Felipe Osterling Parodi \
Mario Castillo Freyre 'u
n

Tratado de las Obligaciones

Vol. XV - Cuarta Parte - Tomo XI Biblioteca PARA LEER EL: CODIGO CIVIL

Q Pontificia Universidad Cat6lica del Pert FONDO EDITORIAL 2003

A4




"U0Ze40) OpeISes |3p euly
-3lU3J pepis1aaiuy) e| A ewry ap pepisiaAluf
E| 143 [3p EII|0IE) PEPISIBAILS) B0
B| 3p 0Y2RI3(] 3P S3pRIMILY SB| LA SOIRA
-0 A sauodedijqQ ap osajoud 5 ‘oypasag
13 Jo120( A opeoqe ‘2143l oj|i1se) oLey

“UpzeJ0) OpRISES [3p BUI
-3ll3§ pepisianluf) A Bwr] ap pepIsiaAIR
B| 3p 042213( 3P SApEI|NIL SB| U OLIEU
-Ipioea1xa 10sajosd A niag [ap ©1|0IE) pEpIS
~13AIU[) BIDIYIUOJ ©] 3P ORI AP PEI|NIRY
e U3 BLATRW B153 3p [edipuiad Josajoud 53
“"5aU0pEdI|qQ Se| 21905 || 01q1] [3p Auauod
anj UoDIpUO) [B1 U3 “pRg| 3p |!AT) 08ipo)
[e uaduio oip anb ‘9g6| 3p |iAr) 0dipo)
[3p uoisiAay A 0ipmis3 j3 031d ns & oAy anb
UQISILIO) ©| 3P AIUAPISIY 3Ny ‘OYRAIAQ LB
jon0( A opedoqe ‘ipoaeg Suijssg adijy




BIBLIOTECA PARA LEER EL COpIGO CIviL
Vorumen XVI

TRATADO DE LAS OBLIGACIONES






FEeLiPE OSTERLING PARODI
MaRr1o CASTILLO FREYRE

TRATADO DE LAS OBLIGACIONES
CUARTA PARTE

Tomo XI

Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil
Volumen XVI

PonTiFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
Fonpo Eprroriar 2003



Tratado de las Obligaciones
Cuarta Parte
Tomo X1

Primera edicién: octubre 2003

© Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti
Plaza Francia 1164, Cercado, Lima-Pert

Teléfonos: 330-7410 — 330-7411. Telefax: 330-7405

E-mail: feditor@pucp.edu.pe

Cuidado de la edicién: Nelly Cérdova Niifiez
Grabado de cubierta: Honoré Daumier. Quand le crime ne donne pas, chez

Aubert, Pl de la Burse. Les gens de justice. En Gentes del Foro.

Prohibida la reproduccién de este libro por cualquier medio,
total o parcialmente, sin permiso expreso de los editores.

Derechos reservados

ISBN: 9972-42-600-9
Hecho el depésito legal: 1501052003-5489

Impreso en Perti - Printed in Peru



TOMO XI

CONTENIDO GENERAL
CAPITULO PRIMERO
Disposiciones Generales

(Teoria General)

16. La plena vigencia de la culpa en el Derecho contemporineo
17. La responsabilidad civil derivada del abuso del derecho
17.1. Diferencias existentes entre el abuso del derecho y otras
figuras juridicas
17.1.1. Con el cuasidelito
17.1.2. Con el riesgo
17.1.3. Con el acto licito
17.1.4. Con los actos de emulacién
17.1.5. Con la colisién de derechos
17.1.6. Con el conflicto de intereses
17.1.7. Con el fraude al acto juridico
17.2. Ciriterios que fundamentan la responsabilidad por abuso del
derecho
18. Supuestos en los cuales se produce la fractura de la relacién causal
18.1. Incumplimiento del deudor a pesar de haber empleado la
diligencia ordinaria requerida por las circunstancias
18.1.1. Concepto de incumplimiento
18.1.2. Incumplimiento imputable
18.1.3. Diligencia ordinaria
18.1.4. Inejecucién relativa: cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso
18.1.4.1. Cumplimiento parcial
18.1.4.1.1. Supuestos de cumplimiento parcial

533
548

552
552
552
553
553
554
555
555

556
560

561
565
572
575

586
588
590



526

18.1.4.1.1.1. Cuando el deudor cumple solo
parte de la prestacién debida
18.1.4.1.1.2. Cuando la obligacién tiene como
objeto prestaciones conjuntivas
18.1.4.2. Cumplimiento rardio
18.1.4.3. Cumplimiento defectuoso

18.2. El caso fortuito y la fuerza mayor

18.2.1. Concepro
18.2.2. ;Distincién til o indril?
18.2.3. Condiciones y/o caracteres del caso fortuito o fuerza
mayor
18.2.3.1. Que el acontecimiento sea extraordinario
18.2.3.2. Que el acontecimiento sea imprevisible
18.2.3.3. Que el acontecimiento sea irresistible
18.2.3.4. Que el acontecimiento constituya un obstdculo
insuperable para el cumplimiento de la
obligacién
18.2.3.5. Que el acontecimiento sea actual
18.2.3.6. Que el acontecimiento sea sobreviniente
18.2.3.7. Que el acontecimiento sea un hecho extrafio
a la voluntad del deudor
18.2.4. Clasificacién del caso fortuito o de fuerza mayor
18.2.4.1. Segiin si fueren ordinarios o extraordinarios
18.2.4.2. Segiin si fueren previsibles o imprevisibles
18.2.4.3. Segtin si la imposibilidad fuere parcial, total o
temporal
18.2.5. Orbita contractual y extracontractual del caso
fortuito o de fuerza mayor
18.2.6. Aplicaciones del caso fortuito o de fuerza mayor
18.2.7. Efectos del caso fortuito o de fuerza mayor
18.2.7.1. En las obligaciones de dar
18.2.7.1.1. Pérdida del bien cierto debido
18.2.7.1.2. Pérdida en las obligaciones unum de certis
18.2.7.1.3. Pérdida en las obligaciones de dar bienes
inciertos
18.2.7.1.4. Pérdida en las obligaciones de dar bienes
fungibles
18.2.7.2. En las obligaciones de hacer

591

593
597
601
603
604
619

624
624
626
631

635
638
639

640
648
648
649

649

650
652
653
654
654
656

657

658
658



18.3.

18.4.
18.5.

18.6.

18.2.7.3. En las obligaciones de no hacer
18.2.7.4. En las obligaciones de objeto plural
18.2.7.5. En las obligaciones de sujeto plural
18.2.8. Criterios para considerar como definitiva a la
imposibilidad
18.2.8.1. Imposibilidad por obsticulo temporal
18.2.8.2. Imposibilidad en el momento requerido
18.2.8.3. Imposibilidad que luego se torna posible
18.2.9. Admisibilidad del pacto de responsabilidad
18.2.9.1. Forma del pacto de responsabilidad
18.2.10. Prueba del caso fortuito o de fuerza mayor
18.2.10.1. Hipétesis en que el caso fortuito y la fuerza
mayor se originan en la culpa
18.2.10.2. Hipétesis en que concurren la culpa y la fuerza
mayor
18.2.10.3. Caso fortuito o de fuerza mayor y mora
Imposibilidad de ejecucién de la prestacién sin culpa de las
partes
18.3.1. Formas de imposibilidad
18.3.1.1. Imposibilidad originaria o subsiguiente
18.3.1.2. Imposibilidad objetiva o subjetiva
18.3.1.3. Imposibilidad absoluta o temporal
18.3.1.4. Imposibilidad total o parcial
18.3.1.5. Imposibilidad fisica o legal
18.3.2. Requisitos para que la imposibilidad extinga la

obligacién
18.3.2.1. Que la prestacién se torne efectivamente
imposible

18.3.2.2. Que la imposibilidad se haya producido sin
culpa o dolo del deudor
18.3.2.3. Que el deudor no responda del caso fortuito o
de fuerza mayor
La inimputabilidad subjertiva
El hecho de la victima y la concurrencia de culpas
18.5.1. El hecho de la victima como causa exclusiva del dafio
18.5.2. El hecho de la victima como causa parcial del dafio
18.5.3. Las acciones que surgen ante el hecho de la victima
El estado de necesidad

659
660
661

664
664
664
670
676
676
676

677

680
681

683
683
684
684
684
686
687

688
688
689

689
691
693
694
699
703
705

527



18.6.1. Elementos del acto necesario
18.6.1.1. El peligro actual de sufrir un dafio en un bien
juridico
18.6.1.2. Que la situacién de necesidad no haya sido
causada por la persona amenazada
18.6.1.3. Que no exista otra via para eludir el
peligro o inevitabilidad del dafio causado
18.6.1.4. Que el dafio que se ocasione sea menor que
el que se evite
18.6.2. Naturaleza juridica
18.6.2.1. El estado de necesidad como una situacién
ajuridica
18.6.2.2. El estado de necesidad como un acto ilicito
18.6.2.3. El estado de necesidad como un acro licito
18.7. La legitima defensa
18.7.1. Teorias que la justifican
18.7.1.1. Teorfa del derecho de necesidad
18.7.1.2. Teoria de la cesacién del derecho de punir
18.7.1.3. Teorfa de la legitimidad absolura
18.8. El incumplimiento derivado de lesién
18.9. El incumplimiento derivado de excesiva onerosidad de la
prestacién
19. La imposibilidad de invocar actos propios para liberarse de
responsabilidad
20. ;Uno, dos o tres regfmenes de responsabilidad civil?
20.1. La responsabilidad precontractual
20.1.1. Supuestos generadores de responsabilidad
precontractual
20.1.1.1. El rompimiento injustificado de las tratativas
20.1.1.1.1. El principio general de la buena fe (en la
celebracién del contrato)
20.1.1.1.2. La comiin intencién
20.1.1.2. El coartar la libertad de la otra parte viciando
su volunrad
20.1.1.3. La celebracién de un contrato sin la
formalidad ad solemnitatem requerida

W
b2
oo

707
707
708
708

709
710

710
710
711
712
713
713
714
714
717

722
745
750
750

759
759

760
763

764

765



20.1.1.4.

20.1.1.5.

La celebracién de un contrato nulo porque la
parte que conocia el obstdculo no proporcioné
la informacién necesaria

La vulneracién de la buena fe en la informacién
suministrada para contratar masivamente

20.1.2. Nuestra posicién en torno al fundamento y naturaleza
juridica de la responsabilidad precontractual
20.1.3. La responsabilidad derivada del incumplimiento de
un contrato preparatorio
20.2. La responsabilidad contractual
20.2.1. Teorfas que sustentan la responsabilidad contractual
indirecra

20.2.1.1.
20.2.1.2.
20.2.1.3.

20.2.1.4.
20.2.1.5.
20.2.1.6.
20.2.1.7.
20.2.1.8.
20.2.1.9.

Teorfa de la eulpa in eligendo

Teoria de la culpa in vigilando

Teorifa de la acumulacién de la culpa en la
eleccién y en la vigilancia

Teoria de la representacién o de la sustitucién
Teorfa del riesgo

Teorfa del resultado

Teorfa de la fuerza mayor

Teorfa de la esfera de intereses

Teorfa de la ponderacién de los intereses

20.2.1.10. Teorfa del concepro de la prestacion

20.2.1.11

. Teoria de la garantia ticita

20.2.1.12. Teoria de la presuncién legal de culpa
20.2.2. Condiciones para que proceda la responsabilidad
contractual indirecta
20.2.3. Acciones derivadas de la responsabilidad contracrual

indirecta
20.2.4. Principales supuestos de responsabilidad contracrual
indirecta
20.2.4.1. En el contrato de arrendamiento

20.2.4.2.
20.2.4.3.
20.2.4.4.
20.2.4.5.
20.2.4.6.

En el contraro de locacién de servicios
En el contrato de hospedaje

En el contrato de obra

En el contrato de mandato

En el contrato de transporte

766
767
768

771
780

785
785
787

787
791
792
792
793
725
793
794
794
795

796
799

801
801
802
803
8§03
803
804

529



530

20.2.4.7. La responsabilidad por el hecho de los

auxiliares de los organismos médicos

20.2.5. Tendencia jurisprudencial
20.2.6. A modo de conclusién
20.3. La responsabilidad extracontractual
21. Nuestra posicién en torno a los regimenes de responsabilidad civil
21.1. Semejanzas y diferencias
21.1.1.
21. 1.2

21.

212
2.

2

21.1.

21.

21

215
21
8
21.

21.
21
21,
21.
21.

21.

21
21

1

1.3.

1.4.
5

1.8.

1.9

e -

1.

10.
59
i
A3

.14,
A5i
.16.
A7,
.18.

.19,
A1.20.
.21,

En cuanto al origen del resarcimiento

Magnitud del resarcimiento en cuanto a la causa que
origina el dafio

En lo referente a las cldusulas limirativas o
exoneratorias de responsabilidad

En cuanto a la naturaleza de la prestacién resarcitoria
En cuanto a la reparacién del dafio moral y del

dafio a la persona

. En lo que respecra a la responsabilidad en las

obligaciones solidarias

. En lo que respecta a la responsabilidad en las

obligaciones indivisibles

En cuanto a los plazos prescriptorios

La responsabilidad y la novacién de las obligaciones
En cuanto a si se originan en acciones u omisiones
En cuanto a la constitucién en mora
En lo referente a la capacidad del causante del dafio
En cuanto a la aptitud legal de los tribunales para
determinar si se trata de una u otra clase de
responsabilidad
Segin se responda por faltas o por hechos
En cuanto a la carga de la prueba
En relacién con los medios probatorios
En cuanto al modo de calcular los dafios y perjuicios
En cuanto a la forma como responden los herederos
del deudor
En cuanto a los tribunales competentes
En lo referente al antiguo caso de la dote
En cuanto a la finalidad del pago por los dafios y

perjuicios causados

805
806
809
810
840
841
841

842

844
844

845

845

847
847
848
852
853
854

857
857
858
860
861

862
862
862

863



22

23.
24.

25.
26.
27.

21.1.22. En cuanto a si se justifica un diferente grado de
reparacién
21.1.23. En lo que respecta a la eventualidad de asegurar el
incumplimiento
21.1.24. En lo referente a las obligaciones solidarias y las
obligaciones in solidum
21.1.25. En cuanto a la fecha en que se origina el dafio
21.2. Nuestra opinién
Incumplimiento en las obligaciones que implican pagos en cuotas
periddicas
Incumplimiento en las obligaciones de dar sumas de dinero
Cldusulas exoneratorias o limitativas de responsabilidad
24.1. El caso del dolo y la culpa inexcusable
24.2. El caso de las obligaciones derivadas de normas de orden
publico
Probanza de la imputabilidad
Probanza de los dafos y perjuicios y de su cuantia
La teoria general de la responsabilidad civil y el andlisis de diversas
responsabilidades especiales
27.1. Responsabilidad civil colectiva
27.2. Responsabilidad civil por repercusion o rebote
27.2.1. Dafio patrimonial por repercusién o rebote
27.2.2. Daiio moral por repercusién o rebote
27.3. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito
entre sujetos que carecen de vinculo jurfdico contractual
27.3.1. El fundamento de la responsabilidad civil
extracontractual en los accidentes de trdnsito
27.3.1.1. La teorfa cldsica o subjetiva
27.3.1.2. Teorfa moderna u objetiva
27.3.1.3. Teorfa del riesgo
27.3.1.4. Teorfa de la distribucién social de los dafios
27.3.2. Causales de exoneracién
27.3.2.1. El caso fortuito o la fuerza mayor
27.3.2.2. El daio ocasionado por hecho determinante de
un tercero
27.3.2.3. La culpa exclusiva de la victima
27.3.3. Supuestos de responsabilidad extracontractual solidaria
originada en accidentes de trdnsito

864
866

867
868
869

878
883
891
893

895
895
899

904
906
915
918
923

927

929
929
931
932
934
937
938

939
940

945

531



27.3.3.1. La solidaridad entre el causante y el asegurador 946
27.3.3.2. Responsabilidad solidaria entre el propietario
del vehiculo y el autor directo del dafio 948
27.4. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito con
respecto al pasajero, cuando media contrato a titulo oneroso

de transporte terrestre 950
27.4.1. Consideraciones generales 951
27.4.1.1. Importancia del transporte 951
27.4.1.2. Los accidentes de trénsito 953
27.4.1.3. Distintas modalidades de transporte terrestre 957
27.4.1.4. Duplicidad de regimenes de responsabilidad 960
27.4.2. La responsabilidad contractual en el transporte
oneroso de personas 961
27.4.2.1. Presupuestos necesarios para impurar
responsabilidad 965
27.4.2.1.1. La existencia del contrato de transporte 965
27.4.2.1.2. El incumplimiento de la obligacién
contractual debe originar un dafo al
pasajero 968
27.4.2.1.3. Que el incumplimiento sea atribuible al
transportista 969
27.4.3. Eximentes de la responsabilidad 972
27.4.4. A modo de conclusién 974

27.5. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito
respecto al pasajero cuando el transporte terrestre es a

titulo graruito 977
27.5.1. Aspectos generales: Hacia una definicién de
transporte gratuito 978

27.5.2. El transporte terrestre a titulo gratuito: ;Un
supuesto de responsabilidad contractual o de

responsabilidad extracontractual? 980
27.5.2.1. La tesis negativista 982
27.5.2.2. La tesis contractualista 984
27.5.2.3. Tesis de la responsabilidad extracontractual 990

27.5.3. Teorfas de la responsabilidad extracontractual 991
27.5.4. A modo de conclusién 995

532



16. LA PLENA VIGENCIA DE LA CULPA EN EL DERECHO
CONTEMPORANEO

Es claro, sin duda, que la doctrina y la jurisprudencia de los dltimos
veinte afos ha estado encaminada a la bisqueda de nuevos factores
de imputacién de responsabilidad.

Al respecto, dicha controversia se expresa en un amplio movi-
miento que va hacia la objetivacién de la responsabilidad contractual
y extracontractual, proclamando el ocaso de la culpa o, cuando me-
nos, su reduccién a un rol de poca importancia.

A favor de la busqueda de nuevos factores de atribucién se expre-
sa Gabriel Stiglitz:** «La nueva perspectiva del derecho de dafios,

adopta el rigor de cardcter objetivo de la responsabilidad civil del em-
presario tanto en la érbita contractual como extracontractual. De esta
manera, el derecho de dafos prescinde o amortigua el factor atributi-
vo culpa, asignando la responsabilidad, justamente a quien por las
circunstancias se halla en mejores condiciones de hacer frente a los

% Citado por VENINI, Juan Carlos. «Factores Objetivos y Subjetivos de atribucién en
materia de responsabilidad contractualy. En Responsabilidad por dasios contractual y
extracontractual. Buenos Aires: Editorial JURIS, 1990, Parte General, tomo I, p. 201.
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riesgos, y asf aflora la motivacién de preservar siempre al consumidor
danado en su persona y bienes».

Asi, en lo que respecta a la responsabilidad extracontractual, la
impugnacién al principio de la culpa estd dada —segiin la doctri-
na— en la insuficiencia de dicho principio para resolver los proble-
mas que nacen del fenémeno de la masificacién de los dafios.

La muldplicacién de las prestaciones, productos y actividades ries-
gosas, involucran cada vez mds a las personas, dejando usualmente
indefensa a la victima, ya que muchas veces esta no estd en condicio-
nes de probar la culpa del autor del hecho dafioso, debido a la pre-
sencia de lo que la mayoria de autores denomina «agresién dafiosa de
factores técnicos de compleja entidad y elaboracién».

La necesidad de una tutela mds adecuada a las personas y cosas ha
alentado a crear e incrementar otras férmulas de aseguramiento e in-
cluso la implementacién de novedosas formas en la seguridad social.

Cesare Massimo Bianca®™ describe, por ejemplo, que en su pafs
muchas fueron las intervenciones legislativas® destinadas a que las
personas —frente a la produccién de determinados eventos dafio-
sos— prescindan de los remedios de la responsabilidad. El criterio se
refiere —anota el citado autor— a los infortunios de trabajo, pero
también, por ejemplo, al derecho de indemnizacién a cargo del Esta-
do a favor de los sujetos dafiados por la vacunacién obligatoria, las
transfusiones y el suministro de hemoderivados.

47 Bianca, Massimo C. «Supervivencia de la Teorfa de la culpas. En Responsabilidad por
dafios en el Tercer Milenio. Op. cit., p. 137.

%0 Todas estas intervenciones legislativas han sido entendidas por una gran parte de la
doctrina como un testimonio del abandono al principio de la culpa.
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Dentro de esa necesidad de querer tutelar de modo mds adecuado
a las personas y sus bienes frente a determinados acontecimientos da-
flosos, se aprecia, pues, la tendencia destinada a crear hipétesis de res-
ponsabilidad objetiva o de responsabilidad agravada.

Esta tendencia ha encontrado amplia recepcién en varios paises.
Asi, por ejemplo, en Italia existe una ley especial, emanada de una di-
rectiva de la Unién Europea (D.PR. 24-V-1988, N.° 224-85/374),
sobre responsabilidad por dafios nucleares y sobre responsabilidad del
productor por dafios causados a la persona por defectos de fabrica-
cién. Se trata de hipéresis referentes a actividades o cosas que presen-
tan un gran margen de peligrosidad, no obstante que se observe el
mdximo grado de diligencia; resultando entonces apropiado cargar
este margen de riesgo a quien ejercita la actividad o se vale de cosa
peligrosa.

Al respecto, Eduardo Jorge Monti*' expresa que muchas veces,

cuando las victimas no pueden invocar un factor objetivo de respon-
sabilidad y no media un claro caso de imprudencia o negligencia, los
jueces consideran suficiente un minimo generalmente descartable de
desarreglo de conducta para ordenar el pago de una indemnizacién.
En este sentido, el viabilizar —continua el citado autor— la conside-
racién como culpa de esas «relajaciones de atenciény, errores insignifi-
cantes o culpas minimas desprovistas de toda significacién moral, ha
contribuido a la «esterilizacién» de la nocién misma de culpa, per-
diendo esta su calidad de instrumento de mediacién de las conductas.

Igualmente, agrega Monti, la fractura del concepto tradicional se
pone de manifiesto con las presunciones de culpa, que debe desvir-

6 Monti, Eduardo Jorge. «Vigencia y futuro de la responsabilidad civils. VERBA
TUSTITIAE, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de
Morén. Afo 11, n.° 3, 1996, pp. 43 y 44.
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tuar el autor del dafio; o cuando el propio autor debe demostrar su di-
ligencia si se duda sobre la causa del dafio; o requiriéndose algo mds
que el cumplimiento de las leyes o reglamentos para tener por acredi-
tada la actuacién diligente; y asumiendo —en su caso—, el sindicado
como responsable, las consecuencias por actuaciones licitas si no ha
podido asegurarse que las mismas estuvieran exentas de causar dano.

El reproche moral a los factores subjetivos de responsabilidad, ha
llevado a la doctrina a proponer otros que suplan al dolo y a la culpa;
asf, por ejemplo, podemos mencionar los siguientes: el riesgo de las
empresas, el caso fortuito, las mal llamadas «obligaciones de resultado»,
la garantia, la equidad, la obligacién tdcita de seguridad, entre otros.

La tendencia normativa que atribuye el dano en razén del riesgo
creado por quien desarrolla una actividad o posee una cosa, es consi-
derada, en algunas hipétesis, como justificada, debido a la necesaria
injerencia de un margen de peligrosidad en tal actividad o cosa. Para
dicha tendencia, el riesgo serfa un fundamento general idéneo para
sustituir a la culpa.

Intentando encontrar una explicacién a la hipétesis del riesgo, se
ha invocado el aforismo latino ubi commodum, ibi auctor —donde
estd la ventaja, alli estd el autor—, a cuyo efecto se sefiala que quien
obtiene una ventaja a causa de su obrar es justo que cargue con las
consecuencias.

Sin embargo, tal parecer podria aplicarse a todas las relaciones. En
la variedad de contactos sociales que generan dafios, no podria iden-
tificarse a un sujeto que posea ventajas respectc de otro.

Si, por ejemplo, colisionan dos autos, no es idéneo ni suficiente
referirse tan solo al commodum (la ventaja) para atribuir el dafio a
uno o a otro. De igual modo, si nos servimos del obrar de un profe-
sional no podemos afirmar que el commodum ha de adjudicarse solo
a este dltimo.
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Asi, el commodum ha sido puesto en cabeza del productor de los
hechos, pero si se analizan bien las cosas, las soluciones favorables al
dafado responden a una exigencia que no concierne a la ventaja del
productor —toda vez que resulta indiferente el hecho de que se trate
de una actividad realizada con o sin fines de lucro—, sino, por el
contrario, a la de ofrecer a los consumidores una tutela mds intensa
con respecto a quien despliega la actividad que posee un alto porcen-
taje de peligrosidad.

Para un sector importante de la doctrina, la previsién normativa
en determinadas hipdtesis de responsabilidad objetiva no autoriza, sin
embargo, a afirmar que el ilicito aquiliano se encuentra hoy fundado
en el principio «quien rompe, paga», porque se trata de hipétesis en
las cuales la responsabilidad objetiva tiene una justificacién especifica.

Resulta coincidente el hecho de que el elemento que reduce el
dmbito de la responsabilidad objetiva, y que confirma su incapacidad
para imponerse como regla general, es la tendencia a compensar el
riesgo atribuido al responsable con la limitacién del monto del dafio
resarcible. Asi, por ejemplo, se advierten los topes mdximos de repa-
racién de dafios a los pasajeros y cosas en el transporte aéreo interna-
cional; y por ello resulta necesario, entonces, fijar un limite cuantita-
tivo del resarcimiento en funcién de la cobertura del seguro.

Dentro de ese orden de ideas, Julio César Rivera®’ sefiala que la
declinacién de la responsabilidad individual o de la culpa, se debe a
la verdadera colectivizacién de los dafios a partir de los seguros y los
fondos de garantia, amén de la seguridad social que en los paises cen-

2 Ruvera, Julio César. «Ideas directrices del sistema de responsabilidad civil en el Pro-
yecto de Cédigo de 1998y, En ANALES. Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires, Afio XLV, Segunda Epoca, n.° 38, Buenos Aires: Edirorial La
Ley, Octubre de 2000, pp. 8 y 9.
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trales asume la funcién de reparacién de los infortunios, desplazando
incluso a la responsabilidad civil.

Lo cierto es que ahora, nos dice Julio César Rivera, la responsabi-
lidad objetiva comprende dominios tales como los accidentes de tra-
bajo, los de la circulacién, los producidos con intervencién de cosas
inanimadas, por los hechos de los hijos, por las relaciones de vecin-
dad, por los productos, por la prensa, y aun en algunos campos de la
responsabilidad contractual como en el transporte y, en general, en
los casos de las llamadas «obligaciones de resultado», cuando el fin
previsto en el programa de prestacién no fue satisfecho.

La doctrina argentina, por ejemplo, ha apuntado que los dafos ti-
picos de la sociedad postindustrial no pueden contenerse en el esque-
ma tradicional de la responsabilidad por culpa, ni aun en la imputa-
cién objetiva por la intervencién de cosas riesgosas o viciosas; y es
que todos esos dafos presentan un denominador comin: su dafiosi-
dad deriva de alguna actividad riesgosa.’®

Para comprobar el caso fortuito, siempre se parte de un juicio de
previsibilidad y superabilidad en la medida del esfuerzo diligente de-
bido. Si un golpe de viento hace caer una teja sobre la cabeza de un
peatén no existe caso fortuito por tratarse de un evento previsible
con el adecuado mantenimiento que debe darse al inmueble. En
cambio, si un huracdn arrasa el techo de la casa deberfamos decir que
el evento configura un caso fortuito, porque va mds alld de lo que ra-
zonablemente se podia prever.

Por otro lado, se ha planteado también la objetivacién de la res-
ponsabilidad en el incumplimiento de las obligaciones.

3 De ahf que Alterini, Ameal y Lépez Cabana expresan que la teorfa del riesgo solo de-
berfa regir para cosas o actividades peligrosas o con gran virtualidad en la produccién
de perjuicios (ArTERINI, Atilio Anibal, Oscar José AMEaL y Roberto M. Lorez
Cagana, Op. cit., p. 199).
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Asf, cediendo a las sugerencias de la doctrina objetivista, el Cédi-
go Civil Iraliano de 1942, en su articulo 1218, atribuye responsabili-
dad al deudor que no cumple, salvo que este pruebe la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién.

En otras palabras, el deudor responde por ser incumplidor, no
porque haya incurrido en culpa; lo tnico eximente es la imposibili-
dad sobrevenida, que es vélida para extinguir la relacién obligatoria.

;Esta solucién significaria la exclusién definitiva de la culpa como
fundamento de la responsabilidad contractual?

Muchos opinan que no. Por el contrario, se sostiene que resulta
impropia la regla que sacrifica al deudor hasta el limite de una impo-
sibilidad objetiva y absoluta.

Sobre el particular, Cesare Massimo Bianca®® senala que la prdcti-
ca de los negocios contractuales ha individualizado esta medida en el
esfuerzo diligente que el tipo de obligacién reclama normalmente del
deudor.

Pretender que el deudor —anota Bianca— se sacrifique mids alld
de la medida del deber impuesto, que responda cualquiera sea el es-
fuerzo empleado en términos de pericia, prudencia, atencién, etc.,
significa desplazar dicha responsabilidad hacia un terreno ajeno a la
cobertura de los riesgos asegurados.

Dentro de ese orden de ideas, Bianca destaca que la solucién le-
gislativa dada por el Cédigo Civil Italiano en el articulo 1218 antes
citado, se ha mostrado extraia a la prictica de los negocios y todo
esto explica —anade el citado autor— cémo la jurisprudencia, aun
sin desatender abiertamente la norma, la ha aplicado y la aplica de-

“1 Bianca, Cesare Massimo. Op cit., p. 140.
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jando abierta al deudor la posibilidad de probar la falta de culpa. Pre-
cisamente —concluye Bianca—, la eximente de la imposibilidad es
sustancialmente entendida como un impedimento no previsible ni
superable con el empleo de la debida diligencia.

En torno al tema, Noem{ Nicolau®® ha expresado que el régimen
actual de la responsabilidad civil evidencia un humanismo paterna-
lista, que protege a la victima y esta es su mayor justicia, pero, en
ocasiones, lo hace de una manera un tanto desequilibrada.

Cuando la doctrina demanda un sistema equilibrado de responsa-
bilidad civil, significa que este asegure a las victimas indemnizaciones
razonables, que sean percibidas rdpida y efectivamente, sin que ello
sea un mero proceso de transferencia del dafo a otro sujeto.

Un sistema ineficiente o «desequilibrado» podrfa significar, por
ejemplo, que la indemnizacién no pueda ser pagada si el deudor de
ella es insolvente; o, sin eliminarse el dafio, este empeora o se agrava,
como cuando el deudor de una indemnizacién deviene en insolvente
a causa de ella.

De ahi que las criticas de quienes propugnan la teoria objetiva, se
centran en catalogar a la teorfa subjetiva como «meramente limitada

%3 El propio Bianca nos proporciona un ejemplo significativo al respecto: la huelga eco-
némica que impide al empresario satisfacer en tiempo oportuno la prestacién, no de-
berfa constituir nunca un caso de imposibilidad de la prestacién, porque el empresa-
rio siempre puede satisfacer los requerimientos de los huelguistas y de esta manera
hacer que ellos retornen al trabajo. Pero de esta forma se compeleria al empresario’a
que ponga en peligro la existencia misma de la empresa, causindole un perjuicio eco-
némico, que seria fatal si fuera determinado al margen de los equilibrios perseguidos
por medio de la contratacién colectiva.

Esto fue tenido en cuenta por la jurisprudencia, que considera retardo no impurable
el causado por la huelga del personal del deudor, tratdindose de un impedimento no
evitable con el empleo de la debida diligencia.

46 Citada por Rivera, Julio César. Op. cir., p. 25.
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a la contemplacién de la victima», desinteresindose de las causas o
efectos de los hechos. Ello, ensefia la doctrina, significa un simple
proceso de transferencia del dafio, de la victima al victimario.

Muchos reconocen que este proceso de transferencia no tiene re-
sultados dtiles en la sociedad, postulando, por el contrario, la disper-
sién de los dafios como un sistema mds equilibrado de responsabili-
dad civil, el mismo que se logra a través de los seguros, los fondos de
garantfa, la seguridad social y la salud publica.

Sin embargo, son pocas las legislaciones o paises —podemos men-
cionar, por ejemplo, a Francia— en los que se aprecia una adecuada
contemplacién de las necesidades de las victimas, complementindose
con la salud publica, la seguridad social y el seguro, satisfaciendo mu-
chas de las exigencias no solo individuales, sino también sociales.

En paises como el nuestro, por ejemplo, tales buenaventuras no se
dan. El seguro social y la asistencia publica siguen destacando por in-
suficientes y limitados. Del mismo modo, el seguro (particular) resul-
ta un negocio que estd fuera del alcance de «las mayorias», ante las
elevadas primas que deben pagarse, sumdndose a ello el hecho de que
los limites de coberturas son bastante bajos, ello debido —entre otros
factores— a la escasa cultura del seguro que existe en el Peru.

Todos estos detalles e inconvenientes son los que impulsan a la
doctrina a buscar un sistema de responsabilidad civil mds equilibrado
y realmente eficiente.

