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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 dltima 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 vacio
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 dmbito de
esta drea del Derecho Civil, la mayoria 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
précticamente 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 aquf 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 dltimos tres Justros 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 Cddigos 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 prdctica.

Sobre el Capitulo 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 proponia 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 —asumfa el modelo brasilefio, también propuesto
en su momento, al formularse el Proyecto de Cédigo Civil de 1936,
por el ilustre Manuel Augusto Olaechea—, o alguno dc 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 Ja primera parte del actual articulo 1346, la utilidad prictica
de la cldusula penal en el Perq.
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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 pais.

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 clerto 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 dltimas 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 bibliografia 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 Pert, 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 Catd-
lica del Perq.
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El tratado de Fernando de Trazegnies constituye, debido a su 4m-
bito general, referencia bibliogrdfica 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 Perd, 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 més discutido en el Perd, 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 drea del Derecho.

Desde el inicio de las investigaciones que dieron lugar a nuestro
Tratado, estdbamos conscientes de que el tema més 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 dltima Parte de nuestro Tratado abarcard el
estudio de la responsabilidad civil, desde una perspectiva mds amplia
que aquella que impondria el esquema cldsico 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 Seccidn 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 s{ 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 obligacidn,
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 ndmero 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 podria 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 pdginas 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-
fios y perjuicios sufridos derivados de su incumplimiento. Pero demis
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 tltimos 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 sistemdtica 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, resultaria
inutil pensar en la aplicacién de las normas consignadas en este Titu-
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lo, pues sus precepros 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 correspondfa 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 podr4 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 él consiste en la ejecucién de
la prestacion 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-
sos matices.

Asi, dentro de un primer criterio relativo a la integridad, y res-
pondiendo a la pregunta de jcudnto 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 ;cudndo se ejecura?, con-
clufamos en que el cumplimiento éptimo de una obligacién era el
oportuno, en tanto que el cumplimiento no ptimo, susceptible de
generar dafios y perjuicios, podfa ser anticipado o tardio.

Finalmente, en torno de la forma cédmo se ejecuta la obligacién, el
cumplimiento éptimo es el adecuado, en tanto que el cumplimiento
no 6ptimo, 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
analégicamente 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 s{ lo hace un sector de Ia
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doctrina,' que los dos primeros son requisitos sustanciales y los dos
dltimos 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, tardfo, defectuoso o no adecuado de la misma, nos sitia
en el campo de la inejecucién de obligaciones, més alld de los mati-
ces que se puedan apreciar en relacion con las consecuencias prdcticas
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 segin
la Real Academia Espanola, «cumplir»,* en su primera acepcién, sig-

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

Rear Acapemia Espanola. Diccionario de la Lengua Espaiiola. Vigésima Edicién, tomos
1y 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 o 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 acepcién 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 podrfa dejar de
cumplir una obligacién, sin entrar en el campo del incumplimiento.
Esta afirmacién obedece a que el pago no es el tnico medio extintivo
de obligaciones. Es obvio que con el pago se cumple, pero pagar no
es la dnica forma de cumplir.

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

3 Idem.
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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 podrfamos 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 habrfa ejecutado la obligacién. No obstante, ambas
deudas se habrian 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
podria calificar a esta situacién como una de incumplimiento.

En términos similares, podrfamos referirnos a la consolidacién o
confusién, 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 ¢l terreno del incumplimiento.

El mutuo disenso nos plantea una situacién similar, ya que al de-
cidir las partes de comun 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 tenfan 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 comtin 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 podriamos decir lo mismo respecto de aquellas
nuevas obligaciones a que diera origen la transaccidn, 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, podrfamos mencio-
nar que ¢l 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 excepcion previstos por la
segunda parte del articulo 1333 del Cddigo 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 pendltimo 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 util 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, ¢l 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 tendrfamos 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.

Podria 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, podria 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 e¢jecucién 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 alld 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 prestacidn ya no es posible o es inttil para
el acreedor o este carece de interés por ella. Aqui entra en juego el siste-
ma de los dafios y petjuicios compensatorios.

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

El Cédigo nacional emplea las expresiones «cumplies, «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 ejecucion 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.

4 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 incumplimiento 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 cumplido dicha finalidad o si ella no se
hubiera podido alcanzar, los érganos 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 utilizar el plazo cuando resulta insolvente después
de contraida Ia obligacidn, salvo que garantice la deuda, sefala la presuncién de in-
solvencia del deudor si dentro de los quince dfas de su emplazamiento judicial, no
garantiza la deuda o no sefala 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 cumplimiento 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 ejecucién 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 ranto
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 ntuitu personae, caso en el cual, si el gravado muere sin cumplir
tos cargos, la adquisicién del derecho queda sin efecto, 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 dafios y perjuicios causados (ar-
ticulo 240).

Por otra parte, ¢l juez puede suspender el deber de los conyuges de hacer vida comin
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 regulacién 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 cumplir 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 conyuges solidariamente responsables como los tutores (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 restitucion cuando cesen las causas que la determinaron, pudien-
do intentar dicha accién luego de transcurridos tres afios de cumplida la sentencia co-
trespondiente (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 Derecha 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 artfculo, en acto que se efectie estando reunidos testador,
testigos y notario, quien dard al testador copia certificada del acta.

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 piblica 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 publico (articulo 721).
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Por su parte, el articulo 728 prescribe que si ¢l 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 v4lida, 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 fa herencia y las necesidades del legatario.

El legado de alimentos, a falta de disposicién testamentaria en lo que se refiere a
cuantfa 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 dltima voluntad; 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 cumplidas 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 encontrdndose en relacién de dependencia respecto a otro, conserva la posesién
en nombre de este y en cumplimiento de érdenes 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 ¢l articulo 1080, el que guarda el bien prendado tiene la obligacion
de devolverlo cuando se cumpla la prestacién y queden satisfechos los gastos de con-
servacion, 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 pagard el va-
lor actual de la prenda si no tuvo motivo para demorar su devolucién, salvo que
pruebe que se habria perdido por la misma causa, de haber estado en poder de quien
debia recibirla.

En lo que respecta al derecho real de hipoteca, el articulo 1097 establece que en virtud
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 obligacién 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 cumplimients de la obligacion aunque no esté vencido el plazo, salvo que se
garantice el pago a satisfaccidon 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 retencidn, este se ¢jercita 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
eleccién del bien incierto se conffa a un tercero y este no la efectia, 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 defecto, en los exigi-
dos por la naturaleza de [a 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 obligacion 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
articulo 1151 (articulo 1153).

El segundo pérrafo del articulo 1155 dispone que cuando el cumplimiento de la obli-
gacién depende de una prestacién previa del acreedor y, al presentarse la imposibili-
dad, este hubiera sido constituido en mora, la obligacién del deudor queda resuelta,
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 prestacion no cumplida.

En cuanto a las obligaciones de no hacer, el articulo 1158 sefiala las medidas con que
cuenta el acreedor ante el incumplimiento de 1a obligacién por culpa del deudor.
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Por otra parte, en materia 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 caracteristicas 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 vdlida o posible de cum-
plir. Igualmente, el articulo 1170 dispone que la obligacién facultativa 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 caracteristicas
principales de este tipo de obligaciones, las mismas que no resultan susceptibles de
division o de cumplimiento 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 indemnizacion 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 comin se encuentre
obligado con modalidades distintas ante los acreedores; pero tratdndose 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 (articulo 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 prestacion 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 aceptacion, 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 ricita del acreedor a recibir
el pago, entendiéndose que hay negativa ticita 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 normatividad del pago por consignacién
efectta el absurdo distingo entre el ofrecimiento judicial o extrajudicial, sefiala dentro
de los supuestos del ofrecimicnto judicial, entre otros, a los cuestionables casos de
cuando por causa que no le sea imputable 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 ant-
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
dfas anteriores a la fecha de cumplimiento que el deudor senale.

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 legftimo 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 total o parcial una prestacién diferente de la que debfa cumplirse.

Por otro lado, en lo que respecta al pago indebido, el segundo pérrafo del articulo
1273 prescribe la presuncién de error en el pago cuando se cumple con una presta-
cién que nunca se debid o que ya estaba pagada; mientras el primer pérrafo del arti-
culo 1275 sefala 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 {a condicidn, salvo pacto en
contrario (articulo 1284).

Dentro de las normas relativas a inejecucién de obligaciones, los preceptos centrales
estén constituidos por el articulo 1314, que establece que quien actda 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 sefiala 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, tardio o defectuoso.

Como sabemos, el articulo 1316 se ocupa de la extincién de la obligacion 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
inejecucidn persiste hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cum-
plimiento o el mismo ya no le sea util.
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En el articulo 1317 se sefiala que el deudor no responde de los dafios y perjuicios re-
sultantes de la incjecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, wardio o de-
fectuoso, por causas no impurables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente
en ¢l titulo constitutivo de la obligacién.

En virtud de lo establecido en el articulo 1321, el resarcimiento por la ingjecucidn 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 periédicas, el in-
cumplimiento de tres cuotas, sucesivas 0 no, concede al acreedor el derecho de exigir
al deudor el inmediato pago del saldo, ddndose 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
inejecucién 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 mara exista, cuando el deudor manifieste por escrito su nega-
tiva a cumplir la obligacién (inciso 3 del citado articulo 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 cumplird; 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 legftimo se niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practi-
car los actos necesarios para que se pueda ejecutar 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 mis polémica de obligaciones con cldusula penal, el articulo 1346 esta-
blece que ¢l 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 fa prestacidn o del bien que es objeto de
ella en un contrato sujeto a condicién o a plazo suspensivo, se apreciardn 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 mandaro
legal o convenio debe otorgarse escritura publica 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 simultineamente,
cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacién 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 cumplimiento.

