayorfa de legislaciones postula que las consecuencias inme-
diatas son en todos los casos imputables al autor del hecho.

En efecto, tales consecuencias, por lo mismo que derivan del cur-
so natural y ordinario de los acontecimientos, se las presume siempre
previstas. Se tratarfa de una culpa evidenciada por el efecto dafioso
mismo del obrar, como por ejemplo los dafios o perjuicios que se
causaren con un vehiculo al cruzar una calle céntrica, al medio dia,
en estado de ebriedad.

En estos casos, dice Goldenberg, «aparece claramente la concate-
nacién causal hecho-resultado y, en orden al juicio de probabilidad,
asi ocurre regularmente».

15.4.2.2. Consecuencias mediatas

Como expresa Mosset Iturraspe,” las consecuencias mediatas resul-
tan solamente del hecho del agente con un acontecimiento distinto.
No hay en la gestacién o produccién del dafio un solo hecho, sino
dos o mds hechos que encadenan o relacionan para conducir al resul-
tado. En el ejemplo de la colisién de vehiculos, ocurre que el con-
ductor de uno de ellos se dirigfa a celebrar un negocio, que fracasa
ante su ausencia. Mientras el dafio ocasionado al vehiculo es conse-
cuencia inmediata, los dafos econémicos por el fracaso del negocio

3 MosseT ITURRASPE, Jorge. La relacion causal. Op. cit., pp. 113 y 114,

513



FeLirE OSTERLING ParoDI - MARIO CaAsTILLO FREYRE

son consecuencia mediata. Ha debido sumarse al hecho del accidente
un segundo hecho, el de la actividad a cumplir por uno de los con-
ductores.

Agrega el citado profesor que es ficil deducir la enorme riqueza
de las consecuencias mediatas. La variedad infinita de los hechos que
pueden encadenarse al hecho primero del agente, y del mismo modo,
la gama de los dafios que pueden resultar. Asi, los hechos que sobre-
vienen o se agregan al del agente, como causas que concurren a pro-
ducir el efecto perjudicial, pueden ser coadyuvantes, si se conectan
con el hecho del agente, sin interrumpir la cadena causal, para —su-
mados— producir efectos, o excluyentes, cuando tienen virtualidad
propia para ocasionar el dafio, y por tanto, interrumpen la cadena
causal, borran la eficacia de los hechos anteriores.

Finalmente, es importante sefialar que las consecuencias mediatas
pueden ser previsibles o imprevisibles; a las primeras se les denomina
mediatas previsibles o simplemente mediatas, a las segundas se les lla-
ma causales.

15.4.2.2.1. Imputacion de las consecuencias mediatas

La mayoria de legislaciones prescribe que el autor del hecho dafoso
debe responder de las consecuencias mediatas, cuando ellas fueron
previstas o eran previsibles, empleando la debida atencién o conoci-
miento de la cosa, de acuerdo con las relaciones causales que suelen
acaecer en situaciones similares.

Dentro de tal orden de ideas, Goldenberg®® manifiesta respecto a
dichas consecuencias «que no se investiga la aptitud intelectiva o de
comprensiéon de un sujeto dado, sino que se confronta el acto con la

6 GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., pp. 104-112.
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conducta genérica, juridicamente exigible segin la previsibilidad de
un hombre comiin, que actia con la prudencia y solicitud que las
circunstancias exijan.

Un ejemplo graficard mejor lo anteriormente expuesto: Un ladrén
entra a robar a una casa, y con el fin de evitar que la duefia de la mis-
ma ofrezca resistencia, ejerce violencia sobre ella y le inyecta un nar-
cético. Si la mujer muere por no tolerar la droga, debido a deficiencias
orgdnicas, dicha consecuencia serd imputable al ladrén, ya que aunque
el resultado haya sido imprevisible para el agente, era previsible en
general, en las circunstancias del caso, por ser la muerte un efecto
normal de la droga en personas con ciertas deficiencias en su salud.