Dicho sistema idéneo de responsabilidad es perseguido desde el
punto de vista del andlisis econémico del Derecho, el mismo que ha
desarrollado hondamente la nocién de eficiencia del sistema juridico
en general y el de responsabilidad civil en particular.
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Siguiendo la exposicién de los profesores Schifer y Ott, Julio Cé-

sar Rivera’” sefiala como principios bdsicos del andlisis econémico
el Derecho a los siguientes:
del Derecho a los siguient

El andlisis econémico del Derecho estudia las normas y deci-
siones judiciales, teniendo en cuenta si ellas producen un des-
pilfarro o permiten una aplicacién adecuada de los recursos es-
casos, a fin de obtener el mayor grado de satisfaccién de las
necesidades.

Asf, el estudio del andlisis econémico del Derecho es «conse-
cuencialista», vale decir, evalia cudles son las consecuencias
que tales normas o decisiones producen en la sociedad y en los
individuos.

El andlisis econémico del Derecho logra ese examen conse-
cuencialista, solo a través de la construccién de un modelo (ju-
ridico - social) que permita predecir los efectos de la aplicacién
de las diversas reglas juridicas y el comportamiento futuro de
los sujetos. Asi, con dicho modelo, podria determinarse si un
techo de indemnizacién demasiado bajo incrementard las con-
ductas negligentes o si una indemnizacién muy alta hard exce-
sivamente costoso el aseguramiento.

Para el andlisis econémico del Derecho, un mercado con efi-
ciencia absoluta, es aquel en el que no hay despilfarros en la
asignacién de los recursos. Eso, para el andlisis econémico del
Derecho, significa «competencia perfectar.

El andlisis econémico del Derecho propulsa un sistema de res-
ponsabilidad «inicialmente just», lo cual se alcanza con el va-

7 Thidem, pp- 42-52.
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lor «eficiencia». Para ello, se debe reducir el costo de los acci-
dentes, desalentar las conductas antisociales y dispersar o dise-
minar el dafio efectivamente causado.

- Sin embargo, la propia teorfa del andlisis econémico del Dere-
cho reconoce que hay ciertos limites en la bisqueda de la efi-
ciencia, pues resulta evidente que en toda sociedad hay normas
que deben aplicarse aunque no causen eficiencia sino que pue-
den producir lo contrario, y, del mismo modo, prevalecen las
normas que hacen inviolables a los derechos de la persona hu-
mana, pues los criterios de determinacién de la eleccién entre
dos situaciones sociales estdn limitados por los derechos funda-
mentales de los individuos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que esos son los principios bdsi-
cos del andlisis econémico del Derecho, cudles serfan, entonces, los
aportes de dicha teorfa al régimen de la responsabilidad civil, en un
afin de deponer el declive de la culpa.

Aunque esa tesis no descarta que la responsabilidad civil tenga
que compensar a las victimas, alentar las actividades socialmente tti-
les y desalentar las actividades dafosas, el andlisis econémico del De-
recho incorpora como fines relevantes la reduccién de los costos so-
ciales de los accidentes y la prevencién de la produccién de los danos.

Como en todo examen que hace el andlisis econémico del Dere-
cho, la técnica para valorar la culpa consiste en realizar una aprecia-
cién costo-beneficio.

Desde el punto de vista econémico, toda actividad humana, por
simple que sea, ocasiona un costo y un beneficio. Estos pueden afec-
tar unicamente a quien realiza la actividad que los genera o a terce-
ros. Cuando un acto afecta a terceros, ocasiondndoles costos o benefi-
cidndolos gratuitamente, se produce lo que en el lenguaje econémico
se denomina una «externalidad».
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Solo en virtud a una regla de responsabilidad es que el causante
del dafo deberd asumir los efectos dafiosos de su acto, vale decir,
«internalizar las externalidades». En efecto, la reparacién del dafio se
producird en la medida en que el ordenamiento juridico asi lo exija;
de lo contrario serfa poco probable que el responsable del dafio asu-
miera voluntariamente una externalidad, ya que resultarfa «mds eco-
némico» obtener los beneficios que una actividad genera sin necesi-
dad de asumir costos.

En ese sentido, puede advertirse que mediante un sistema de res-
ponsabilidad civil el costo social se convierte en costo privado.

La trascendencia econémica de esta funcién escapa a una visién
tradicional del Derecho y a los supuestos cldsicos de la responsabili-
dad civil. La finalidad de esta es la de indemnizar todo dafio o per-
juicio que se cause a otro mediante un acto voluntario e imputable e
impedir el abuso de quienes intentan lucrar a expensas del responsa-
ble del dafo. Asi, suele desconocer los efectos que podria proyectar
en un contexto socioeconémico, la bondad de un sistema de respon-
sabilidad civil que se base en la justicia que este puede alcanzar en el
dmbito privado: el resarcimiento del dano mediante el pago de una
indemnizacién. Por el contrario, a la luz del andlisis econémico del
Derecho, es la eficiencia la que determina las bondades de una regla
de responsabilidad. Esta eficiencia se materializa en la proteccién del
interés social involucrado en la reparacién del dafio, por sobre el in-
terés privado.

Dentro de esa linea de pensamiento, Jorge Eduardo Bustamante?®

anota que el andlisis econémico del Derecho propone un método que
define cudles deberfan ser las reglas juridicas que, en cada caso, lleven

3 BUSTAMANTE, Jorge Eduardo. «Andlisis Econémico de la Responsabilidad Civils. En
Responsabilidad por dasios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Op. cit., p. 175.
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a los actores a elegir el nivel de prevencién mds eficiente, para que no
todos los dafos sean imputados a sus autores, permitiéndose que
puedan realizarse actividades susceptibles de causarlos, cuando el be-
neficio esperado de las mismas es mayor que la probabilidad de cau-
sar dafio.

El andlisis, segin Jorge Bustamante, parte del concepto econémi-
co de que cada persona actuard en forma racional, ignorando los cos-
tos que se imponen a terceros y tomando en cuenta solamente los
costos que le pertenecen, incluyendo los dafios que deba resarcir. Si
la norma juridica no estableciera responsabilidad alguna, el nivel de
prevencién serfa nulo y cada persona solo tomaria en cuenta sus cos-
tos privados. Como consecuencia, habria demasiados accidentes y los
danos provocados a terceros serfan intolerables. Viceversa, si la norma
juridica estableciera responsabilidad absoluta por todos los dafios cau-
sados, el nivel de prevencién serfa paralizante, ya que cada persona
tomarfa en cuenta los costos privados y todos los costos externos,
hasta el punto de que dificilmente hubiese conductas cuya utilidad
futura justificase asumir esos riesgos. Como consecuencia, habrfa muy
pocos accidentes pero ninglin crecimiento econémico.

Teniendo en cuenta rodas esas consideraciones (vale decir, desde
el punto de vista del andlisis econémico del Derecho), veamos cudles
serfan las diferencias entre un sistema subjetivo y un sistema objetivo

de responsabilidad civil.
Sistema subjetivo Sistema objetivo

* Para la teorfa subjetiva, el factor de © El sistema objetivo de responsabili-
imputacién —como se sabe— es  dad civil establece al «riesgo-prove-
la culpa —aunada, segin viéra-  cho» como factor de atribucién de
mos, al dolo, la antijuridicidad, la  responsabilidad.
danosidad y la causalidad— y su
prevalencia se debe, fundamental-
mente, a un sentido moral que lle-
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va a evaluar con contenido ético la
conducta humana.

° La singularidad de la regla de res-
ponsabilidad fundada en la culpa,
es que aquella establece una divi-
sién entre el nivel de prevencién
«permitido» y «sancionado» para la
conducta humana —si esta se
adectia o no al standard legal—. Es
decir, aqui importa poco si los da-
fios y perjuicios que le serfan im-
putados al actor, son proporciona-
les al dafio efectivamente causado;
toda vez que luego de hacerse el
cdlculo entre el costo de la preven-
cién y los dafios que podrfa causar
el agente, la suma de ambos ele-
mentos resulta suficiente como in-
centivo para evitar un desvio del
criterio legal: el causante del dano
se encontrard obligado a «interna-
lizar los costos sociales»™® si el
perjudicado llegase a probar la cul-
pabilidad en la generacién del
daio.

e La principal caracteristica del fac-

tor «riesgo» de atribucién, consiste
—a decir de la doctrina— en la
ausencia de un standard de con-
ducta debida que establezca un li-
mite cualitativo entre aquellas ac-
ciones que cumplen con la exigen-
cia legal y aquellas que hardn res-
ponsables a sus autores por los da-
nos causados. Seglin este concepto,
hay responsabilidad objetiva cuan-
do el sistema de atribucién del
dafio deja de tomar en cuenta el
costo que actuar con diligencia y
prudencia tiene para las personas,
imputdndoles las consecuencias da-
fiosas de su conducta «a cualquier
costor de prevencién. En conse-
cuencia, si una empresa se benefi-
cia con una actividad que introduce
riesgos a la sociedad seria auto-
madticamente (esto es, sin necesi-
dad de probar culpabilidad) respon-
sable de los dafios que ocasione el
consumo de sus bienes o servicios.
Por ello, este tipo de responsabili-
dad significa para las empresas la
internalizacion de mayores costos
sociales.

%9 Por costo social se entiende las molestias, gastos, pérdidas o dafios que la produccién
de un bien o un servicio generan a la sociedad. La internalizacién del costo social de-
termina que los individuos consideren las consecuencias de sus actos y que adopten,
por tanto, medidas de prevencién del dafio. En ese sentido, el costo social que asumi-
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A la sociedad le interesa un sistema de responsabilidad justo y efi-
ciente, no en el sentido que evite la produccién del dafio en el futu-
ro, sino entendido como aquel que genera los menores costos a la so-
ciedad y al causante del dafio. Pero, jcudl de los sistemas estudiados
serfa el mds justo y eficiente? Creemos que tanto el sistema objetivo
de responsabilidad civil, como el subjetivo, ofrecen, en un contexto so-
cio-econémico determinado, ventajas y desventajas, vale decir, costos y
beneficios que los hacen convenientes en mayor o en menor medida.

Un sistema objetivo de responsabilidad —para un determinado
contexto econémico— podrfa considerarse justo, pero poco eficiente,
toda vez que si bien garantiza el resarcimiento del dafio que la pro-
duccién de bienes o la prestacién de servicios puede ocasionar, podria
desalentar actividades econémicas ttiles a la sociedad.

Por el contrario, un sistema subjetivo de responsabilidad podria
calificarse como eficiente, pero menos equitativo por los costos socia-
les no asumidos por las empresas.*”

Sin embargo, podemos afirmar que la culpa mantiene su lugar
como regla general en materia de responsabilidad, pues si bien la res-
ponsabilidad objetiva pretende imponerse, en razén de particulares
exigencias de tutela que justifican el resarcimiento del dafo, con in-
dependencia de la culpa del dafante, si no concurren esas particula-
res exigencias, la vida en sociedad reclama siempre un criterio general

ria una empresa de transporte aéreo, por ejemplo, estarfa constituido, principalmente,
por las molestias que genera el ruido de los aviones a quienes habitan préximos a un
aeropuerto y la pérdida de vidas humanas que un accidente aéreo puede ocasionar.
Asi, la internalizacién de este costo social significa para una compania aérea —entre
otros— la adquisicién de motores menos contaminantes, el constante mantenimiento
de sus aeronaves y el pago de las primas de seguro y de eventuales indemnizaciones.
A mayor abundamiento, puede consultarse OsTERLING PAroDI, Felipe. «Responsabili-
dad Civil: Costo comercial y costo socials. En Responsabilidad por dasios en el Tercer
Milenio. Homenaje al profésor Atilio Anibal Alterini. Op. cit., pp. 55-60.
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destinado a sefalar el limite divisorio entre lo licito y lo ilicito, y tal
criterio es proporcionado por el principio de la culpa.

Mds alld de las teorfas doctrinales y de las férmulas legislativas, la
realidad del Derecho se funda en la regla observada por el cuerpo so-
cial. Las orientaciones jurisprudenciales aceptan la verificacién de
este hecho, el cual es recogido por la realidad del Derecho (ex facto
oritur ius).

En suma, el principio de la culpa no estd en el ocaso, sigue vigen-
te. La culpa continta siendo el principio general de la responsabili-
dad civil, por cuanto es el principio idéneo para imponer como crite-
rio fundamental de orden en la vida de relacién. Cada uno tiene el
derecho de desarrollar su propia actividad y de realizar su personali-
dad, pero también los demds tienen derecho a que sus bienes y su
propia persona sean respetados: el equilibrio entre estos dos derechos
—libertad y respeto al préjimo— estd en el deber de aplicar el es-
fuerzo normalmente adecuado para la salvaguarda de los demds.

17. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL ABUSO DEL DERECHO

La teorfa del abuso del derecho, aun cuando la doctrina no suele ad-
mitirlo, empezé a perfilarse en Roma, donde ya se apreciaban ciertas
mdximas conteniendo rudimentos de los criterios que hoy existen.
Asi, por ejemplo, podemos citar las siguientes: «Neminem laedit qui
suo jure wtitur» (quien usa de su derecho, a nadie lesiona), «NVullus
videtur dolo facere, qui suo juri utitur» (no parece obrar con dolo
quien usa de su derecho) y «Juris excecutio non habet injuriam» (el
ejercicio de un derecho no implica injuria).

Como tal, la teoria del abuso del derecho se consolidé durante el
siglo XIX, con el propésito y la necesidad de controlar los excesos en
el ejercicio de los derechos de libertad y propiedad. La doctrina in-
forma que fueron de vital importancia en el moderno desarrollo de
esta teorfa, los tribunales de Colmar (1855) y de Lyon (1856), de
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donde se proyectan la rica doctrina y la vasta jurisprudencia france-
sas, que afos mds tarde se reflejaria en las opiniones de Saleilles y Jo-
sserand, entre otros profesores.

Se sabe que el Nuevo Régimen francés, establecido por las revolu-
ciones liberales de los siglos XVIII y XIX, suplanté las concepciones
de las libertades publicas y los derechos humanos que en nada se en-
contraban garantizados con el Antiguo Régimen. La Declaracién
Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano —inspirada en
El Contrato Social de Rousseau—, consagré cuatro presupuestos fun-
damentales:

(a) La permanencia de la sociedad;
(b) La existencia y proteccién de la libertad;

(c) La existencia de la ley como expresién de la voluntad general
que puede establecer recortes y limitaciones al ejercicio de di-
cha libertad; y,

(d) La imposicién obligatoria de dicha ley a los sujetos.

Los preceptos de la revolucién liberal exaltaron la libertad, pero
—a decir de la doctrina—, esas nuevas decisiones originaron un
resquebrajamiento del sistema juridico: «la libertad era la norma ge-
neral y su excepcidn, las limitaciones expresamente fijadas por la ley.
Cualquier persona vinculada al quehacer juridico puede ficilmente
percatarse de que, asi establecidas las cosas, puede ocurrir que la li-
bertad sea ejercida en el borde, siendo dafiosa socialmente, pero no
ha llegado a ser ilegal por cuanto no existe norma de excepcién ex-
presa desde que el legislador no puede prever normativamente todos
los posibles excesos». !

1 Rueio Correa, Marcial. T#tulo Preliminar, Biblioteca Para leer el Cadigo Civil, vol.
I11. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1986, p. 39.
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Con ello se dio origen a la teoria del abuso del derecho propia-
mente dicha, como aquella institucién juridica que en primer térmi-
no reconociese extensivamente la libertad humana y que, a su vez,
permitiera a los jueces «calificar de no licitas las conductas que, al no
estar expresamente impedidas, no son ilicitas pero tampoco se con-
forman a la adecuada marcha de la sociedad».*”?

Veamos cudl es la elaboracién técnica de dicha concepcién.

Un solo y mismo acto no puede ser, a la vez, conforme a derecho
y contrario a derecho; no puede existir uso abusivo de un derecho
cualquiera, pues el derecho cesa donde el abuso comienza; de ahf la
intima correlacién entre derecho objetivo (normatividad) y derecho
subjetivo —facultad de obrar segin las normas—: la norma que per-
mite obrar implica la facultad de obrar segin la norma, y la facultad
de obrar presupone una norma que senale limites y la garantice. Ese
es un axioma irrebatible en Derecho.

En ese sentido, si uno ejecuta o se abstiene de ejecutar un hecho
juridico, positivamente protegido, y con €l lesiona un legitimo inte-
rés, desprovisto de correlativa o concreta defensa, estd configurando
un abuso del derecho. Este implica, pues, el ejercicio de un derecho
mds en perjuicio ajeno que en beneficio propio.

De ahi que cierto sector doctrinario ha expresado que si bien
«abuso del derecho» es la denominacién mds corriente, lo correcto es
referirse al ejercicio, actuacién u omisién abusiva del derecho subjetivo.

A decir de Marcial Rubio Correa,?” el abuso del derecho consisti-
rfa en un acto en principio licito, pero que por una laguna especifica

T2 Thidem, pp- 39 y 40.
3 Ihidem, p. 40.
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del Derecho es tratado como no licito al atentar contra la armonfa de
la vida social.

Se parte, pues, de la presencia de un acto licito, permitido por la
ley, pero que en determinada situacién, su ejercicio se transforma en
irregular, anormal o contrario al interés social. El derecho subjetivo se
aleja de la licitud para formar parte de la ilicitud, dado que ha viola-
do un deber genérico impuesto por el ordenamiento jurfdico al titu-
lar de ese derecho.

En realidad, el abuso del derecho implica un acto ilicito especial,
de caracteres particulares, diferente a otros actos ilicitos, toda vez que
surge —como dijéramos— a consecuencia de una conducta licita,
pero que agravia un interés que no tiene una especifica proteccién
normativa. Con €l no se lesiona el derecho subjetivo de otro, sino un
interés no protegido por norma juridica expresa.

Luis Niel Puig?® destaca los siguientes elementos del ejercicio
abusivo de derechos:

(1) Ejercicio u omisién de un determinado y preciso derecho sub-
jetivo, objetivamente legal.

(2) Conflicto con un interés ajeno no tutelado por norma juridica
especifica; interés no incorporado al ordenamiento positivo
como tipico derecho subjetivo.

(3) Ejercicio irregular del derecho por su uso antisocial, inmoral,
que entra en conflicto con las normas generales de convivencia
social (buena fe, buenas costumbres), repugnando la concien-
cia colectiva. La antisocialidad en el ejercicio del derecho pue-
de manifestarse en forma subjetiva, por la intencién de lesio-

% NieL PuiG, Luis. «Abuso del Derechor. En Responsabilidad por dafios en el Tercer
Milenio. Op. cit., p. 1079.
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nar un interés ajeno o por la carencia de un fin serio y legiti-
mo, u objetiva, por el desvio del derecho de su funcién socio-
econdmica, contraria a la finalidad para la cual fue formalmen-
te incorporado al ordenamiento positivo. Cabe aclarar que la
intencionalidad no es un elemento que caracteriza el abuso.

(4) Dafo a un interés ajeno, actual o inminente, que se pretende
evitar. El dafio es el presupuesto del efecto indemnizatorio.

17.1. Diferencias existentes entre el abuso del derecho y otras figuras
juridicas

Ahora bien, resulta oportuno diferenciar el concepto del abuso del
derecho de otras nociones que pudieran confundirse con él en el
campo de la responsabilidad civil:

17.1.1 Con el cuasidelito

Segtin la doctrina, en el cuasidelito existe ilicitud objetiva, lo que no
sucede en el abuso del derecho. Asimismo, en el primero no puede
existir el dolo, en el segundo si.

En el abuso del derecho, como su nombre lo dice, se ejercita un
derecho; en el cuasidelito se obra sin derecho y se ataca al protegido
por una norma, por lo cual no hay abuso, pues mal se podria abusar
de un derecho que no existe. En cambio, en el abuso se ejercita un
derecho dentro del orden objetivo, pero se actia inadecuadamente
causando un dafio y atacdindose no un derecho sino un mero interés.

17.1.2. Con el riesgo

A decir de Francisco Restrepo Gutiérrez,*” el riesgo es algo asi como
inherente al derecho mismo y la responsabilidad surge a consecuencia

75 ResTREPO GUTIERREZ, Francisco. «El abuso del derecho como fuente de responsabili-
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del peligro que reporta el derecho en si mismo considerado. El abuso
no es inherente al derecho, es ajeno a él, el derecho no lo conlleva de
suyo. El riesgo es susceptible de una reglamentacién legal detallada y
minuciosa; en el abuso ello serfa imposible puesto que al legislador
escaparfa una reglamentacién en tal sentido: jamds serfa dable consa-
grar en textos positivos todos los posibles casos que podrian presen-
tarse de abuso del derecho. La intencién en el riesgo no juega papel
alguno; en el abuso, para algunos, el elemento intencional es la pie-
dra angular, condicién determinante y primordial.

En el riesgo, como el derecho se ha ejercitado de acuerdo con su
fin, no podrd pretenderse la no repeticién del acto, y habrd una in-
demnizacién pecuniaria mas no en especie; por el contrario, el acto
abusivo no debe repetirse. El acto creador del riesgo, finaliza el citado
autor, es irreprochable en si mismo, pero destructor por la anormali-
dad del perjuicio que puede causar; en este caso la responsabilidad
surge del riesgo particular del derecho y el titular debe responder en-
tonces por los dafos.

17.1.3. Con el acto licito

El acto licito implica que el derecho actuado estd dentro de la érbita
total del ordenamiento juridico, sin violar la ley y de acuerdo con la

finalidad de la prerrogativa.
17.1.4. Con los actos de emulacion

Los actos de emulacién suponen, en principio, una pasién o impulso
que lleva a imitar la actuacién ajena, tratando de superar sus procede-
res. Asi, el mévil puede provenir —muchas veces— de una noble

dad». En Estudios de Derecho. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Antioquia, Afio 23, Medellin, marzo de 1962, Segunda Epoca,
p- 29.
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competencia, pero en otras ocasiones, puede estar encaminado a hu-
millar al préjimo. Asimismo, se puede correr el riesgo de perder el
equilibrio, la serenidad, y de que no se tenga bastante prudencia cuan-
do se gana o cuando se pierde.

La emulacién «negativa» es la que se verifica de la manera que
més perjudicialmente pueda resultar para un tercero. Es decir, en el
afin de imitar o igualar los méritos ajenos, se rivaliza a tal extremo
de causar dafio al préjimo. Se diferencia del abuso del derecho por
cuanto supone intencién maligna, cosa que puede no ocurrir en el
acto abusivo.

Por otra parte, con los actos de emulacién es factible lesionar un
derecho ajeno; en el abuso se lesiona un interés.

476 muchos actos de emulacién

Para Francisco Restrepo Gutiérrez,
pueden encuadrar en la teorfa del abuso si rednen las condiciones ne-
cesarias para que aparezca el acto abusivo; el criterio técnico para pre-
cisar el elemento determinante del abuso adopta un fundamento si-

milar al que tienen los actos de emulacién.
17.1.5. Con la colision de derechos

Hay colisién de derechos cuando estos concurren de manera tal que
el ejercicio de uno de ellos hace imposible o perjudica el del otro. En
la colisién de derechos, un derecho se enfrenta a otro.

En el abuso del derecho no se enfrentan dos derechos, sino que un
derecho lesiona un interés que ain no se ha erigido como derecho.

Al respecto, la doctrina expresa que el conflicto de derechos es,
técnica y juridicamente hablando, inconcebible. El derecho entrafia la

76 ResTREPO GUTIERREZ, Francisco. Op. cit., p. 30.
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idea de orden, nocién excluyente a la de conflicto. En la prictica, sin
embargo, esto si ocurre, debido mds que todo a las imperfecciones le-
gislativas. Si los derechos son de igual valor, deben marchar paralelos;
si no, habrd subordinacién.

17.1.6. Con el conflicto de intereses

El conflicto de intereses supone una oposicién profunda por cuestio-
nes de dinero, bienes o negocios; asi, por ejemplo, la competencia en
lo mercantil, las huelgas por salarios en lo laboral, entre otros, impli-
can pugna de intereses.

En el caso del abuso del derecho, lo que se lesiona es un interés,
debido a la actuacién de un derecho. Es decir, el choque o conflicto
se presenta entre un derecho y un interés que merece proteccién a
pesar de no ser atin un derecho perfecto y definido.

17.1.7. Con el fraude al acto jurtdico

El acto fraudulento es el concertado por el deudor de un crédito exis-
tente, en perjuicio de los derechos de su acreedor. Supone la celebra-
cién de un negocio entre el deudor y una tercera persona, que impli-
ca la disminucién del patrimonio de aquel en menoscabo de las posi-
bilidades de cobro que tiene el acreedor. Asi, el fraude a la ley impli-
ca una violacién del derecho objetivo.

En el abuso del derecho se actda dentro de los limites legales; solo
que con el derecho ejercitado se estd violando la esfera subjetiva.

Delineados los caracteres distintivos y diferenciales del abuso del
derecho, conviene, ademds, determinar cudles resultan ser los criterios
y fundamentos doctrinales y legislativos de la responsabilidad civil
emanados de dicha figura.

Si bien existen respetables opiniones que discuten la existencia y
«validez» del abuso del derecho como una institucién clara y auténo-
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ma del Derecho,”” nosotros compartimos aquella posicién que consi-
dera dicha figura como vilida en si misma y ubicada como un inter-
valo entre las conductas licitas ¢ ilicitas.

17.2. Criterios que fundamentan la responsabilidad por abuso del
derecho

Al respecto, se han propuesto numerosos sistemas que pretenden fun-
damentar los criterios de la responsabilidad por abuso del derecho.
He aqui los principales:

(a) Segiin un primer sistema, consagrado por las leyes francesas
desde 1927, solo puede haber responsabilidad por abuso de
derecho, si se ha ejercitado un derecho tinicamente con la in-
tencién de perjudicar a un tercero.

Sobre el particular, Marty”’® sostiene que es muy estrecho el
criterio de la intencién de danar. Muy raro serd —dice el cita-
do profesor— que el autor de un acto abusivo sea lo suficiente-
mente torpe, para dejar que se advierta su exclusivo fin de per-
judicar a tercero. Por lo demds, agrega, de hecho es poco usual
que esa intencién de perjudicar se encuentre en estado puro.

(b) Para un segundo sistema, hay abuso de derecho cuando se
ejercita contrariamente a su destino social. La concepcién de
este sistema se centra en lo siguiente: todos los derechos (sub-
jetivos) tienen una funcién social, y si los titulares de dichos
derechos los utilizan contrariamente a sus fines, es decir, si se
desvian de su objeto (conforme a Derecho), cometen un abuso

del derecho.

7 Se dice que al existir la responsabilidad extracontractual, ya no queda lugar para algo
tan indefinido e indeciso como el abuso del derecho.
78 Marty, G. Op. cit., vol. 1, p. 316.
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Este criterio era consagrado por el Cédigo Civil Soviético, el
mismo que en su articulo 1 prescribia lo siguiente: «Los dere-
chos civiles son protegidos por la ley, salvo en la medida en
que son ejercitados en un sentido contrario a su destino eco-
némico y social [...]».

Sin embargo, cierto sector de la doctrina francesa se muestra
adverso a él, pues lo considera ciertamente inexacto en aten-
cién al espiritu de la legislacién francesa. Se dice que el criterio
del uso contrario al destino social serfa uno inquisitorial del
abuso del derecho; los derechos serfan disminuidos, y hasta
destruidos, si se permitiera a los jueces apreciar en cada caso si
se han ejercido conforme a su fin social. «Los derechos no son
funciones, sino facultades que se dan al individuo, como de-
pendencias y atributos de su personalidad», resené un comen-
tarista francés.

(c) Para otros, la teorfa del abuso del derecho es una simple apli-
cacién de la teoria de la culpa.

Se destaca que el abuso del derecho puede resultar no sola-
mente del uso malicioso, sino de un uso anormal del derecho,
ddndose una amplitud a la nocién de culpa:

- Hay abuso del derecho cuando este se ejercita con la inten-
cién de dafar o perjudicar a un tercero (culpa intencional,
delictuosa stricto sensu).

- Si el dtular del derecho lo usa como no lo hubiera hecho
un hombre normalmente prudente y diligente, comete una
culpa cuasidelictuosa en el ejercicio del derecho y esa culpa
compromete su responsabilidad.

En lo que respecta a la legislacién peruana, el criterio adopta-
do se aprecia, principalmente, en los efectos de la constataciéon
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del acto abusivo, el mismo que se encuentra establecido en el

articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil:

Articulo II.- «La ley no ampara el ejercicio ni la omisién
abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacién u otra
pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares
apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso».

Cuando el Cédigo se refiere al «ejercicio y la omisién abusivos
de un derecho», estd reconociendo que el abuso del derecho
puede implicar tanto la ejecucién como la abstencién de un
hecho juridico positivamente protegido, y que con él se lesiona
un legftimo interés desprovisto de defensa.

Luego se expresa que dichos ejercicios u omisiones abusivos de
un derecho no son amparados por la ley, lo que equivale a decir
que no encuentran apoyo en el sistema juridico en general. Asf,
el articulo II del Titulo Preliminar resulta ser una norma que
trasciende el campo civil para regular todo el Derecho objetivo.

La segunda parte del precepto citado muestra una escala de
consecuencias del acto abusivo, dependiendo de si este solo
constituye una amenaza de perjuicio, si el perjuicio ya fue cau-
sado, o si viene produciéndose y debe cesar, por lo que corres-
ponderfa —dependiendo del caso—, solicitar las medidas ne-
cesarias para evitar una situacién potencial de abuso o deman-
dar indemnizacién por dafios y perjuicios, o requerir que se
suprima «provisionalmente el abuso».

Por otro lado, y a modo ilustrativo, citamos a pie de pdgina
los diferentes articulos del Cédigo Civil Peruano que hacen
mencién al abuso del derecho.?””

47
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En suma, la teorfa del abuso del derecho es de tal importancia
que se presenta como fuente de responsabilidad civil, al consti-
tuir un dafo causado a un interés como consecuencia del ejer-

por los cényuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Cédigo Procesal Civil. Cual-

quiera de ellos, sin embargo, puede ororgar poder al otro para que ejerza dicha repre-

sentacién de manera total o parcial.

Para las necesidades ordinarias del hogar y actos de administracién y conservacién, la

sociedad es representada indistintamente por cualquiera de los cényuges.

Si cualquiera de los cényuges abusa de los derechos a que se refiere este articulo, el Juez

de Paz Letrado puede limitirselos en todo o parte. La pretensién se tramita como

proceso abreviadon.

Articulo 329.- «Ademds de los casos a que se refieren los articulos 295 y 296, el régi-

men de separacion es establecido por el juez, a pedido del cényuge agraviado, cuando

el otro abusa de las facultades que le corresponden o acttia con dolo o culpa.

Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a pedido del demandante o de oficio,

las providencias concernientes a la seguridad de los intereses de aquél. Dichas medi-

das, asi como la sentencia, deben ser inscritas en el registro personal para que surtan

efecto frente a terceros. La separacién surte efecto entre los cényuges desde la fecha

de la notificacién con la demandan.

Articulo 924.- «Aquel que sufre o estd amenazado de un dafo porque otro se excede

o abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya al estado anterior o

que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnizacién por los dafios

irrogados».

Articulo 1021 .- «El usufructo se extingue por:

1. Cumplimiento de los plazos mdximos que prevé el articulo 1001 o del establecido
en el acto constitutivo.

. Prescripcién resultante del no uso del derecho durante cinco anos.

. Consolidacién.

. Muerte o renuncia del usufructuario.

. Destruccién o pérdida total del bien.

Abuso que el usufructuario haga de su derecho, enajenando o deteriorando los bienes

o dejindolos perecer por falta de reparaciones ordinarias, En este caso el juez de-

clara la extinciéns. -

Articulo 2060.- «La eleccién de un tribunal extranjero o la prérroga de jurisdiccién

en su favor para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones de con-

tenido patrimonial, serdn reconocidas, siempre que no versen sobre asuntos de juris-

diccién peruana exclusiva, ni constituyan abuse de derecho, ni sean contrarias al orden

publico del Pertin.

(= R R TU
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cicio de un derecho, de acuerdo con la legalidad objetiva, pero
en desarmonfa con su espiritu o finalidad, lo que amerita una
reparacién. Los principios que lo inspiran estdn de acuerdo
con el fin mismo del Derecho, que no es otro que el imperio
de la justicia, pues no es posible consentir el abuso del derecho
favorable a una persona y en detrimento de la colectividad.

18. SUPUESTOS EN LOS CUALES SE PRODUCE LA FRACTURA DE LA
RELACION CAUSAL

Se ha establecido que uno de los factores de atribucién de responsa-
bilidad civil es la causalidad que debe existir entre el hecho o la omi-
sién dolosa o culposa y los danos y perjuicios originados; entre ellos
debe apreciarse una conexién de causa y efecto.

Sin embargo, existen situaciones en las cuales resulta erréneo asig-
nar responsabilidad por danos que se originen no solo por factores
extrafios, sino también que se presenten perjuicios que precisamente
no derivan de los hechos u omisiones (directas) dolosas o culposas
del «agente». Se produce una irrupcién que interrumpe el nexo de
causalidad entre la conducta del agente y el dafio. Esas circunstan-
cias son las que originan la fractura de la relacién causal.

El hecho de la irrupcién en el nexo causal puede no solo exonerar
la responsabilidad, sino también justificarla y excluirla.

De ahi que resultan temas vinculantes a la fractura de la relacién
causal, los relativos a las causales exonerativas, causales de justifica-
cién y causales de exclusion de la responsabilidad.