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 prestacion, 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 prestacion del contrato.

Siempre dentro del contrato con prestaciones reciprocas, el articulo 1430 seiala que
puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes
no cumple determinada prestacién 2 su cargo, establecida con toda precisién.

En la teorfa 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 el 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 prestacién 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 optar por
resolver el vinculo respecto del que hubiese incumplido o exigir su cumplimients.

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 dias en que se produjo, bajo pena
de que el cedente quede libre de responsabilidad.

De acuerdo con el articulo 1438, es vdlido el pacto por el cual el cedente garantiza el
cumplimiento de la obligacion 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 scis meses de cumplida la prestacion, pero en todo caso a los dos afios de la
celebracion del contrato.

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 €l hecho prometido, respectivamente (tal como lo prescribe el articulo 1470).
Por otra parte, en materia de arras confirmatorias, en caso de cumplimiento, quien re-
cibid 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 ¢jecucién 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 sefiala 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 el
vendedor devuelva lo recibido, teniendo derecho a una compensacion equitativa por
¢l 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 prucba 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 periddica 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 incumple esa obligacién 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, ¢l 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 mutuo 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 mutuado 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 pacrtado, pero en ninglin caso procede tratdndose de casas-habitacién
comprendidas en leyes especiales, si no se han incumplido por lo menos dos mensuali-
dades y quince dfas.

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 ¢l comodante necesita con urgencia
imprevista el bien o acredita que existe peligro de deterioro o pérdida si continda en
poder del comodarario, puede solicitarle su devolucién antes de cumplido el plazo o
de haber servido para el uso (artfculo 1736).

En sede de mandaro, el articulo 1794 establece que si el mandatario utiliza en su be-
neficio o destina a otro fin el dinero o los bienes que ha de emplear para el cumpli-
miento del mandaro o que deba entregar al mandante, estd obligado a su restitucién 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 ejecucion
del mandato y para el cumplimiento de las obligaciones que a tal fin haya contraido,
salvo pacto distinto.

Igualmente, el articulo 1797 sefiala que el mandatario puede abstenerse de ejecutar el
mandato en tanto que el mandante estuviera en mora frente a él en el cumplimiento
de sus obligaciones; pudiendo el mandatario retener los bienes que obtenga 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-
datario 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 deposito necesario, el Cédigo Civil regula el concepto de este contrato en
el numeral 1854, donde establece que es el depésito 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 sefiala 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 Republica, caso en el cual €l 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 excusin, la ley dispone (articulo 1882) que no se tomardn 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 sefiala 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 dfas si-
guientes a la expiracién del plazo o abandona la accién iniciada.

En lo que respecta a la gestion 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, <l articulo 1981 expresa que aquel
que tenga a otro bajo sus érdenes responde por el dafio causado por este dltimo, st
ese dafio 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 tnicamente a la naturaleza de la prestacidn, 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 naturaleza 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 pafs en el que
no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales peruanos, no tiene fuerza alguna
en la Republica.

También puede mencionarse al articulo 2105, segundo pdrrafo, cuando dispone que
el reconocimiento en el Perd 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 cardcter 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 trimite, 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 dltimo, 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 sucesién abierta desde que rige este
Cédigo se regula por las normas que contiene, pero se cumplirdn las disposiciones tes-
tamentarias en cuanto e} 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 especic y cantidad segtin 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 cir-
cunstancias del caso (articulo 1143, primer pérrafo, 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 estaria incurriendo en in-
cumplimiento (articulo 1143, segundo pérrafo, 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; aplicindose 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 tendria
—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 précticamente imposi-
ble imaginar que se incumplan por perecimiento de toda la especie,
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ya que cominmente estamos hablando de especies de ndmero ilimi-
tado —salvo que se trate de una especie de niimero 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 ¢jecutarse 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-
gacion.

En tanto que el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion 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 prestacion, st
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).
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En sede de obligaciones de hacer, resulta necesario tener presente
lo establecido por el articulo 1153, sobre el cumplimiento parcial,
tardio 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 petjuicio de la correspondiente indemnizacién a que
hubiere lugar (argumento del articulo 1159 del Cédigo Civil).
Adicionalmente, y por remisidn, se aplican los articulos 1154, primer
pdrrafo, 1155, 1156 y 1157 del mismo Cédigo.

4. FL 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.’

5 OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. 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.

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 dafos y
perjuicios a que eventualmente hubiere lugar sobre quienes si cum-
plieron con la parte que les correspondia.

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

¢ Ibidem, pp. 401-410 y 413-416.

7 lbidem, 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, serfan 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 parrafo 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 dafios 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 participaciéon
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 pdrrafo del articulo 1181, precepto relativo a las nor-
mas aplicables a una obligacién indivisible y solidaria, establece que
en estos casos —con excepcién 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 andlisis del
incumplimiento en las obligaciones divisibles y solidarias, razén por
la cual remitimos al lector a lo allf expresado.

6. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO

Hemos anotado que tanto el incumplimiento absoluto de una obliga-
cién, como el cumplimiento parcial, excesivo, anticipado, tardio, de-
fectuoso o no adecuado de la misma, nos coloca en el campo de la
inejecucién de obligaciones, mis alli 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 PuiG BRrUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. Barcelona: Editorial Bosch S.A.,
1985, vol. 11, tomo I, 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 obligacion es el quebrantamiento de la relacién juridica por cau-
sa imputable al deudor, y aqui se distinguen diversos aspectos que a
continuacion 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-
Cuffa en mora.

El cumplimiento ulterior, que por naturaleza puede acarrear la de-
mora, exige, sin embargo, la presencia de una prestacién debida adn
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, dilacidn, retraso o falta de puntualidad en
el cumplimiento. En buena cuenta es el «lapso que transcurre des-
pués del dltimo plazo sefialado 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 el cumplimiento de una obli-
gacién, 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 habia 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.

19 CaBanerwas, 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, pareceria que solo podrfa 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 danos 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 accipiend;i implica no solo una injustificada
dilacién o tardanza, sino también un entorpecimiento por parte del
ticular 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 ilegiti-
ma. Como sostiene Puig Brutau,' la mora del acreedor res-
ponde al concepto de falta de la debida cooperacién para reci-
bir o admitir la prestacién debida.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1338 del Cédigo Civil
seiiala 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 prestacidn, 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, serdn estudiados cuando desarrollemos esta institu-
cién.

6.3. La eventual indemnizacion de dasios 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
inejecucién; y 4) Que de ella sea responsable el deudor.

1" Puic Brutau, José. Op. cit., tomo I, volumen II, p. 723.
2 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Barcelona: Editorial
Bosch S.A., 1997, vol. 11, pp. 197-205.
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De estos requisitos, el primero se puede constatar a la vista del
caso; el ultimo, en principio, se presupone; y el segundo y el tercero
hay que probatlos.

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 efectda 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 él presenta dificultades casi
insalvables es la formulacién de reglas abstractas y dtiles a la vez para
fijar qué dafios 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 dnico a la vez seguro y util
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.

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

3 Paracio PIMENTEL, Gustavo H. Elementos de Derecho Civil. Lima: Tipografia Sesator,
1997, tomo 1, 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 allf la divisién que
efectian los tratadistas franceses en dafos 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 deberfa 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 dafios y perjuicios indemnizables va-
rfan segin 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.

14 CasTANEDA, Jorge Eugenio. El Derecho de las Obligaciones. Lima: PL. Villanueva,
1957, tomo 11, pp. 39-45.
5 ALBAIADEJO, 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 cuantia 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 si, no implica la produccién del dafio, y la indemni-
zacién se debe por éste y no por aquél. De la prueba del dafio
se queda relevado —dice una jurisprudencia— cuando por el
propio tipo de incumplimiento que sea, este apareje de por si el
dafio, o de los hechos demostrados en que consista el mismo in-
cumplimiento, se deduzca fatal y necesariamente el dafo. 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, él debe computarse para deducir su monto del dafio su-
frido (compensatio lucri cum damno).

El dafio 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 habria obtenido el lucro en cuestién, pero
cuyo resarcimiento no prosperard porque no se puede justificar
de forma indudable que en efecto se habria obtenido. Pero, por
otro lado, si se permite obtener indemnizacién por lucro cesan-
te, en todo caso en que hubiese habido ganancia posible y mds
o menos probable, resultard que cabrd conseguir resarcimiento
en hipétesis en las que a lo mejor realmente no se habria 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, tardio o defectuoso, com-
prende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal 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 dafio mo-
ral también es susceprible de resarcirse cuando €| 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, tardio 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 Cddigo Civil precisa que las obligaciones de
dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Cen-
tral de Reserva del Pert, desde el dfa en que el deudor incurra en
mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio al-

16 OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CasTiLLo FREYRE. Tratado de las obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Cédigo Civil, vol. XVI. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, 1996. Segunda Parte, tomo V, pp. 257-515, tomo VI
y tomo Vi1, 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 existfan o no intereses mayores (compensatorios) antes
de la morosidad.

G6.5. La ejecucion forzosa a través de un proceso judicial

La ejecucién 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 obligd, 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 propdsito de
nuestro andlisis del articulo 1219 del Cédigo Civil.””

6.6. Procurarse la prestacién 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 excepcidn, para asumir su defensa

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

'7 Ibidem. Primera Parte, tomo 1V, pp. 41-44.
'8 Ibidem, pp. 45-49.
¥ Idem.
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6.8. Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utilidad
para el acreedor

Conforme sefialdramos al comentar el articulo 1151, inciso 2, del
Cédigo Civil,”® una ejecucién que no revista el cumplimiento idéneo
de la prestacion en los términos convenidos podria determinar que
dicho resultado fuera intril para el acreedor, en cuyo caso este ten-
dria la facultad de considerarla no ejecutada.