15.4.2.3. Consecuencias causales

Como lo adelantdramos, estas consecuencias constituyen una sub-
especie de las consecuencias mediatas, que se distinguen por su im-

previsibilidad.

Para diferenciarlas de las consecuencias mediatas previsibles, se re-
curre a un factor subjetivo de valor intelectual: la imposibilidad de
preverlas, ya que el proceso material de causa a efecto es el mismo en
las unas que en las otras.

Se caracterizan principalmente por tener una conexién de tercer o
ulterior grado con el hecho generador, es decir se encadena un hecho
con un acontecimiento distinto que, a su vez, se enlaza con otro ter-
cer acontecimiento, u otros posteriores.

15.4.2.3.1. Imputacion de las consecuencias causales

Como lo manifiesta Goldenberg,*’ la regla general en materia de
consecuencias causales es su inimputabilidad, ya que son normal u

47 GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., pp. 112 a 117.
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objetivamente imprevisibles. Por consiguiente, resulta coherente esta-
blecer que dichas consecuencias, por constituir una derivacién impre-
visible en el #ter causal, son anormales y, por su calidad de fortuitas,
no crean responsabilidad en el autor del hecho. La razén es que des-
bordan las predicciones de cuanto pudiera razonablemente acaecer.

Un ejemplo ilustrard lo sefialado: «Marfa convence a su mejor
amiga para que tome unas merecidas vacaciones y viaje al extranjero.
La amiga viaja por avién, el cual sufre la averia de uno de sus moto-
res en pleno vuelo, trayendo como resultado su inminente descenso,
produciéndose la muerte de la amiga». Evidentemente, Maria no serd
responsable de la muerte de su amiga, ya gue dicho evento es total-
mente fortuito, desprendiéndose su completa imprevisibilidad.

15.4.3. Tratamiento de las consecuencias dasiosas en el Cddigo Civil
Peruano de 1984

El articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano de 1984 prescribe lo si-

guiente:

«Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia in-
mediata y directa de tal inejecucién.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardfo o defectuoso
de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se li-
mita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contraida».

En primer lugar, cabe senalar que el articulo bajo andlisis es apli-
cable al 4mbito de la responsabilidad contractual. En este sentido,
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siendo en dicho sistema —como lo prevé el precepto transcrito— el
factor atributivo de responsabilidad de cardcter subjetivo (medie cul-
pa o dolo en el actuar del sujeto), cuando el responsable inejecute sus
obligaciones por «culpa leve» resarcird las consecuencias inmediatas,
entendidas en los términos antes estudiados. En cambio, si el sujeto
activo actuara con «dolo» o «culpa inexcusable», responderd por las
consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles. Sin embargo, en
ambos supuestos la norma prescribe que se tendrd la obligacién de
indemnizar solo los dafios directos, es decir los que se ocasionan en
una unidad de tiempo y que son originados por la misma inejecu-
cién en si. Los dafios ulteriores solo se resarcirdn si media pacto entre
las partes (argumentos de los articulos 1324 y 1341 del Cédigo Civil
de 1984).

Como se sabe también, en el Cédigo Nacional se han equiparado
las consecuencias del actuar por culpa inexcusable al actuar doloso,
para que —tal como expresan los Mazeaud, en ilustrativa frase— «El
malvado no se haga pasar por imbécil»

Por otro lado, en el campo de la responsabilidad extracontractual
el tratamiento de las consecuencias dafiosas es distinto, segin lo pre-
vé el articulo 1985 del Cédigo Civil del texto siguiente:

«La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro cesan-
te, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una re-
lacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dano producido.
El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la
fecha en que se produjo el dafio».

En el 4mbito de la responsabilidad extracontractual, como se des-
prende de la norma citada, el sujeto responsable de un hecho danoso
resarcird las consecuencias inmediatas, mediatas previsibles y —excep-
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cionalmente— las causales, cuando tengan incidencia demostrable y
cuantificable. Asimismo, se responderd por los dafios ulteriores, es
decir por las consecuencias posteriores que se deriven del dafo origi-
nalmente ocasionado, las que se irdn materializando en el tiempo.
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