Las causales exonerativas de responsabilidad escinden o dividen la
conducta del agente y el dafio, de tal forma que impiden el nexo
causal entre ambos. Se mencionan como causales exonerativas de res-
ponsabilidad al caso fortuito y a la fuerza mayor; el hecho de la victi-
ma y el hecho de un tercero; el incumplimiento del deudor o agente,
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a pesar de haber empleado la diligencia ordinaria requerida por las
circunstancias; la imposibilidad de la ejecucién de la prestacién sin
culpa de las partes; y, el incumplimiento derivado de lesién o por ex-
cesiva onerosidad de la prestacién; las mismas que, generalmente, se
denominan como «factores extrafios» de responsabilidad.

Por su parte, las causales de justificacién exceptian o descartan la
antijuridicidad de la accién dafosa. Ello responde a que el hecho estd
justificado y el agente lo realiza con plena conciencia, pero su con-
ducta se encuentra aprobada o autorizada por el derecho. Se ubica
entre ellas a la legitima defensa, el estado de necesidad y la justifica-
cién por orden de autoridad o en cumplimiento de la ley.

Finalmente, las causales de exclusién de responsabilidad (o de cul-
pabilidad), obedecen —dice la doctrina— a factores como la volun-
tad y la inteligencia del sujeto ofensor y, por tanto, el sujeto que ha
participado en el desarrollo del hecho, lo hizo con una causa adecuada,
pero su comprensién o voluntad eran insuficientes y por ende no le es
atribuible el hecho a titulo de culpa. Es el caso de los inimputables.

Cada uno de estos elementos determinantes de la «ruptura» o
«atenuacién» de la responsabilidad, son estudiados a continuacién.

18.1. Incumplimiento del deudor a pesar de haber empleado la

diligencia ordinaria requerida por las circunstancias

Si una persona emplea la «diligencia ordinaria requerida por las cir-
cunstanciasy, y a pesar de ello deja de cumplir con la obligacién asu-
mida, resulta razonable que tal particularidad u ocurrencia, sea consi-
derada como una determinante de la ruptura de la relacién causal.

El tema del incumplimiento, a pesar de haber obrado con total
diligencia, segin las circunstancias, estd regulado por el numeral
1314 del Cédigo Civil Peruano, el mismo que constituye la puerta
de entrada al Titulo de Inejecucién de Obligaciones. En efecro, dicha
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norma prevé que la inejecucién comprende tanto el incumplimiento,
como el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.*®

- Fuentes nacionales del articulo 1314

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Perti-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto
de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; ni en la Alternativa de
la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garca, del afo 1973.

Su primer antecedente nacional lo encontramos en el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, a través de su ar-
ticulo 169: «Quien acria con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
in¢jecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoson; se-
guido por el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, articulo 1332:
«Quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es impurtable por la
inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso»; y,
finalmente, por el articulo 1281 del Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984:
«Quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoson.

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Con relacién a las obligaciones de dar, el Cédigo Argentino (articulo 576) sefala que
el deudor de la obligacion es responsable, frente al acreedor, de los perjuicios e intere-
ses, por falta de las diligencias necesarias para la entrega de la cosa, en el lugar y tiem-
po estipulado, o en el lugar y tiempo que el juez designare, cuando no hubiese esti-
pulacién expresa.

Concuerdan con el articulo 1314 del Cédigo Civil Peruano, el Cédigo Civil Chileno
(articulo 1672, segundo pérrafo), el Ecuatoriano (articulo 1715, segundo pdrrafo), el
Helénico (articulo 333) y el Proyecto Franco-Iraliano de las Obligaciones y Contratos
de 1927 (articulo 97), que establece la obligacién de aportar los cuidados propios de
un padre de familia,

Por otra parte, el Cédigo Civil de la Repiiblica de China de 1930 contiene normas
distintas a las precepruadas por nuestro Cédigo. Es asi que al regular la inejecucién
de las obligaciones, dispone en su articulo 233 que aquel que pone igual cuidado al
que aportaria a sus propias gestiones responde solo de su culpa leve.

Resulta de interés lo establecido por el Cédigo Etiope (articulo 1797), cuando expre-
sa que el deudor debe avisar inmediatamente a su contratante la causa que le impide
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El dispositivo bajo comentario establece la pauta de inimpurabi-
lidad, dada por el concepto de la culpa. Si bien el texto no menciona
expresamente el término «culpa», se infiere nitidamente que su pre-
sencia es requerida para atribuir imputabilidad, al disponer que no es

ejecutar su Dbligaciéﬂ: de lo contrario, responder:i como si la inejecucién le hubiese
sido impurable por los perjuicios que sufre su contratante, toda vez que pudieron ha-
berse evitado de haber avisado.

De otro lado, el Cédigo Alemidn prevé (articulo 275) que el deudor queda libre de la
obligacién a la prestacidn, siempre que esta se haga imposible a consecuencia de algu-
na circunstancia de la que no ha de responder (esto es, de una circunstancia que no
es imputable al deudor), ocurrida después del nacimiento de la relacién obligatoria;
equipara, ademds, la imposibilidad objetiva sobrevenida después del nacimiento de la
relacién obligatoria, con la imposibilidad subjetiva del deudor para la prestacién so-
brevenida con posterioridad.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1314

Este tema registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

L.- «No habiendo podido cumplirse un contrato por una mala inteligencia sobre su
contenido, sin que medie dolo, culpa o morosidad del obligado, sélo procede su res-
cisién y no el pago de dafios y perjuicios por su inejecucién.

Las mulras impuestas a un rtercero no son de responsabilidad de los contratantes.
Ejecutoria del 7 de enero de 1957. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 159, 1957,
p- 480 (Articulo 1319 del Cédigo Civil de 1936).

IL.- «Si el propietario no acredita que el incendio del inmueble se ha debido a negli-
gencia o culpa del inquilino o sus dependientes, no tiene derecho a ser indemnizadon.
Ejecutoria del 21 de agosto de 1967. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 285,
1967, p. 1185 (Articulo 1136 del Cédigo Civil de 1936 y 1315 del Cédigo Civil de
1984).

[II.- «Las relaciones comerciales constantes entre un fabricante y un distribuidor no
importan, necesariamente, la existencia de un contrato de distribucién.

No existiendo incumplimiento de obligaciones no existe responsabilidad conforme a
los articulos 1320 y 1321 del Cédigo Civils. Ejecutoria del 13 de junio de 1973.
Normas Legales, n.° 68, 1973, p. 417. (Articulos 1320 y 1321 del Cédigo Civil de
1936 y 1328 del Cédigo Civil de 1984).

IV.- «5i en el contrato de venta se estipulé que el saldo del precio serfa pagado al fir-
marse la escritura piblica, no procede demandar la rescision del contrato, porque di-
cha estipulacién importa un plazo». Revista de Jurisprudencia Peruana, 1978, p. 539

(Articulo 1322 del Cédigo Civil de 1936).
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imputable por las consecuencias del incumplimiento quien actiia con
la diligencia ordinaria requerida.

Si partimos de la premisa que quien actiia con la diligencia ordi-
naria requerida no es imputable de la inejecucién o cumplimiento
parcial, tardfo o defectuoso de la obligacién, llegamos a la conclusién
evidente que quien no actida con tal diligencia si es imputable (o res-
ponsable) de la inejecucién o cumplimiento parcial, tardio o defec-

tuoso de la obligacién.

Esto quiere decir que a efectos de establecer la responsabilidad de
quien ha incumplido o cumplido parcial, tardfa o defectuosamente
con su obligacién, se debe partir del andlisis de su culpabilidad. En
otras palabras, la responsabilidad en la inejecucién de obligaciones es
de tipo subjetivo.

:En qué casos podrfa un deudor no ser imputable por su incum-
plimiento? En principio, cuando habiendo actuado con la «diligencia
ordinaria requerida», no ha cumplido satisfactoriamente con la pres-
tacién a su cargo. Esto implica, ciertamente, elaborar un andlisis con-
ceptual para estructurar el marco dentro del cual se considera que
existe tal diligencia exoneratoria de responsabilidad.

Uno de los coautores de este Tratado, en la Exposicién de Moti-
vos® del numeral antes referido, sefala lo siguiente:

«El articulo 1314 prescribe que quien actia con la diligencia ordinaria
requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. La norma se refiere a la causa
no imputable, es decir, a la ausencia de culpa, como concepro genérico
exoneratorio de responsabilidad. Basta, como regla general, actuar con la

1 OsTERLING ParoDl, Felipe. Las obligaciones. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per, 1988, vol. VI,

pp. 198 y 199.
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diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la inejecucion
de la obligacién o por su cumplimiento irregular. Es justamente ese
principio el que determina las consecuencias de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa el deudor no estd obligado a probar el he-
cho positivo del caso fortuito o fuerza mayor, es decir, la causa del in-
cumplimiento por un evento de origen conocido pero extraordinario,
imprevisto e inevitable. En la ausencia de culpa el deudor simplemente
estd obligado a probar que presté la diligencia que exigfa la naturaleza de
la obligacién y que correspondia a las circunstancias del tiempo y del lu-
gar, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasiond la
inejecucién de la obligacién».

18.1.1. Concepto de incumplimiento

Como sabemos, la obligacién civil es el vinculo juridico entre acree-
dor y deudor, en virtud del cual el acreedor estd facultado para exigir
al deudor el cumplimiento de una prestacién, la misma que tiene ca-
rdcter patrimonial.

Vemos que ademds de los sujetos y el objeto que la integran, el
elemento central es el vinculo juridico, el mismo que da fuerza y res-
paldo al acreedor para conseguir la satisfaccién de su crédito. Este
concepto es muy importante ya que distingue a las obligaciones civi-
les de las obligaciones naturales (en las que el acreedor carece de la
posibilidad de exigir el cumplimiento de la prestacién a él debida),
de las obligaciones morales (ayudar al préjimo), de los deberes de so-
lidaridad (compartir con los demds), de los deberes generales (cantar
el himno nacional, quitarse el sombrero en una iglesia), etc.

La posibilidad de exigir el cumplimiento de la prestacién o un
pago de cardcter indemnizatorio constituye el eje de las obligaciones,
ya que regula las atribuciones que el Estado otorga, a través del siste-
ma juridico, a quien en sus relaciones privadas es victima de un in-
cumplimiento. La seguridad juridica de los entes en sus relaciones so-
ciales y econémicas se otorga por el sistema juridico en esta drea de
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las obligaciones. De lo contrario, no quedarfa otra alternativa que
procurarse justicia por mano propia, y esto no solo es impensable en
un sistema organizado, sino que serfa totalmente ajeno a la tutela ju-
ridica del Derecho contemporineo, salvo (en sede civil) contadas ex-
cepciones, como es el caso de la defensa posesoria.

Las comunidades se agrupan y forman su «pacto social», organi-
zando a sus individuos en aras de conseguir dos objetivos fundamen-
tales: la justicia y la seguridad juridica. Mds aun, el segundo de estos
objetivos constituye realmente la principal razén de ser del sentido
que tiene organizarse juridicamente, sometiéndose a normas comu-
nes. Cada individuo cede un espacio de su libertad y autonomia en
aras de obtener esa seguridad juridica que le va a proteger de los abu-
sos (léase incumplimientos) de los demis.

La seguridad juridica favorece los intercambios, las relaciones so-
ciales, politicas y econémicas de todo tipo, y gracias a ella es que las
sociedades —las naciones— prosperan, ya que concede un nivel de
predictibilidad que solo puede dar la existencia de normas imperati-
vas que otorguen alternativas amparadas por toda una maquinaria
que funciona en forma paralela a los acuerdos privados.

Asimismo, estas normas también amparan —en ciertos casos— a
quienes se ven imposibilitados, a pesar de todos sus esfuerzos y buena
fe, a cumplir con la prestacién a su cargo, colocdndolos a salvo de las
posibles acciones y represalias de su acreedor.

En fin, la razén de ser del Derecho de Obligaciones radica en la
forma cémo afrontar el eventual incumplimiento de las mismas.

Wayar®® estima que puede intentar definir el incumplimiento.

Para dar una nocién objetiva, elemental y primaria, se podrfa decir

982 Wavar, Ernesto Clemente. Derecho Civil Obligaciones. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1990, tomo I, p. 494.
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que «toda disconformidad entre la conducta obrada y la conducta de-
bida» implica, sin mds, incumplimiento. Concebido en términos tan
generales, involucra tanto los ilicitos stricto sensu como la infraccién
al derecho de crédito.”®® Con ese alcance, se podria llegar a decir, en
sentido amplio, que incumple tanto quien atropella con su automévil
a un peatén como aquel que falta a la palabra empenada, o el tutor
que infringe sus deberes para con el pupilo. Pero de incumplimiento
—en estricto— solo cabe hablar cuando preexiste una obligacién, lo
que contribuye a delimitar el concepto.

Boffi Boggero® expresa que las obligaciones han de cumplirse a
través de muy distintas manifestaciones. Ese cumplimiento se llama
pago. Sin embargo, en ocasiones el cumplimiento de la obligacién —
que justamente es el entregar la prestacion debida— se hace imposi-
ble, pues estd mds alld de las fuerzas del o de los agentes a quienes in-
cumbe legalmente hacerlo. Y esa imposibilidad conduce al incumpli-
miento.

Wayar®® propone tomar ese limite como punto de partida: esta-

bleciendo un nexo obligatorio, pesa sobre el deudor juridico el obser-
var un comportamiento determinado; es decir, estd obligado a reali-
zar una conducta que satisfaga el interés del acreedor. Si esto no suce-
de porque el sujeto pasivo obra de manera distinta a la debida, habrd
incumplido. Luego Wayar se pregunta si para que se configure este
«incumplimiento» es necesario que haya un factor de atribucién que
permita endilgarle responsabilidad a quien no cumplid.

3 Recordemos que Wayar es de la posicién de unificar ambas categorfas de responsabili-

dad (la proveniente de inejecucién de obligaciones y la generada por actos ilicitos
—denominada también responsabilidad extracontractual—).

4 Borrt BoGGERO, Luis Maria. Tratade de las Obligaciones. Buenos Aires: Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, tomo IV, p. 561.

45 Wavar, Ernesto Clemente. Obligaciones. Op. cit., tomo 1, pp. 494-497.
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Segin Wayar, establecer si hay o no un factor de atribucién resul-
ta vital para determinar las consecuencias sancionatorias del orden ju-
ridico, pero es indiferente para delimitar el concepto objetivo de in-
cumplimiento. Con tal propésito recurre al siguiente razonamiento:
una persona puede apartarse de la conducta que era obligatoria para
ella por las mds diversas causas, que es dable resumir en una férmula
simple y acomodada a este razonamiento: no cumple porque no
quiere o porque no puede; en el primer caso, el incumplimiento es
imputable y serd responsable; en el segundo, el incumplimiento no
imputable es el elemento clave, sin el cual no habrd ni ejecucién for-
zada ni responsabilidad; pero el hecho de que ninguna de estas con-
secuencias se produzca no significa que la conducta del sujeto no
haya configurado un incumplimiento. Se tratard, en todo caso, de in-
cumplimiento sin responsabilidad, pero siempre serd un incumpli-
miento.

Compartimos el criterio de Wayar, por cuanto nos resulta tam-
bién claro que independientemente de la existencia de responsabili-
dad (o imputabilidad), el incumplimiento, o cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, es objetivo: se satisfizo la prestacién debida o no
se satisfizo. A eso, pues, apunta, y nada tiene que ver con criterio al-
guno de atribucién de responsabilidad. Puede, evidentemente, darse
un incumplimiento sin responsabilidad (ni objetiva ni subjetiva). La
misma deduccién es susceptible de ser inferida del texto de nuestro
dispositivo. La responsabilidad objetiva, en la que resulta indiferente
la existencia de culpa, en nuestro sistema se aplica a ciertos supuestos
de responsabilidad extracontractual (o proveniente de acto ilicito)**®
y no en los casos de inejecucién de las obligaciones.

¥ En nuestro sistema, la responsabilidad extracontractual (o proveniente de acto ilicito),
si bien pretende tener un cariz objetivo, sigue manteniendo su linea subjetiva, ya que
el principio del que parte es el de la culpa o dolo (asi, el articulo 1969 establece que
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Por estos argumentos también coincidimos con Wayar cuando
destaca la importancia de aclarar que no se debe confundir el incum-
plimiento —como concepto objetivo— con la responsabilidad objeti-
va. El primero, como se ha indicado, apunta a senalar que toda con-
ducra disconforme con la debida constituye incumplimiento, aunque
no haya razén alguna para responsabilizar al sujeto. Objetivamente
incumplié, pudiendo o no ser imputable. En cambio, la responsabili-
dad objetiva, como sabemos, implica que el sujeto serd responsable
aunque haya obrado sin culpa, por la existencia de un factor objetivo
de atribucién de responsabilidad.

Otros supuestos de responsabilidad objetiva en nuestro sistema,
ademds de los relativos a bienes y actividades riesgosos o peligrosos,

«Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo»)
como factor de atribucién. Sin embargo, hay casos en los que la responsabilidad es
objeriva, como cuando se ha causado un dafio a otro mediante un bien riesgoso o pe-
ligroso, o por el ejercicio de una acrividad riesgosa o peligrosa (articulo 1970). Esta es
la llamada responsabilidad objetiva, puesto que solo se debe probar el nexo causal y la
existencia del daiio. La culpa o dolo no tienen participacién en la determinacién de
la responsabilidad. El caso tipico, a modo de ejemplo, es el de los accidentes de trdn-
sito (el automévil es —dentro de las sociedades modernas— el bien riesgoso por an-
tonomasia).

No obstante lo sefialado, una somera revisién de las normas correspondientes a la res-
ponsabilidad extracontracrual conduce a percatarnos de que la responsabilidad «obje-
tivar» en realidad no funciona como tal, ya que si por un lado existe la norma a la que
acabamos de hacer referencia, también hay otro articulo (el 1972) que le resta objeti-
vidad, impregndndolo de subjetividad (culpa o dolo): «En los casos del articulo 1970,
el autor no estd obligado a la reparacién cuando el dafo fue consecuencia de caso
fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la imprudencia de
quien padece el dafior. Es decir, si no hubo caso fortuito o fuerza mayor, ni el hecho
determinante de un tercero, ni concurrié imprudencia alguna de quien sufri6 el
dafio, no habrian muchas posibilidades de que ocurriese el accidente, salvo que el
agente hubiese sido, al menos, negligente. Asimismo, otro numeral (articulo 1973)
sefala que si la imprudencia de la victima solo hubiese concurrido en la produccién
del dano, entonces la indemnizacién serd reducida por el juez, segiin las circunstan-
cias. Aqui también hay una graduacién de la responsabilidad, de tipo subjetivo.
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son los de responsabilidad de los duefios del animal que cause un dafo
—aunque se podria considerar a los animales como bienes riesgosos o
peligrosos—, puesto que el animal en si es inimputable, asi como el
caso de responsabilidad del duefio de un edificio derrumbado.®”

Queda claro que la nocién de cumplimiento, como opuesta a la
de inejecucién, conlleva satisfacer el interés del acreedor por parte del
deudor. Esta satisfaccién, lograda mediante el cumplimiento total,
oportuno y perfecto de la prestacién debida, debe ser voluntaria (no
incoada). El incumplimiento, por su parte, puede ser parcial, total,
tardio o defectuoso. Eso quiere decir que si el cumplimiento es par-
cial, lo es porque parcialmente también se incumplié —un cumpli-
miento parcial implica, claro estd, un incumplimiento parcial—, y
respecto de esa porcién que no se cumplié existe inejecucién.

En cada tipo de inejecucién —parcial, total, tardia, defectuosa—
hay consecuencias diversas y, ademds, en funcién de las variables del
factor de atribucién correspondiente, también variardn dichas conse-
cuencias. En algunos casos —si hay culpa o dolo— habrd responsabi-
lidad, y en otros —caso fortuito o fuerza mayor— no la habrd. En
ciertos casos se disolverd el vinculo, liberando al deudor; en otros este
serd imputable y deberd resarcir al acreedor con la indemnizacién que
corresponda; también, segin el caso, la prestacién deteriorada sin
culpa del deudor reducird el monto de la contraprestacién, etc.

7 Inclusive en estos supuestos tampoco podemos hablar de una responsabilidad objetiva
absoluta, ya que siempre existe la salvedad subjetiva que la propia norma contempla:
Articulo 1979.- «El duefio de un animal o aquel que lo tiene a su cuidado debe repa-
rar ¢l dafio que éste cause, aunque se haya perdido o extraviado, @ ne ser que prucbe
que el evento tuvo lugar por obra o causa de un terceron. (El énfasis es nuestro).

Articulo 1980.- «El duefio de un edificio es responsable del dafio que origine su caida,
st ésta ha provenido por falta de conservacion o de construccidny. (El énfasis es nuestro).
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Barbero®™® ensefia que el «incumplimiento», en sentido técnico,
no es solamente defecto de una prestacién, sino es el defecto de la
prestacién debida; y hay, precisamente, incumplimiento cuando se
debe la prestacién y no se la efectia —esto incluye, ciertamente, al
cumplimiento defectuoso, parcial o tardio—. Este defecto, segin
Barbero, puede ser o no total, puede ser o no definitivo.

Para Wayar®® se torna necesario ofrecer un concepto objetivo de
incumplimiento, comprensivo de todas las hipétesis posibles, para lo
cual deben tenerse en cuenta tres aspectos: a) se trata de un accionar
contrario al Derecho; b) es violatorio de una obligacién preexistente;
¢) modifica el curso normal de la obligacién.

Conforme a lo expuesto, segtin el citado profesor es dable definir
el incumplimiento como «la situacién anormal de la relacién de obli-
gacién, originada en la conducta antijuridica de cualquiera de los su-
jetos vinculados, que impide u obstaculiza su realizacién». Tal incum-
plimiento influye sobre el vinculo obligatorio en dos sentidos: extin-
guiéndolo, frustrando al acreedor, o prolongindolo, impidiendo la li-
beracién del deudor. A entender del citado profesor argentino, es
siempre una conducta contraria al Derecho, con fuerza suficiente
para modificar el desenlace normal de la obligacién, que nacié para
ser cumplida pero que puede tener un fin distinto. Segtin €, concebi-
do de esta manera, se basa en una transgresién del orden juridico; de
allf el calificativo de «antijuridico».

Para Wayar, el incumplimiento se configura con la sola transgre-
sién del plexo normativo, lo que permite considerar que el mero re-
tardo es una especie de incumplimiento, sin que sea necesario repro-

% BArBERO, Domenico. Sisterna del Derecho Privade. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1967, tomo IlI, p. 67.
7 Wavar, Ernesto Clemente. Obligaciones, Op. cit., tomo I, pp. 495-497.
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char al sujeto culpabilidad alguna. La falta de cooperacién del acree-
dor borra la culpa del deudor; el retardo en que incurra debido a esa
causa serd siempre un ilicito objetivo, es decir, un incumplimiento.
Por ultimo, el incumplimiento puede ser provocado por el acreedor,
como se desprende de la definicién, ya que el incumplimiento es una
situacién de la relacién de obligacién que puede presentarse por la
inconducta de cualquiera de los sujetos; la mds de las veces serd el
deudor quien incumpla, pero también el acreedor que no coopera
provoca esta situacién anormal.

Por dltimo, cabe preguntarse cudndo nos encontramos ante un
incumplimiento. Evidentemente, no se trata tan solo de que exista
una obligacién cuya prestacién o prestaciones se encuentren pendien-
tes. El plazo para el cumplimiento debe haber vencido, o en caso de
una condicién esta debe haberse producido; tnicamente entonces
serd exigible la obligacién (obligatio praesens). Una vez exigible, si el
deudor no ejecuta la obligacién, se produce el incumplimiento. Re-
cordemos que en vista de que las prestaciones pueden ser de dar, de
hacer o de no hacer, su inejecucién vendria a constituir un no dar,
un no hacer o un hacer —o un dar, ya que las obligaciones de no ha-
cer también comprenden a las de no dar—, respectivamente.

18.1.2. Incumplimiento imputable

Para nuestro ordenamiento —y, en general, este constituye el criterio
de responsabilidad que sigue la mayor parte de los sistemas de la fa-
milia romano germdnica—, el actuar con la diligencia ordinaria re-
querida exonera al deudor de la responsabilidad por la inejecucién de
la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. En
los demds casos —desde la culpa leve, hasta la culpa inexcusable y el
dolo—, el deudor si es imputable e incurre en responsabilidad. Y de
ser imputable, el deudor estd sujeto al pago de la correspondiente in-
demnizacién por los dafios y perjuicios causados por su inejecucién.
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Como ya hemos manifestado, la inejecucion se aplica a las obligacio-
nes con prestaciones de dar, de hacer o de no hacer.

Apunta la doctrina que tres son los requisitos para que se consti-
tuya el incumplimiento imputable:

(a) Que se trate de un obrar humano

Siempre es una conducta, un comportamiento del sujeto que
se manifiesta por un hecho exterior, positivo o negativo.

(b) Que se trate de un incumplimiento contrario a Derecho

Entendido el Derecho como totalidad, es decir, integrado no
solo por la ley en sentido lato (incluyendo las cldusulas con-
tractuales), sino también —en expresién de la doctrina— por
los principios juridicos superiores. En el plano contractual, si
se acepta la teorfa normativa (segdn la cual las cldusulas con-
vencionales son verdadero «derecho objetivo»), también debe
admitirse que su violacién estd comprendida en el concepro de
antijuridicidad.

(c) Que preexista una obligacién anterior

Hay incumplimiento cuando se debe una prestacién y no se la
efectda.

Albaladejo,” al estudiar la hipétesis en que el deudor es res-
ponsable o no del no cumplimiento exacto, sefiala que la regla
es que es imputable cuando este ha sido causado por su culpa
—habla de culpa en sentido amplio, la misma que abarca la
culpa propiamente dicha y el dolo—.

0 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., vol. II, p. 165.
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Baudry-Lacantinerie®' ensefia que si la pérdida de la cosa es

imputable al deudor, el acreedor tiene el derecho de reclamarle
la compensacién por dafos y perjuicios.

La pérdida es imputable al deudor, dice Baudry-Lacantinerie,
si la cosa perecié por su culpa, si no aporté en su conservacién
la diligencia por la que estaba obligado. Si la cosa perecié por
culpa del deudor, hay razones para asimilar el caso en el que la
cosa perecié por un caso fortuito, en el que su culpa fue la
ocasién fortuita: la cosa fue objeto de robo porque el deudor
se habfa descuidado al no ponerla en un lugar seguro. Agrega
que la ley también considera como ocasionado por culpa del
deudor el caso fortuito que hizo perecer la cosa durante la
mora de este y que ella no hubiera perecido si se hubiese en-
tregado al acreedor.

Busso®” estima que puede ser que el deudor actie dolosamen-

te, pero también es posible que por error crea que no estd
obligado o que se ha extinguido la obligacién. Aqui la inejecu-
cién se manifiesta, pero las consecuencias pueden ser diferentes
en uno y otro caso.

En nuestra opinién, en gran parte de los casos el error es pro-
ducto de culpa leve, es decir, que si el deudor hubiese actuado
con la diligencia ordinaria requerida (entendida no solo en
cuanto al cumplimiento per se de la prestacién, sino a los de-
beres generales de informaci6n, constatacién, etc.), habria teni-
do los elementos suficientes para no incurrir en tal error. Mis
aun cuando se trata de obligaciones cuya fuente es un contrato.
La buena fe, en estos casos, es de tipo objetivo y no subjetivo.

491 BAUDRY-LACANTINERIE, Marie Paul Gabriel De. Précis de Droit Civil. Paris: Librairie de
la Societé du Recueil Gal-Des Lois et des arréts, 1896, tomo II, p. 197.
92 Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo III, p. 239.
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18.1.3. Diligencia ordinaria

Hemos anotado en acdpites anteriores, que en el Derecho Romano
cldsico, la necesidad de la existencia de culpa en materia de responsa-
bilidad contractual no era ignorada, mas tampoco se le atribuyé la
importancia y el lugar que se cree. Como senalan los Mazeaud y
Tunc, el Derecho Romano clésico se preocupaba tinicamente de pre-
cisar la extensién de las obligaciones del deudor, de concretar el con-
tenido del contrato, en un esfuerzo por darle la seguridad necesaria a
la parte que se encontraba mds expuesta debido a su propia ineptitud
o debido a la astucia ajena.*”®

En determinados contratos, como los que entrafiaban especial
peligro en los que una de las partes confiaba a la otra un cuerpo cier-
to y esta dltima se comprometia a restituirselo, lo que se aplicaba era
pura y simplemente el contrato: era el incumplimiento el que com-
prometia la responsabilidad del deudor, bastando con comprobar que
no cumplié su obligacién. Aqui resultaba superflua la apreciacién de
su conducta —solo lo salvaba el caso fortuito o la fuerza mayor,
puesto que el incumplimiento no era obra de él—. Estamos, pues,
ante una responsabilidad de tipo objetivo, en cuya determinacién no
entra a tallar nocién alguna de culpa.

En las demds convenciones, la obligacién del deudor no estaba
determinada en forma tan exacta a los ojos de los jurisconsultos ro-
manos. El deudor no prometia un hecho preciso, un resultado deter-
minado, sino solamente proceder de buena fe. Su obligacién consistia
en cumplir sin mala fe, sin dolo; asimismo, cumplir sin mala volun-
tad, sin inaccién, es decir, dar pruebas de diligencia.®

3 Mazeaup, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit., tomo I, p. 43.
% Tbidem, p. 44.
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Vemos que en estos contratos, que constitufan la generalidad con-
tractual, la regla para el cumplimiento estaba compuesta por dos re-
quisitos: buena fe y diligencia. Entonces, se debfa averiguar si el deu-
dor habfa cumplido de buena fe, y asimismo si habia actuado con di-
ligencia, lo cual ya apuntaba a un andlisis de la conducta de este.*”

En el Derecho Romano, la solucién juridica a la inejecucién de
las obligaciones estaba dada en funcién a la causa de la inejecucién.
Habfa tres posibles causas: el caso fortuito, el dolo y la falta.**

El caso fortuito era un acontecimiento al que la voluntad del deu-
dor quedaba completamente extrafia, y por tanto no era imputable.
La fuerza mayor (vis major) se daba cuando el hombre era impotente
para resistirla, como los incendios, las inundaciones, los ataques a
mano armada, etc.

El dolo existia cuando la inejecucién de la obligacién provenia de
un hecho o de una omisién imputable al deudor, que habfa tenido
intencién de dafiar al acreedor. El dolo no podia, por otra parte,
emanar mds que de una persona que comprendia el alcance de sus
actos, y no de un loco, de un nifio o de un impuber, proximus infan-
tiae (Pomponio, L. 60, D., de rei vind., VI, 1). Todo deudor respon-
dia de las consecuencias de su dolo, lo cual constitufa un principio
de orden publico; las partes no podian derogarlo por un convenio en
contrario, pero el acreedor podia renunciar a exigir la reparacién del
dolo, cuando ya habia sido cometido.

 «Los comentaristas poscldsicos de la escuela de Beirur son los que dedujeron de la
obligacién de diligencia, que no era sino obligacién de cumplimiento, la obligacién
de estar exento de culpa [...], lo cual implica un andlisis de la conducta del deudor,
incluso de buena fe, y lo que conduce a oponer la culpa al dolus». (Mazeaup, Henri y
Léon y André Tunc. Op. cit., tomo 1, p. 44).

6 PeriT, Eugene. Op. cit., pp. 467-469.
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Finalmente, la falta (culpa), segtin Petit, consistia en un hecho o
en una omisién imputable al deudor, pero sin que hubiera habido
por su parte intencién de perjudicar al acreedor. No era culpable mds
que de imprudencia, de negligencia o de torpeza. No podia ser cometi-
da mds que por una persona razonable, pero no por un loco, un
infans o un impuber, proximus infantiae.

Nuestro ordenamiento exige diligencia ordinaria en el cumpli-
miento de las obligaciones. En caso contrario el deudor incurre en
responsabilidad. La dificultad consiste no solo en definir, sino en dar
consistencia objetiva a esta categorfa, a fin de llevarla a un uso juridi-
co justo y eficaz.

La diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento
—pudiendo ser esta actividad negativa— que el deudor debe desple-
gar para satisfacer el interés del acreedor, es decir, el deber del deudor
consiste en la ejecucién de la prestacion debida. El cardcter subjetivo
de nuestro ordenamiento estd marcado, pues, por este requisito de
«diligencia ordinaria», ya que de lo contrario, si tan solo importase el
resultado —sin considerar conducta, actividad o comportamiento al-
guno por parte del deudor—, serifa irrelevante que el deudor hubiese
actuado diligente o negligentemente, puesto que solo se evaluarfa di-
cho resultado, y esta evaluacién devendria en objetiva. El cumpli-
miento o incumplimiento serfa todo lo que habrfa que verificar a
efectos de la determinacién de responsabilidad.

Mis aun, la responsabilidad «objetiva» —donde no interesa la
existencia de culpa o dolo— ya ingresa mds al campo del riesgo crea-
do, el mismo que calibra la graduacién de la responsabilidad, asi
como la determinacién y la imputacién de esta.

Para Cabanellas,"”” el término «diligencia» ostenta mulciples y

97 Casanerras, Guillermo. Op. cit., tomo 11, p. 253.
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trascendentes significados juridicos: cuidado, solicitud, celo, esmero,
desvelo en la ejecucién de alguna cosa, en el desempefo de una fun-
cién, en la relacién con otra persona, etc. Los demds significados
apuntan mds a su acepcién de trdmite, siendo la acepcién general la
que nos atafie. Al respecto, Cabanellas amplia: «La diligencia se erige
en la clave de la observancia de las obligaciones legales y aun volunta-
rias; y determina, en su declinacién o falta, la calibracién de la culpa,
desde el rigor de la grave a la eventual exigencia de las resultas de la
levisima. Como desempefio de funciones y cargo, el eclipse de esta
diligencia —en el parcial de la negligencia o en el total de la omi-
sidn— origina ademds eventuales sanciones punitivas, con la pérdida
de los puestos desempenados y el resarcimiento econémico pertinen-
te. Asf, pues, se estd en el antidoto mds eficaz frente a las responsabili-
dades de cardcter civil, penal o profesional».