Asimismo, conviene recordar que esta ejecucién no util puede re-
vestir diversas calificaciones, segin 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
intervencidn 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.”

% OsTERUNG PAropl, Felipe y Mario CasTiLLo FREYRE. Op. ¢ir. Primera Parte, tomo 1II,
pp. 235-242.
2 [bidem, pp. 240 y 241.
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6.10. Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la contra-
prestacidn, si la hubiere

Esta medida se adopta en el supuesto de que la prestacién ejecutada
no revista todas las condiciones y caracteristicas previstas, pero adin
asi resulte util para el acreedor.

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

6.11. Dejar sin efecto la obligacién

Como hemos expresado al estfdiar los articulos 1150, inciso 3, y
1158, inciso 3,7 esta opcidn 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 protecciéon 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 [bidem, p. 242.

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

#*  Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda, volumen
1. Cumplimiento, extincién y transmisién de las obligaciones. Buenos Aires: Edicio-
nes Jurfdicas Europa-América, 1950, pp. 259 y 260.
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Los romanos consideraban que el deudor que sustraia intencional-
mente sus bienes a las persecuciones de los acreedores —fraus credito-
rum—, concertando con un tercero un acto juridico, cometfa un de-
lito reprimido por una accién penal. De ahi que inicialmente se
exigiera mala fe en el deudor y en el tercero —particeps fraudis—,
esto es en el demandado en la accidn; 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 segin la
estimacion de los acreedores, al tercero le convenia, cuando estaba to-
davia a tiempo, restituir la cosa. De hecho, por consiguiente, la ac-
cién pauliana conducia indirectamente a la restituciéon de la cosa y,
por lo tanto, a la revocacién del acto fraudulento; de ahi su nombre
de accidn 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 conservé la accién pauliana, pero que esta perdié su cardcter co-

% OsTERUNG Paropy, Felipe y Mario CastiiLo FRevRe. Op. ciz. Primera Parte, tomo IV,
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-
tia 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 recurrian
con mds frecuencia que antes al documento privado. Anaden que el
hecho de que las fortunas sean hoy, en ciertos casos, exclusivamente
mobiliarias, impide a los acreedores gravar con hipoteca, porque esa
garantia 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
accion pauliana en marerias especiales no aportan ninguna precision
suplementaria. Por eso, concluyen, la jurisprudencia ha debido cons-
truir, refiriéndose a la tradicion, la teorfa 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

* MartY, 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 situacién 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 concepcion del fraude «conciencia» o «acepracion» 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 dafos y
perjuicios contra él 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.”

7 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 simulacion 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 tltima 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 engaar.

Por otro lado, anota el citado profesor® que la simulacién es rela-
tiva cuando a un acto juridico 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. cir. Primera Parte, tomo [V,
pp. 67-88.

¥ Ibidem, pp. 88-94.

3 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. México: Editorial Porrda S.A.,
1993, p. 230.

3 [dem.
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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 vilido si no hay ley que lo declare
nulo, pero serd nulo si alguna ley asi 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 accion de nulidad por existencia de simulacion 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
ningdn efecto produce ¢l ostensible, pues solo es aparente, por lo que
en sentido figurado se dice que la simulacién absoluta es un fantas-
ma. De ahi 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 53).

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

Segtin 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 definicidn, 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.

- Otorga 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:

M OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastitLo FREYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo IV,
p- 98.

3 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos CARDENAS QuUIROS (con la colaboracién de
ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y MARTINEZ 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
obligacién. Exigiendo que las obligaciones reciprocas se liquiden al
mismo tiempo, el legislador hace funcionar pricticamente el derecho
de retencién como una forma de garantfa.’

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-
tia; pero tiene la calidad de ser oponible ante cualquiera gracias a la
mediatez existente entre el bien y la persona.

Asi 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 retencidon 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 ¢jercicio de la retencién.

% Ihidem, p. 254.

67



FELIPE OSTERLING PARODI - Mar1O CasTiLLO FREYRE

68

Asi, por ejemplo, podemos citar los siguientes:

El supuesto previsto en el articulo 918 del Cédigo Civil, segin
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 danos 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 dia en que incurrié en dichos gastos, e in-
demnizarle los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
del mandato (articulo 1799).

En el depdsito, 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 garantfa 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 retencidn, 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 garantfa, 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—"
bien se complementan.

no se excluyen sino mds

En la extrajudicial, el derecho de retencidn 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

7 MaiscH Von Humeotot, Lucrecia. «Exposicién de Motivos y Comentarios del Libro

de Derechos Reales del Cédigo Civils, En Revorepo 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 garantfa 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 €l 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 juridica, 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.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo VI, p. 266.
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Lucrecia Maisch Von Humboldt® 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
retencion, 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 publico 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 impedia que los bienes
depositados fuesen mareria del derecho de retencién.

De otro lado, el tercer pdrrafo del articulo 110 de la Ley General
de Sociedades sefiala 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 retencién

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 HumBoLoT, Lucrecia. Op. cit., tomo V; p. 282.

71



FELiPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

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 cuantia 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 estimacion 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
garantia 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 garantfa real o
personal. En estas circunstancias desaparecerfa el motivo de la reten-
cién, tomando su lugar la garantfa.

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 propictario 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

4 ARiAS-SCHREIBER PEzeT, Max. Op. cit., tomo VI, pp. 267 y 268.
U Jbidem, p. 268.
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al retenedor la devolucién de la cosa; y si no probare la sefialada sufi-
ciencia, la retencién 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, segiin 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
procedente 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 obligacion que tiene por objeto la cosa que se retiene.

Martinez Alfaro sostiene que este problema se resuelve mediante
la aplicacién de dos principios: 1) ¢l que reza o que no estd prohi-
bido estd permitido»; y 2) el principio de la aplicacién analdgica 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 0 motivo de
la deuda entre el retenedor y el duefio de la misma.

6.15.5. Diferencias y semejanzas entre el derecho de retencion y la excep-
cion de contrato no cump/z'do

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

42 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., pp. 233 y 234.
4 Dt La PUeNTE v LaAVALLE, Manuel. E/ Contrato en General. Comentarios a la Seccion
Primera del Libro VII del Cédigo 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 excepcidn de contrato no cumplido radica en la
prestacién, que es una actividad.

- Como derecho real, la retencién requiere la posesién del bien, lo
q p
que resulta inaplicable en la excepcidn 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 reciprocas, con independencia de si recaen o no
sobre un bien.

- El derecho de retencién se ejercita necesariamente sobre bienes
ajenos; en cambio, la excepcion 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 Editorial de la Pontificia Universidad Cartélica del Perd, 1991. Segunda Parte,
tomo IV, p. 263.
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«En ambas, existe el elemento comin de que alguien suspende la ¢je-
cucién de la prestacién a su cargo hasta que se paga o garantiza su
créditon.®

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, sefiala que
este s{ es personal; la retencién no, porque el titular nada puede exi-
gir al duefio de la cosa y no tiene frente a si a ningiin 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».*

Segiin Joaquin Martinez Alfaro,” el derecho de retencién no es

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 Codigo Civil Peruano de 1984. Op. cit.,
tomo VI, p. 255.

47 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., pp. 234 y 235.
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Por otro lado, a decir de la interpretacién mixra, 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 definicidn 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 garantia, 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 retencion frente a rerceros

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 rctencidn 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.

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

“  ARIAS-SCHREIBER PezeT, Max. Exégesis del Codigo 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 v 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, ;podria identificarse el contrato
con prestaciones recfprocas Con uno Oneroso:

La reciprocidad de prestaciones juega simultdneamente dos roles:
«uno el de crear obligaciones unidas reciprocamente, lo que se alcan-
za mediante la celebracion 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. El Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo IV, p. 193.
5 Ihidem, 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 recfprocas y el contrato
oneroso, pero existe un drea comdn 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 excepcion
de caducidad de término o plazo y la teoria del riesgo.

A decir de Caumont, Larrafiaga y Molla,* la resolucién de un con-
trato por incumplimiento es una situacién juridica emergente de la
configuracion de un acto ilicito por el cual quien es parte de aquel no
adopta el comportamiento que comprometié con su otorgamiento,
inejecutando asi la prestacién asumida como objeto del negocio. El in-
cumplimiento resulta ser referido a una obligacién contractual, hecho
que coloca a la resolucidén como una causa enddgena 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.

2 CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA y Roque MoLia. «Las Restituciones en la Resolu-
cién Contractuab. En Responsabilidad por Dasios en el Tercer Milenio. Homenaje al
profesor doctor Atilio Anibal Alterini. BUEREs, Alberto Jestis y Afda KEMELMAJER DE
Carrucct (Dir.). Abeledo-Perrot, 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, ¢l 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 prestacidn, la otra parte puede solicitar el cumplimien-
to o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafios y petjuicios.

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-
drfa 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 dmbito de su aplicacién en
ejercicio de la autonomfa 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 ¢jecucién de la prestacién a su
cargo, o el ofrecimiento de la garantfa de esa ejecucién; y ¢ la
inejecucién de la prestacién correspondiente a la contraparte.

Si se demandara acumulativamente el pago de la indemnizacién
de dafios y perjuicios, también corresponderd al actor acreditar su
existencia. En tal caso, para establecer el monto de la indemnizacién
sf funcionard la presuncién establecida en el articulo 1329 del Cédi-
go Civil, segiin el cual se presume (7uris 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 Cddigo Civil Peruano. BiGio CHREM, Jack. «Exposicién de
Mortivos del Cédigo Civil. Rescision y Resolucién de Contratos. Resolucién por in-
cumplimiento voluntario». Revista Juridica del Perd. Afio XL, ntmero 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 l6gico, 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 serfa in-
justo permitir que el deudor, luego de ser citado con la demanda,
deje sin efecto esta decisidn 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
ejecucién 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 ¢l arrendatario se exima de pagar la renta adeudada, ya que
de lo contrario se producirfa un enriquecimiento indebido.”