Pero seguimos en la misma indefinicién, que constituye invaria-
blemente el «lado oscuro» de adoptar patrones subjetivos para la de-
terminacién de la responsabilidad. La indefinicién estd dada por el
criterio de conceptualizacién o demarcacién de territorio del término
«diligencia». ;Qué entendemos, o mejor dicho, cémo medimos la di-
ligencia con que actué o dejé de actuar un sujeto que no ha cumpli-
do con su obligacién? Esto, como vemos, resulta fundamental y
constituye el punto neurdlgico en la inejecucién de las obligaciones,
puesto que en funcién al uso de este instrumento es que se determi-
nard la existencia de responsabilidad y, en su caso, de su graduacién.

Entramos, pues, al terreno de las ambigiiedades, terreno que pue-
de ser peligroso a menos que la solucién juridica revista caracteristicas
de tipo objetivo que la sustraigan de la abstraccién. Sabemos que las
abstracciones tienen de positivo la flexibilidad que permite adecuarse
al caso particular, atendiendo a los principios de justicia e igualdad,**

% La justicia comprende a la igualdad, pero esta dltima entendida como el tratamiento
igual para los iguales y desigual para los desiguales.

578



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

pero al mismo tiempo entranan el riesgo de caer en la incertidumbre,
que acarrea inseguridad. Un criterio puramente objetivo puede ser se-
guro, en tanto es inamovible y difundido, siendo el caso, por ejem-
plo, de la multa por inobservancia de la sefial de trdnsito. Es irrele-
vante determinar si la persona que cruzé con su automovil la avenida
estando el semdforo en rojo se encontraba en estado de ebriedad,” o
simplemente distraida, o en un estado de aprensién absoluta debido
a que acudia al hospital porque se acababa de enterar que su hijo ha-
bia sufrido un grave accidente. En cualquier caso, la multa serd siem-
pre la misma, y este constituye un criterio objetivo: nadie va a redu-
cir la multa atendiendo a las circunstancias de cada individuo, ya que
de lo contrario habrfa una gran congestién en las Comisarfas, o en
los Juzgados de Paz, por la cantidad de reclamantes, y ello requerirfa
de personal adicional para atender estos hechos y, en cualquier caso,
relativizarfa las normas de flujo vehicular, generando, a la postre, mds
perjuicios.

No obstante, cerrar el sistema a criterios totalmente objetivos
también acarrea problemas, ya que no se puede sacrificar a la justicia
en aras de la seguridad, puesto que la injusticia —a la larga— tiene
de invitada a la inseguridad. Un Derecho injusto es un Derecho inse-
guro. Por ello es funcién del Derecho alcanzar la Justicia, pero tam-
bién la Seguridad, por lo que ambos fines deben caminar juntos, en
un equilibrio que no siempre es ficil de lograr.

Volviendo al tema que nos atafie, podemos formular la pregunta
de ;cé6mo lograr entonces el equilibrio entre justicia y seguridad en
un concepto tan subjetivo como el de diligencia?

 En tal caso, ciertamente, se le incrementarfa la sancién administrativa (y hasta se con-
figurarfa un ilicito penal), debido al agravante, pero en realidad esto constituye una
sancion adicional por otra falta que se sumarfa a la comerida.
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Si se concibe a la diligencia como un conjunto de actos con miras a
un resultado, entonces estamos ante un criterio objetivo. Pero al ana-
dir a este concepto el sentido psicoldgico de la actitud con vista a un
resultado, es decir, a procurar medir también la actitud de la persona
diligente, ;de qué estamos hablando? ;del conocido —y siempre
cuestionado— patrén del buen padre de familia?

«Cuando se habla de la diligencia de un buen padre de familia, se
considera esa actitud, esa tensién del deudor con la mira del resulta-
do prometido, y no los actos por los cuales se manifestard. Porque
esos actos varfan segdn las circunstancias, a las cuales deben adaptar-
se; si el deudor encuentra un obsticulo muy importante, la diligencia
de un buen padre de familia no serd incompatible con una inaccién
total; es decir, no serd jamds la fuerza mayor la que podrd impedir al
deudor el desplegar cierta diligencia, en el sentido psicolégico del tér-
mino. Mds aun, imponerle al porteador que transporte con la diligen-
cia de un buen padre de familia, y evitar los robos, salvo fuerza ma-
yor imprevisible e irresistible, serfa sencillamente establecer dos regi-
menes diferentes para esas dos obligaciones, principal la una y acceso-
ria la otra, y no regir segtin dos principios unos problemas diferentes;
una actitud tanto mds inadmisible por cuanto, la obligacién de evitar
los robos se descompone, en si, en lo imperativo de adoptar cierto
nimero de medidas concretas. Cabe distinguir, en la obligacién, su
objeto (transportar, vigilar, construir) y su contenido (diligencia de
un buen padre de familia, por ejemplo); cabe distinguir también la
obligacién principal (transportar) y algunas obligaciones accesorias
(vigilar, entregar); pero resulta imposible distinguir algo en el conte-
nido mismo de la obligacién, en la diligencia que impone: el conteni-
do de la obligacién es una nocién simple, indisociable».’

30 CasaneLLas, Guillermo. Op. cit., tomo 11, p. 254.
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Es conocido el apotegma que reza: Jura vigilantibus, non dormien-
tibus subveniunt,®" y es también sabido que €l rige nuestro Cédigo
Civil. Un ejemplo muy patente se encuentra cuando se premia la di-
ligencia de quien primero inscribi6 su titulo de propiedad de un in-
mueble —en caso de concurrencia de acreedores—, aun por encima
de quien primero adquirié la propiedad u otro derecho sobre el mis-
mo. En Derecho de Obligaciones es explicito el deber de obrar con
diligencia.

Quien actia con diligencia es alguien diligente. Segin la Real
Academia Espanola, diligente es «Cuidadoso, exacto y activo. Pronto,
presto, ligero en el obrar».”” En tanto para Cabanellas significa «Cui-
dadoso, activo, solicito, esmerado. Pronto, ripido, dgil, ligero, presto
en la ejecucién. Por contrapuesto al negligente, quien procede con di-
ligencia estd relevado en principio de culpa en el discernimiento de la
conducta y en lo contractual y extracontractual, siempre que la valo-
racién del proceder sea positiva. [...]». "

Hemos anotado al estudiar el tema de la culpa, que el modelo ro-
mano del «buen padre de familia» se acercaba a un patrén estindar
de conducta que apuntaba mds hacia lo objetivo que hacia lo subjeti-
vo. Es objetivo en cuanto a que se debe cumplir requisitos bisicos,
conocidos y aceptados por todos.

Ahora, es claro para nosotros que si bien este modelo podia fun-
cionar y ser vdlido por su realista aplicabilidad en Roma, hoy en dia
es bastante mds dificil de emplearlo como patrén de conducta estindar,
debido a que en las grandes ciudades, multiculturales, sobrepobladas,
coexisten gran diversidad de formas sociales, culturales y econémicas,

' Las leyes protegen a los diligentes, no a los descuidados».

2 Diccionario pE La Riar AcApemiA DE La LEnGua Esparora. Op. eit., tomo 1, p. 499,
05 CapaneLLas, Guillermo. Op. cit., tomo 111, p. 256.
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cada una de las cuales con escalas de valores propias y también mo-
delos de conducta propios. Si sumamos a esto la globalizacién, el
problema se complica.

La nocién de «buen padre de familia» devino en cierto desgaste
por su obsolescencia. Esta nocién no conduce a una apreciacién justa
ta de las obligaciones de un deudor, puesto que la actitud de cuidado
que se espera de un deudor no es la misma que la que se espera de
un buen padre de familia. Es mejor buscar un modelo mds cercano a
la realidad de las relaciones obligatorias. El Cédigo Suizo, por ejem-
plo, alude al buen administrador. Dentro de este orden de ideas, es
mds légico referirse al hombre medio normal, quien idealmente toma
las precauciones y previsiones necesarias, y se comporta —en gene-
ral— con la diligencia esperada.

Pero otra vez nos podemos preguntar, ;quién es este hombre me-
dio? ;se trata de buscar al hombre mds comin dentro de toda una
poblacién? ;es el hombre al que nada le sobra pero nada le falta y
que ha cumplido con ciertos requisitos minimos de educacién? Y aun
si se ubicara al <hombre medio» mds idéneo (juicio muy subjetivo,
por cierto), jse puede aplicar a todos su forma de conducta?

Al respecto, resulta de interés la opinién de Planiol y Ripert:

«Cuando no se demuestra que el autor del dafio ha previsto deliberada-
mente su posibilidad, solamente incurre en culpa si sobre él pesaba la
obligacién de preverlo y de desarrollar su diligencia para evitar su pro-
duccién.

Para que exista semejante obligacién es necesario primeramente que haya
sido posible preverlo, determindndose esa posibilidad en términos gene-
rales, en funcién de las aptitudes que posee el hombre de capacidad me-
dia. Se dice que la culpa se aprecia in abstracto desde el punto de vista
de la previsién y de la diligencia en el actuar. La conducra solamente
puede juzgarse si se compara con una regla, que normalmente no debe
ser ni demasiado severa ni demasiado fdcil; pero, no puede atribuirse a la
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regla enunciada un alcance absoluto. Sin duda con ello se simplificarfa la
préctica, tanto para el juzgador como para los sujetos que unos frente a
otros en la vida corriente, han de regular su conducta de conformidad
con la que pueden esperar de los demds. Pero, la capacidad varfa tanto
de un individuo a otro que apreciar la conducta de todos los hombres
por comparacién con un modelo tnico, ‘el hombre medio’, producirfa
frecuentemente decisiones injustas, bien en el sentido de su severidad,
bien en el de su indulgencia. Es menester, conjuntamente con la adop-
cién de esa idea general, darle una diversidad de matices».>*

Como podemos apreciar, estos autores se inclinan mucho mds ha-
cia un sentido de justicia, el cual implica entrar en el mundo del
subjetivismo, con el inevitable —y ya mencionado— riesgo de caer
en ambigiiedades, lo cual puede hacer ingresar a la figura dentro de
la inseguridad.

Ademds, para cada 4mbito propugnan un tipo adecuado de «hom-
bre medio». Sefialan que no puede compararse con el hombre medio
a quien posee evidentemente conocimientos o aptitudes superiores al
grado medio; y, a la inversa, no puede juzgarse a los incapaces bajo el
mismo tamiz del <hombre medio». Mds aun, para Planiol y Ripert,
ademds de estas consideraciones, deberdn tomarse en cuenta las cir-
cunstancias® e incluso los usos.’*

5 PLANIOL, Marcel y Georges Ripert. Op. cit., tomo VI, p. 716.

05 Jbidem, p. 717.

%% «En definitiva, la culpa se aprecia, en gran parte, de acuerdo con las circunstancias y
la condicién respectiva de las partes, asf como en materia contractual la responsabili-
dad es susceptible de variar segiin la indole y las condiciones particulares de los con-
tratos. Igualmente se aprecia segiin los usos, determinados a su vez por consideracio-
nes econémicas y sociales. Especialmente el deber de prever y de actuar diligentemen-
te podrd atenuarse en consideracién a la necesidad de actuar rdpidamente, y aun, en
términos mds amplios, por la necesidad de actuar y de vivir; exigir una excesiva previ-
sién harfa imposible toda actividad». (Pranior, Marcel y Georges Rivert. Op. cit.,
tomo VI, pp. 718 y 719).
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Este «exceso» de consideraciones va rompiendo la concepcién del
modelo estdndar, del patrén objetivo de conducta ideal a seguir. Un
patrén de conducta fijo es inamovible, o en todo caso, su modifica-
cién es minima, conservando la rigidez del modelo. Al entrar a tallar
consideraciones que, a modo de excepcién, van minando el patrén,
relativizindolo en funcién de cada caso en particular, el concepto de
estindar empieza a declinar, cediendo a criterios de corte subjetivista.
Como repetimos, el problema de esta dltima solucién es la marafia
de incertidumbre que trae consigo, puesto que, como consecuencia,
no se sabe a ciencia cierta cudndo es que una persona es imputable o
no, ya que deben tomarse en cuenta tantas variables subjetivas.

Vemos entonces que la doctrina ha dedicado gran parte de su pre-
ocupacion a la situacién del deudor que incumple. Se trata de buscar
justicia e imparcialidad, y dirfamos hasta de cierta piedad hacia él. Se
le ha provisto de conceptos difusos, categorias abstractas, atenuantes,
numerosas salidas, en fin, a su inejecucién total o parcial. Sin embar-
go, el interés del acreedor rara vez ha sido objeto de preocupacién so-
cial, a menos que se trate de un caso en que sea victima del dolo del
deudor. De lo contrario, no ha suscitado mayor dedicacién. Creemos
que esto es consecuencia directa de la errénea concepcién de la per-
manente debilidad del deudor, que a su vez fomentd la regla favor

debitoris.

Por todo lo expuesto creemos conveniente que si bien los equili-
brios y términos medios deben aplicarse, ello debe hacerse dentro de
criterios objetivos y sin encontrarse bajo la sombra de reglas que a ve-
ces resultan prejuiciosas como el favor debitoris, ni modelos demasia-
do adecuados a la persona y entorno del deudor que incumple. En
todo caso debe buscarse la media entre el deudor y el acreedor, a fin
de ser mds justos para todos.
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Segiin nuestro ordenamiento, la diligencia ordinaria constituye
507
e

Ciertamente vemos c6mo es que la nocién de culpa leve (estudia-

da también en el acdpite referente a los factores de atribucién de res-
p
ponsabilidad, a cuyas lineas remitimos al lector), que obedece a una
graduacién de culpas, representa el criterio subjetivo por excelencia
para determinar la responsabilidad. Es el criterio mds favorable al
deudor, tendencia por la que opté el legislador. La Exposicién de
Motivos del Cédigo Civil asi lo establece:
g

«Cuando el deudor, por falta de diligencia ordinaria omite ejecutar la
prestacién prometida, incurre en culpa. El resultado dafioso no querido
por el deudor, obedece a su imprudencia, torpeza, o en general a su falta
de diligencia. Debe advertirse, sin embargo, que la regla se refiere a la
falta de diligencia ordinaria, que constituye la culpa leve, porque en caso
de negligencia grave, estarfamos ante un supuesto de culpa inexcusable.

En la culpa leve, a diferencia del dolo, no hay intencién de incumplir,
no hay mala fe de parte del deudor. Y, a diferencia de la culpa inexcusa-
ble, no hay negligencia grave, sino tan solo la falta de diligencia ordina-
ria. La negligencia consiste en una accién (culpa in faciendo) u omisién
(culpa in non faciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta
de atencién del deudor, o en general a la omisién de la diligencia ordi-
naria que exija la naturaleza de la obligacién y que corresponda a todas
las circunstancias, tritese de las personas, del tiempo o del lugar.

]

Las reglas previstas estdn plenamente justificadas. En esta materia las si-
tuaciones de hecho son siempre distintas y ello ocasiona una singular di-
ficultad para apreciar con una idea abstracta, sea la del ‘buen padre de

507

El articulo 1320 establece que «Actiia con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar».
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familia’ o la del ‘comerciante honesto y leal’. Lo que debe apreciarse y
juzgarse, en definitiva, es la conducta de determinado evento, y no el
proceder de cualquier persona del género humano.

Es prudente por ello, que el concepto de culpa no se atenga a principios
rigidos, pero también es necesario que el juez aprecie y decida, en cada
caso concreto, si el deudor incurrié en culpa inexcusable, o sea si actué
con negligencia grave, o si procedié con culpa leve, es decir omitiendo
tan sélo la diligencia ordinaria debida».”*

Es claro que la intencién del legislador apuntaba a eludir criterios
abusivos o arbitrarios para el deudor, pero favorables al acreedor, en
tanto que el otro extremo puede ocasionar el efecto contrario: favora-
ble para el deudor, pero perjudicial para el acreedor, cuyo interés es-
tard siempre sujeto a riesgos mayores.

Por las consideraciones anotadas, es nuestra opinién aplicar un
criterio subjetivo que parta de un modelo referencial (objetivo) del
término medio, considerando tanto la persona del deudor como la
del acreedor.

18.1.4. Inejecucion relativa: cumplimiento parcial, tardio o defectuoso

La inejecucién relativa (por oposicién a la absoluta, que es cuando se
incumple {ntegramente con la prestacién, teniendo este incumpli-
miento total cardcter de definitivo) reviste una complejidad mayor
que la que aparenta & priori.

Supongamos que Jorge adeuda a Marfa la suma de diez mil nue-
vos soles, debiendo pagarlos el siete de mayo, y vencido ese plazo le
entrega la cantidad de tres mil nuevos soles. ;Estamos ante un cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso? ;Cudl es el criterio para esta-
blecer el tipo y la magnitud de dicho incumplimiento?

38 Es la ratio legis del artfculo 1320. OsTERLING ParoDl, Felipe. Op. cit., Las Obligacio-
nes, pp. 206 y 207.
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Criticando el criterio de la posibilidad o imposibilidad —que por
clerto tampoco compartimos—, para determinar si la inejecucién es
relativa o absoluta, Wayar®® primero refiere que si luego de la forma-
cién de un vinculo obligatorio la prestacién se torna de ejecucién im-
posible y tal imposibilidad reviste el cardcter de definitiva, se dice que
la inejecucidn es total o absoluta. En cambio, sefiala, cuando la im-
posibilidad que sobreviene es solo temporaria, afecta parcialmente la
prestacién o se origina en otras imperfecciones que alteran la exacti-
tud del objeto, no obstante lo cual es siempre posible el cumpli-
miento, aun con las fallas indicadas, el incumplimiento es relativo.
En otras palabras, el incumplimiento relativo se distingue del absolu-
to segtn la posibilidad o imposibilidad de ejecutar la prestacién in
natura.

Sin embargo, expresa Wayar que hay casos en los cuales, aun sien-
do materialmente posible el cumplimiento, la situacién que se pre-
senta es idéntica a la de una inejecucién completa, ante la falta de in-
terés del acreedor en recibir la prestacién. Es lo que sucede, por
ejemplo, en las obligaciones sujetas a un plazo esencial, en las cuales
el mero transcurso del término estipulado torna inddil el cumpli-
miento tardfo, a pesar de ser materialmente posible. Esto demuestra
la insuficiencia del criterio posibilista para trazar la linea demarcatoria
entre las formas de inejecucién aqui consideradas. Aquella pauta debe
ser integrada con otra de corte subjetivo, proporcionada por el interés
juridico del acreedor; y, en consecuencia, el incumplimiento es tam-
bién absoluto cuando la prestacién carece de utilidad para el destina-
tario del pago.

Coincidimos con Wayar en cuanto a la inutilidad del criterio
«posibilista», pero discrepamos con él respecto de su difusién en la

S WWavar, Ernesto Clemente. Obligaciones. Op. cit., tomo 1, p. 501.
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doctrina. No se relaciona, a nuestro entender, la imposibilidad abso-
luta, de manera directa y exclusiva, con la inejecucién absoluta. La
posibilidad o imposibilidad es una categoria independiente del cum-
plimiento, que puede darse o no, pero en cualquier caso se la debe
considerar en conjunto con otros elementos.

Uribe Holguin®® sefala que del articulo 1613 del Cédigo Civil
Colombiano se desprende que el deudor incurre en inejecucién de su
obligacién si omite en absoluto ejecutar el objeto de ella, si lo ejecuta
imperfectamente o si retarda su ejecucion.

Para este autor lo que distingue el retardo de la inejecucién abso-
luta y de la ejecucién parcial es la circunstancia de que estas dos ulti-
mas formas de falta de pago son definitivas, en el sentido de que no
es posible o no es admisible que el deudor todavia pague o rehaga el
pago; en tanto que el retardo es la falta de pago con cardcter transito-
rio: el deudor no ha pagado nada, o ha pagado en forma incompleta,
pero atin es posible y se le admite que ejecute el objeto no ejecutado.

Compartimos la acepcién de Uribe respecto a la inadmisibilidad
(como alternativa a la imposibilidad) del pago por parte del deudor,
si este ya no resulta de interés o utilidad para el acreedor.

18.1.4.1.  Cumplimiento parcial

Como sefialamos anteriormente, cumplimiento parcial equivale a de-
cir incumplimiento parcial, término mds adecuado en realidad, pues-
to que de lo que se trata es de evaluar —a la luz del factor de atribu-
cién— el incumplimiento o inejecucién de las obligaciones,’ a fin

de buscar una solucién segiin la responsabilidad o imputabilidad del
deudor.

310 Urise Hotguin, Ricardo. Op. cit., p. 113.
' Reiteramos lo sefialado al inicio del Titulo sobre Inejecucién de Obligaciones, en el
sentido de que la maquinaria del Derecho entra a tallar con toda su fuerza y significa-
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Otro aspecto a considerar, fundamental en los casos de cumpli-
miento parcial, es si habiéndose cumplido la prestacién en forma in-
completa, al acreedor le sigue o no interesando la parte cumplida. Es
claro que si el acreedor acepté el cumplimiento parcial, entonces la
responsabilidad se restringe a la porcién no cumplida. Pero también
es dable que sin la parte incumplida, al acreedor no le interese siquie-
ra la parte ejecutada, a pesar de haberla aceptado en su momento. En
estos casos es factible que el acreedor resuelva la obligacién completa,
siempre y cuando al aceptar la parte cumplida, hubiese desconocido
que el resto no se iba a cumplir. En este caso, y si el deudor incurri6
en responsabilidad, responde por la inejecucién total.

La doctrina francesa denomina «incumplimiento parcial» a este
supuesto, ya que lo que hay que sancionar es el incumplimiento y no
el cumplimiento. También evaliia la magnitud del dafio para deter-
minar si vale la pena continuar con la exigencia de la parte que falta
ejecutar o si amerita la resolucién total. «En este supuesta los Tribu-
nales tienen que determinar si la porcién de la obligacién que no se
ha cumplido (con el retraso que la afecta, en su caso) justifica la reso-
lucién total. Si estiman que no es suficiente para ocasionar tan grave
sancién, podrin, de comprobar la existencia del incumplimiento par-
cial, otorgar los dafios y perjuicios proporcionales al incumplimiento,
manteniendo en pie la obligacién en cuanto al resto. La Corte de Ca-
sacién ha declarado que a falta de una cldusula de resolucién expresa
‘corresponde a los Tribunales, en caso de incumplimiento parcial,
apreciar, segin las circunstancias de hecho, si ese incumplimiento tie-
ne suficiente importancia para que la resolucién haya de ser pronun-
ciada inmediatamente, o si bastard como reparacién el abono de da-
fios y perjuicios’».’"?

do cuando se da un conflicto en el que una de las partes, cuando no las dos, se siente
insatisfecha en su relacién juridica. La razén mds frecuente estd constiruida por el in-
cumplimiento, en cualesquiera de sus modalidades.

1 Pranior, Marcel y Georges RiperT. Op. cit., tomo VI, pp. 603 y 604.
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Planiol y Ripert refieren que dicha resolucién parcial suscité al
principio algunas criticas, debido a que esto serfa una suerte de mo-
dificacién judicial del contrato, concepto inaceptable; pero adoptan-
do el criterio de buena fe como base de esta solucién, se llegé a ver
que si ella obliga al acreedor a aceptar un plazo, también le impide
exigir una resolucién total cuando el cumplimiento parcial le ha
aportado suficiente beneficio:

«Asf sucede cuando resulta imposible volver las cosas al estado primitivo
(por ejemplo, en caso de servicios ya prestados), o cuando volverlas al es-
tado anterior ocasione gastos que sean totalmente desproporcionados
con los perjuicios producidos por el vicio de cumplimiento (construccio-
nes no conformes con los planos y presupuestos), cuando lo que falte
por cumplir sea una parte accesoria, cuando se trate de prestaciones
divisibles, como en materia de compra de productos o mercancias. Tam-
bién existen determinados usos comerciales, segtin los cuales, en materia
de mercancias y productos, la diferencia en calidad o cantidad solamente
da lugar a una reduccién del contrato, a una modificacién de sus condi-
ciones o del precio convenido».’"?

Ello es distinto cuando se trata de un bien tnico: «En cambio, la
resolucién parcial no se concibe en la venta o arrendamiento de un
objeto tnico, en el arrendamiento de un local que constituya una

sola vivienda, etc».’"

18.1.4.1.1. Supuestos de cumplimiento parcial

Consideramos que pueden presentarse varios supuestos de inejecu-
cién parcial, en funcién del tipo de obligacién segin el objeto (sim-
ple o compleja):

33 [bidem, pp. 604 y 605.
3 Jbid=m, p. 605.
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18.1.4.1.1.1. Cuando el deudor cumple solo parte de la prestacién
debida®”

Serfa el caso, a modo de ejemplo, de la entrega de la mitad de la
mercaderfa vendida. Esta puede consistir en un lote de diez automé-
viles marca Peugeot —nuevos, de un mismo color y modelo—, o en
mil kilos de una harina especial refinada blanca, o en noventa galones
de combustible diesel, o en cien metros de tela cretona para cortinas,
etc. El tipo de bien puede ser cualquiera, siempre y cuando ya se en-
cuentre determinado. Imaginemos que se trata de los mil kilos de ha-
rina, de los cuales el deudor pretende entregar quinientos. Si el acree-
dor tiene algtin interés en recibir la parte que se le ofrece, sus dere-
chos se limitan a exigir la otra parte o los dafios y perjuicios que co-
rrespondan.

Pero si a este acreedor no le interesa recibir solo quinientos kilos
de harina debido a que la produccién a que se ha comprometido —
tiene una fdbrica de panetones— requiere necesariamente de los mil
kilos de harina, entonces la ejecucién parcial no reviste interés para el
acreedor, quien tiene la facultad de no aceptar esta entrega incomple-
ta y considerar que la obligacién no se ha cumplido en absoluto. En
este supuesto, resultard mds conveniente para él ser indemnizado por
el integro de la obligacién no ejecutada.

Ciertamente, como es de notar, todo gira alrededor del interés del
acreedor, a quien amparan los principios de identidad y de integridad

del pago.’'®

1% Recordemos que una obligacién puede tener varias prestaciones. En este caso nos re-
ferimos a una sola prestacién. Como sabemos, el que una obligacién contenga como
objeto una sola prestacién, no quiere decir que dicha prestacién sea indivisible. Una
misma prestacion —si tiene naruraleza divisible, o si la ley o ¢l pacto no han determi-
nado su indivisibilidad— puede dividirse en rantas partes como sea factible.

6 Recordemos que el principio de identidad consiste en que el acreedor debe recibir
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Dentro de este cumplimiento parcial se encuentra también el caso

de la prestacién que comprende un bien principal con sus acceso-
rios.””” Un ejemplo serfa el de la hebilla dorada de un par de zapatos
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exactamente la prestacién que se le adeuda, vale decir que no se le puede obligar a
aceprar el cumplimiento en términos diversos a los establecidos por el titulo constitu-
tivo de la obligacién. En las obligaciones con prestaciones de dar, el acreedor no estd
obligado a recibir otro bien, incluso si este revistiese mayor valor. Se aplica lo mismo
a las obligaciones con prestaciones de hacer y de no hacer. Por ejemplo, un violinista
se obliga a tocar una serie de piezas romdnticas (boleros) en un salén de baile, y en
lugar de ello ejecuta —magistralmente— una sonata de Bach, una sinfonfa de Bee-
thoven y algunas partituras de Haendel y Mozart. En este caso, por mds que aduzca
que su prestacién fue de mayor calidad, resulta indudable que el deudor no ha cum-
plido con la prestacion debida.

Como sabemos el principio de identidad se encuentra muy ligado al principio de in-
tegridad, aplicindose también a la nocién de cumplimiento parcial, ya que la presta-
cién en una obligacién es un todo integral, de ahi el interés del acreedor. El acreedor,
pues, no puede estar obligado a aceptar una prestacién de cuantia inferior a la que se
le adeuda. Asi, si el violinista hubiese interpretado la misica debida, pero durante
menos tiempo del acordado (suponiendo que se comprometié a ejecutar durante dos
horas, y solo lo hizo por espacio de una hora), también se considera que incumplié, y
el acreedor, segiin sus intereses y el tipo de expectarivas, puede estimar conveniente
responsabilizarlo por la parte incumplida o por el integro de la obligacién.

De esta forma, si el duefio del salén de baile habia ofrecido a sus clientes (incluso ha-
bia pegado afiches en la entrada) dos horas de ejecucién de violin, y las personas-acu-
dieron con esta expectativa, los dafios por este incumplimiento parcial pueden ser
hasta mayores que si no hubiese ofrecido nada, ya que la imagen, credibilidad y serie-
dad del promotor o del establecimiento quedaron en entredicho.

El tratamiento legal de los bienes principales y los accesorios es el siguiente:

Articulo 888.- «Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, estin per-
manentemente afectados a un fin econémico u ornamental con respecto a otro bien.
La afectacién sélo puede realizarla el propietario del bien principal o quien tenga de-
recho a disponer de él, resperdndose los derechos adquiridos por terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.

El aprovechamiento pasajero de un bien para la finalidad econémica de otro no le
otorga la calidad de accesorio.

La separacién provisional del accesorio para servir a la finalidad econémica de otro
bien, no le suprime su calidads.

Articulo 889.- «Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condicién
de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacién o separacién».

592



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

con la inscripcién de la marca —suponiendo que es de la Casa
Christian Dior—. El bien principal puede ser el zapato, pero tal vez
para el acreedor la hebilla con la marca es sumamente importante,
por lo que sin dicho accesorio no aceptarfa el bien. En este supuesto
estarfamos ante una inejecucién total de la obligacién, ya que el
acreedor no recibird la prestacién parcial, por mds que el bien entre-
gado constituya el principal. Caso distinto serfa si el accesorio es
prescindible para el acreedor, y este recibiera el bien sin él. En este
supuesto estarfamos frente a un incumplimiento parcial.

18.1.4.1.1.2. Cuando la obligacién tiene como objeto prestaciones
conjuntivas

Las obligaciones conjuntivas —o mejor dicho, obligaciones con pres-
taciones conjuntivas—, como su nombre lo indica, son parte de un
conjunto, debiendo cumplirse todas ellas. Como ya lo hemos mani-
festado,”® las obligaciones conjuntivas son aquellas con pluralidad de
prestaciones, en las que el deudor tiene que cumplir todas ellas. El
deudor ha de cumplir todas las prestaciones prometidas, como si se
tratase de obligaciones independientes y distintas, siendo, en princi-
pio, indiferente para el cumplimiento de las demds prestaciones, el
que una de ellas sea nula o de imposible cumplimiento.

La conjuncién «y» es la que manda. Puede tratarse de prestaciones
que no tengan ninguna relacién entre si, como por ejemplo, si Jorge
contrata con Carla para que esta le entregue un lapicero marca
«Cross» de oro, un reloj marca «Rolex» (ambos con modelo determi-

Articulo 1134.- «La obligacién de dar comprende también la de conservar el bien
hasta su entrega.
El bien debe entregarse con sus accesorios, salvo que lo contrario resulte de la ley, del
titulo de la obligacion o de las circunstancias del cason.

1% OsTERLING Paropt, Felipe y Mario Castiiio FRevre. Op. cit., tomo [, p. 209.
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nado), le preste un servicio de mantenimiento a su equipo de sonido
y le tramite su visa a Holanda. En este caso es claro que el incumpli-
miento de una de las prestaciones no acarreard necesariamente el de
las demds, ya que si Carla no ejecutara alguna o algunas de las presta-
ciones, le corresponderia a Jorge optar por la aceptacién de las restan-
tes, con reduccién de la contraprestacién, eventual exigencia de da-
fios y perjuicios, etc.

El caso se complica cuando las prestaciones tienen alguna vincula-
cién entre sf. Aqui, el incumplimiento de una determina la inutilidad
de las otras. Aqui si se da una suerte de dependencia entre las presta-
ciones, pero no hay categorias entre ellas, es decir, ninguna tiene ca-
récter de principal; Gnicamente podria existir «dependencia» por cri-
terios de utilidad. En este caso, el incumplimiento de una prestacién
también brindarfa al acreedor la posibilidad de rechazar las otras, por
carecer de interés para él, lo cual conllevaria a la inejecucién total de
la obligacién; o de aceptar las demds, caso en el cual estarfamos fren-
te a un incumplimiento parcial de la obligacién.

Ello puede ocurrir cuando se contrata, por ejemplo, a una agencia
de viajes para que adquiera el boleto de avién al Cusco, reserve un
hotel emblemdtico, adquiera localidades para un especticulo musical
—en donde participard su cantante favorito— y reserve un four en
helicéptero a las ruinas de Macchu Picchu.