Por otro lado, una cuestion debatida en la doctrina es si la de-
manda de resolucién por incumplimiento juega un rol de interpela-
ci6n al deudor o, por el contrario, se requiere la previa constitucion
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

Comisidn Revisora del Cédigo Civil Pervano. BiGio Curem, Jack. «Exposicién de
Motivos del Cédigo Civil. Rescisién y Resolucién de Contratos. Resolucion por in-
cumplimiento voluntario». Op. cit. Segunda Parte, p. 303.

¢ Dt La PUENTE Y Lavalile, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo 1V, 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 seria abu-
sivo no dejar al deudor el tiempo materialmente necesario para el
cumplimiento.

Pero, a nuestro modo de ver, ello serfa asf 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 falté 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 Y Lavalile, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,
tomo 1V, 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 ¢ satisfaga la prestacion y el apercibimiento de
que, si no se satisface la prestacion, 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
dfas. Dicho requerimiento estd destinado a que se satisfaga la presta-
cién, y tiene 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, comunicdndola al deudor; en
ese sentido, el contrato quedard resuelto de pleno derecho, esto es,
sin intervencién judicial.

Messineo,” al referirse al articulo 1456 del Cédigo Civil Iraliano
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 obligacion sea cumplida de

% MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Atres: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1986, tomo I, 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-
dria la misma eficacia que la cldusula resolutoria ticita, 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 prestacién a su cargo, establecida con toda precisién.

Asimismo, debe anotarse que esta estipulacion, 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 aplicacion del
ordenamiento juridico.

% Digz-Picazo Y PONCE Dt LroN, 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 sefiala 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, segin la cual dicha comunicacién de resolucién se
considerard conocida por el destinatario en el momento en
que llega a su direccidn, a no ser que pruebe haberse encontra-
do, sin su culpa, en la imposibilidad de conocetla.

- 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 Lavaile, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit. Segunda Parte,

tomo 1V, pp. 394-399.
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141 del Cédigo Civil, permitiendo que se infiera indubitablemen-
te la voluntad de la parte infiel.

- Seguin 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 pdrrafo 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

2 Ibidem, p. 406.

¢ ArreriNg Jorge H. «Efectos de la Resolucién de los Contratos por Incumplimiento».
En: Témas de Derecha 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 tipologfa 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 tipologfa
del contrato resuelto, debemos apoyarnos en las normas en materia
de obligaciones de restituir cosas a su duefio, de dominio revocable y
de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Agrega Alterini que la regla debe ser la retroactividad y que ésta
debe ceirse 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-
cién 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

& Zannonl, Eduardo A. «Efectos de la Resolucién de los Contratos por Incumplimien-

to». En Temas de Derecho Civil. Op. cit., pp. 129 y 130.
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tiene ante sf [a 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 dudaria de que esa exigencia estd legitimada cn y por
el contrato; si se opta por la resolucidn, ;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 rectificacion 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. Afade 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 instantinea se trata.

% CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA y Roque Motta. Op. cit., pp. 524-527.

6 Jaramilo V., Hernando. La Accién Pauliana. Resolucién Contractual por Incumpli-
miento. Monograffas juridicas N.° 48. Bogotd: Editorial Temis Librerfa, 1986, pp. 80
y 81.

88



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

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 ejecucién.

El articulo 1372 de nuestro Cédigo Civil determina que los efec-
tos de la resolucion —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 ejecucién inmedia-
ta, en donde pese a la necesidad de tl 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
postergacién que lo caracteriza es solo respecto de la prestacién a car-
go de una de las partes, quien debido a dicha postergacién unilateral
no ejecut6 la prestacion 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
tendrfa al momento de producirse la causal.

Si la postergacion 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
ejecucién instantdnea.

6.16.4. Efectos de la resolucion 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-
fialan 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, resuclto el derecho del constituyente,
se resuelven los derechos por él constituidos. Algunos ordenamientos
—tinalizan 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 garantias a los contratantes.

67

Citado por ibidem, p. 79.
¢ CAUMONT, Arturo, Luis LARRANAGA ¥ 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 inejecucién y acepta reparar el dafio. 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 dafio.

6.18. Inejecucion de obligaciones y acciones de amparo

El siguiente punto emerge de la propuesta planteada por un sector de
nuestra doctrina,” segiin 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 lector a lo expresado oportunamente al analizar

los articulos 1302 a 1312 del Cédigo Civil (OsTERLING ParODI, Felipe y Mario Cas-
TILO FRevRe. Tratado de las obligaciones. Biblioteca Para leer o Cédigo Civil. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1997. Tercera Parte,
vol. XV1, tomo IX, pp. 411-621).

7 MEejoraba CHauca, Martin. «La Accién de Amparo y el Incumplimiento Contrac-
tual». En Economia & Derecho. Suplemento del Diario Oficial E/ 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 solucidn no abarcarfa 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 inejecucidn
contractual tiene su fundamento en que el crédito no calza como ex-
presion 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 prestacion.
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 relacion 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-

7t OSTERLING Paropl, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Op. cit. Primera Parte, tomo 111,
pp- 466 y 467.

Escopar Rozas, Freddy. «Inejecucion de Obligaciones y Acciones de Amparo». 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 —Ildmese, 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 desaparicién 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 teoria 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, ¢l 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 econdmico 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. Asf, 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 tenian 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 parecia 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

7 Citados por BULLARD, Alfredo. «;Cudndo es bueno incumplir un contrato? La teoria
del incumplimiento eficiente: ejecucidn forzada vs. pago de dafioss. Ratio luris. El In-
formativo. 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.

74 BULLARD, Alfredo. Op. cit., p. 20.
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los que es mds eficiente incumplir el contrato o resolverlo, porque
solo con ello se evitard una transferencia de recursos a usos menos va-
liosos. Pero solo debe ser razonable incumplir en aquellos casos don-
de el cumplimiento lleva a un resultado menos éptimo,” lo que en
términos de Bullard’® podria sintetizarse asi: «En resumen la opcién
es o ‘cumplir y perder’ o ‘incumplir y ganar’. Podemos presumir que
el deudor elegird la opcién que le resulte mds barata.

Ahora bien, conviene determinar si a la luz de nuestro sistema ci-
vil (derivacién del romano germdnico), la teorfa del incumplimiento
eficiente resulta viable.

Recuérdese que segun dicho sistema, el acreedor de una obligacién,
ante ¢] incumplimiento del deudor, puede optar entre exigir el cumpli-
miento de la prestacién o resolver ¢l contrato, solicitando —en uno y
otro caso— la indemnizacién de los dafios y perjuicios correspondientes.

Por el contrario, para el sistema anglosajon del common law, la op-
cién planteada en el pdrrafo anterior no deberfa existir o, en todo caso,
la eleccién corresponderfa al deudor o a los jueces. Todo incumpli-
miento debe resolverse con el pago de una indemnizacidn, salvo que el
deudor esté dispuesto a cumplir especificamente la obligacién que asu-
mid; solo en contadas excepciones se permite al acreedor exigir la eje-
cucién forzada de la obligacion.

A decir de Bullard, «La ejecucién forzada de la obligacién no ase-
gura un resultado optimo».”” Segiin esta postura, la ejecucién forzada
de las obligaciones no siempre nos lleva a un mejor resultado (juridi-

7> En términos economistas, lo «6ptimo» describe una situacién en la que nadie puede

ya mejorar sin perjudicar a otro. Mientras no sc alcance esta situacién ideal, alguien
puede mejorar su situacion sin necesidad de empeorar la situacioén de otro.

76 BuLLarp, Alfredo. Op. ciz., p. 21.

77 Ildem.
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ca y socialmente hablando). Ello apunta a que la resolucién y el pago
de dafos, si lleva a situaciones en las que, sin perjudicar al acreedor,
se puede llegar a resultados mds eficientes.

Sin embargo, el principal problema que enfrenta la teorfa del in-
cumplimiento eficiente es el relativo a cémo calcular los dafios para
que estos sean plenamente compensatorios. Puede ocurrir, por ejem-
plo, que los juzgados concedan indemnizaciones superiores a los da-
fios efectivamente sufridos, «sobrecompensando» a los acreedores por
los perjuicios que les ocasiona el incumplimiento; y ello determinaria
que la tesis no contribuya con una mejor asignacién de recursos.

La conclusién al respecto es que el monto de la indemnizacién
debe poner al acreedor en la misma situacién en la que estarfa si efec-
tivamente el contrato se hubiese cumplido; solo de este modo, el
pago de los perjuicios generard incentivos.

Los jueces deben contar con medios de evaluacién lo suficiente-
mente certeros como para reducir al minimo los riesgos de un error.

Sin embargo, ello no es tan sencillo como parece. Ante la presencia
de bienes que no pueden ser sustituidos fdcilmente por otros en el
mercado (bienes dnicos), resulta dificil establecer una indemnizacién
que repare realmente los perjuicios. Si tenemos en cuenta la subjetivi-
dad del individuo perjudicado, se genera un problema al momento de
evaluar y valorizar los dafios sufridos, mds ain cuando el articulo 1332
del Cédigo Civil genera, en este caso, una cuota de incertidumbre, al
prescribir que si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en
su monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativa.

Para nuestro sistema, la regla general es que toda obligacién debe
ser ejecutada de modo especifico. Esto constituye una excepcién en el
sistema del common law; pero en lo que si coinciden es que se puede
solicitar la ejecucién especifica si el bien materia de la obligacién tie-
ne como caracterfstica la de ser tnico.
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Abora 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 podrian presentarse, con el consiguiente desper-
dicio de tiempo y dinero.

- Las propias partes estin 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 «inico» para el acreedor, es decir cudndo
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 mds ficil hablar del pago de un «precio» por el incumplimien-
to, determinado entre las partes, que del pago de una indemniza-
cién por las Cortes. Asi, segtin 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 dafios 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 «tinico» que tiene un bien, como
sobre el monto de los dafios 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 mayorfa 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 segiin 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 ninglin momen-
to pierde la libertad de enajenar cualquiera de los bienes que lo for-
man, ya que ellos, separadamente, no responden por esa obligacién.”

Asi, el denominado derecho de prenda general es aquel que nace
de toda relacién juridica patrimonial (obligacién personal) y tiene la

78 Ibidem, pp. 32 y 33.
™ Prieto RavesT, Enrique. Teoria General de las Obligaciones. Santiago de Chile: Editora
Juridica de Chile, 1959, p. 83.
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caracterfstica 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 concepcidn fue evolu-
cionando, a tal grado que la conviccidn en el compromiso ha sido
sustituida por las garantfas.

Sin duda alguna, las garantias personales surgieron mucho antes
que las reales; ello debido a que los bienes muebles carecfan 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 transcurria, 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.

8 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984. Op. cir.,
tomo V1, 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 «garantfa genérica o general», segiin la cual el acree-
dor podia 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, estin 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 prescripcién 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-
rantias reales.

81 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Derechos Reales. Materiales de ensefianza para el estudio del
Libro V del Cédigo Civil en la Faculrad de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, 2* ed. corregida y aumentada. Lima: Fondo de Publicaciones de la Pontificia
Universidad Cat6lica 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 resultarfa determinar si como garantfa 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 garantfas legales como a las convenciona-
les, segun 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 dnicas garantfas 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 ah{ 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 Jos 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
Orgénica 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-
rantia de las obligaciones de quien hiciera la entrega, salvo estipulacion
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 sdbanas» (articulo 172 de la
Ley de Bancos).*

82

Las denominadas «hipotecas sdbanas» no estaban reguladas por la anterior Ley de
Bancos, ni por el Cédigo Civil de 1936, el que no establecfa —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 garantia de obligaciones futuras o eventuales, per-
mite la existencia de una garantia que ascgurc una obligacién inexistente.

Por eso hay quienes han sefialado que la contratacién bancaria denominada «hipoteca
sdbana» 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 garantfa 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 Codigo Civil, por ser una norma excepcional. Sostener lo contrario, serfa darle
fuerza y efectos retroactivos a un dispositivo que se aplica a las relaciones y situacio-
nes jurfdicas 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 Cédigo Civil.

En suma, con anterioridad al Cédigo Civil de 1984 y a la Ley General de Institucio-
nes Financieras y de Seguros N.° 26702, {a legislacién nacional solo reconocfa como
vilidas 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-
ria 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 garantfas 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-
cisién de vital importancia: la flanza —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 sefala Acufia Anzorena, comentando a Salvat, «la
cldsica 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».®

#  Sawvat, Raymundo M. Citado por ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS,
Carlos. Exégesis del Cédigo 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 mandato 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 det fiador —estrictamente ha-
blando— es siempre convencional, pues en ningliin 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 mandarto 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 ¢jercicio de la administracién legal, el juez (a
pedido del Consejo de Familia) decida que los padres constitu-
yan garantia (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 gestion del tutor (inciso 2 del articulo

520 del Cédigo Civil).

4 Arias-SCHREBER PezeT, Max. Op. ¢it., tomo 11, 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, segin 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 retencién).?¢

8 La antigua distincidén que se hacfa entre fianza y aval, respecto a que la primera co-
rrespondia al 4rea 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 Garantias de Titulos Valores, permitiendo que estos puedan ser garanti-
zados total o parcialmente por cualquier garantfa 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 sefialar que aquella
constituye la Unica forma de garantizar ttulos valores, pues —como se indica— ca-
ben también la fianza, la prenda y el derecho de retencién sobre titulos de crédiro.

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 ef embargo, toda vez que se trata de situaciones y/o vinculos
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Segtin puede apreciarse de la clasificacién general de las garantias,
podria 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.

Asf, podrfa presentarse el siguiente esquema clasificatorio:

GARANTIAS
LEGALES CONVENCIONALES
Privilegios y/o Preferencias - Personales: Fianzas (civil, bancaria
Fianzas / Prendas / Hipotecas 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 Garantfa, 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 garantia.

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
garantia otorga la accién persecutoria para recuperar el bien que ha
salido de «manos» del deudor.

Es por esta dltima caracteristica que la prenda genérica se identifi-
ca con las garantfas personales, por cuanto al no haberse concrerado
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, «in 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
satisfaccién de los intereses propios garantizados por el ordenamicnto
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.

Podrfa 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 totalidad 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, seguin el cual se pretendfa incluir un parrafo al actual artfculo 1219 del texto si-
guiente: «El deudor responde con todos sus bienes, presentes y futuros, del cumpli-
miento de la prestacién». (CARDENAS QUIRGS, Cartlos. «Hacia la Reforma del Libro VI
del Cédigo Civils. Thémis, n.o 30, Revista de Derecho editada por alumnos de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica, Edicién Aniversario, febrero
de 1998, pp. 141-148).

Esa inclusién resultarfa 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.

88

El articulo 42 de la Ley del Sistema Concursal, sefiala {o siguiente:

Articulo 24.- ORDEN DE PREFERENCIA.-

42.1. En los procedimientos de disolucién y liquidacion, 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 conceptos 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, anticresis, warrants, derecho
de retencién o medidas cautelares que recaigan sobre bienes del deudor, siempre que
la garantia correspondiente haya sido constiruida 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 gravdmenes, de ser el caso, deberdn estar inscritas en
el registro antes de dicha fecha, para ser oponibles a [a 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 anreriores,
pero s6lo hasta el monto de realizacién o adjudicacion del bien que garantizaba los
créditos;

Cuarro: 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 créditos del rercer 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 capital, 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-
s0 y largo en la historia del Derecho.

El término «responsabilidad» no existfa en el Derecho Romano.
La que si figuraba en el Derecho ilustrado, al menos desde el siglo
XIII, era la palabra «responsable», la misma que se tornd bastante ha-
bitual bajo el Antiguo Régimen por intermedio de responmsum, 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 intencidn 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 suceder». (VILLEY, Michel. «Esbozo histérico sobre la palabra ‘responsable’s.
En: Cuadernos de Derecho. Revista del Centro de Investigacién Juridica de la Facultad
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 as{ 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 Manu, 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 ocurria
entre las mencionadas tribus de Sumatra y los Battaks.

Dentro de los Menangkabao, el incumplimiento voluntario de la
obligacién ponia en juego dos elementos coactivos: el embargo
(tarik) y la reduccién del deudor. Los sujetos de accidn 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 ultimos. No habia 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.

Asf, 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 «composicién», instituto que —segtin informan los autores—
comenz6 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 Detecho Romano primitivo se presentaba una profunda
confusion 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 lestmotiv del régimen romano de reparacién
de dafios, 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 usurpaciéon 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 surgfa 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.”!

% 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-
bliogrdfica Argentina. Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos Aires: Editorial Biblia
Grdfica Argentina S.R L., 1955, tomo XXIV, p. 796).
9 Segun sostiene Colombo, de ello derivaban dos consecuencias primordiales: el resarci-
miento se identificaba con las sanciones punitivas y no existfa linea divisoria entre las
injurias del derecho privado y las del derecho publico. 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 juridicos primitivos no habfa diferenciacién entre
responsabilidad civil y penal; todas las sanciones tenian el mismo caricter; 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, segin 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 garantia de
la ofensa consistfa 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 hacfa 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 grupa 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: ¢l tipo de dafie ocasionado por la otra parte, la victi-
ma, la naturaleza de la materia discutida en la causa, el conjunto del asunto. La culpa
no era una condicién necesaria. -
De ahi que los juristas romanos conocieron miiltiples supuestos de responsabilidad
sin culpa, entre ellos los siguientes: la accién pauperiis, la obligacion de reparar el
dafo 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 dafio causado por su ruina. (Lramsias, Jorge Joaquin. Tra-
tado de Derecho Civil, Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1987, Tercera Edi-
cién, tomo II. p. 518).

92 CHIRONL, G.P, La Culpa en el Derecho Civil Moderno. Culpa Extra-Contractual. Ma-
drid: Hijos de Reus, Editores, 1904. Segunda edicién, tomo I, 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) intervenia 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 dafio) 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 dafio injustamente acarreado: rupitia sarciro. En ella, que-
dan muchas y notables huellas de la concepcién antiquisima que atri-
buye cardcter de delito a todo dafio 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-

sideracién 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 dafio (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 fntegra en algin caso (zafio). «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-
gin la penalidad correspondienter. (CriroNI, G.P. Op. ¢it., 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 dafio resultante de un de-
lito), segiin la determinacién del drbitro. No importaba que en estos
ultimos hechos el elemento subjetivo estuviese completamente descui-
dado y que se tomase en consideracién el dafio (destruccién y deterio-
r0: 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 segin la gravedad de los hechos y el haber
ordenado el concepto de resarcimiento del modo que parecfa 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 dano se sobreentendia: ¢l del contacto di-
recto del causante, pues el dano debia 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-
nian 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.

*  CHiroNL G.P. Op. cit., tomo I, 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 contenfa 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 completd 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 dafian, 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 iz non faciendo puede darle causa.