Cualquiera de las citadas prestaciones tiene vida propia en si mis-
ma, no es accesoria, no depende de las demds, siendo todas de la
misma categorfa; sin embargo, las une un lazo que no es natural sino
artificial: la voluntad, el interés del acreedor. En este caso, resulta evi-
dente que si la agencia no consigue los pasajes al Cusco, el resto de
las prestaciones no tienen razén de ser, pues carecerfan de utilidad
para el pretendido viajero. De la misma forma, si el interés del acree-
dor estd dado por el viaje en helicdptero a Macchu Picchu, si la
agencia no lo consiguiese, ya no le interesard el viaje en absoluto, por
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mucho que el deudor haya conseguido obtener el boleto de avién y
la reserva en el mejor hotel de esa ciudad. Pero —en el terreno tedri-
co y prdctico— a pesar de ser poco probable, podria ocurrir lo con-
trario, es decir que dicha persona opte por realizar el viaje al Cusco
via terrestre, 0 —lo que si resultarfa mds frecuente— que vaya a las
citadas ruinas en tren.

Igualmente, si para el acreedor fuese indispensable contar con di-
cho hotel, porque siempre sofié con estar en Cusco hospedado en un
antiguo monasterio convertido en hotel, tampoco tendria interés en
que se cumpliera el resto de prestaciones. Por tltimo, tal vez el espec-
tdculo también podria revestir el mayor interés para el acreedor, ya
que le pareceria fascinante ver y escuchar a su cantante favorito en la
mitica ciudad del Cusco, y por ello decide realizar todo el resto del
viaje, tour en helicéptero incluido. Es pues evidente que no se trata
de una obligacién con prestaciones accesorias o secundarias, a pesar
de la interdependencia que pueda haber entre ellas.

También puede incluirse dentro del rubro de las obligaciones
conjuntivas a aquellas con pluralidad de prestaciones en las que exista
una prestacién que pueda considerarse —en la prdctica, mas no en el
plano juridico— como «principal» o de mayor importancia, al lado
de otras prestaciones que revistan cardcter de menor importancia. Sin
embargo, todas ellas serfan, juridicamente hablando y al tratarse de
una obligacién conjuntiva, prestaciones principales. En este caso, la
solucién depende también de la utilidad que el cumplimiento parcial
tenga para el acreedor. Si la prestacién considerada en la prictica
como secundaria, fuese importante, entonces podria rehusar el cum-
plimiento total de la obligacién. Pero si ella no resultase esencial para
el acreedor, entonces la obligacién habria sido parcialmente ejecuta-
da, y el deudor solo deberia la porcién que falta —en este caso, la
prestacién de menor importancia—, o la indemnizacién que corres-
ponde a la inejecucién parcial.
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Es importante indicar que no estamos hablando de una obliga-
cién facultativa, en la cual solo una se deberd cumplir, sino de una
prestacién que tiene la caracteristica de principal y que va unida a
otra prestacién de cardcter accesorio o secundario en cuanto a impor-
tancia dentro del interés del acreedor, es decir, que puede tener cierta
independencia pero que constituye el mismo objeto de la relacién ju-
ridica obligacional, o sea que ambas deben cumplirse, van juntas.’"’

Un ejemplo lo constituirfa la obligacién conjuntiva cuya presta-
cién mds importante podria ser la de entregar un diskette con un sofi-
ware novedoso y la prestacién menos importante consistiera en el en-
trenamiento de su uso al acreedor.’” En este caso, hay dos prestacio-
nes, de las cuales aquella que podria objetivamente ser considerada
como la menos importante, tal vez en los hechos no resulte siendo
asf, en tanto al acreedor no le interese tener dicho programa de com-
putacién si es que no va a saber utilizarlo, caso en el cual podria con-
siderar inejecutada la obligacién.

Pero si a este acreedor no le resulta tan esencial la prestacién de
entrenamiento en el sistema, porque tiene un equipo de trabajadores
de cémputo sumamente capacitados y familiarizados con este tipo de
programas, entonces podria aceptar la entrega de la prestacién princi-
pal (el programa), considerando incumplida la otra prestacién, con lo
que la obligacién —como un todo— habria sido ejecutada solo par-
cialmente.

1% Una buena comparacién resulta de analizar el caso de los bienes principales con sus
accesorios. La idea general es bastante semejante. Hay una estrecha relacién entre la
principal y la accesoria, en cuanto a naturaleza y fines, dependiendo la segunda de la
existencia de la primera.

El contrato es de compraventa de un programa de cémputo, y en una de las cldusulas
de dicho contrato el vendedor se compromete a capacitar al acreedor o a quien este
sefiale.
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18.1.4.2. Cumplimiento tardio

Busso®' anota que el caso mds frecuente de inejecucién de una obli-

gacién es el del cumplimiento tardfo, tratdndose de una obligacién
que debia haberse cumplido en determinado tiempo.

Uribe Holguin®* precisa que el retardo puede tener por causa un
hecho u omisién del propio deudor, o una fuerza mayor o caso for-
tuito determinante de imposibilidad pasajera de pagar, como el em-
bargo y secuestro de la cosa. Y se pregunta si cuando la causa del re-
tardo es el hecho o la omisién del deudor, ello implica necesariamen-
te la existencia de dolo, o si puede provenir de mera culpa.

Refiere que a primera vista parece que la falta transitoria de pago,
no debida a fuerza mayor o caso fortuito, sea siempre dolosa, pues
mirando el asunto superficialmente no se ve claro cémo quien puede
pagar y no paga incurre en esta omisién de manera no intencional.

Sefiala, pues, que en materia de inejecuciéon de obligaciones, el
proceso regular del acto libre tiene cabida en el retardo con mayor
claridad que en ninguna otra hipétesis. Uribe estima que es posible
que tal sea el fundamento del siguiente pasaje del Digesto (transcribe
la traduccién al espafiol de la parte pertinente): «9. Se entiende que
comete dolo ¢l que no restituye lo que puede restituir. 10. Por lo tan-
to, si te mandé que me compraras un esclavo, y lo compraste, debe-
rds entregdrmelo» (Libro 17, titulo 1, fragmento 8°, pardgrafos cita-
dos). Precisa que en las obligaciones de entregar cosa material, el re-
tardo consiste precisamente en no hacer la entrega en el momento
debido, siendo esta posible y mientras el acreedor no tenga derecho
de rechazarla definitivamente.

21 Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo III, p. 239.
2 Uniee Holcuin, Ricardo. Op. cit., pp. 113-115.
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Sin embargo, como anota el propio autor, examinando el punto
con mayor atencién, se concluye que el retardo no determinado por
fuerza mayor o caso fortuito puede provenir indistintamente de dolo

o de culpa del deudor.

En efecto, si el deudor, por descuido u olvido, no entregase la
cosa que debe cuando llega el momento del pago; si por imprudencia
no alcanza a tenerla en el lugar donde debe entregarla; si por negli-
gencia o impericia no termina dentro del plazo estipulado la tarea o
trabajo que se ha obligado a ejecutar, incurre en culpa y no en dolo.

Podemos observar que todos los supuestos mencionados —descui-
do, olvido, imprudencia, negligencia, impericia— corresponden a las
nociones de culpa, en sus modalidades de culpa leve y culpa grave.
La graduacién de la culpa (si es grave o leve) dependerd del nivel de
negligencia, inversamente proporcional al nivel de diligencia. Como
sabemos, el dolo se configura con un elemento de intencionalidad
(«Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacién»,
segun el articulo 1318 de nuestro Cédigo Civil).

La culpa se presume en todos los casos de incumplimiento. En
nuestro sistema, se presume la culpa leve (que es la contrapartida de
la diligencia ordinaria); es decir, que si la obligacién no se cumple, o
se cumple parcial, tardfa o defectuosamente, esto obedece a culpa
leve. El deudor es responsable, a menos que pruebe lo contrario. En
el caso de la atribucién de culpa leve en el incumplimiento tardio,
compartimos las opiniones del profesor Uribe, cuando sefiala que del
hecho que el deudor pueda elegir entre dos posibilidades (pagar y no
pagar), no puede inferirse que la falta de pago en estas circunstancias
implique necesariamente el proceso consciente del acto libre, puesto
que si el deudor, como es frecuente, no estd atento a lo que debe ha-
cer u omitir para efectuar el pago, deja de pagar inconscientemente y
sin intencién, aunque de modo culpable.
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Creemos que mds alld de que no pueda inferirse que la falta de
pago obedezca a un acto deliberado (habrfa que tener un «medidor
de voluntades»), tampoco se podria suponer que responda a un acto
inconsciente, razén por la cual es mejor conceder el beneficio de la
duda al deudor (sin lesionar los intereses del acreedor, quien tiene va-
rias posibilidades de salvaguardar sus derechos), ya que los casos de
retraso (indolente o doloso) suelen subsanarse por el propio deudor
en cuanto es exigido el pago por el acreedor. Instituciones como la
mora sirven de apoyo a esto. Y si en los hechos ello ocurre asi, enton-
ces es mejor no castigar con igual fuerza a los deudores que incurren
en culpa leve y a aquellos que incumplen mediando dolo.

Lo mismo ocurre en caso de encontrarse el deudor ante la even-
tualidad de evitar 0 no que determinado suceso le impida el pago.
Hay aqui idéntica posibilidad de eleccién y, no obstante, si el deudor
no evit6 el suceso, pudiendo haberlo evitado, no se puede concluir
que su conducta, positiva o negativa, sea siempre intencional. Com-
partimos también el criterio de Uribe en este punto, puesto que en la
mayorfa de casos implica culpa del deudor, ya sea por impericia, im-
prudencia, negligencia o descuido.

Piensa Uribe que la malicia no es regla en los hechos humanos.
Cuando se incumple el contrato o se infringe la ley, lo comin no es
que se incumpla deliberadamente, sino por descuido o negligencia;
siendo vicio mds generalizado en el hombre la falta de atencién y de
interés, que la maldad y el propésito de dafar. Por ello, tanto en la
falta de pago de una obligacién, como en el hecho ilicito dafioso,
debe presumirse la culpa, mas no el dolo. Este dltimo siempre debe
probarse.

Nosotros no compartimos del todo la opinién de Uribe, en lo que
respecta a la naturaleza del género humano. No creemos que se pue-
da afirmar que exista una preponderancia de la buena fe sobre la ma-
licia en los actos de las personas. Tampoco es que creamos lo contra-
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rio; lo que queremos decir es que no se puede determinar el porcen-
taje de correccién y de buenas intenciones en los actos juridicos de
los individuos. Menos aun pueden medirse las zonas grises entre la
correccién y la negligencia, y entre esta y el dolo.

En efecto, cada persona tiene su dosis de buena y de mala fe, y las
circunstancias en que se encuentre hardn que su actuar se incline a
veces hacia un lado y en ocasiones hacia el otro. Las circunstancias
varfan, y las personas junto a ellas. Los modos de comportamiento,
que se reflejan en el cumplimiento de diversos deberes y obligaciones,
también son resultado de las circunstancias interactuando con las
personas.

Si, entonces, no se puede determinar el porcentaje de actos mali-
ciosos de cada persona, menos aun se puede establecer un patrén de
conducta social. Y asf se pudiera, ello no serfa relevante para el Dere-
cho. Lo relevante para el Derecho es conocer que todas estas posibili-
dades existen (y coexisten) en los individuos de la sociedad: va a ha-
ber incumplimientos dolosos, culposos o exentos de imputabilidad,
entre ellos el caso fortuito o fuerza mayor. Eso es todo lo que com-
pete conocer al Derecho, y basindose en estas consideraciones y a
los fines que se estimen prioritarios para la sociedad, es que el legis-
lador toma sus decisiones, las mismas que se plasman en soluciones
juridicas.

En suma, al Derecho le basta conocer la existencia de un aprecia-
ble porcentaje de conductas de buena fe para que considere necesario
protegerlas, proporciondndoles las presunciones correspondientes, co-
mo es el caso de la buena fe.

Presumiéndose la buena fe, se ampara a quienes actuaron de esta
forma. Es mds sano para una sociedad que se presuma lo bueno, las
buenas intenciones, a que se parta de la premisa de que el estindar es
la malicia. Ahora bien, tampoco se puede aplicar la benevolencia a
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un solo lado (deudor), sino que se debe encontrar un equilibrio a fin
de que el acreedor también quede amparado. Esto se encuentra regu-
lado en el tenor de la probanza. Ya hemos sefialado que la regla favor
debitoris no puede ser empleada de forma tal que se desvirtie su pro-
pdsito, y se convierta en instrumento en contra del acreedor.

18.1.4.3. Cumplimiento defectuoso

Un cumplimiento defectuoso significa, en principio, que ha habido
un cumplimiento, una ejecucién, pero que esta adolece de defectos,
que es defectuosa, lo cual quiere decir que existe una discrepancia,
una disconformidad de conducta entre lo obrado y lo debido. Esta
conducta defectuosa del deudor se traduce en un incumplimiento
material que el acreedor percibe como tal y que lo deja insatisfecho,
disconforme. El principio de identidad se ve vulnerado.

Esta disconformidad puede ser, evidentemente, de cardcter absolu-
to o relativo.

Absoluto, si la conducta del deudor es contraria en lo esencial al
actuar comprometido. Un ejemplo de incumplimiento defectuoso ab-
soluto es cuando el deudor, obligado a colocar griferfa marca
Pricefister en el bano principal del domicilio del acreedor, la coloca en
el bafio de visitas. O si el deudor, obligado a enajenar una cosa a fa-
vor del acreedor, realiza la transferencia a un tercero.

La disconformidad de comportamiento es de cardcter relativo
cuando el cumplimiento del deudor es defectuoso en cuanto al
modo, tiempo o lugar de ejecucién de la prestacién. Asi, el deudor
puede cumplir con hacer entrega de la prestacién debida, pero en lu-
gar distinto al convenido, siendo este detalle de interés para el acree-
dor, como en el caso de la mercaderfa perecible (carne fresca) que
debe recibirse con urgencia en el restaurante del acreedor situado a
treinta kilémetros del local, también perteneciente al acreedor, en
donde el deudor realiza la entrega.
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En cualquier caso, si el acreedor prueba la mala ejecucién, tiene
facultad de exigir que se le indemnice.

Llambifas®® refiere que el cumplimiento total defectuoso queda
asimilado al incumplimiento total cuando uno y otro generan la res-
ponsabilidad del deudor. Solo pueden diferir con respecto a la cuan-
tia de la indemnizacién, ya que es frustrada enteramente su legitima
expectativa en torno a la prestacion debida, o que lo sea parcialmente
mediante un cumplimiento defectuoso, que pese a ese defecto no deja
de ser cumplimiento al fin. Pero es de notar que el deudor no puede
imponer al acreedor la recepcién de un cumplimiento defectuoso,
por no existir identidad entre lo debido y lo que se intenta pagar.

Como sabemos, el incumplimiento, en cualquiera de sus modali-
dades, ya sea total, parcial, tardio o defectuoso, siempre va a generar
responsabilidad de indemnizacién por parte del deudor hacia la per-
sona del acreedor cuando concurran dos supuestos: el primero, que
dicho incumplimiento sea imputable al deudor (ya dijimos que lo es
si ha incurrido en culpa leve, culpa grave o dolo); y el segundo, si el
acreedor se considera perjudicado. Los incumplimientos parciales,
tardios o defectuosos, por su parte, se convierten en inejecuciones to-
tales, dependiendo del dafio causado al interés del acreedor.

Segtin Llambias,’* frente a la tentativa de un pago defectuoso el
acreedor tiene tres alternativas posibles: 1) rechazar el pago asimildn-
dose entonces el intentado cumplimiento defectuoso a la inejecucién
total; 2) aceptar ese pago sin reserva alguna, hipétesis en la cual el
efecto cancelatorio del pago funciona plenamente habida cuenta de
que media, por acuerdo de partes, una dacién en pago que importa

523 LiamBias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 122 y 123.
SH Idem.
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una novacién por cambio del objeto debido; 3) aceptar el pago con
reserva del derecho a obtener la indemnizacién del dafio que el defec-
to de cumplimiento causa al acreedor. A decir de Llambifas, es en esta
ltima hipétesis que se suscita la diversidad antes apuntada, en la
cuantfa de la indemnizacién a favor del acreedor, segiin que haya in-
cumplimiento total del deudor o menor cumplimiento defectuoso de
su parte.

18.2. El caso fortuito y la fuerza mayor

A modo de introduccién, diremos que existe una zona gris en las ca-
tegorfas de responsabilidad, problema que se puede encontrar en di-
versas legislaciones. Esta franja reviste sinuosidades conceptuales que
la vuelven en ocasiones demasiado abstracta, lo cual trae como conse-
cuencia el riesgo de convertirse en una suerte de «cajén de sastre»
donde se pueden almacenar categorfas que deberfan corresponder a
otros rubros. Nos referimos al espacio entre la culpa leve y el caso
fortuito o de fuerza mayor.

El Cédigo Civil de 1984 aclara los conceptos definitivamente. De
él se desprende, con toda nitidez, que quien actia con la diligencia
ordinaria requerida no es imputable por la inejecucién de la obliga-
cién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Asi lo esta-
blece el articulo 1314. Luego, la imputabilidad solo puede atribuirse
a quien procede con dolo o culpa.

La ausencia de dolo o culpa no origina responsabilidad alguna,
salvo que la ley o el pacto establezcan como tinica causal exoneratoria
el caso fortuito o de fuerza mayor. La franja intermedia que, como
dijimos, es aquella que existe entre la culpa leve y el caso fortuito o
de fuerza mayor, es decir, la ausencia de culpa, aparece con meridiana

claridad en el Cédigo Civil Peruano de 1984.

Quien actda intencionalmente para incumplir su obligacién pro-
cede con dolo; quien lo hace con negligencia extrema actda con cul-
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pa inexcusable; la falta de la diligencia usualmente requerida determi-
na la existencia de culpa leve; la diligencia ordinaria, aun cuando em-
pledndola se inejecute la obligacién, exime de responsabilidad; y, por
dltimo, el caso fortuito o fuerza mayor, donde, desde luego, hay au-
sencia de culpa, se exige como causal exoneratoria tnica cuando la
ley o el pacto asf lo establezcan.

18.2.1. Concepto

El incumplimiento de la obligacién puede tener origen en causas in-
dependientes de la voluntad del deudor, extraordinarias, imprevisibles
e irresistibles, dando lugar a lo que en Derecho se llama caso fortuito
o fuerza mayor. En otras palabras, el incumplimiento le es impuesto
al deudor por un hecho ajeno a él, por lo que ya no es el autor moral
de dicha inejecucién; se configura de esta forma un supuesto de
inimputabilidad, merced a la cual el deudor no serd responsable por
tal incumplimiento ni por sus consecuencias. Es, pues, un motivo
mis de la ruptura del nexo causal de la responsabilidad.

A lo largo de la Historia del Derecho, observamos que en lo relati-
vo a la imputabilidad por incumplimiento, han variado las normas que
eximen de responsabilidad a quien le ha sido imposible cumplir. Las
causales de imposibilidad han permanecido casi inalteradas, diferen-
cidndose solo en cuanto a aspectos de actualizacién debido al avance de
la modernidad, es decir, a aspectos de indole satelital y no sustancial.

La figura del caso fortuito y la fuerza mayor estd contemplada en
el numeral 1315 del Cédigo Civil Peruano, el mismo que prescribe
lo siguiente: «Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible,
que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimien-
to parcial, tardio o defectuoso».’” Vemos que la citada norma emplea

B . Fuentes nacionales del articulo 1315
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el término «caso fortuito» al lado del de «fuerza mayor». ;Constitu-
yen sinénimos? ;son conceptos complementarios?

Dentro de la legislacién colonial, debemos hacer mencién de la Ley de las Siete Parti-
das, Ley 11, Titulo XXXIII, Partida Séptima: «Casus fortuitus tanto quiere dezir en
romance, como ocasion que acaesce por ventura, de que non se puede ante ver».
También se relacionan con este tema la Ley 8, Titulo VIII, Partida Quinra: «Otrosi
dezimos, que si se perdiesse, o si se menoscabase, o se muriesse la cosa que touiesse
alogada alguno, por alguna ocasién que auiniesse sin su culpa del; assi como si fuesse
sieruo, o alguna bestia, si se muriesse su muerte natural; o si fuesse naue, o peligrasse
por tormenta que acaesciese; o si fuesse casa, e se quemasse; o si fuesse molino, e le
lleuassen avenidas de rios; o por otras cosas qualquier semejantes destas, que se
perdiesse, o se muriesse; por tal ocasion, como sobredicho es, que non seria tenudo
de la pechar el que la touiesse logada. Fueras ende por casos sefialados. El primero es,
si quando logo la casa, fizo tal pleyto con el seior della, que como quier que
acaesciesse de la cosa, que fuesse tenudo de la pechar. El segundo es, si fiziesse
tardanca de tornar la cosa al sefior, mas que non deufa, e despues de aquel tempo
que gela deuiera auer tornada, se perdiesse, o se empeorasse. El tercero es si por su
culpa acaesciesse aquella ocasion por que se pierde, o se muere la cosar; y la Ley 3,
Titulo II, Partida Quinra.

El articulo 1315 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perti-Boliviana de 1836
trataba el tema en sus articulos 744: «No hay lugar a dafios e intereses, cuando una
fuerza superior, o un caso fortuito ha impedido al deudor dar o hacer lo que se habfa
obligado, o lo ha forzado a hacer lo que se le habfa prohibido» y 898: «Se extingue la
obligacién cuando sin culpa del deudor, o sin que hubiese habido morosidad de su
parte, perece la especie cierta y determinada que era objeto de la obligacién, o sale
fuera del comercio de los hombres, o se pierde de modo que se ignore absolutamente
su existencia. En el caso de haber sido moroso el deudor, mas sin responsabilidad a
los casos fortuitos, se extingue la obligacién siempre que la cosa hubiere perecido
igualmente en poder del acreedor, si se le hubiese entregado. El deudor estd obligado
a probar el caso fortuito que alegas.

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852, legislaba el particular en sus articulos 2274:
«Si por caso fortuito se pierde 6 se destruye totalmente la cosa que se debia, se extin-
gue la obligacién.- Mas si la pérdida o destruccién ha sido parcial, subsiste la obliga-
cién en lo que haya quedado» y 2275: «El obligado 4 entregar la cosa que se ha des-
truido 6 perdido, por caso fortuito, estd en el deber de probar su inculpabilidad»; en
tanto que el Proyecro de Cédigo Civil de 1890, lo hacia en sus numerales 1439: «El
deudor no es responsable de los dafios y perjuicios que reciba el acreedor por no
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cumplir la obligacién, cuando la falta de cumplimiento proviene de caso fortuito o
fuerza mayor; a no ser que aquel haya tomado a su cargo las consecuencias de estos
acontecimientos, o que hayan ocurrido por su culpa, o cuando ya habfa incurrido en
mora, no motivada también por caso fortuito o fuerza mayor» y 3045: «El obligado a
entregar una cosa que se ha destruido o perdido por caso fortuito, estd obligado a
probar su inculpabilidad, salvo lo dispuesto en el articulo 3047».

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea de 1925, trataba el tema en su articulo 311: «El deudor no
responde por los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor,
sino en los casos expresamente mencionados en la ley, y en los que asi lo establezca la
obligacién»; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 297: «El deudor no responde por los
dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor sino en los casos
expresamente mencionados en la ley, y en los que asi lo establece la obligaciény.

El Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, legislaba el pun-
to en el articulo 1308: «El deudor no responde por los dafios y perjuicios resultantes
del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los
que asf lo establezca la obligacion»; en tanto que el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en
el numeral 1319: «El deudor no responde por los dafos 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 obligacién».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, no regulaba la materia.

El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del afio 1980, trataba el tema en su articulo 170: «Caso fortuito o fuerza mayor es la
causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresisti-
ble, que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento parcial,
tardfo o defectuosos; en tanto que el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, lo hacfa en su articulo 1333: «Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoson.

Finalmente, debemos mencionar al Proyecto de la Comision Revisora, del afo 1984,
el mismo que legislaba sobre el particular en su artfculo 1282: «Caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no impurtable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible
e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoson.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1315 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, los Cédigos
Civiles Francés (articulo 1148), Uruguayo (artfculo 1343, primer pdrrafo), Ecuatoria-
no (articulo 1590, segundo y tercer pdrrafos), Espafol (articulo 1105), Anteproyecto
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El Cédigo Peruano de 1852 solo usaba la expresién «caso fortui-
to» (articulos 1572, 1608, 1614, 1670, 1830, 1836, 1839, 1862,
2274, 2275, 2276, 2277 y 2296), salvo en el articulo 1639, que ade-
mds de la expresién «caso fortuito» utilizaba la de «fuerza mayor.
Pero sin duda, en dicho Cédigo tanto los casos fortuitos como de
fuerza mayor comprendfan los acontecimientos extraordinarios, irre-

Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 848 —contempla el caso fortuito como el he-
cho u omisién que no se ha podido prever o que previsto no se pudo evitar—), de la
Repiiblica de China de 1930 (articulo 225) y Chileno (articulo 1547, segundo y ter-
cer pdrrafos), entre otros.

Adicionalmente, debemos sefalar que el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (ar-
ticulo 534) establece que la fuerza mayor es un acontecimiento superior a las fuer-
zas de cualquier deudor y no imputable a su conducta, correspondiendo al deudor,
probarla.

Por otra parte, el Cédigo Etiope (articulo 1792) dispone que la fuerza mayor estd
constituida por un evento que no puede ser previsto normalmente por el deudor, el
cual le impide absolutamente ejecutar la obligacién. Un evento no constituye fuerza
mayor si pudo ser previsto por el deudor o si solamente genera mayor onerosidad a la
ejecucién de la obligacién. Agrega este Cédigo (articulo 1793) que pueden constituir,
bajo reserva de las circunstancias, casos de fuerza mayor: 1) El hecho imprevisible de
un tercero de quien el deudor no tiene que responder.- 2) La intervencién hecha por
el gobierno en la ejecucién del contrato.- 3) Un cataclismo natural como un terremo-
to, una inundacién, una fatalidad causada por un rayo.- 4) La guerra externa o civil.-
5) La muerte, accidente o enfermedad grave del deudor sobreviniente de manera
involuntaria.

Este Cédigo agrega (articulo 1794) que no constituyen jamds casos de fuerza mayor,
sin estipulacién en contrario: a) La huelga en el local principal o sucursal donde el
deudor realiza sus labores.- b) El alza o baja de curso de materias primas necesarias
para la ejecucién del contrato.- ¢) La intervencidon de una nueva ley que hace mds
oneroso para el deudor el cumplimiento de su obligacién.

Por otra parte, el Cédigo Argentino (artficulo 513) prescribe que el deudor no serd
responsable de los dafios e intereses que se originen al acreedor por falta de cumpli-
miento de la obligacién, cuando estos resultaren de caso fortuito o fuerza mayor, a no
ser que el deudor hubiera tomado a su cargo las consecuencias del caso fortuito, o
este hubiere ocurrido por su culpa, o hubiese ya sido aquel constituido en mora, que
no fuese motivada por caso fortuito o fuerza mayor. Este Cédigo también define lo
que se entiende por caso forruito, cuando establece (articulo 514) que es el que no ha
podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse.
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sistibles e imprevisibles que imposibilitaban el cumplimiento de la
obligacién.

El Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890 tenfa la tendencia,
al igual que el Cédigo Civil de 1852, de utilizar solo la expresién
«caso fortuito» (por ejemplo, en los articulos 3045 y 3048). Sin em-
bargo, el precepto genérico exoneratorio de responsabilidad empleaba
las expresiones «caso fortuito o fuerza mayor» (articulo 1439), consi-
derdndolas como sinénimas.

El Cédigo Civil Peruano de 1936, siguiendo al Cédigo Napoléon,
identificaba los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, uséndolos
indistintamente en forma separada o conjunta.

En el Titulo relativo a inejecucién de las obligaciones (articulos
1319 y 1326) dicho Cédigo empleaba ambas expresiones como siné-
nimas, utilizdndolas conjuntamente, lo mismo que en los articulos

995 y 1180.

Con mids frecuencia, el citado cuerpo normativo solo se referfa al
caso fortuito (articulos 840, 1256, 1283, 1533, 1590, 1596, 1618,
segundo pdrrafo, y 1660) y, excepcionalmente, solo a la fuerza mayor
(articulos 1618, primer pdrrafo, y 1625).

El articulo 1518 del Cédigo Civil de 1936 parecia distinguir el
caso fortuito y la fuerza mayor, pero la interpretacién sistemdtica de
la norma conduce a descartar tal criterio que, por lo demds, carecerfa
de relevancia juridica.

Por dltimo, el articulo 1503 del Cédigo Civil de 1936, luego mo-
dificado por el articulo 152 de la Ley de Reforma Agraria, establecfa
diferencias entre «los casos fortuitos que suelen ocurrir comtinmente»
y «los casos fortuitos extraordinarios». Esta distincién, a nuestro en-
tender, era absurda, pues un evento —simplemente— constituird o
no caso fortuito.
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En el Cédigo Civil de 1984, como se observa del articulo 1315
antes transcrito, se emplean con equivalencia absoluta las expresiones
«caso fortuito o fuerza mayor». Mds ain, el Cédigo ha cuidado de
utilizar invariable y simultdneamente las expresiones «caso fortuito o
fuerza mayor» (articulos 909, 1079, 1315, 1518, 1820 y 1972). Pero,
por las razones que se sefialan mds adelante, usualmente el Cédigo se
refiere a la ausencia de culpa y solo de manera excepcional, cuando
asi debe corresponder, al caso fortuito o fuerza mayor.

El Derecho positivo no ha otorgado mayor importancia a la dis-
tincién tedrica entre caso fortuito y fuerza mayor, pudiendo cons-
tatarse que tal diferenciacién careceria de efectos practicos; no obs-
tante, la doctrina si distingue entre el caso fortuito y la fuerza mayor,
y estas distinciones influyen —o podrian influir— en su aplicacién.

En efecto, hay autores para quienes llevar a cabo la diferenciacién
conceptual tinicamente obedece a fines teéricos. Pero otros conside-
ran que tal distincién si tiene influencia sobre la responsabilidad del
deudor. Este dltimo sector doctrinal considera que la diferencia se
encuentra en la importancia del acontecimiento, siendo de fuerza
mayor los hechos mds importantes y casos fortuitos los menos impor-
tantes. Aqui la fuerza mayor tiene un efecto liberatorio mds amplio
que el caso fortuito, implicando la irresistibilidad del acontecimiento.
En tanto, el caso fortuito abarca la imprevisibilidad de dicho aconte-
cimiento.

El mds importante exponente de la teorfa que acabamos de enun-
ciar (que distingue las nociones de caso fortuito y fuerza mayor, asig-
ndndoles diferencias en cuanto a la extensién de la responsabilidad
del deudor) es el jurisconsulto vienés Adolfo Exner,*® para quien el

5% Exner, Adolfo. «De la Fuerza Mayor en el Derecho Mercantil Romano y en el Ac-
tual, 1905+, En  Enciclopedia Juridica Omeba. Op. cit., tomo 11, pp. 819 y 820.
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criterio distintivo entre ambos radica en el origen de las causas pro-
ductoras del hecho. Si estas son extrafias o ajenas a la explotacién co-
mercial o industrial de que se trate (tempestades o inundaciones, he-
chos de terceros, érdenes de autoridades, etc.), entonces estamos ante
la fuerza mayor, que exime de responsabilidad al deudor. Pero si las
causas son inherentes a la explotacién misma (estallido de calderas,
rotura de mdquinas, cortocircuito por recarga de energfa, etc.), se tra-
ta de caso fortuito, por el cual si responde el deudor.

Segin Exner, se exige la concurrencia de tres requisitos para que
el hecho sea calificado como de fuerza mayor:

(a) Que el hecho sea exterior a la empresa

Hay hechos cuya causa no guarda relacién con la empresa, no
resultan de sus instalaciones ni del trabajo de los obreros; pro-
vienen de una fuerza extrafa al medio profesional, mds pode-
rosa que la iniciativa del empresario. Esta fuerza constituye la
fuerza mayor.

Estin excluidos de este concepto los riesgos provenientes del
azar causado como consecuencia de la empresa que el empresa-
rio ha creado y dirige (hay azar afortunado y azar desafortuna-
do, y el empresario disfruta de uno y responde del otro).

(b) Que el hecho tenga cierta importancia

Para ser importante, el hecho debe ser extraordinario, es decir,
sobrepasar lo previsible, ya que es anormal. Basta que sea pre-
visible, aunque externo a la empresa, para que no encaje en la
categorfa de fuerza mayor.

(¢) Que el hecho sea publico y notorio
Es necesario que la prueba del hecho sea insospechable. Debe

ser conocido por todos.
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Este sistema de responsabilidad que distingue el caso fortuito y la
fuerza mayor, en cuanto al alcance de la imputacién del deudor, esca-
pa a la nocién de culpa. Como sabemos, nuestro sistema acoge la no-
cién de responsabilidad contractual subjetiva. El proclama que la au-
sencia de culpa exime de responsabilidad, en tanto que la conceptua-
lizacién de Exner se inclina claramente hacia la responsabilidad obje-
tiva, responsabilizando al deudor que incumple sin culpa, por caso
fortuito. En otras palabras, este sistema amplia la base de la impu-

tabilidad.

Compartiendo el criterio de Exner, Mario César Gianfelici®” aco-
ta que la fuerza mayor se debe a una causa ajena que excluye la rela-
cién de causalidad externa, y el caso fortuito se debe a una causa aje-
na que excluye la relacién de culpabilidad (causalidad interna).

Los autores para quienes la distincién entre el caso fortuito y la
fuerza mayor solo obedece a un debate teérico, son los mds numero-
sos. Para estos la diferenciacién cobra varias formas:

(a) Por ser un hecho extrafio al obligado o producirse al interior
del circulo obligatorio del deudor

Este criterio tiene su fuente en el razonamiento de Exner,
quien fue el mds radical en sefalar que la distincién entre am-
bos conceptos trafa como consecuencia una diferencia también
en cuanto a sus efectos, es decir, en cuanto a la extensién de la

responsabilidad.