En suma, el concepto del dafio y de la figura primitiva del damnum
corpore corpori datum (daiio 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 debian aparecer y parecian formas de lesion injusta.

Toda injuria objetiva, toda ofensa, era por sf 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-
truccién de la relacién obligatoria.
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M4s 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 Republica. 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 sefialaba —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 Llambi{as,”® 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
6ptica de Ja moral, reemplazando el viejo leitmotiv de la justicia, con-
virtiéndose aquella en la piedra angular del orden juridico.

% LraMBIAs, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo IIL, 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 dafios 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 lingifstico del término «responsabilidad», Villey sefiala

que se trata de un vocablo hibrido, siendo su significado méds 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 mds 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 cotidiana, 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 captar relaciones entre la pluralidad de sujetos: el autor de un delito, la
victima y la sociedad circundante. Las palabras del derecho tienen por funcidn expre-
sar esas visiones de conjunto.

El sentido del término «esponsables que los modernos han ido a tomar del discurso
de la teologfa, o de la filosoffa moral, tiene en la ciencia del Derecho ¢l 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 habrian 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. ci., p. 17).
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Escuela moderna del Derecho Natural, quien en su 7ratado del Dere-
cho de la Guerra y de la Paz, prescribe que cada uno debe «reparar el
dafio cometido por su faltar.

Esta misma regla luego pasarfa al Code Napoléon en su articulo
1382, el mismo que sefiala: «Todo hecho cualquiera del hombre, que
causa a otro un dafio, obliga a quien por cuya culpa ha ocurrido, a
repararlo» (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 dafio 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 dafo;
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 dafio 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 dafo, o algin caso fortuito. Y es a esa im-
prudencia o a ese caso fortuito que el dafio debe ser imputado».

7 Citado por LLaMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones. Cuarta
Edicién actualizada por Patricio Raffo Benegas. Buenos Aires: Editorial Abeledo-
Perrot, 1983, tomo 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 Guyot 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 accién».

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 debfa 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 transedntes, 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 e antiguo Derecho Alemdn se emplearon originariamente dos tipos
gu

de sanciones penales y civiles a la vez: la venganza de sangie o Bultrache (consistente en
una reaccién 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 fa «composicion», que consistfa en el pago de una suma de dinero. Este pago po-
dfa 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 intenci6n del actor sino las caracteristicas del hecho y las de la victima.

En los comienzos de ese antiguo Derecho germdnico —Iey sdlica, ley sajona, ley frisona,
edicto Rotario— el concepto 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 desempefiara un papel de importancia. Mis tarde, 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 Perd, 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 fus 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 podfa ser andlogo, equivalente o sustitutivo de las penalidades propiamen-
te dichas (Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I1I, pp. 521 y 522).

El Derecho consuetudinario inglés o common law, adquirié cuerpo y entidad propia a par-
tir del reinado de Enrique I1, quien en el siglo XII organizé los primeros tribunales de jus-
ticia permanente y les prescribid 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 tinicamente 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 tirular 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
(WennEeLL Howmes, Oliver. Citado por Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 111, p. 522).
A decir de Michel Villey (ViLiky, Michel. Op. cit., p. 15), esta materia denominada
«Teorfa 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 Perd, fueron los denominados Cédigos de la Confe-
deracién Perti-Boliviana o Cddigos de Santa Cruz, de 1836. Sin embargo, un afio antes
de su entrada en vigencia, Manuel Lorenzo de Vidaurre presenté la segunda parte de su

122



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

102

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 ¢l 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 efectie 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 (D VIDAURRE, Manuel
Lorenzo. Proyecto de Codigo Civil para el Perii. Segunda parte. Lima: Imprenta del
Constitucional por Justo Leén, 1836, p. 137), sefiala lo siguiente: «Los civilistas estin
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 ¢l ninguna responsabili-
dad, salvo que se sujetase a alguna pena, 6 que quisieren sustituirse en el hecho, si el
otro no lo cumplfa. Los canonistas dicen, que por la equidad de su derecho, queda
obligado el que prometid, como si desde el principio hubiese ofrecido hacer fa cosa
por si mismo. Presentan los argumentos de varios capitulos. Entre ellos el Fleuterius en
Ia 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-
gacién, 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: guod nostrum est sine ipso nostro ad alium transferi non possit.

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 rtema 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 pasar»; y el articulo 743 establecfa: «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 tardanza en el cumplimiento de la obligacién, siempre que
no justifique que la falta proviene de una causa extraia, que no puede imputdrseler.
En el Codigo 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 dia 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 cosa».
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-
cién, por culpa 6 dolo de la parte obligadan.

Articulo 1266.- «La culpa consiste en una accién 4 omisién perjudicial 4 otro, en que
se incurre por ignorancia, impericia o negligencia; pero sin propdsito de dafiar».
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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
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Articulo 1267.- «La culpa es lata, leve 6 levisima: lata es la que consiste en la omision
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».

Articulo 1268.- «La culpa no se presume y debe ser probada».

Articulo 1269.- «Los contratantes estdn obligados 4 evitar el dolo y la culpa lata, en
todos los contratos, 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 obligacidn, responde solamente por la culpa latar.
Articulo 1272 .- «Se entiende por dafios, los menoscabos sufridos, y las ganancias que
se han dejado de obtener.

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 Doctores Juan Luna, Simén Gregorio Paredes,
José Jorge Loayza, Manuel Santos Pasapera y Francisco Mariano Ferndndez, el afio
1890 present$ 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 total).

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 disponian 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 obligacién».

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 sefialado, caso de haberse convenido en que la en-
tregara sin necesidad de pedirselar.

Articulo_1438.- «En las obligaciones reciprocas no incurre en mora uno de los obliga-
dos, si el otro no cumple la obligacién que le respectar.

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).104

104

acreedor por no cumplir fa 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 también por caso fortuito o fuerza mayor».
Articulo 1440.- «Los que contraen obligaciones convencionales deben no sélo cum-
plirlas, sino rambién resarcir los dafios y perjuicios que resulten directamente de la
inejecucién de ellas, 6 de su contravencién por dolo 6 culpan.

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

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.

Ardculo 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 asi
lo establezca la obligaciénn.

Articulo 1320.- «Queda sujeto a la indemnizacién de dafios 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 nula».

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 lugar».

Ardculo 1323.- «Los danos 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 afio».

Articulo 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 inculpabilidad».

Articulo 1327 - «El deudor que se libere de responsabilidad por la pérdida o destruc-
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Fueron mdltiples 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— habia 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 levisima,
que es aquella que tendrfa un prudentisimo padre de familia.

Segtin 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 atendfa 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 efla».

Por otro lado, el tema de la responsabilidad civil delictual, estaba regulado como «ac-
tos ilicitos», en los articulos 1136 a 1149. A diferencia del Cédigo Civil de 1852, la
norma de 1936 establecia que cualquiera que por sus hechos, descuido o impruden-
cia, cause un dafio a otro, estd obligado a indemnizarlo.
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brado en tal sentido; solucidn legal que se derivaba implicicamente de
la 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
segufa esta misma direccién. Cuando el incumplimiento se derivaba
del dolo del deudor, respondia 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 debfa resarcir tinicamente los dafios 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; vy,
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 dafios 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 ensefia el profesor Sdnchez 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 Memorindum leido por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea en torno al tema, destacaba lo siguiente:

La nocién eminentemente moral de la falta es hoy la tinica medida legal
de la responsabilidad civil delictual en el Perd. Y bien, yo estimo que
esta medida juridica 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.

Segun 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
dafio; 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-
colégico; 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 caracteristica de la civi-
lizacién actual, que la legislacién 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 compaiifa 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
sélido 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.

EI 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 histdrica, 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,
quedé sentado que aun cuando el Cédigo Civil de 1852 no inclufa el
concepto de la falta para imponer la indemnizacién del dafio, el pen-
samiento del articulo 2191 no habfa sido el de la responsabilidad ob-
jetiva, tanto por la época en que se dictd 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 obligacidn de
indemnizar, ni los practicados en legitima defensa ni los practicados
en el ejercicio regular de un derecho reconocido.

Esta dltima salvedad —continta Solf y Muro— importa decir
que solo hay lugar a la indemnizacién de los dafios 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 préctica para dar una gufa a quien quiera conducirse en la vida con
certera seguridad; pero no es posible dar 4 priori una solucién a este
problema. La materia estd ligada a la teoria del abuso del derecho, la
misma que se apreciaba en el Memordndum presentado por el seior
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 a posteriori. En cambio, la
teorfa del abuso del derecho procura preferentemente la reparacién in
natura, es decir la supresién o prohibicién del acto a fin de que cesen
sus efectos dafiinos.

Ademis, ya sea que se admita como teorfa del abuso del derecho
la del ejercicio del derecho con el propésito exclusivo de dafiar, o sea
sin ninguna utilidad econémica para el agente, o la del ejercicio del
derecho en forma anormal o irregular, causante del dafio, 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 teoria
del abuso del derecho no lleva a la responsabilidad objetiva por el
dafo, como la del riesgo creado.

Solf y Muro sostiene que la teorfa del riesgo creado, que tiene su
aplicacién mds acabada en el riesgo profesional, y que se manifiesta
también en los lamados 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 sugirié efectuar adiciones en estos sentidos:
1° que la indemnizacién por el acto dafioso, resultado del ejercicio
irregular o anormal del derecho, solo debia tener lugar cuando quien
sufre el dafio estd obrando dentro del ¢jercicio normal de su derecho,
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regla que vendria 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 legitima 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 dafios que la
industria minera ocasiona a la propiedad del suelo o de las personas
ajenas a la industria, quedaria amparada por el concepto legislado.

Hasta aqui nuestras referencias a las apreciaciones del Doctor

Alfredo Solf y Muro.

La construccién tedrica 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 retrocederfa a los tiempos del salvajismo, a la venganza
tomada por mano propia, y representaria 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 prictica 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 transicidon. En efecto, se sabe que en €l exis-
tian dos categorfas de delitos: a) los delitos publicos, 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.'”

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

1% Tbidem, pp. 267 y 268.

197 A decir de Marty, esta accién continta 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 segiin el perjuicio (MarTY, G. Op. cit., vol. I, p. 268).
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Sabido es que los términos «delito» e «ilicito», no pertenecen tni-
camente al 4mbito 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, radicaria en que la indemniza-
cién de un dafio 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 dafios 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 reparacion 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 dafios y perjui-
clos 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-

198 CazEAUX, Pedro N. y Félix A. TriGO REPRESAS. Compendio de Derecho de las Obliga-
ciones. La Plata: Editorial Platense, 1986, p. 927.
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nes. Asi, 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 imposicion 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 Espana, 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 dafio causado por delito sélo puede ser de-
mandada por accién civil independiente de la accién criminal».

Por su parte, Gilbercto Martinez Rave''! sostiene que desde el

punto de vista juridico, no admite la menor discusién que el delito

19 MarTiNEZ ALvaREz, Eduardo Mario. «Accién Civil en el Proceso Penal». En Responsa-
bilidad por dasies en el Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Antbal
Alterini. Op. cit., p. 218.

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

1 MartiINEZ Rave, Gilberto. «La indemnizacién de los dafios causados con el delito».
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 declaraciéon
judicial de la comisién de un delito es la obligacién de indemnizar
todos los dafios 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 accidn resarcitoria civil por dafios 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 accion civil y deberd condenar, en su caso, de
acuerdo con los principios que rigen la responsabilidad civil.

"2 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 aceptacién de una herencia
o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferi-
do injuria o dafo 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 ALvaREZ, Eduardo Mario. Op. cir., p. 218.
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Podria 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 dafioso, 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 dafoso (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 descripcion 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 MarTiNez 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 piblico, al desconocer con
la comisién de un delito las normas generales de convivencia, sino
que es necesario igualmente que se dé el llamado dafo 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 —continda Casiello—. Por un lado, en el 4m-
bito de la tipicidad penal, no hay mds acciones humanas punibles que
las que se superponen exactamente (casi de manera fotogrifica) 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. Asf, 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-

15 CASIELLO, Juan José. «Aripicidad del Ilicito Civil» (Reflexiones sobre el «Dafio no jus-
tificado»). 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 mddulos y las figuras estrechas, y se vale de conceptos
amplios y abiertos, llamados a facilitar la reparacién del entuerto.

Casiello finaliza sefialando 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.'*¢

16 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

Ia ley».

Ardiculo 13.- «Omisién impropia. El que omite impedir fa realizacién del hecho pu-

nible serd sancionado:

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

2.~ §i la omisién corresponde a la realizacién del tipo penal mediante un hacer.

La pena del omiso podrd ser atenuada».

Ardculo 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 penas.
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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 comprension, serd eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se ate-
nuard la penav.

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 naturaleza de la accidn;

2.- Los medios empleados;

3.- La importancia de los deberes infringidos;

4.- TLa extension del dafio o peligro causados;

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

6. Los méviles y fines;

7.- La unidad o pluralidad de los agentes;

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

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

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 il,
de la victimar.

Articulo 92.- «Reparacién civil. La reparacién civil se determina conjuntamente con
la pena».

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

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

2.- La indemnizacién de los dafos y perjuicios

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

Artculo 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 reparacidn civil se
transfiere a los herederos del agraviado».

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 fa reparacién, sin perjuicio de
los actos juridicos celebrados de buena fe par tercerosy.
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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 lesién, no habrd responsabi-
lidad civil por ese hecho penal. Porque allf se exigird, como en el
campo civil, que el hecho para dar origen a la accién civil sea dafio-
s0, 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 si 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 dafio 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
dafio 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 éstos».
Articulo 100.- «Inextinguibilidad de la accién civil. La accién civil derivada del hecho
punible no se extingue mientras subsista la accion penaly.
Ardculo 101.- «Aplicacidn supletoria del Cédigo Civil. La reparacién civil se rige,
ademds, por las disposiciones pertinentes del Cédigo Civils.

"7 MARTINEZ RavE, Gilberto. Op. ciz., 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 reparacién 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 ejecucidon 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-

118 ABUTER Camros, 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 ejecutd 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 dahoso.

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
fa 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 dafioso
(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 Concepcidn, nimero 186, afio LVII, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Santiago de Chile, julio-diciembre de 1989, p. 79.
1% MAarTINEZ Ravg, 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 ah{ 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.

120 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 econdmica del perjudicado, la misma que resulta
del sacrificio de derechos subjetivos. Estos, a su vez, se distinguen en
dafio 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 dafioso (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 ¢ econémicamente, etc.). Los dafios
morales, por su parte, son aquellos que lesionan principalmente los
sentimientos, la afeccién o los aspectos psicoldgicos 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 dafio. Precisa-
mente, si el reclamo de la indemnizacién constituye un derecho de la
persona damnificada, que puede ¢jercer tanto en la jurisdiccién 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 guantum indemnizatorio ni recibirse sus pruebas al
respecto, obstaculizindose y eventualmente imposibilitdindose el cabal
ejercicio de sus derechos».'*!

121 CazEAUX, Pedro N. y Félix A. TriGo REPRESAS. Op. cit., tomo 11, 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 dafios 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 0 no cosa juzgada. Al respecto, la res-
puesta de la doctrina es en sentido positivo: «El damnificado no po-
drfa 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 razdén 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 [bidem, p. 938.
12 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 reparacion civil. Sobre esta base, Bramont-Arias Torres
dice que el pago de la reparacién civil tiene un efecto intimidatorio,
es una sancidn, y, por tanto, tiene un cardcter coactivo. Este tipo de
sancién —contintia 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 Codigo 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 e¢n la fase de tentativa y no llegaron a producir ningtn dano
material ni perjuicio alguno. También pueden darse casos en los que
exista reparacion 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 econdmicas del delito, propias de
la ejecucion 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;
y, b) ¢jecucién 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— vy, 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
incautacién 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 restitucidn, como acota el
articulo 93 del Cddigo 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 bicnes 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 é| 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 ¢l decomiso, tratdndose de los efectos prove-

124 San MaRTIN CasTrRo, César. Derecho Procesal Penal. Vol. 11, Lima: Editorial Juridica
Grijley; 2000, pp. 1088 y 1089.

148



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

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, segin prescribe el arti-
culo 104 del Cédigo Penal, procederd el decomiso de los beneficios
que hubiera obtenido, si el delito se perpetrd 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-
los, solo si sus bienes fueran insuficientes.

Sobre el particular, San Martin Castro'” agrega que el mecanismo
que ha de udilizarse 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, tratdndose de bienes, se devolverd al agraviado en los supuestos
de accidn 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 dafio con el
embargo de los bienes propios del condenado. Lo obtenido, luego de
reparar a la victima, pasa a favor del Tesoro Publico. Los demds bienes
y dinero, que no sean del caso disponer al pago de la reparacién civil,
se adjudicardn, sin mds trdmite 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, segtin 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 determiné 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 Marrin Castro, César. Op. cir., vol. 1L, p. 1089.
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de dafios y perjuicios con arreglo a las disposiciones pertinentes del

Cadigo Civil».'?

Seguin otra, «La accién civil por cobro de indemnizacidn 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 Ejecurorias se refieren a la procedencia de la accién civil si
antes se siguid 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-

y P

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».'?

126 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).

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

12 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).

12
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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 sefialado una determinada suma por concepto
de reparaci6n 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 siguié 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-
P q
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).
Ejecutoria 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 LepEsma NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias. Con aplicacién del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Civil. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1995, tomo I1, 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 reparacion civil, la misma que
se ha cancelado, debe deducirse la cantidad pagada del monto que por
indemnizacién se fije. No procede sefialar 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 sefialar el monto indemnizatorio en moneda dis-
tinta a la del curso legal de nuestro pafs. Las resultas de la accién penal
es independiente a la accién civil. Resulta procedente reducir el monto
indemnizatorio si el peatén contribuyé 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 relaciéon de causalidad adecuada entre el hecho y el
dafio producido».'®

En torno a la intervencién de la parte civil, quedé establecido que
«St 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 expecrativa de lograr una reparacién civil, y ésta

136 Jbidem, pp. 144 y 145.
137 Jbidem, pp. 146-148.
8 Jhidem, pp. 148-150.
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no se cristalizd por la naturaleza de la resolucién que hizo concluir el

proceso».'”

Finalizamos reiterando que las dos grandes categorias o especies bd-
sicas de responsabilidad juridica 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 dafios 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 opinidén adversa a distinguir las
obligaciones en aquellas que eventualmente serfan de medios y aque-
llas otras que eventualmente serfan de resultados, este criterio clasifi-
catorio ha calado profundamente en la doctrina de nuestra tradicién
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 afio 1925, cuando el famoso profesor de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Paris, René Demogue, publicé el quinto y
ultimo tomo de su Tratado de las Obligaciones en General, cuyo pri-
mer tomo habfa aparecido en el afio 1923.

' Jbidem, pp. 157 y 158.
1490 OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiiLo FREYRE. Op cit. Primera Parte, tomo I,
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 espaiiol,
mientras que el de Giorgi sf 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 consistfa la doctrina de Demogue?

! anotaba que la obligacién del deudor no

El referido tratadista
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 dltimos 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.