Asi, para Josserand’® fuerza mayor es la causa exterior al su-
puesto responsable, por ejemplo, a determinada empresa. Es la

57 GIANFELICI, Mario César. «Caso Fortuito e Impedimento ajeno a la voluntad». En
Responsabilidad por dasios en el Tercer Milenio. Op. cit., pp. 178 y 180.
5% JosseranD, Louis. Op. cit., vol. I, tomo II, p. 339.
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fuerza que ha irrumpido desde fuera en el circulo de los dos
adversarios (demandante y demandado hoy en el proceso).
Una inundacidn, el estado de guerra, la revolucién, el hecho
del principe (es decir, la orden emanada de la autoridad), y
aun los hechos de terceros, serian ejemplos de fuerza mayor.
En cambio, caso fortuito es el acontecimiento anénimo que se
produce en el interior de la empresa. El incendio, la explosién
de una caldera, constituirian casos fortuitos. Se aprecia que
Josserand sigue el criterio de Exner en cuanto a la aplicacién
de ambos conceptos a la actividad comercial e industrial.

Boffi Boggero’ también sefiala que para algunos el caso for-
tuito constituye el acontecimiento producido en el interior del
cfrculo obligatorio del deudor y la fuerza mayor es el hecho
extrafo a la persona de quien se obligé.

(b) Por ser un acto de Dios o un acto del principe

Héctor Lafaille,”® admitiendo la equiparidad, sostiene que a
partir del Digesto se establecié una distincién, designando bajo
el nombre de caso fortuito «a los hechos de la naturaleza» y
bajo la denominacién de fuerza mayor «a los procederes de la
autoridad». El caso fortuito obedecerfa, pues, a las fuerzas fisi-
cas de la naturaleza o de Dios (act of God, segiin la expresién
del Derecho Anglo-americano) y la fuerza mayor al «acto del
principe», al factum principis, incorpordndose en este tltimo
concepto, ademds, ciertos hechos de terceros.

Vemos que el caso fortuito y la fuerza mayor, dentro de esta
conceptualizacién, se equiparan en cuanto a la imposibilidad e

52 Borrl BOGGERO, Luis Marfa. Op. eit., tomo 11, p. 225.
330 LaraiLLe, Hécror. Op. cit., Derecho Civil. vol. 1, tomo VI, p. 180.
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inimputabilidad, y difieren en la causa determinante de tal im-
posibilidad de cumplimiento. Asi, la fuerza mayor constituye
el «acto del principe» (segiin la férmula cldsica), incluyendo en
ella ciertos hechos de tercero, los mismos que ciertamente no
provienen de la autoridad, pero menos aun de la naturaleza o

de Dios.

Dentro de esta linea de pensamiento, Boffi Boggero™' senala
que para una corriente el caso fortuito se refiere a los hechos
de la naturaleza y la fuerza mayor a los hechos del hombre,
siendo idénticas sus consecuencias. Borda,” igualmente, re-
cuerda que para algunos autores que siguen la terminologfa del
Derecho Romano, la expresién caso fortuito debe reservarse a
los hechos de la naturaleza y fuerza mayor a los hechos del
hombre; pero las consecuencias serfan las mismas.

En este sentido, Uribe Holguin®* anota que Pérez Vives pone
de manifiesto que la doctrina civil distingue la fuerza mayor
del caso fortuito, y clasifica los criterios con arreglo a los cuales
se ha efectuado esta distincién, siendo el primero de ellos el
que sostiene que el caso fortuito es un acontecimiento de la
naturaleza, como un temblor o una inundacién, en tanto que
la fuerza mayor es el hecho de terceras personas, como el man-
dato de la autoridad, la invasidn, el pillaje.

Cazeaux y Trigo Represas® y Enrique Prieto Ravest™ tam-

bién sefalan que para una tendencia de la doctrina tradicional-

531
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Borrt BOGGERO, Luis Marfa. Op. cit., tomo 11, p. 225,

Boroa, Guillermo A. Op. cit., tomo I, p. 117.

Urise HowGuin, Ricardo. Op. eit., p. 51.

Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. eit., tomo I, p. 413,
Prieto Ravest, Enrique. Op. cit., p. 89.
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mente se entendia que el caso fortuito se referfa a los hechos
de la naturaleza, y la fuerza mayor a los actos del hombre, dis-
tincién que tenfa nada mds que una importancia tedrica, pues
en la prdctica ambos liberaban al deudor de responsabilidad.

En efecto, consideramos que ciertamente resulta interesante
realizar una diferenciacién de indole tedrica, pero si a la postre
son iguales los efectos o consecuencias, entonces las nociones
(de caso fortuito y fuerza mayor, en este supuesto) van a ten-
der —ineludiblemente— a confundirse. Esto es légico, ya que
siendo la finalidad de las normas el brindar soluciones juridi-
cas, la caracterizacién y clasificacién de los conceptos juridicos
es relevante solo cuando pueda imputdrseles una diferente re-
gulacién legal.

(c) Por estar frente a un obstdculo irresistible o de menor signifi-

cacion

Borda®® expresa que para otros la fuerza mayor serfa la impo-
sibilidad absoluta fundada en un obstéculo irresistible, en tan-
to que el caso fortuito consistiria en un obstdculo de menor
significacién, pero con todo, suficiente en relacién con ese
deudor. Los efectos serfan iguales, porque en ambos casos el
deudor quedaria exonerado.

Estos conceptos son compartidos por Boffi Boggero,’ quien

sefala que para una corriente el caso fortuito es un obstdculo
menor que el otro, consistente en la imposibilidad absoluta
emanada de la irresistibilidad.

% Borpa, Guillermo A. Op. cit., tomo I, p. 118.
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Asimismo, Uribe Holguin®® indica que para algunos el caso
fortuito estd constituido por sucesos de menor importancia
que los que configuran la fuerza mayor.

Podemos apreciar que esta diferenciacion se basa en la magni-
tud del obstdculo, pero confluyendo ambos (caso fortuito y
fuerza mayor) en una imposibilidad absoluta de cumplimiento
para el deudor. Y esta imposibilidad determina en ambos casos

la inimputabilidad del deudor.

Dentro de este orden de ideas, Cazeaux y Trigo Represas®™
anotan que hay autores que dan el nombre de caso fortuito a
los hechos menos importantes y denominan fuerza mayor a los
mds extraordinarios.

Como vemos, para quienes suscriben esta corriente, la distin-
cién entre ambos conceptos estarfa dada por la importancia
del evento (si es mds importante, se tratarfa de fuerza mayor).
Vemos que el criterio de diferenciacién se asemeja al del punto
anterior, pero ademds se considera que la fuerza mayor estd
vinculada a la ocurrencia extraordinaria del suceso, es decir, a
que el obstdculo que se interpone al cumplimiento del deudor
es de naturaleza que va mds en el terreno de la catdstrofe, o
sea, de un evento mds alejado de la previsién humana.

(d) Por referirse al aspecto subjetivo u objetivo del hecho extraor-
dinario

Para Colmo,” una y otra expresién (caso fortuito y fuerza

mayor) sefialan dos aspectos distintos, pero correlativos, de un

5% Umise HoLGuin, Ricardo. Op. cit., p. 51.
59 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo I, p. 413.
0 Citado por Borpa, Guillermo A. Op. cit., tomo I, p. 118.
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mismo fenémeno, que es el obstdculo insuperable para cum-
plir. La diferencia radica en que fuerza mayor constituye lo sub-
jetivo de la imposibilidad de prever o de evitar el hecho; caso
fortuito, en cambio, es lo objetivo del hecho extraordinario.

Consideramos interesante este criterio distintivo, y podria
constituir una solucién bastante inteligente al problema, pues-
to que ambos se verfan como dos facetas del mismo supuesto.
Serfan dos lados confluyentes del problema juridico: mientras
que el caso fortuito vendria a ser el suceso apreciado en sf mis-
mo, objetivo, esto es, a titulo de ejemplo, el incendio propia-
mente dicho, la fuerza mayor seria la imposibilidad de las per-
sonas (en este caso, del deudor) de evitarlo o de preverlo. La
fuerza mayor serfa técnicamente el adjetivo y el caso fortuito el
sustantivo. Si se da el caso fortuito sin que concurra la fuerza
mayor, es decir, si el incendio se pudo prever o evitar, entonces
sf hay responsabilidad. Ello justificarfa la inclusién de ambos
términos en el precepto legal, ya que de ser sinénimos, uno de
ellos —cualquiera— estaria sobrando.

(e) Por ser previsibles o imprevisibles

Para Colin y Capitant,’” el caso fortuito es la situacién que
un deudor comiin no puede prever, pero que uno mds adverti-
do y cuidadoso podria haber previsto y evitado. La fuerza ma-
yor, por el contrario, es el hecho que ni el deudor mds cuida-
doso puede prever ni evitar.

En principio —segtn los citados autores—, tanto la fuerza
mayor como el caso fortuito liberan al deudor. Existen, sin
embargo, situaciones en que solamente la fuerza mayor exime

! Cirados por Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas, Op. cit., tomo 1, p. 415.
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de responsabilidad. Ellas serian las siguientes: 1. Los casos de
accidentes de trabajo; 2. La responsabilidad en el contrato de
transporte; 3. Los supuestos de contrato de hospedaje. En estas
tres situaciones un evento solamente podria ser liberatorio de
la obligacién del deudor, si asume las caracteristicas de fuerza
mayor, vale decir, si constituye un acontecimiento que la per-
sona mds prevenida no pudiera haber evitado.

Cazeaux y Trigo Represas®? sefialan que la mayor parte de los
autores argentinos no distingue entre caso fortuito o fuerza
mayor y considera que ambos liberan de responsabilidad.®

En suma, para quienes sostienen esta distincién, tanto el caso
fortuito como la fuerza mayor son imprevisibles, pero la fuerza
mayor lo es mds. Esto quiere decir que un sujeto comiin y co-
rriente no podria advertir la presencia o futura ocurrencia de
ninguno de los dos, siendo inimpurtable en cualquier caso,
pero un individuo mds cuidadoso y previsor de lo comiin (es
decir, un deudor extraordinario) si podria haber previsto el
caso fortuito, mas no asf la fuerza mayor, la misma que es im-
previsible para cualquier ser humano.

A entender nuestro, este criterio de distincién es sumamente
subjetivo, ya que habrfa que determinar la naturaleza o perso-

2 Tdem.

"3 Por lo demds, es lo que resulta del Cédigo de ese pais, como principio y salvo situa-
ciones excepcionales, como podrian ser las previstas en los articulos 1120, 2236,
2237 y 1113, este (ltimo en cuanto se refiere al riesgo o vicio de la cosa. Pero recuer-
dan que se admite, sin embargo, que en materia de accidentes de trabajo, y por asi
resultar de la Ley Argentina N.° 9688, cabe hacer distincién entre estos dos concep-
tos y concluir que solamente exonera de responsabilidad el acontecimiento exterior a
la esfera de la empresa, o sea la fuerza mayor, segin la terminologfa de Exner. Igual
tendencia se advierte —segtn ellos— en el Cédigo Aerondutico de ese pafs, Decreto
Ley N.° 17285, articulo 155.
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nalidad de cada individuo (deudor) para saber si es mds dili-
gente de lo que se espera que sea, lo cual viene a ser de por si
un problema de probanza para el acreedor. No se evaluaria el
suceso en si solamente, sino la capacidad intrinseca de cada

deudor.

(f) Por ser imprevisibles o irresistibles

Boffi Boggero,* Uribe Holguin** y Borda*® refieren que para
una corriente el caso fortuito entrafia un acontecimiento im-
previsible y la fuerza mayor encierra uno irresistible, pero que
los efectos serfan iguales.

Consideramos que esta distincién puede acarrear complejos
problemas, ya que si el acontecimiento es imprevisible, pero
resistible, entonces el deudor si estaria sujeto a responsabilidad
(este serfa un supuesto de caso fortuito sin fuerza mayor); en
tanto que si el acontecimiento es previsible pero irresistible, no
cabrfa responsabilizar al deudor (fuerza mayor sin caso fortui-
to). Entonces, para efectos de responsabilidad, solo se eximiria al
deudor cuando en cualquier caso exista fuerza mayor, no sien-
do necesario el elemento de la imprevisibilidad (caso fortuito).

(g) Por ser imprevisibles o inevitables

Cazeaux y Trigo Represas® y Joaquin Martinez Alfaro®® sefia-
lan que segin una corriente de opinién, algunos autores desig-
nan con el nombre de caso fortuito a los hechos imprevisibles
y llaman fuerza mayor a los hechos inevitables.

£
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Borrt BoGGERO, Luis Marfa. Op. ¢it., tomo II, p. 225.
Urise HorGuin, Ricardo. Op. ciz., p. 51.
Borpa, Guillermo A. Op. cit., tomo I, p. 117.

7 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo REpREsas. Op. eit., tomo I, p. 413.
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Este criterio distintivo resulta muy similar al anterior, ya que
inevitable, a nuestro entender, es sinénimo de irresistible.

(h) Por implicar una imposibilidad de pago relativa o absoluta

Uribe Holguin®® anota que para algunos, el caso fortuito im-
plica imposibilidad relativa de pagar, mientras la fuerza mayor
es el hecho determinante de imposibilidad absoluta para efec-
tuar el pago.

Si la imposibilidad es de cardcter relativo, cabrfan interpreta-
ciones de diversa indole, pues dicha relatividad podria estar
condicionada a elementos circunstanciales, que solamente in-
fluirfan en el tiempo o forma de ejecucién de la prestacidn, es
decir, que lo relativo puede significar que el deudor se vea im-
posibilitado temporalmente de cumplir con su prestacién o se
vea impedido de cumplirla en su totalidad. En consecuencia,
se relativizarfa el cumplimiento, y esto incluirfa la posibilidad
de completar la prestacién o de ejecutarla posteriormente. En
cambio, si la imposibilidad reviste cardcter absoluto, no hay
forma de que pueda cumplirla.

18.2.2. ;Distincidn vtil o iniitil?

A entender nuestro, la necesidad de cualquier distincién, clasifica-
cién, divisién, tipologia o diferenciacién, se fundamenta en criterios
cuya pauta estd liderada por la utilidad que ello representa para los fi-
nes del Derecho. Esto quiere decir que debe verificarse qué objetivo
debe cumplir la institucién, dentro de una sistemdtica, y luego consi-
derar la necesidad de plantearse distingos de tipo tedrico, los mismos
que se reflejardn posteriormente en los efectos de su aplicacién.

9 Uriee HoLGuiN, Ricardo. Op. eit., p. 51.
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En el supuesto que nos ataiie, esto es, el caso fortuito y la fuerza
mayor, los efectos de ambas figuras serdn siempre los mismos, es de-
cir, exoneran de responsabilidad al deudor que incumple su obliga-
ci6n.” Las delgadisimas lineas divisorias entre ambos conceptos re-
sultan, a los fines del fundamento de ambos, irrelevantes. Para deter-
minar la responsabilidad contractual del deudor, el propio sistema
provee de criterios subjetivos como culpa leve, culpa inexcusable y
dolo. Mds bien el problema del articulo 1315 del Cédigo Civil antes
transcrito, es delinear los presupuestos en que se libera o exime de res-
ponsabilidad al deudor. La idea es proporcionar una vélvula de escape,
un respiro al deudor cuando ocurren eventos en los que su voluntad
no ha intervenido, es decir, eventos extraordinarios, imprevisibles e
irresistibles que impidan la ejecucién de la obligacién a su cargo.

Dentro de este orden de ideas, resulta interesante, en términos de
ejercicio intelectual, establecer diferencias conceptuales entre ambos
términos, pero en lo que respecta a su utilidad juridica podrfa consti-
tuir hasta un elemento de confusién y entorpecimiento de los fines
que se busca alcanzar.’

Borda® sefiala que al acreedor le basta con probar el incumpli-
miento para demandar dafios y perjuicios. Pero como la responsabili-
dad contractual estd ligada a la culpa, el deudor puede eximirse de la
obligacién de reparar los dafios y perjuicios probando que la
inejecucién obedece a un caso fortuito o fuerza mayor.

% La posicién de Exner, que distingue el caso fortuito de la fuerza mayor, y de cuya dis-
tincién se imputa responsabilidad al deudor que incumple (si este ha incurrido en
caso fortuito), constituye la excepcién a lo senalado, pero siempre se mantiene en el
plano teérico, no siendo recogido por la norma positiva.

Ciertamente nos parece en algunos casos incluso ocioso el afin de clasificar y distin-
guir ambas nociones, llegando al absurdo de encontrar quienes proclaman diferencias
entre el caso fortuito como el evento wextraordinarion y la fuerza mayor como el
evento «mds extraordinarion.

Boroa, Guillermo A. Op. cit., tomo I, p. 117.

552
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Agrega que segun la cldsica definicién del articulo 514 del Cédigo
Civil Argentino, caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que
no ha podido evitarse.

El primer problema que se presenta en esta materia, segiin Borda,
es si caso fortuito y fuerza mayor son conceptos sinénimos o, por el
contrario, designan ideas distintas. Precisa que en esta vieja cuestién
ha ocurrido un hecho curioso: que mientras los autores se empefian
en mantener la distincién conceptual, la jurisprudencia y el lengua-
je usual entre los hombres de leyes tienden a asignarles idéntico sig-
nificado.

Giorgi®® expresa que ademds de la inutil distincién entre caso for-
tuito y fuerza mayor, los intérpretes y tratadistas quisieron hacer otras
no menos inoportunas: divino, natural, humano, animal, fluvial y as
sucesivamente; o bien derivado a rebus superioribus, a rebus superio-
ribus inanimatis, ab hominibus, los casos fortuitos y los repentinos,
los previstos y los imprevistos, los de derecho y los de hecho, etc.

Para Giorgi, estas distinciones carecen de exactitud cientifica y de
importancia prdctica. Suponiendo que un accidente sea imprevisible
o inevitable —dice—, nada importa que ¢l obedezca a las fuerzas de
la naturaleza sin intervencién del hombre, como el rayo, el granizo,
el terremoto, los animales salvajes, la alteracién natural de las cosas, o
bien a un hecho del hombre, como la guerra, el bandolerismo, el
robo, el hurto. Si no es imprevisible, o al menos inevitable, teniendo
en cuenta las circunstancias, no serd nunca, propiamente hablando,
un caso fortuito.

Al respecto, Busso® comenta que si en determinada circunstancia
el deudor realmente quisiera extender su responsabilidad mds alld de

% Gioral, Giorgio. Op. cit., vol. 11, pp. 39 y 40.
% Busso, Eduardo B. Op. cit., Obligaciones, romo 111, p. 326.
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lo que le impone la ley (y tal extensién debe considerarse licita en
principio), no obsta el dogma de que no hay responsabilidad sin cul-
pa, porque en tal supuesto el deudor voluntariamente ha querido res-
ponder también del hecho extraordinario. Pero todo depende, segiin
Busso, de la interpretacién que deba darse a la intencién de las par-
tes, y desde este punto de vista resulta efectivamente dudoso que el
deudor haya querido responsabilizarse de tal modo, a menos que lo
haya expresado en una forma inequivoca. Opina que por lo general,
al llamado pacto de responsabilidad no se le debe atribuir otro senti-
do que este: que el deudor ha querido dar una especial promesa de
garantfa al acreedor, es decir asegurarle el éxito de la operacién. Esa
garantfa implica que el deudor asume los riesgos que, aunque de
modo imprevisible, puedan provenir de su propia empresa, pero no
de los que tengan su causa en hechos ajenos a esta.

Resulta interesante la apreciacién de Boffi Boggero,’® quien ense-

fia que las nociones estudiadas han estado histéricamente vinculadas
de modo intimo con la culpa. Si bien el caso fortuito o la fuerza ma-
yor son filoséficamente distintos, la ley les atribuye consecuencias ju-
ridicas idénticas, de modo que la doctrina se halla acostumbrada a
identificarlos. El examen de ambas figuras se realiza comtinmente en
este sitio, como causas de inculpacién o inculpabilidad, sin defecto
de que pueda reconocerse su vinculo con la relacién causal o con la
justificacién.

Boffi Boggero prefiere seguir el mérodo que lo ubica como ele-
mento de la inculpabilidad, juntamente con el error excusable —sea
espontdneo, sea provocado por dolo— y la coaccién fisica o moral,
sobre todo pensando que se trata de explicar el retardo y el incumpli-
miento excusables, ya que el Cédigo Argentino lo legisla a continua-

5 BorFl BOGGERO, Luis Marfa. Op. cit., tomo 11, pp. 223 y 224.
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cién del dolo y de la culpa (ademds el Cédigo combina permanente-
mente, hasta confundirlos a veces, los elementos culpa y relacién cau-
sal). El deudor diligente no cumplié y causé dano, pero por obra del
caso fortuito o de la fuerza mayor lo hizo sin culpabilidad.

Compartimos las reflexiones de Boffi Boggero, mas nos sentimos
inclinados hacia la contundente opinién de Giorgi,”® quien sefiala
que carece de significacién juridica establecer diferencias entre el caso
fortuito y la fuerza mayor. Ademds, las distinciones entre ambos con-
ceptos, segiin los mds autorizados romanistas, parecen irreconciliables
con los pasajes textuales que los usan como sinénimos.

La tendencia dominante de la doctrina® y de la jurisprudencia
asimila ambas nociones debido a que producen el mismo efecto juri-
dico: la liberacién del deudor.

Como refiere Llambfas,”® la diversidad de conceptos responde a
dos ideas distintas; lo fortuito proviene del azar o casualidad, que es
la combinacién de circunstancias que no se pueden prever ni evitar y
cuyas causas se ignoran; y la fuerza mayor alude a la accién ajena in-
contrastable que la voluntad del deudor no puede superar. Tal diver-
sidad de ideas se encontraba presente en el Derecho romano y en los
antiguos Derechos francés y espafiol, pero luego de la sancién del
Cédigo Napoléon, solo los exégetas Demolombe y Marcadé siguieron
insistiendo en la distinci6n, si bien aclarando que carecfa préctica-
mente de interés. Llambfas cita a Demolombe: «Esta distincién es,
seguramente exacta [...] pero se los ve, al contrario, empleados uno

% Groral, Giorgio. Op. cit., vol. 11, p. 34.

%7 Aubry y Rau, Bonnecase, Planiol, Ripert y Esmein, Demogue, Savatier, Mazeaud y
Tune, Ripert y Boulanger, De Ruggiero, Barassi, Salvat-Galli, Lafaille, Colmo, Busso,
Rezzénico, De Gésperi-Morello, Llambias, Giorgi, entre otros.

P Liamsias, Jorge Joaquin, Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 230.
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por otro y confundidos en el mismo significado, sea en los libros de
jurisprudencia, sea en los textos de la ley»; y también cita a Marcadé:
«Cuando se los quiere distinguir, es menester decir que el caso fortui-
to provendrd del hecho de otros hombres [...]. Pero esa distincién no
tiene aqui ninguna utlidad».

Nada importa, en definitiva, si el evento retine las condiciones
que después anotamos, que ¢l provenga de fuerzas de la naturaleza o
de hechos del hombre, de un acto de la autoridad o de causas anéni-
mas inherentes a la propia explotacién industrial.

El caso fortuito o fuerza mayor, desde el punto de vista objetivo, es
un acontecimiento extraordinario, imprevisible e inevitable. Desde el
punto de vista subjetivo, se trata de un hecho en el que hay ausencia
de voluntad directa o indirecta. No hay autorfa moral. Y como nadie
puede ser obligado sino en la medida de sus fuerzas y de su libertad,
los hechos acaecidos por causas extraordinarias, imprevisibles e inevi-
tables, extrafias a la voluntad, eximen de responsabilidad al deudor.

18.2.3. Condiciones ylo caracteres del caso fortuito o fuerza mayor
18.2.3.1. Que el acontecimiento sea extraordinario

El caso fortuito o de fuerza mayor debe revestir la caracteristica de
«anormal», es decir, las circunstancias en que se presenta deben ser
extraordinarias y no ordinarias ni «normales».

Segtin la Real Real Academia Espafiola, extraordinario significa:
«(Del lat. extraordinarius) adj. Fuera del orden o regla natural o co-
mun. [...]».>?

Algo extraordinario es, como la propia palabra lo indica, algo fue-
ra de lo ordinario, esto es, fuera de lo comin. Lo contrario a lo co-

" ReaL AcApeEmia DE La LEnGua Espanora. Op. cit., tomo I, p. 623.
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mun es la excepcién; por ello, concluimos que se trata de algo que se
encuentra dentro del campo de lo excepcional, de un acontecimiento
que se produce por excepcién, lejos de lo que en forma normal o na-
tural se espera que ocurra. Lo extraordinario es, pues, lo que atenta o
irrumpe en el curso natural y normal de los acontecimientos, que-
brandolos. Invade temporalmente el espacio de lo comin, de lo ordi-
nario. Vemos que este concepto va seriamente ligado a la impredic-

tibilidad o imprevisibilidad.

A modo de ejemplo, un robo puede constituir un caso fortuito o
de fuerza mayor si se presenta en circunstancias extraordinarias y no
ordinarias ni «normales», como por ejemplo en el interior de una
custodiada embajada, en tanto que si el suceso acaece en una zona de
reputada peligrosidad, en la cual lo «<normal» o habitual es que ocu-
rran actos delincuenciales, ya el supuesto se aleja —y hasta contrapo-
ne— de lo extraordinario, no configurando la condicién de fuerza
mayor o caso fortuito.

Por dltimo, no se debe confundir lo extraordinario con lo irresisti-
ble, ya que un evento puede ser imposible de resistir, pero no encon-
trarse al interior de la esfera de lo extraordinario. Por ejemplo, si
como consecuencia de una tempestad se pierde la mercaderfa que via-
jaba a bordo de un barco, es menester determinar primero si se trata
de un mar normalmente pacifico o si se trata de aguas ordinariamen-
te asoladas por tempestades. Resulta evidente que en el primer caso si
se configurarfa el presupuesto de la extraordinariedad del evento y,
por ende, formarfa parte del concepto de caso fortuito o fuerza ma-
yor, eximiendo de responsabilidad a quien tiene una obligacién res-
pecto del bien dafiado o perdido. En el segundo caso, en cambio, al
no tratarse de un acontecimiento extraordinario, el sujeto obligado si
responde.>®

% Sobre el particular, Lafaille (LaraiLLe, Héctor. Op. cit., tomo IV, vol. I, p. 181) ex-
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18.2.3.2. Que el acontecimiento sea imprevisible

La imprevisibilidad, como mencionamos anteriormente, se relaciona
con el cardcter de extraordinariedad. Son dos conceptos, dos caracte-
risticas, que van juntas.

El hecho o evento es imprevisible cuando supera o excede la apti-
tud normal de previsién del deudor en la relacién obligatoria. En
otras palabras, el deudor tiene el deber de prever lo normalmente
previsible, lo que equivale a decir que el acreedor puede exigir un ni-
vel minimo de previsién. Para ello debemos determinar qué constitu-
ye este factor o indice de previsién del que se parte para ingresar en
el terreno de la imputabilidad.

Este punto es bastante delicado, ya que es ficil entrar en el campo
de las subjetividades. Pero, por otro lado, aplicar aqui un criterio ob-
jetivo puede acarrear un desbalance desmesurado que implicarfa in-
justicia e inseguridad. Por ello, la pregunta ;qué es normalmente pre-
visible?, reviste mayor complejidad de lo que a primera vista pudiera
aparentar y, por tanto, amerita un andlisis serio y reflexivo, dirfamos
que casi casuistico.

Revisemos primero algunas autorizadas opiniones que se han emi-
tido sobre el particular.

Lafaille’® sefiala que para constituir una causa oponible, se debe
escapar a la prudencia media de las personas, por lo que de aplicarse

presa que las crecientes en determinadas regiones, como la sequia en otras; los aludes
o los deshielos en algunas, suceden con tal frecuencia, que dentro de una previsién
comiin debe contarse con ellos, lo mismo que con las invasiones de langosta en las
zonas agricolas. Para exonerar de responsabilidad, deben exceder de esos limites y asu-
mir excepcional importancia.

%' Laranti, Héctor. Op. cit., tomo IV, vol. I, p. 181.
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esta tltima cualidad al cumplimiento de los compromisos, no podria
invocarse tal excusa, pues el caso fortuito debe ser inopinado. El mis-
mo autor sostiene que cabe decir lo propio de aquellas hipdtesis en
que no es dado impedir sus consecuencias, aunque hubieran podido
ser tomadas en cuenta.

Por su parte, Boffi Boggero®* afade que el cardcter de la imprevi-
sibilidad indica que el acontecimiento no es razonablemente previsi-
ble, lo que surge de una serie de elementos de hecho que debe com-
putar equilibradamente el érgano jurisdiccional: naturaleza de la obli-
gacién, intencién de las partes, circunstancias de personas, tiempo y
lugar, etc.

Ospina Ferndndez’® indica que la misma expresién «caso fortui-
to» denota idiomdticamente un acontecimiento extrafio, sibito e
inesperado. Por tanto, si el hecho ya existia al tiempo del contrato y
era conocido o cognoscible por un deudor diligente, o si este razona-
blemente hubiera podido preverlo en el futuro, por ser acontecimien-
to normal o, a lo menos, de frecuente acaecer, la ocurrencia de ese
hecho no constituye caso fortuito ni libera la responsabilidad, bien
sea porque el deudor, habiendo podido preverlo, ha incurrido en cul-
pa al no tratar de conjurarlo, o bien porque ha procedido temeraria-
mente al obligarse en tales condiciones.

Al igual que Boffi Boggero, Ospina Ferndndez opina que esta
imprevisibilidad del caso fortuito es una cuestién de hecho que el
juez debe apreciar concretamente en cada situacién, tomando como
criterio para el efecto la normalidad o la frecuencia del acontecimien-
to o, por el contrario, su rareza y repentividad: si tal acontecimiento

** Borrt BOGGERO, Luis Marfa. Op. cit., tomo II, pp. 226 y 227.
%3 OspiNa FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Bogotd: Editorial
Temis S.A., 1987, pp. 117-119.
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es frecuente y, mds aun, si suele presentarse con cierta periodicidad,

no

constituye un caso fortuito, porque el deudor razonablemente ha

debido preverlo y medir su propia habilidad para conjurarlo, o bien

abs

tenerse de contraer el riesgo, de no creer que podria evitarlo. Y,

por el contrario, si se trata de un acontecer de rara ocurrencia, que se

ha

presentado en forma stbita y sorpresiva, hay caso fortuito porque

nadie estd obligado a prever lo que es excepcional y esporddico.

Ospina Ferndndez senala que algunos ejemplos y aplicaciones

muestran el uso del preindicado criterio de apreciacién que suelen

hacer de modo riguroso la doctrina y jurisprudenci

a'SM

S04
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«El incendio, el hurto, el robo, la muerte de los animales, la pérdida de las cosechas,
etc., son hechos en general previsibles y que por su sola ocurrencia no acreditan el
caso fortuito o la fuerza mayor porque dejan incierto si depende o no de la culpa del
deudors. «Si el accidente es irresistible, pero debié preverse, tampoco habrd caso for-
tuito. Ejemplo, cualquiera fuerza fisica o moral a que no puede resistirse, pero que
pudo evitarse en sus consecuencias». «La medida tomada por un decreto debié ser
prevista si habfa llamado antes la atencién del legislador y si ya varias veces el gobier-
no habfa propuesto su aplicacién[...]; en las minas de carbén la frecuencia de las
huelgas implica el deber de preverlas; no se debe considerar como caso fortuito un
accidente ordinario y frecuente, como es la enfermedad de la vid, que el hacendado
debe esperar; la agresién a un viajero en un vagén es un hecho tan frecuente que la
compaifa debia preverlo, y hasta la guerra o la revolucién que en ciertos paises son
endémicas constituyen casos ordinarios y previsibles a los que las personas que comer-
cian con esos paises estdn habituadas. En materia de transporte terrestre, en caso de
congestion, una de las condiciones para que los tribunales reconozcan un caso de
fuerza mayor, es la de que haya sido por circunstancias anormales y no del hecho que
se reproduzca periédicamente cada afio, tales como el transporte de frutas de cidra en
el otono en ciertas regiones». Recuerda que también hay hechos, en si mismos, que a
priori aparecen como previsibles porque son ordinarios: son los riesgos inherentes a
un negocio, a tal punto que el deudor, a menos de incurrir en culpable negligencia,
no puede dejar de considerar y contemplarlos. «Hay eventualidad, por cuyas circuns-
tancias o la naturaleza del contrato, imponen su previsién: la escasez o el encareci-
miento de un producto; un accidente de mdquinas; en el transporte maritimo la
detencién del navio en un puerto por razones sanitarias; la sequia; la enfermedad de
la vid; la ocurrencia de una huelga en operacién a largo término; la variabilidad de
los ingresos causante de la dificultad y la ruina del empresario de un casino o de una
fibrica».
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Siendo la imprevisibilidad elemento esencial del caso fortuito,
Ospina Ferndndez manifiesta que tal elemento ha de apreciarse sin-
gularmente en cada situacién concreta; el criterio para el efecto debe
ser la rareza y repentinidad del evento, pues ha de partirse del su-
puesto de que una persona diligente y cuidadosa en sus negocios
debe prever los hechos normales, o frecuentes, o probables, segin la
naturaleza de dichos negocios, mdxime si ella se ocupa habitualmente
en estos, en forma que, al obligarse, es de presumir que asume los
riesgos inherentes a ellos y que espera superarlos, ya que en el orde-
namiento civil colombiano no tiene acogida la teorfa de la imprevi-
sién.*® Agrega que cabalmente, por no ser aceptable esta teorfa, por
minar la seguridad de los actos juridicos y del comercio, la doctrina y
la jurisprudencia se muestran bastante rigurosas en la calificacién
como casos fortuitos a hechos que, mirados con un criterio simplista,
aparentarfan ser tales, como el incendio, el hurto, el robo, la muerte
de los animales, las sequias, las pérdidas de cosechas, los actos legisla-
tivos o de autoridad destinados a remediar situaciones sociales ané-
malas y de duracién suficiente para esperar esas medidas, las crisis en
enfermedades crénicas del deudor, las huelgas en ciertos sectores eco-
némicos, los atracos en lugares afectados por perturbaciones del or-
den publico, el encarecimiento de bienes y servicios causado por
devaluaciones monetarias, etc.