"1 DEMOGUE, René. Traité des Obligations en Général. Paris: Librairie Arthur Rousseau,
Rousseau et Cie., 1923, tomo V, pp. 538-545.
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Segtin 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 depdsito 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 tendrfa 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.

[gualmente, 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-tendrfa pues que probar que el guardidn no la vi-
sitaba regularmente, que él no habia hecho nada luego de haber
constatado los primeros dafios y que €l los habfa mantenido ocultos.

155



FeLIPE OSTERLING PARODI - MaR1O CASTILLO FREYRE

Lo propio ocurriria 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 curacidn, sino promete sus cuidados, y se pregunta si se pensarfa 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 tltimo 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 propésito 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 tltimo tiene respecto al patrén un titulo concebido en
términos generales. En una palabra, €] 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 patron 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 seria
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-
pdsito 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, habria
culpa del transportista en el cumplimiento de sus obligaciones e
inejecucién de la convencién (contrato).

Segtin Demogue, no serfa vilido 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, segtin 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 estarfa ante una obligacién
de medios. Asf, 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, segtin Demogue, la responsabilidad por culpa no es la dnica
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 dafio 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 dafio causado
por el menor de edad, puede solo liberarse de manera mds fécil.
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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, segin Demogue, porque ¢l 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 violaciéon
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 afio 1912.

Segiin Demogue, ¢l 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 sefala que, para cada
uno, desde que existe esta circunstancia, se presume de hecho el ele-
mento psicolégico de que él podfa conocer estar violando su derecho.
Continda 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 serfa 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 ejecucion, 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 formula 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 ejecucién, 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.

Continta 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 tltimo
no se explica sino por consideraciones pricticas. 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 dltima 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 razén, 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 a2 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 sistemdticas y orgdnicas.

As{, 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 ndmero de autores, entre

"2 ALTERINI, Jorge Horacio. «Obligaciones de Resultado y de Medios». En Enciclopedia
Juridica OMEBA, omo XX. Editorial Bibliogrifica 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-
gacion 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

13 JoSSERAND, Louis. Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones. Traducido por
Cunchillos y Manterola. Ediciones Juridicas Europa — América. Buenos Aires: Bosch
y Cia. Editores, 1952, vol. II, tomo 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, segtn ellos, sobre la siguicnte
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. Asi, reiteran el caso en
que mientras ¢l porteador estd obligado a entregar las mercaderfas en
el dia y lugar convenidos, el médico solamente est4 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 resultarfa suficiente para el acreedor de
una obligacion determinada (de resultado) establecer que no se ha al-
canzado el resultado. Con ello demuestra que ¢l 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, segin 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 Ja conducta del deudor, ya que cuando
el resultado previsto no se ha obtenido, el acreedor, para demostrar

"4 Mazeaub, Henri, Léon y Jean. Op. ciz. 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 diligencia».

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 realizacion 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 ningdn interés prdctico, 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, segun 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, segtin el dmbito de lo convenido.

Por su parte, Enneccerus, Kipp y Wolff también se manifiestan
partidarios de la existencia de obligaciones de medios y de resulrados,
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.

146 ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kirp y Martin WoLrr. Op. cit., vol. I, tomo II, pp.
170-175.

147 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo I, pp. 809-811.
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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 rafz del hecho dafioso causado
con una cosa 0 por una cosa inanimada, en cuyas situaciones el obli-
gado a la guarda del animal 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 préictica 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 dtil de la actividad, resultado que
puede no estar en manos del obligado.

Afaden 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-
w@r 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 conté 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
Maria 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 ALTERINL, Jorge Horacio. Op. cit., 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-
ria no puede detenerse con criticas «del nivel de las que indican, por
ejemplo, que toda obligacién tiene por objeto un resuleado, 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 obligacidn, 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 carecerfa de objeto, y el ob-
jeto es elemento necesario de toda obligacién.

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.

Segtin Aguiar, las obligaciones de medios y las de resultado, fun-
cionan de la misma forma con relacidén a la prueba del incumpli-
miento, porque los medios son, como el resultado, el objeto de la
obligacién, pues la diferencia no se encuentra allf, sino en que los

168



TraTADO DE 1.AS OBLIGACIONES

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 afirmacién, 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 categorias 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 J]a 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 prestacion (es decir, la conducta debida) persigue siempre
un resultado, que no es otro que satisfacer el interés del acreedor.
Wayar afirma que serfa 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 extrac Wayar
de este problema, al decir que cuando el enfermo'
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 prestacion 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, segin Wayar, tanto el objeto del crédito como la finalidad
a que apuntaba la prestacién cumplida.

no recupera su

1% Como puede apreciar el lector, nadie ha dejado de lado este ejemplo.
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Estimamos que en estas tltimas 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-
rfa 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 podrfamos decir que el mé-
dico no habria ejecutado su prestacién, porque ello implicarfa afirmar
que no habrfa conseguido los resultados a que se obligé. Igualmente,
tampoco podrfamos decir que no habria obtenido los resultados pro-
metidos, pues si procedié adecuadamente, habria ejecutado de mane-
ra iddnea 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 podrian considerar de medios y otras que recibirian el nombre
de obligaciones de resultado(s).

5! 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 mids alld de las consideraciones hasta aqui vertidas, hemos esti-
mado necesario analizar con cierta minuciosidad las expresiones de
quien fue creador de esta clasificacion, 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 contempordneos.

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 concepro 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 Cddigos Civiles que han tenido vigencia en nuestro pafs,
incluyendo, obviamente, al Cédigo de 1984.

132 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo [, 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 prestacidn, toda obligacidn, 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 ul-
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-
ria el medio y cudl serfa el resultado.

1% Como expresamos en la Primera Parte, tomo I, pdgina 101, de este Tratado, conside-
ramos que la obligacién constituye una relacion juridica que liga a dos o mds perso-
nas, en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacion 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 crédito» para exigir la prestacién. Si el deudor, vinculado en tal forma, no
cumple la prestacién o la cumple defectuosamente, por razones a €l imputables, res-
ponde con sus bienes de dicho incumplimiento, en razén del elemento coercitivo
previsto por la ley.
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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. Podriamos
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, podria decirse que
dicho deudor se habria obligado a un resultado, ya que para la ejecu-
cién del mismo carecerfan 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 situaria, probablemente, ante una obligacién de
medios, ya que en ella las actividades previas al pago resultarfan sin-
gularmente importantes para el cumplimiento de la obligacién.

Como puede apreciarse en un simple y frecuente caso, como es el
pago de una suma de dinero, ¢l podria 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, ;acaso resultarfa posible —dentro del criterio clasificatorio
negado por nosotros— preguntarnos si estamos ante una obligacién
de medios o ante una obligacién de resultados?
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Ello es imposible. Lo correcto resulta aludir tnicamente a las obli-
gaciones segtin 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
ningun espacio vacio o algiin «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 efectiia 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 ¢jem-
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 distincion 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, podrfamos
plantearnos el caso en que el deudor se obligara a la entrega de un
bien cierto, por ejemplo un automdvil, el mismo que deberd conser-
var por el lapso de una semana, para luego entregarlo a su acreedor.

Esta es una simple obligacion 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 tendrfa 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 seria imposible, sino indtil, que los hombres de Derecho
ingresdsemos en este tipo de «sutilezas de escuela». Tal distincién ca-
recerfa de interés prictico, 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 efectde 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 llegaria a encontrar-
se en una situacion algo compleja, si resultara dificil determinar qué
bienes conforman una calidad no inferior a la media de la especie y,
ulteriormente, al efectuar la eleccidn, 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 afios 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 ¢jecucién 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 trémites administrativos y cumplir un conjunto
de actividades destinadas a trasladar via maritima a dicho elefante
desde el puerto mds 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 importarfa 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 ¢jemplos 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, tratdindose de una obligacién de hacer, que el deu-
dor deberd adoptar una conducta determinada con el propdsito 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 eje-
cucién de la prestacion 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 e¢jecucién de su prestacién en
el preciso momento en que termine de pintar la casa, habida cuenta
que mientras esté pintdndola, estari cumpliendo con la prestaciéon

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 intuitu 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 ningiin 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 teoria que combatimos, lo dnico que obtendriamos
es un conjunto de absurdos.

Ahora imaginemos dos ejemplos de obligaciones de hacer inruitu
personae.

Uno de ellos consiste en el cantante que se obliga con una empre-
sa de especticulos 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, podrfamos 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 podria 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 concluirian 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 podrfa 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.

178



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Si bien podria argumentarse que el inicio del concierto represen-
tarfa el principio del resultado, a ello se podria oponer el argumento
de que el concierto es medio y resultado en si mismo, al igual que
todas las actividades previas a su realizacién que también constituyen
medios y resultados en s{ mismas, imposibles de distinguir tanto en
el plano teérico como en el terreno prictico.

Nuestro tercer ejemplo de obligaciones de hacer recala en una
obligacién de hacer que concluye en un dar, y que es de naturaleza
intuity personde.

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 obligacidn (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 hipdtesis se podria 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 dptica
radicalmente distinta, si se razonara que solo cuando el bien llegue a
destino se habria 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 podriamos pregun-
tarnos, ;cudles serian 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 investigacidn culmine manteniéndose la reserva del
caso?

Si asi fuese, llegarfamos 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 significaria 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 ildgico 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 investigacién, 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
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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 16gico 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 tnico
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 orgdnica, sino esa casi treintena de
ejemplos, en donde el propio Demogue —mds alld de sus conclusio-
nes fragmentadas— deja muchisimas dudas y un ntimero 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 podrfan, 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 cjemplo 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 podr4 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-
gacion 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 aqui es la entrega del edificio terminado 