Concluye el autor colombiano senalando que es obvio que la
imprevisibilidad, ponderada como elemento constitutivo del caso for-

% La teoria de la imprevisién consiste en presumir que el deudor se ha obligado en ex-
clusiva consideracién a las circunstancias existentes al momento de contraer la obliga-
cién (rebus sic stantibus). Con base en este criterio, dicho deudor podria ser exculpado
de la inejecucién de su obligacién si rales circunstancias varfan posteriormente tor-
nando mds oneroso o dificil el cumplimiento de la prestacién a su cargo. La excesiva
onerosidad de la prestacién constituye un caso de imprevisién, pero ciertamente no
configura caso fortuito o de fuerza mayor.
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tuito exonerante de responsabilidad, solo suscita dudas cuando no se
sabe si el deudor pudo o no prever el acontecimiento, pues si aparece
que este si fue previsto, pero que dicho deudor creyé poder sobrepo-
nerse a €l, la conclusién ineluctable es la de que el deudor debe res-
ponder por haber obrado a sabiendas y con temeridad.

En cuanto a la aptitud del deudor para prever el hecho que obsta
al cumplimiento de la obligacién, Llambfas agudamente sefiala que
no se trata de pedirle a este una dosis adivinatoria de lo que podrfa
acontecer, sino que haya empleado todas las precauciones ordinarias,
pues de no hacerlo habrfa culpa de su parte. Refiere que, en este sen-
tido, los tribunales «han decidido que no son imprevisibles los he-
chos que derivan de acontecimientos normales, como la rotura de un
cafio subterrdneo causada por la presién del trénsito en el lugar, el
derrumbe del parapeto de una azotea provocado por una tormenta, la
rotura de la direccién de un automévil, o del eje de un vehiculo, o el
desprendimiento del aro de una de sus ruedas, o la caida de un sifén
de un carro. Asimismo se ha estimado que la hidrofobia de un perro
es un hecho previsible».>®

También Alterini, Ameal y Lépez Cabana,’” al tratar acerca del

requisito de imprevisibilidad, consideran que el hecho es imprevisible
cuando el deudor no lo puede prever, a pesar de haber actuado con
la prudencia, diligencia y capacidad de previsién que son exigibles al
hombre medio.

Vemos que la imprevisibilidad camina al lado de los deberes de
diligencia, prudencia, cuidado. Esto quiere decir que el evento no
solo debe revestir la objetividad en si mismo como hecho extraordi-

366 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I, pp. 232 y 233.
57 Artering, Arilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto Lopez CaBANA. Op. cit., tomo I,
p. 391.
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nario, lo cual se demuestra sin mayores problemas al analizar la fre-
cuencia o habitualidad del suceso, sino que ademds se requiere del
elemento inherente al individuo, relativo a la conducta diligente que
se espera de él.

Esa conducta puede referirse a un patrén standard objetivo del
hombre medio (exigiendo al agente que actie con la diligencia o
prudencia comin a cualquier hombre), o ser de corte subjetivo,
como evaluar las posibilidades de previsién del deudor en cada caso
especifico, es decir, atendiendo a las condiciones personales del agen-
te. La capacidad humana de previsién no es ilimitada, y ciertamente
las limitaciones varfan de un sujeto a otro. No se puede exigir o si-
quiera esperar el mismo nivel de previsién respecto de la posibilidad
de un especialista que de un neéfito en la materia.

Creemos, en suma, que independientemente del criterio objetivo
de la diligencia o cuidado standard o comin a cualquier hombre
(esto como punto de partida o eje bdsico), también se debe evaluar
las circunstancias particulares de cada caso, ya que, reiteramos, no se
puede exigir la misma dosis de previsién a todos por igual, pudiendo
en algunos casos ampliarla y en otros estrecharla, en funcién a la na-
turaleza de la obligacién, conjuntamente con las cualidades persona-
les del incumpliente.

18.2.3.3. Que el acontecimiento sea irresistible

El que un evento sea irresistible’® quiere decir que la persona (en
este caso el deudor) es impotente para evitarlo; no puede impedir,
por mds que quiera o haga, su acaecimiento.

%8 Segtin la Real Academia Espaiiola, irresistible es lo que no se puede resistir, y resistir
es «Oponerse un cuerpo o una fuerza a la accién o violencia de otra. 2. Repugnar,
contrariar, rechazar, contradecir. 3. Tolerar, aguantar o sufrir. 4. Combatir las pasio-
nes, deseos, etc. 5. Bregar, forcejears. (ReAL ACADEMIA DE L4 LENGUA ESPANOLA, Op.
at., omo I, p. 1179).
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Esta nocién tampoco es simple, aunque a primera vista lo aparen-
ta. Reviste también peculiaridades o complejidades que es menester
tomar en consideracién a fin de no incurrir en arbitrariedades.

Un factor de suma relevancia es el econémico, por ejemplo. Para
un deudor con recursos es mds factible —en determinados casos—
afrontar un obstdculo, que para otro que carece de ellos. La imposibi-
lidad, entonces, muchas veces resulta relativa. Va a depender, una vez
mds, de las condiciones personales del deudor, situacién que se debe
evaluar a la luz de un criterio que no adolezca de estrechez.

Ciertamente, hay casos en los que la irresistibilidad es comun para
todos, siendo indiferente las distintas cualidades intrinsecas a cada in-
dividuo. Es el caso del impedimento de fuerza mayor derivado de
una ley de cardcter general. Aqui, si se prohibe, por ejemplo, la im-
portacién de bicicletas a fin de favorecer la industria nacional, el deu-
dor de un lote de este producto que se obligé a importarlo no podrd
cumplir con su prestacién, y serd inimputable por dicha inejecucién.
Claro que en este supuesto (como en todos) debe concurrir el factor
imprevisibilidad, ya que si el agente conocia o tenfa los elementos ne-
cesarios para conocer la probabilidad de la dacién de esta norma im-
perativa (difusién en los periddicos, noticieros, etc.), entonces serd
responsable ante su acreedor.

Si un agente se obliga a acudir a una importantisima conferencia,
en calidad de ponente principal, y esta conferencia va a tener lugar
en una ciudad que siempre se encuentra sumergida en neblina y por
tanto es muy frecuente que el aeropuerto cierre sus pistas de aterriza-
je, entonces ciertamente si el avién no aterriza por causa de la falta
de visibilidad estaremos ante un evento irresistible (ya que el pasajero
conferencista no puede evitarlo), pero siendo perfectamente previsi-
ble, no se configura el caso fortuito o de fuerza mayor, puesto que
debié tomar sus precauciones y reservar mds de un vuelo. En este
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caso, entonces, el deudor serd responsable de su incumplimiento si
no llega a la conferencia.

Boffi Boggero®® senala que lo irresistible es lo inevitable, elemen-

to fundamental desde que tanto lo previsible cuanto lo imprevisible
exime al deudor si resultan inevitables. Es evidente, segin Boffi
Boggero, que lo inevitable va implicito en lo imprevisible. Por ello, si
al contraer la obligacién el deudor sabfa que el acontecimiento irre-
sistible debfa producirse segiin el curso ordinario y natural de las co-
sas, estamos en el campo de la responsabilidad porque el aconteci-
miento era previsible.

En este sentido, Ospina Ferndndez’” indica que asi como la ex-
presién caso fortuito traduce la necesaria imprevisibilidad de su ocu-
rrencia, la de fuerza mayor, empleada como sinénima de aquella en
la definicién legal colombiana, relieva esta otra caracteristica que ha
de ofrecer tal hecho: el ser fatal, irresistible, incontrastable hasta el
punto de que el deudor no pueda evitar su acaecimiento ni superar
sus consecuencias. Si este, a sabiendas, embarca lo debido en nave
averiada que zozobra; si temerariamente se expone a la accién del
enemigo o de bandoleros que operan en una comarca perturbada por
la violencia; si conoce ilicitos que lo coloquen a merced de la autori-
dad; si no toma las medidas indispensables para evitar el inminente
incendio o la inundacién de la propiedad arrendada, etc., incurre en
falta excluyente del caso fortuito, a pesar de que tales hechos puedan
ser calificados en sf como extranos y dominadores. Anota que no hay
fuerza mayor cuando el obstdculo, sin impedir el cumplimiento de la
obligacién, lo hace mds dificil u oneroso que lo previsto inicialmente.
La misma expresién fuerza mayor estd indicando, segiin Ospina

%9 Borrl BOGGERO, Luis Marfa. Op. cit., tomo 11, p. 227.
7% OspiNA FernANDEZ, Guillermo. Op. cit., pp. 120 y 121.

633



FeLipE OSTERLING PArODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Ferndndez, que este debe ser insuperable, que debe hacer imposible el
cumplimiento de la obligacién objetivamente considerada y no con
relacién a las condiciones particulares del deudor.

Afade que el principio general de Derecho, conforme al cual no
hay obligacién a lo imposible (z2d imposibilia nulla obligatio est), pre-
side tanto el nacimiento de las obligaciones como su extincién por
caso fortuito. La imposibilidad del objeto de un acto juridico, prove-
niente de ser las prestaciones del mismo contrarias a las leyes de la
naturaleza, o a las normas legales imperativas, o al orden publico, o a
las buenas costumbres, es causal de ineficacia de dicho acto, bien sea
porque el vinculo juridico no puede formarse sobre un objeto fisica-
mente imposible, como la entrega de un ser mitico o tocar el cielo
con la mano, o bien por la ilicitud de tal objeto, o sea por su imposi-
bilidad moral, como cuando se estipula la comisién de un delito, lo
que apareja la nulidad absoluta de ese pacto. De la propia manera,
agrega, si después de nacida una obligacién vilida, su cumplimiento
se hace imposible a consecuencia del hecho extrano imprevisto y que
supera la buena intencién y la diligencia del deudor, dicha obligacién
se extingue, quedando este dltimo liberado de responsabilidad frente
al acreedor, quien asf corre el riesgo del caso fortuito.

Sin embargo, el mismo autor sefiala que la ponderacién de la im-
posibilidad de la prestacién debida para determinar la extincién de la
obligacién requiere mayores precisiones. Dicha imposibilidad ha de
ser absoluta: si el deudor pudo evitar el hecho o superar sus conse-
cuencias, realizando mayores esfuerzos y sacrificios, el incumplimien-
to le es imputable y compromete su responsabilidad. Igualmente, la
imposibilidad debe ser permanente y no meramente transitoria: si el
obstdculo solo reviste esta tiltima caracteristica, libera al deudor de la
correspondiente indemnizacién moratoria, pero no de ejecutar la
prestacion debida una vez que haya desaparecido el obstdculo para
hacerlo.
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Alterini, Ameal y Lépez Cabana®' sefialan, refiriéndose al requisi-
to de irresistibilidad, que esta se da cuando el deudor no puede evitar
el acaecimiento del evento, no obstante realizar todos los esfuerzos
posibles. En tanto la irresistibilidad se refiere al hecho mismo, la im-
previsibilidad antes mencionada versa sobre su causa generadora.

En suma, podemos decir que si el deudor, considerado dentro de
la circunstancia que le es propia, es decir, atendiendo a sus condicio-
nes y/o limitaciones personales en relacién con la naturaleza del
impedimiento, no ha sido capaz de resistir el evento que impide el
cumplimiento de la obligacién a su cargo, y ademds no ha podido
preverlo, es inimputable y, por tanto, estar4 libre de responsabilidad.

18.2.3.4. Que el acontecimiento constituya un obstdculo insuperable
para el cumplimiento de la obligacion

Ya hemos analizado las caracteristicas del evento en si mismo, para
considerarlo caso fortuito o de fuerza mayor. El acontecimiento tiene
que revestir las condiciones de extraordinario, imprevisible e irresisti-
ble. Reuniendo estas calidades, el hecho configura el concepto.

Sin embargo, tiene que existir una conexién causal entre el evento
y la inejecucién, lo que equivale a decir que el caso fortuito o de
fuerza mayor debe impedir al deudor la ejecucién o determinar el in-
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la prestacién a que estd
obligado. En otras palabras, la incidencia entre el acontecimiento y el
incumplimiento debe ser directa. Y este impedimento debe ser abso-
luto, ya que si no lo impide y solo lo obstaculiza en términos relati-
vos, no libera al deudor de responsabilidad, pues no se produce la
fractura del nexo causal de responsabilidad.

7t Aurering, Atilio Anibal, Oscar José AMEeAL y Roberto Lorez Casana.  Op. cit., tomo
L, pp. 391 y 392.
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Si el caso fortuito o de fuerza mayor no impiden absolutamente el
cumplimiento del deudor, entonces se tratarfa solamente de un even-
to de alguna forma aislado, ya que no configuraria en realidad el pre-
supuesto del caso fortuito o de fuerza mayor, al menos para el in-
cumplimiento del que venimos tratando.

Debe, pues, sobrevenir la imposibilidad absoluta de cumplir la
prestacién, de modo que si el cumplimiento fuese posible en parte,
esta deberd cumplirse de todas maneras. Cuando no se hace imposi-
ble el cumplimiento de la prestacién, sino que se la transforma en
una excesivamente onerosa, se estd frente al fenémeno de la imprevi-
sién, pero no ante el caso fortuito o fuerza mayor.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana,”? al tratar acerca del requisito
de insuperabilidad, sefalan que este significa que, como consecuencia
del hecho acaecido, al deudor le sea absolutamente imposible el cum-
plimiento de la obligacién; y tal caracteristica diferencia al caso for-
tuito de la imprevisién, ya que en esta el cumplimiento no es imposi-
ble sino solo muy dificultoso.

De igual parecer es Llambfas, quien también considera que no se
trata de un caso fortuito aquel que con las demds caracterfsticas del
caso fortuito, no obste al cumplimiento, sino solamente lo torne «di-
ficultoso», ya que mientras exista una posibilidad de cumplir subsiste
el deber del obligado y la consiguiente responsabilidad por la

inejecuci6én.’”

Ahora bien, ;qué es imposible y qué es solo dificultoso? Estos tér-
minos también revisten una cierta ambigiiedad, ya que hay casos en
que para algunos el cumplimiento deviene en extremadamente difi-

72 [bidem, p. 391.
7 Liamslss, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 236.
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cultoso, mientras que para otros es imposible. Es decir, ;cudl es el li-
mite de esta imposibilidad absoluta? Volvemos, en este punto, a no-
ciones ya recurridas a lo largo de nuestro andlisis: debe haber exen-
cién de culpa, es decir, el deudor debe realizar todo cuanto le sea po-
sible para cumplir sus obligaciones. Su diligencia estd en observacién.
Esta exigencia es sumamente alta, ya que en determinadas situaciones
el esfuerzo del deudor, en caso de presentarse un evento extraordina-
rio, imprevisible e irresistible que dificulte ostensiblemente el cumpli-
miento de su obligacién (pero que no lo impida en forma absoluta),
serd desproporcionado en relacién con la prestacién en s{ misma, es
decir, que su costo se habrd elevado (para él) en términos de dedica-
cién, dinero y/o esfuerzo de manera desmesurada. No obstante, tal
exigencia es considerada vdlida en una sociedad basada en la autono-
mfa de la voluntad, en la cual se otorga una importancia vital a los
contratos (pacta sunt servanda).

Llambias’™ sefiala que en este sentido la excesiva onerosidad del
pago no constituye un caso fortuito, pero puede dar lugar a la resci-
sién del contrato originario de la obligacién que se ha tornado excesi-
vamente gravosa para el deudor,”” por la via de la teorfa de la impre-
visién, y que al respecto la jurisprudencia ha decidido que no confi-
guran caso fortuito o de fuerza mayor: el aumento de las tarifas ferro-
viarias u otras dificultades en el transporte, el establecimiento de un
impuesto a la exportacién que recarga sobremanera la prestacién
comprometida sin impedir que se cumpla, la escasez de pelicula vir-
gen en el mercado —pero si la existencia de ese material se ha agota-
do en plaza y su adquisicién es imposible, hay caso fortuito—.

S [dem.

% Para el sistema peruano, la excesiva onerosidad de la prestacién no da lugar a la resci-
sién del contrato sino a una posible resolucién del mismo o a la reduccién o dmbiro
de la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad (articulo 1440 del Cé-

digo Civil).

637



FeLipE OSTERLING ParoDI - MaRiO CasTILLO FREYRE

En efecto, no se trata de avalar un desbalance de las prestaciones
entre deudor y acreedor, en claro perjuicio del deudor, a quien un
evento imprevisible, extraordinario e irresistible ha colocado en situa-
cién de extrema dificultad para cumplir con su prestacién. Para este
tipo de eventualidades existen figuras como la excesiva onerosidad de
la prestacién, regulada por nuestro Cédigo Civil a fin de recuperar el
equilibrio de las prestaciones —siempre en funcién a los términos del
contrato—. Pero en cuanto al tema que nos atane, el caso fortuito o
fuerza mayor, como presupuestos de exencién de responsabilidad por
inejecucién o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obliga-
cién, necesariamente debe contener la imposibilidad absoluta y no
relativa de cumplimiento.

18.2.3.5. Que el acontecimiento sea actual

El evento no debe ser potencial, es decir, no debe entrafiar un peli-
gro, sino debe ser actual, vale decir, que ya ha acontecido al momen-
to en que corresponde al deudor ejecutar su prestacién.

No basta, pues, un hecho simplemente posible.

Asf, la sola amenaza de un boicot no entrafa un caso de la figura
que estamos analizando.””

En tal sentido, Alterini, Ameal y Lépez Cabana®” anotan, al refe-
rirse al requisito de actualidad, que se debe tratar de un aconteci-
miento actual y presente, ya acaecido o que acaezca al momento del

5% Citado por BorFi BoGGERo, Luis Marfa. Op. cit., tomo II, p. 227. También véase
Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 235.

577 ALTERINI, Atilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto LopEz Casana. Op. cit., tomo I,
p. 392.
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incumplimiento; no reviste tal caracteristica cuando se presenta con
posterioridad a la época predicha ni alcanza con que sea solo inmi-
nente.

Para que se configure un impedimento, este debe ser real, inobje-
table, cierto; debe existir en el momento presente, ya que de lo con-
trario solo se estarfa hablando de eventualidades, de posibilidades, y
hasta de suposiciones.

Ahora bien, el hecho de que no se admita que el evento se en-
cuentre en el terreno de la posibilidad, no quiere decir que no se to-
men en consideracién las circunstancias particulares de cada caso.
Hay amenazas y peligros que surgen en forma extraordinaria, y aun-
que no se hayan producido estrictamente hablando, su inminencia y
riesgo a la persona del deudor o a la colectividad si son reales. Por
ejemplo, si se sabe que va a haber un huracin en el transcurso de las
préximas dos horas —este conocimiento llegd con posterioridad a la
asuncién de la obligacién y justamente en el momento en que debia
ejecutarse la prestacién—, y hay una conferencia programada en ese
mismo lapso, en el piso decimoquinto de un edificio en Miami con
vista al mar, el expositor podrfa negarse a presentarse. No serfa razo-
nable someterse a semejante peligro.’”®

18.2.3.6. Que el acontecimiento sea sobreviniente

El evento debe suceder con posterioridad al nacimiento de la obliga-
cidn, es decir, debe ser sobreviniente a la constitucién de ella.

7% La doctrina observa que en la estimacién de este requisito deben valorarse prudente-
mente las circunstancias, lo que lleva a aprobar la conducta del director de un teatro
que suspende la funcién por haberse producido en la calle manifestaciones hostiles
contra el autor de la pieza a representar (caso Lamoreux, resuelto por la Corte de Ca-
sacién Francesa el 3 de diciembre de 1890, D. 1892.1.127). Anotan los autores, que
en aquel caso se invocé eficazmente la fuerza mayor, por no ser razonable que para
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La razén de este requisito es muy simple, ya que si dicho impedi-
mento existia en la época del nacimiento de la obligacién, esta nunca
se constituy6 vdlidamente por imposibilidad de su objeto.”

18.2.3.7. Que el acontecimiento sea un hecho extraio a la voluntad del
deudor

Si el acontecimiento deriva de la actividad voluntaria del deudor, es
decir, si se relaciona con su persona, se ingresa al terreno de la res-
ponsabilidad, ya que serfa injusto que dicho deudor pretendiese desli-
garse de tal responsabilidad respecto de las derivaciones de algo que
le atafie o concierne.

Una primera precisién al respecto, gira alrededor de lo que se
considera como actos o hechos derivados de la voluntad del deudor.
La voluntad del deudor debe encontrarse ausente, y no asf su persona
directamente, pues hay hechos que tienen directa relacién con la per-
sona fisica del deudor y que impiden el cumplimiento de la presta-
cién a su cargo, pero no forman parte de su voluntad. Es el caso de
la enfermedad contraida en forma involuntaria,”® la cual es un hecho

ello hubiera que esperar la invasién y destruccién de la casa por la multitud enardeci-
da, mdxime si el deudor, al cerrar el teatro, hacia con ello sacrificios considerables.
Como sabemos, el objeto del acto juridico debe ser posible, ya que lo contrario aca-
rrea su nulidad:

Articulo 140.- «El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, re-
gular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Agente capaz.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidads.

Se puede pensar a priori que toda enfermedad se contrae involuntariamente, pero
ciertamente ello no es asf, ya que no resulta inverosimil que se presente el caso de que
un deudor, deseoso de incumplir su obligacién y exonerarse de responsabilidad (aquf
habria dolo), o en forma simplemente imprudente (culpa), permita el contagio de
algun virus que le impida cumplir. Por ejemplo, el deudor de una prestacién de hacer
que revista la calidad de fnruitu personae podria exponerse a un contagio innecesario y

579
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ajeno a €l (a su voluntad), configurando caso fortuito. También un
accidente al cual se expuso en forma involuntaria constituye caso for-
tuito, salvo que voluntariamente y a sabiendas del riesgo se hubiese

expuesto.”®

En sintesis, el acontecimiento ajeno a la voluntad del deudor debe
originarse en una causa extrafia a su libre voluntad. Se trata, pues, de
un hecho que no proviene directamente de su persona, ni tampoco
de un acto que €l no realice en uso de su libertad, discernimiento,
conciencia, voluntad o intencién.

Para que el acontecimiento se configure como caso fortuito o
fuerza mayor es necesario que €l sea imprevisto e irresistible para el
deudor y, ademds, independiente de su voluntad. La imprevisibilidad
e irresistibilidad le conceden el atributo adicional de extraordinario.

Pero, ;las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad fun-
cionan concurrentemente? ;Es necesario, acaso, que el deudor no
haya previsto y que ademds no haya podido resistir? ;O basta, en
caso que haya sido previsto el acontecimiento, que sea inevitable?

caer en cama. La diligencia también debe observarse en estos casos. Un cantante que
dos dias antes de su actuacién se va a patinar sobre hielo o a esquiar es negligente. En
estos casos si estarfa comprometido a responder.

Se entiende que no toda actividad calificada como riesgosa se considera como causa
de imputabilidad, pues conducir un automévil (para la responsabilidad extracontrac-
tual objetiva) se considera riesgoso, pero no se puede pretender que el deudor se abs-
tenga de conducir, ya que ello constituye prictica comin. Se debe tratar de activida-
des fuera del 4mbito de lo cotidiano en términos generales y también personales rela-
tivos al deudor. Un bombero estarfa exento de responsabilidad por accidente derivado
de su actividad como tal, pero no asf el caso de un individuo comin que no tiene
costumbre de realizar tales actividades. Si un pintor obligado a pintar un retrato en el
lapso de un mes decide probar técnicas de karate, y como resultado de ello se rompe
un hueso de la mano con la que trabaja sus pinturas, si habria sido negligente y su
incumplimiento serfa impurable.

58
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La Corte de Casacién Francesa es enfdtica al exigir el concurso de
las dos condiciones. Colin y Capitant,”® Planiol y Ripert,*** Henri,
Léon y Jean Mazeaud,”® Salvat,’® y Alessandri y Somarriva®® com-
parten el mismo criterio.

Giorgi®¥ define el caso fortuito como «un acontecimiento inde-
pendiente del hecho del deudor, no previsible o por lo menos no evi-
table, por efecto necesario del cual el deudor se ha encontrado en la
imposibilidad de cumplir total o exactamente la obligacién», aunque
después le atribuye las caracteristicas de imprevisibilidad e
irresistibilidad.

Josserand,*®® por su parte, afirma que «s6lo cuando el aconteci-
miento sobrevenido ha constituido un obstdculo insuperable, deja la
inejecucién de comprometer la responsabilidad del deudor [...]».

Alfredo Colmo®® expresa que el caso fortuito o fuerza mayor con-
siste en el hecho de que el deudor no cumpla su obligacién «por vir-
tud de obsticulos insuperables, ya por imprevisibles, ya por inevita-
bles». Esta definicién coincide, ademds, con el texto del articulo 514
del Cédigo Civil Argentino («[...] el que no ha podido preverse, o

que previsto, no ha podido evitarse»).

2 CouN, Ambroise y Henri CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Traducido por
Deméfilo De Buen y puesto al dia por M. Batte. Cuarta Edicién, Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1960, tomo III, p. 26.

Praniot, Marcel y Georges RiperT. Op. cit., Segunda Parte, tomo VII, p. 154.
Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Segunda Parte, vol. 11, p. 319.

%% Sawat, Raymundo M. Op. cit.,, tomo 1, p. 154.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y Manuel Somarriva UNDURRAGA. Op. cit., tomo 111,
p. 184.

7 Gioral, Giorgio. Op. cit., vol. 1, p. 36.

% JosseranD, Louis. Op. cit., vol. II, tomo II, p. 341.

Cowvo, Alfredo. Tratado tedrico prictico de las obligaciones en el Derecho Civil argenti-
no. De las obligaciones en general. Buenos Aires: Librerfa y Casa Editora de Jests
Menéndez Bernardo de Irigoyen, 1920, tomo I, p. 91.
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Y Héctor Lafaille®® participa de los mismos conceptos: «Cabe de-
cir lo propio de aquellas hipétesis en que no es dado impedir sus
consecuencias, aunque hubiera podido ser tomado en cuenta».

La férmula mds adecuada parece ser la primera, aquella que exige
la concurrencia de los elementos de imprevisibilidad e inevitabilidad
para el deudor, aun cuando Calixto Valverde y Valverde piense, en
nuestra opinién sin fundamento, que el hecho inevitable es siempre
imprevisto. «Basta decir que el hecho es inevitable, para estar com-
prendido el concepto de imprevisto, ya que la inevitabilidad o irresis-
tibilidad comprende forzosamente la hipétesis del hecho que escapa a
toda previsién humana».>”'

Aclaremos que la previsién debe considerarse al tiempo de con-
traerse la obligacién, a diferencia de la resistibilidad que se presenta al
momento de cumplirla. Si el acontecimiento fuera irresistible desde
el momento en que se contrajo la obligacién, el acto juridico seria
nulo a tenor del articulo 219, inciso 3), del Cédigo Civil, porque
tendria objeto imposible.’”?

Sefiala la doctrina que en la prictica se presentan numerosos casos
en los cuales la existencia o inexistencia del caso fortuito o fuerza ma-
yor puede ser materia de dudas. Como regla general, se puede decir
que desde el momento que falte cualquiera de las condiciones, el caso

0 LaraiLe, Hécror. Op. cit., p. 182.

1 VAVERDE v VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Civil espanol. Valladolid: Talleres
Tipogrificos Cuesta, 1920, tomo III, Parte Especial, p. 91.

- Articulo 219.- «El acto juridico es nulo:
[...]
3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminablen.
Este precepto concuerda con el articulo 140 del mismo cuerpo legal, ya citado, en el
que se define y enumera los requisitos de validez del acto juridicon.
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fortuito o la fuerza mayor no existen. Asi, Raymundo M. Salvac™”
cita los siguientes ejemplos:

(a) Inejecucién de una obligacién en el tiempo convenido, alegdn-

dose como caso fortuito o de fuerza mayor la disminucién de
las horas diarias de despacho aduanero y descarga con motivo de
epidemia. Esta disminucién de horas podria —segiin Salvat—,
evidentemente, dar lugar a dificultades, pero no constituirfa
un obstdculo insuperable para el cumplimiento de la obliga-
cién dentro del plazo estipulado, justificindose por esto que la
defensa de caso fortuito o fuerza mayor fuese desestimada.

(b) En opinién de Salvat, no constituyen tampoco un caso fortui-

to o de fuerza mayor, las dificultades que hayan sobrevenido a
una sucesién, para proveerse de fondos para efectuar el pago
de las obligaciones del causante, pues no hay tampoco en esta
hipétesis obstdculo insuperable.

(c) Igualmente —dice Salvat—, la imposibilidad para una empre-

sa de transportes, especialmente para las companias de ferroca-
rriles, de efectuar en condiciones regulares el transporte de to-
das las cargas a consecuencia de un exceso de produccién, no
constituye un caso fortuito o de fuerza mayor. Recuerda que la
jurisprudencia de los tribunales argentinos se ha pronunciado
en este sentido y esta jurisprudencia debe, en su opinidn, ser
mantenida: 1° porque el exceso de produccién puede consti-
tuir una dificultad para el transporte regular de todas las car-
gas, pero no constituye un obstdculo insuperable, que haga
materialmente imposible la ejecucion de la obligacién dentro
de los plazos reglamentarios; 2° porque ella consulta debida-
mente los bien entendidos intereses econdmicos del pais. Agre-

¥ Sawar, Raymundo M. Op. cit., tomo 1, pp. 166-168.
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ga que dentro de un orden de ideas semejantes, se ha juzgado
también que la insuficiencia del material rodante en razén de
la imposibilidad de reponerlo por las dificultades de la guerra,
tampoco constituye un caso fortuito o de fuerza mayor; y con
mayor razén faltando esa circunstancia.

(d) Tampoco debe admitirse —segiin Salvat— la existencia de un
caso fortuito o de fuerza mayor, al menos en principio y salvo
circunstancias especiales, en la hipétesis de roturas o descom-
posturas de mdquinas o en el de estallido de calderas. No pue-
de decirse que se trate de hechos absolutamente imposibles de
prever ni que constituyen obstdculos insuperables, pues los
progresos de la industria permiten cada dfa mds prever y evitar
esta clase de accidentes.

(e) En cuanto a la muerte, expresa Salvat que no hay posibilidad
de afirmar una solucién general. Siempre que concurran los re-
quisitos necesarios para configurar el caso fortuito o de fuerza
mayor, la muerte puede constituirlo.

Como es obvio, senala la doctrina, todos los acontecimientos que
no retinen los caracteres ya analizados para configurar el caso fortuito
o la fuerza mayor, no son susceptibles de esa calificacién, aunque
muchas veces los particulares los hubiesen alegado en su descargo.
Los tribunales han resuelto, con ese criterio, que no hay casus en la
disminucién de las horas diarias de despacho en las aduanas y de des-
carga con motivo de una epidemia, porque no se trata de un obstd-
culo insuperable; que no lo hay en las dificultades para obtener fon-
dos con los cuales pagar las obligaciones contraidas por el causante;
que tampoco hay caso fortuito o fuerza mayor en el exceso de pro-
duccién que impide a las empresas de transportes cumplir regular-
mente con las cargas; ni cuando acontece el embargo de un tercero que
afecta con deudas al vendedor; ni en el caso de rabia contraida por el
perro; ni en los casos de roturas o descomposturas de mdquinas o es-
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tallidos de calderas en hipétesis corrientes; ni en el hundimiento de
las paredes por deficientes condiciones del subsuelo; ni en la muerte,
salvo casos especiales; etc.

En sintesis, consideramos que el primer requisito, el de la previ-
sién, se exige bien porque el deudor no previé lo que debia, bien
porque habiendo previsto el acontecimiento se obligé a algo que
presumiblemente iba a ser imposible. En este caso el acontecimiento
es imputable al deudor, pues equivale a un hecho suyo.

Pero la previsibilidad no debe apreciarse en abstracto, porque si
no prdcticamente todo acontecimiento serfa previsible y no existirfa,
por tanto, el caso fortuito o de fuerza mayor.

El acontecimiento es imprevisible cuando los contratantes no tie-
nen motivos atendibles para presumir que él va a suceder. La nocién
de imprevisibilidad se aprecia, pues, considerando todas las circuns-
tancias de la obligacion. La rareza, el cardcter anormal del evento, las
remotas posibilidades de realizacién, configuran el elemento de
imprevisibilidad del caso fortuito o de fuerza mayor.

El segundo requisito, el de la irresistibilidad, supone la imposibili-
dad de cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al
deudor, aun cuando la prestacién se haya convertido en mds onerosa
de lo previsto. Tampoco interesa la situacién personal del deudor; la
ausencia de medios econémicos para cumplir la obligacién no tiene
fuerza liberatoria. Para decidir la imposibilidad del cumplimiento no
debe apreciarse la situacién personal del deudor, sino la situacién de
una persona comun ubicada en las mismas circunstancias, prescin-
diendo de la mayor onerosidad de la prestacién o de sus medios eco-
némicos: la imposibilidad relativa, consecuencia de la debilidad de
los medios de accién de que dispone el deudor y que no existirian
para cualquier otra persona colocada en situacién similar, no tiene
fuerza liberatoria.
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Evidentemente, esto tltimo no es tajante y ciego. Es la premisa de
que se parte, a fin de no relativizar cada situacién en perjuicio del
acreedor. No obstante, si creemos, como ya lo hemos indicado, que
se hace necesario efectuar una evaluacién de la situacién particular de
cada deudor, a fin de elevar o rebajar el standard de conducta espera-
da. No se puede exigir el mismo nivel de diligencia a un profesional
y especialista en la materia que a un nedfito.

Las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad constituyen
simples derroteros para el juez, pues su facultad de apreciacién en
esta materia es muy amplia: depende de todas las circunstancias del
caso analizado. Lo que en ciertas oportunidades es caso fortuito o
fuerza mayor, en otras no lo es.

Ciertamente es posible enumerar multiples hechos que aislada-
mente pueden configurar caso fortuito o de fuerza mayor, como los
terremotos, las heladas, las tempestades, el rayo, las lluvias, los mare-
motos, los sunamis, el granizo, las inundaciones, las crecidas, los hu-
racanes, los tornados, los ciclones, el incendio (causado por transmi-
sién), los meteoritos, las sequias, las olas de calor. También las leyes
emanadas de la autoridad, la expropiacién, la requisa, las prohibicio-
nes. La enfermedad del deudor. El hecho determinante de un tercero
que impida al deudor cumplir. Los paros armados, las huelgas, el cie-
rre de vias de acceso. La guerra. Los accidentes que bloqueen el cami-
no. Los ejemplos pueden ser mdltiples, pero solo configurarin caso
fortuito o de fuerza mayor si revisten las caracteristicas de imprevisi-
bilidad, extraordinariedad e irresistibilidad; si constituyen el nexo
causal adecuado y absoluto para el incumplimiento; si son actuales; si
son sobrevinientes a la constitucién de la obligacién; y si son ajenos a
la voluntad del deudor. Siempre, pues, dependerd del caso concreto
analizado, y tomando como referencia y punto de partida el contrato.
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18.2.4. Clasificacion del caso fortuito o de fuerza mayor

Se observa de los autores consultados, hasta tres criterios clasificato-
rios del tema que ahora nos ocupa, a saber:

18.2.4.1. Segiin si fueren ordinarios o extraordinarios

Algunos tratadistas clasifican los casos fortuitos o de fuerza mayor en
ordinarios y extraordinarios.

El caso fortuito o de fuerza mayor ordinario es el acontecimiento
que racionalmente puede admitirse como posible, sin estar en aptitud
de precisarse, sin embargo, cudndo va a ocurrir. Es posible que suce-
da, pero no hay razén para suponer que ocurrird justamente impi-
diendo el cumplimiento de la obligacién.

El caso fortuito o de fuerza mayor extraordinario es aquel que no
habia podido suponerse que ocurriera. El acontecimiento es, pura y
simplemente, imprevisible. )

Una tempestad en los lugares en que suele suceder no serfa un
caso fortuito o de fuerza mayor extraordinario. Si sucede en lugares
donde no suele ocurrir si configurarfa un caso fortuito o de fuerza ma-
yor extraordinario. Una tempestad en los lugares en que nunca ha
ocurrido serfa un caso fortuito o de fuerza mayor extraordinario. El
asalto en un lugar regularmente concurrido serfa un caso fortuito o
de fuerza mayor ordinario. El asalto a una estacién de policfa ubicada
en una calle céntrica de Lima, al mediodia, serfa, a no dudarlo, ex-
traordinario.

La apreciacién del caso fortuito o de fuerza mayor ordinario o ex-
traordinario queda librada, en todo caso, al prudente arbitrio del
juez: la imprevisién e inevitabilidad es mds visible, mds notoria, en
los casos fortuitos o de fuerza mayor extraordinarios.
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Los Cédigos Civiles de 1852 y de 1936, aceptaban esta diferen-

ciacién en sus articulos 1572 y 1503, respectivamente.’**
18.2.4.2. Segiin si fueren previsibles o imprevisibles

Otra clasificacién es la que distingue los casos fortuitos o de fuerza
mayor en previsibles e imprevisibles.

Los primeros —segtn este criterio clasificatorio—, son los que no
pueden ubicarse concretamente en los factores de tiempo o de lugar,
aunque es posible admitir que ocurrirdn: lluvia, granizo, etc. Los se-
gundos escapan a la previsién del deudor. La doctrina pone el ejem-
plo de la destruccién de Hiroshima mediante la bomba atémica.

La primera clasificacidn destaca la relatividad de los conceptos y la
segunda es idénea, segiin cierta doctrina, para establecer la medida de
las cldusulas por las que el deudor se hace cargo del caso fortuito.

Esta distincién nos resulta idéntica a la anterior. El caso fortuito o
de fuerza mayor ordinario se asimila al previsible, y el extraordinario
al imprevisible. Ambos quedan librados al prudente arbitrio del juez.

18.2.4.3. Segiin si la imposibilidad fuere parcial, total o temporal

Por dltimo, la clasificacién del caso fortuito o de fuerza mayor tam-
bién puede darse en funcién a la imposibilidad, la misma que puede
revestir cardcter parcial, total o temporal.

4 Cédigo Civil de 1852.
Articulo 1572.- «El conductor puede, por estipulacién expresa, renunciar al derecho a
la rebaja de la renta por casos fortuitos.
Se entiende que este convenio es relativo a los casos fortuitos que suelen ocurrir co-
miinmente, cuando no se declara de un modo expreso que se comprenden también
los casos raros e imprevistos».

Cédigo Civil de 1936.
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El Cédigo Civil de 1984 no distingue los casos fortuitos o de
fuerza mayor en ordinarios y extraordinarios, ni en funcién a su posi-
bilidad. Al presentarse las caracterfsticas de extraordinario, imprevisi-
ble e irresistible, ellas, por s solas, eximen de responsabilidad. La ma-
yor o menor rareza, la mayor o menor imprevisibilidad, no se consi-
deran. Bastan la rareza y la imprevisibilidad, a secas, con las caracte-
risticas adicionales de constituir un hecho extraordinario e irresistible
para que el evento sea excepcional y, por tanto, exonere de responsa-
bilidad cuando las partes asi lo han pactado o la ley lo establece.

18.2.5. Orbita contractual y extracontractual del caso fortuito o de
fuerza mayor

En el caso de la llamada responsabilidad contractual —que como ya
hemos analizado se trata de responsabilidad proveniente de la
inejecucién de una obligacién preexistente—, vemos que es el deudor
quien debe probar la ausencia de culpa —pues se presume la
inejecucion por culpa leve— y que el acreedor solo debe demostrar la
existencia de la obligacién, el nexo causal y el incumplimiento. El
deudor, por su parte, prueba la ausencia de culpa cuando demuestra
que actué con la diligencia ordinaria requerida o la existencia de caso
fortuito o de fuerza mayor que ocasiond el obstdculo insalvable para
él de cumplir con su obligacién.

En la llamada érbita extracontractual —o responsabilidad deriva-
da de acto ilicito—, en la cual coexisten los sistemas de culpa (subje-
tivo) o de factor de atribucién objetivo —bienes riesgosos o peligro-
sos, o el ejercicio de actividades riesgosas o peligrosas—, el caso for-
tuito o fuerza mayor también constituye un factor de liberacién de

Articulo 1503.- «El conductor puede renunciar el derecho a pedir la rebaja de la ren-
ta por los casos fortuitos que suelen ocurrir comiinmente. Si la renuncia se refiere a
los casos fortuitos extraordinarios, es nulan,
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responsabilidad para el autor del dafio.’” La victima debe probar el
dafo y el nexo causal, en tanto que el autor debe probar la falta de
dolo o culpa —aqui entra a tallar el caso fortuito o de fuerza ma-
yor—. En los casos de responsabilidad objetiva, el autor también
debe probar, como hemos visto, el caso fortuito o de fuerza mayor
como factor determinante en la produccién del dafo —lo cual, de
alguna forma, como también ya lo hemos sefalado, reduce el 4mbito
de responsabilidad objetiva y la subjetiviza—.

La doctrina mayoritaria considera que en el campo contractual la
demostracién por el deudor de la existencia del caso fortuito excluye
su culpabilidad y lo hace irresponsable. El hecho imprevisible e inevi-
table que interfiere en el cumplimiento de la obligacién contraida,
constituye una causal de liberacién para el deudor, salvo determina-
dos supuestos de excepcién.

Asimismo, se destaca que en el dmbito extracontractual el caso
fortuito es también causal de irresponsabilidad. Se trata de un su-
puesto légico de la culpa —que presupone la previsibilidad y la
evitabilidad de la consecuencia— y obsta a la configuracién de uno
de los elementos que integran el ilicito extracontractual en sentido
subjetivo. Pero en tanto que en materia contractual el casus fortuitus
desliga al deudor de una obligacién preexistente de dar, hacer o no
hacer, en el campo extracontractual o aquiliano determina que la
obligacién de reparar, emanada de la transgresién del genérico
neminem laedere, no llegue a configurarse.

5 Articulo 1972.- «En los casos del articulo 1970, el autor no estd obligado a la repara-
cién cuando el dafo fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho de-
terminante de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafion.

El articulo 1970 determina la responsabilidad objetiva del Cédigo («Aquel que me-
diante un bien riesgoso o peligroso, o por el ¢jercicio de una actividad riesgosa o peli-
grosa, causa un dafio a otro, estd obligado a repararlo»).
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Finalizando este punto, cabe afiadir que no precisa estructurarse
un catdlogo de hechos constitutivos de casos fortuitos y otro de los
que no lo sean, sino que la calificacién de tales hechos en uno u otro
sentido es cuestion de facto que los jueces tienen que apreciar
discrecionalmente, atendiendo a las circunstancias concretas de cada
caso, a fin de averiguar si en este se ofrecen o no los dos requisitos
esenciales del fenémeno exculpatorio del deudor: a) la imprevisi-
bilidad, y b) la irresistibilidad, en adicién a la exigencia de que sea
extraordinario.

18.2.6. Aplicaciones del caso fortuito o de fuerza mayor

Los casos fortuitos o de fuerza mayor pueden presentarse como im-
pedimentos fisicos o legales al cumplimiento de la obligacién.

Los primeros, o sea los fisicos, son por cierto los mds comunes.

Los segundos, los legales, obedecen a las érdenes de la autoridad y se

conocen con la denominacién de «hechos del principe».’

" Entre los casos fortuitos o de fuerza mayor mds frecuentes anotamos:
(i) Las 6rdenes o prohibiciones de las autoridades que constituyen una fuerza extra-
fia y superior para el deudor y, por tanto, lo liberan de responsabilidad;
(ii) Los hechos producides por las fuerzas de la naturaleza, tales como las inundacio-
nes, las tempestades, el granizo, las pestes, los terremotos, etc.;
(iii) Los hechos de rerceros;
(iv) La guerra, la invasién, la revolucién, etc., siempre que hayan hecho absolutamen-
te imposible el cumplimiento de la obligacién y no solo mds dificil u onerosa; y
(v) La huelga cuando, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte de Casacién
Francesa, afecta a toda la rama de la industria y no solo a la empresa del deudor, im-
pidiéndole, por tanto, reemplazar la mano de obra. La jurisprudencia francesa tam-
bién considera la huelga como caso fortuito o de fuerza mayor cuando se refiere solo
a la empresa del deudor, pero reviste las caracteristicas de imprevisible e irresistible;
por ejemplo, una huelga de cardcter revolucionario. Pero, en todo caso, se exige la
imposibilidad absoluta de cumplir con la prestacién. Dependerd de la naturaleza de la
huelga determinar si ella constituye un caso fortuito o de fuerza mayor, de ausencia
de culpa del deudor o, eventualmente, de dolo o culpa del propio deudor.
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18.2.7. Efectos del caso fortuito o de fuerza mayor

El efecto principal del caso fortuito o de fuerza mayor es la irrespon-
sabilidad del deudor en la inejecucién de la obligacién, pues justifica
su incumplimiento y la extingue. El deudor queda absuelto pues no
tiene culpa: no pudo prever ni resistir el acontecimiento extraordina-
rio que le impidié cumplir.’”

La razén, como resulta evidente, es que nadie estd ni puede estar
obligado a lo imposible; por ello, si la prestacién que fue objeto de la
obligacion se torna fisica o legalmente imposible,”® entonces la obli-
gacién se extingue. De ahf el aforismo latino que reza: Nemo praestat
casus fortuitus (nadie se obliga por casos fortuitos).

En torno a los efectos del caso fortuito y la fuerza mayor, pode-
mos citar las siguientes Ejecutorias Supremas:

- «El caso fortuito y la fuerza mayor extinguen la responsabili-
dad del obligado en los casos expresamente previstos por la

lC ».599

- «No es de abono ninguna suma en concepto de dafios y per-
juicios derivados de la paralizacién de una obra, si dicha para-
lizacién se debe a orden superior, sin que se le pueda imputar
responsabilidad alguna a quien mandé ejecutar el trabajo».5

- «Si por mandato supremo la empresa estatal de derecho priva-
do no tenia mds que cumplir la norma ante la responsabilidad

7 «Nemo impossibilia teneturn, decian ya los romanos (Coimo, Alfredo. Op. cit., p. 91).

% Cabe reiterar que este principio se aplica a las obligaciones con prestaciones de dar,
de hacer y de no hacer.

 Anales Judiciales, 1981, p. 223.

Ejecuroria Suprema del 14 de diciembre de 1954.
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que podia generar a sus funcionarios en el incumplimiento, se
da la figura de la fuerza mayor que exonera de responsabilidad

al deudor».®!
18.2.7.1. En las obligaciones de dar

En el caso de las obligaciones de dar, el caso fortuito o de fuerza ma-
yor determina la imposibilidad de cumplimiento a cargo del deudor
en tres alternativas: pérdida del bien cierto debido, pérdida en las
obligaciones unum de certis y pérdida en las obligaciones de dar bie-
nes inciertos, teniendo otro régimen la pérdida de la cosa en las obli-
gaciones de dar bienes fungibles.

Analicemos cada una de ellas:
18.2.7.1.1. Pérdida del bien cierto debido

Deciamos que la obligacién se extingue si la prestacién que fue su
objeto se torna fisica o legalmente imposible.*”

Al respecto, la doctrina francesa seiala que la obligacién de pintar
un cuadro se extingue por el accidente que hace perder la vista al pin-
tor, como sucede con la obligacién de dar un cuerpo cierto, por la pér-
dida de este cuerpo cierto. Pero en Francia, en la prdctica, solo se en-

@' Ejecutoria Suprema del 15 de septiembre de 1997.

62 Nuestro sistema regula la pérdida del bien cierto debido en los tres supuestos que se-
fiala el articulo 1137 del Cédigo Civil, a saber:
1. Por perecer o ser indtil para el acreedor por dafo parcial.
2. Por desaparecer de modo que no se tenga noricias de €l o, aun teniéndolas, no se
pueda recobrar.
3. Por quedar fuera del comercio.
(Sobre el particular, véanse nuestros comentarios al analizar el tema correspondiente.
OsTeRLING Faropi, Felipe y Mario CasTiLLO FREYRE. Op. cit., Primera Parte, tomo 11,

pp- 17 y ss.).
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cuentra esta causa de extincién con relacién a las obligaciones de dar
un cuerpo cierto, ya que la ley francesa solo previé esta hipéresis.*”

Agrega la doctrina francesa que el supuesto en que se destruye
materialmente la cosa, la ley lo asimila al caso en que la cosa se pier-
de de manera que se ignora absolutamente de su existencia, y al caso
en que la cosa quede fuera del comercio, cuando, por ejemplo, un te-
rreno apropiado por causa de utilidad publica se incorporé al domi-
nio publico. Esto debido a que en estas tres hipdtesis hay la imposi-
bilidad de cumplir la obligacién.

Por su parte, el Cédigo Civil Argentino agrega algunas disposicio-
nes sobre la imposibilidad de dar cosas ciertas e inciertas, que no son
sino aplicacién de los principios generales sobre caso fortuito. Asf,
dice el articulo 891 del citado cuerpo legislativo que la cosa que de-
bfa darse solo se entenderd perdida en el caso de que se haya destrui-
do completamente o que se haya puesto fuera del comercio o que
haya desaparecido de un modo que no se sepa de su existencia.

La doctrina cuestiona si en tales situaciones debe el deudor la
compensacién por dafios y perjuicios.

Al respecto, Baudry-Lacantinerie®™ expresa que cualquiera que sea
la causa que hizo perecer el cuerpo cierto, objeto de la obligacién,
siempre hay para el deudor la misma imposibilidad para cumplir con
la obligacién; por lo tanto, la obligacién se extingue en todos los ca-

@3 Segin los pdrrafos 1 y 2 del articulo 1302 del Cédigo Napoléon, «Cuando el cuerpo
cierto y determinado que fuere el objeto de la obligacién llega a perecer, quede fuera
del comercio o se pierda de manera que se ignore en absoluto su existencia, la obliga-
cidn se extingue si la cosa ha perecido o se ha perdido sin culpa del deudor y antes de
que estuviere en mora. Incluso cuando el deudor esté en mora, y si no responde por
los casos fortuitos, la obligacion se extingue en el caso en que la cosa hubiere pereci-
do igualmente en poder del acreedor si le hubiere sido entregadan.
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sos. Sin embargo, agrega, el acreedor privado de este modo del bene-
ficio que le debfa el cumplimiento, puede exigir en lugar de un cum-
plimiento real, el cual ya no es posible, un cumplimiento como equi-
valente. En este aspecto, hay razones para distinguir si la pérdida de
la cosa es imputable o no al deudor.

En lo relativo a la legislacién peruana, el articulo 1138 del Cédi-
go Civil de 1984 contiene las reglas que establecen cudl de las partes
de la relacién obligacional debe sufrir o correr con el riesgo de la pér-
dida de la contraprestacion, si la hubiere, y eventualmente indemni-
zar por danos y perjuicios. El 4mbito de aplicacién general del referi-
do articulo 1138, al igual que las demds normas de obligaciones de
dar, corresponde a la generalidad de las mismas y no solo a las obli-
gaciones de dar que impliquen transferir la propiedad de un bien.
Debemos precisar que la teorfa del riesgo contemplada en el mencio-
nado articulo, solo es de aplicacién para el supuesto de las obligacio-
nes de dar bienes ciertos, pues si la cosa es indeterminada no se pue-
de decir que esta perece, pues la especie no perece.®

18.2.7.1.2. Pérdida en las obligaciones unum de certis

Si la causa de la extincién de la obligacién se fundamenta en la im-
posibilidad de cumplir la prestacién prometida, esta no solo se puede
producir en las obligaciones que tienen por objeto un cuerpo cierto y
determinado, sino también con relacién a aquellas que tienen por
objeto unum de certis, por ejemplo, uno de los cuatro caballos que se
encuentran en mi caballeriza o, incluso, excepcionalmente, la causa

5% BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., tomo II, p. 197.

5 A mayor abundamiento sobre el tema, consultar: OSTERLING PARODI, Felipe y Mario
CasTitLo Frevke. «La pérdida en las obligaciones de dar bienes ciertos y la teoria del
riesgon. En Normas Legales. Legislacién, Jurisprudencia y Doctrina. Trujillo, Perd,
marzo de 2000, tomo n.® 286, pp. A-79 a A-95.
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de extincién puede originarse en las obligaciones que tienen por ob-
jeto una cosa de género, si el género al que pertenece la cosa llega a
perecer por completo.

La doctrina francesa® cita como ejemplo al histérico decreto del
27 de abril de 1848, que abolié la esclavitud en todos los territorios
franceses, e hizo perecer juridicamente el género de los esclavos y
dej6 sin eficacia a todas las obligaciones de dar relativas a este objeto;
pero admite que, sin embargo, este es un caso infinitamente raro,
que no quita valor en su generalidad al adagio de que «los géneros no
perecen».

Se entiende, pues, que cuando la obligacién tiene por objeto cosas
inciertas, determinadas dentro de un nimero de cosas ciertas de la
misma especie, queda extinguida si se perdiesen todas las cosas ciertas
designadas por un caso fortuito o fuerza mayor.

Las denominadas obligaciones unum de certis o incertum ex certis
se encuentran previstas en el articulo 1146 de nuestro cuerpo sustan-
tivo, tema del cual nos hemos ocupado en extenso al comentar la
pérdida del bien antes de la eleccién sin culpa del deudor.%”

18.2.7.1.3. Pérdida en las obligaciones de dar bienes inciertos

Si la obligacién fuese de entregar cosas inciertas no fungibles, deter-
minadas solo por su especie y cantidad, el pago nunca se juzgard im-
posible y la obligacién se resolverd siempre en indemnizacién de da-
flos y perjuicios, siendo esta una aplicacién del principio de que el
género nunca perece. Tal regla se aplica con mayor razén al supuesto

696 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., tomo II, p. 197.
7 OsTERLING Paropt, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE. Op. cit., Tratado de las Obligacio-
nes, tomo II, pp. 155 y ss.
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de cosas fungibles. Cabe anotar que la solucién que dispone el pago
de los danos y perjuicios, no debe entenderse en el sentido de que el
acreedor no tiene otro derecho que el de exigir dicha indemnizacién,
ya que es obvio que €l siempre tiene, y ante todo, la facultad de exi-
gir el cumplimiento en especie. Lo tnico que ello significa es que el
deudor nunca podrd liberarse de su responsabilidad alegando la pér-
dida de las cosas genéricas. Sobre el particular, remitimos al lector a
las opiniones vertidas a propésito de nuestro andlisis del articulo
1142 del Cédigo Civil Peruano.®

18.2.7.1.4. Pérdida en las obligaciones de dar bienes fungibles

Los bienes fungibles, como se sabe, son aquellos susceptibles de susti-
tuirse unos por otros, siendo esta situacién indiferente para el cum-
plimiento de la prestacién, ya que en este caso cualquier individuo es
igual a otro y no hay forma de identificar o distinguir a uno del otro.
Para efectos de su cumplimiento, no se habla de eleccién sino de una
individualizacién. En ese sentido, si el bien se perdiese antes de su
entrega sin culpa de las partes, seria irrelevante si el deudor hubiere
comunicado su individualizacién al acreedor, puesto que —de igual
manera— tendria que reponer el bien perdido por otro similar y
cumplir con entregarlo.®”

18.2.7.2. En las obligaciones de hacer

Luego de haber expresado nuestras opiniones en torno a los efectos
del caso fortuito o de fuerza mayor en las obligaciones de dar, con
sus respectivas variantes, nos corresponde hacerlo con relacién a las
obligaciones de hacer.

8 fbidem, pp. 87 y ss.

9 Sobre el particular remitimos al lector a nuestros comentarios a propésito del andlisis
del articulo 1142 (OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLio Frevre. Op. cit., Pri-
mera Parte, tomo I, pp. 101-103).
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En las obligaciones de hacer, el objeto de la prestacién consiste en
la realizacién de un servicio o de una obra. En tal sentido, para que
se produzcan los efectos liberatorios del deudor incumpliente en este
tipo de obligaciones, su incumplimiento debe haber obedecido al he-
cho de que precisamente por un evento de caso fortuito o de fuerza
mayor resulte absolutamente imposible el cumplimiento de la obliga-
cién asumida.

En adicién a lo expresado precisa anotarse que el caso fortuito o
de fuerza mayor debe conllevar la absoluta y definitiva imposibilidad
de cumplir con la prestacién debida. Pero también podriamos imagi-
nar la eventualidad de que se trata de una imposibilidad temporal de
ejecucién de la prestacién. Sin duda, en este tltimo caso se manten-
dria un problema de orden teérico y prictico, consistente en deter-
minar cudl es el plazo que habrfa que esperar para decidir si el in-
cumplimiento es definitivo o no.

La subjetividad del tema debe quedar al arbitrio de los tribunales
de justicia, en caso de discrepancia entre acreedor y deudor, pues
dada la infinidad de supuestos susceptibles de presentarse resulta im-
posible establecer reglas de cardcter objetivo. Consideramos, sin em-
bargo, que deberd ser elemento esencial para una respuesta, la subsis-
tencia del interés del acreedor en la utilidad del cumplimiento de la
prestacion.

18.2.7.3. En las obligaciones de no hacer

Por otra parte, en lo que respecta a las obligaciones de no hacer, el caso
fortuito o de fuerza mayor presenta dos aspectos diferentes.

Por un lado, puede determinar que el deudor nunca pueda cum-
plir con la obligacién asumida, en la medida que esta todavia no se
haya cumplido y, precisamente, por un evento de caso fortuito o de
fuerza mayor dicho deudor se encuentre en absoluta imposibilidad de
ejecutarla.
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Pero también podria ocurrir que tratdndose de obligaciones de no
hacer, de prestacién continuada o periédica que hayan venido siendo
ejecutadas por el deudor, se produzca, precisamente por el evento de
tal naturaleza, la imposibilidad de que dicho deudor contintie con la
abstencién debida.

18.2.7.4. En las obligaciones de objeto plural

En lo referente a las obligaciones de objeto plural, vale decir las
conjuntivas, alternativas y facultativas, definitivamente el caso fortui-
to o de fuerza mayor también puede ocasionar la imposibilidad de su
cumplimiento.

Sin embargo, no vamos a profundizar sobre la materia, ya que la
misma fue analizada de modo exhaustivo cuando estudiamos cada
una de estas obligaciones.’ Como sabemos, el tema en las obligacio-
nes conjuntivas se plantea fundamentalmente desde un andlisis tedri-
co, mas no legislativo, ya que dichas obligaciones no cuentan con re-
gulacién en el Cédigo Civil.

En cambio, en las obligaciones alternativas el tema pasa necesaria-
mente por ingresar al andlisis de las disposiciones contenidas en ‘los
artfculos 1165 y 1166 del propio Cédigo, preceptos que regulan de-
terminados supuestos de imposibilidad de una o mds prestaciones,
cuando la eleccién corresponde al deudor (articulo 1165) y cuando la
eleccién corresponde al acreedor (articulo 1166).

Cuando estudiamos estas dos normas, nos ocupamos de aquellos
supuestos en los cuales las prestaciones resultan imposibles de ejecu-
tar sin culpa de las partes. Evidentemente dentro de estas causas se

1% OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CasTiLLo FReYRE. Op. cit., Primera Parte, tomo II,
pp- 317-319 y 387-410.
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encuentran el caso fortuito y la fuerza mayor, motivo por el cual re-
mitimos al lector a lo ah{ expresado.

En lo que atane a las obligaciones facultativas, también podria
producirse la imposibilidad de ejecucién de una prestacién derivada
de caso fortuito o de fuerza mayor.

Dada esta eventualidad habria que tener presente lo dispuesto por
los articulos 1167 a 1170 del Cédigo Civil.

Dentro de tal orden de ideas, si la prestacién principal deviniese
en nula'o imposible de cumplir por caso fortuito o de fuerza mayor,
se extinguiria la obligacién; en tanto que si lo propio ocurriese con la
prestacién accesoria, la obligacién se convertiria en simple, ya que
entonces solamente contarfa con una prestacién (aquella que fuera
principal).

18.2.7.5. En las obligaciones de sujeto plural

Finalmente, debemos referirnos a los efectos del caso fortuito o de
fuerza mayor en las obligaciones de sujeto plural, vale decir, en las
obligaciones divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias.

Al respecto, no resultaria pertinente relacionar de manera directa
el tema bajo tratamiento con este tipo de obligaciones, por la sencilla
razén de que la imposibilidad de cumplimiento de una prestacién (o
de varias), no dependerd de si dicha obligacién tiene uno o varios su-
jetos, sino de la imposibilidad de ejecucién del objeto en si (la presta-
cién o las prestaciones). En tal sentido, dichos efectos deberdn ser
asumidos por la totalidad de deudores y acreedores de la obligacién,
en funcién a la naturaleza de las prestaciones y de si se trata de obli-
gaciones de objeto plural.

En tal virtud, el tema de los efectos del caso fortuito y de la fuer-
za mayor en las obligaciones de sujeto plural se soluciona por los
principios que hemos estudiado en torno a las obligaciones de dar,
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hacer y no hacer, y aquellos de las obligaciones conjuntivas, alternati-
vas y facultativas.

El tema de la imposibilidad del pago se relaciona con la necesidad
de que no exista el objeto de la obligacién, para que no pueda conce-
birse la existencia misma del vinculo obligacional, pues asi como na-
die puede estar obligado a satisfacer algo que no tiene posibilidad de
existir, igualmente cesa la obligacién por la desaparicién de un objeto
que hubiese sido posible anteriormente. La diferencia —anota la doc-
trina— estd en que una imposibilidad de objeto originaria impide la
constitucién misma de la obligacién, que serfa, por esa falla, una
obligacién juridicamente inexistente; mientras que una imposibilidad
sobreviniente no perjudica la validez anterior de la obligacién, aun-
que disuelve el vinculo en el futuro, por la desaparicién de su objeto.

Es esa imposibilidad de cumplimiento sobreviniente, la que mu-
chos cuerpos legislativos han contemplado como un modo de extin-
cién de las obligaciones, bajo la denominacién de imposibilidad de
pago. Asi, la obligacién se extingue cuando la prestacién que forma
la materia de ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin culpa
del deudor. Es claro que si sobreviene un hecho ajeno al deudor que
le impide cumplir, él queda liberado, estando obligado a devolver al
acreedor lo que hubiera recibido con motivo de la obligacién extin-

guida.

Al respecto, Larenz®'! expresa que existen determinados casos en
que se oponen obstdculos a la prestacién o en que surgen alteraciones
que destruyen la base de la relacién obligatoria, sin que el deudor o,
en su caso, el acreedor, sean responsables de ello.

8 Larenz, Karl. Op. cit., tomo 1, pp. 300 y 301.
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El primero es el de la imposibilidad subsiguiente o sobrevenida de
la prestacién.

Al tratar acerca de los presupuestos de la imposibilidad posterior,
se sefiala que una prestacion es (objetivamente) imposible, y que se-
gtin las concepciones del tréfico, es pricticamente irrealizable para
cualquiera. Y es irrealizable cuando, por ejemplo, se ha hecho fisica-
mente imposible la entrega de una cosa determinada que ha desapa-
recido; la conclusién de un cuadro ya empezado, cuando el pintor
queda ciego; ademds, cuando la prestacién solamente podria realizar-
se con infraccién del ordenamiento juridico, por ejemplo, si se esta-
blece con cardcter general la prohibicién legal de enajenar. Finalmen-
te —dice Larenz—, una prestacién es imposible cuando tinicamente
podrfa realizarse con medios que estdn de tal forma tan lejos de la
obtencién del resultado perseguido, que no pueden ser tenidos en
cuenta en el trifico (como por ejemplo, el hallazgo de un anillo cai-
do al mar). De forma distinta que en el caso de responsabilidad ori-
ginaria, cuando se trata de alteraciones posteriores la ley ha equipara-
do la imposibilidad posterior del deudor para realizar la prestacién a
la imposibilidad subjetiva del mismo, pero teniendo en cuenta la im-
portante excepcién de cuando se trata de alteraciones genéricas. Exis-
tirfa, por ejemplo, imposibilidad posterior, de la cual no habria de
responder el deudor, si después el comprador es despojado por expro-
piacién forzosa del inmueble vendido.

Asi, la imposibilidad objetiva de cumplir la obligacién provoca la
extincién de la obligacién especifica. Solamente cuando tal imposibi-
lidad no deriva de culpa, la extincién de la obligacién no produce
responsabilidad del deudor, quien resultard totalmente liberado de la

deuda.

Segin destaca la doctrina —en criterio al cual nos aunamos—,
para que el deudor pueda pretender su total liberacién es menester:
1) Que se trate de una efectiva imposibilidad objetiva; 2) Que tal im-
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posibilidad sea sobrevenida; y 3) Que la circunstancia que la provo-
que sea inevitable y no se derive de la culpa del deudor o surja du-
rante la mora de este.

18.2.8. Criterios para considerar como definitiva a la imposibilidad

Es criterio generalizado que para considerar como definitiva la impo-
sibilidad que se manifiesta en principio como temporal, basta que la
prestacién en el tiempo en que presumiblemente fuese posible, resul-
te después del tiempo transcurrido hasta entonces como econémica-
mente distinta.

18.2.8.1. Imposibilidad por obsticulo temporal

La prestacién no se torna imposible cuando surge un obstdculo tem-
poral que probablemente pueda ser eliminado con posterioridad. Asf,
cuando la cosa que debe entregarse al acreedor no puede ser expedida
por el momento, a causa de una huelga en el trifico, una obstruccion
en las carreteras o por motivos andlogos, o cuando el pintor obligado
a la restauracién de un cuadro enferma por algun tiempo antes de
concluir su trabajo, el deudor sigue obligado a cumplir la prestacién
y el acreedor debe esperar hasta que ello sea posible.

Acerca de si el acreedor puede reclamar con motivo del retraso de
la prestacién una indemnizacién de los dafios que por €l se le hayan
causado, se estima que hemos de atenernos a los preceptos sobre
mora; pero, sin embargo, han de establecerse a este respecto algunas
limitaciones.

18.2.8.2. Imposibilidad en el momento requerido

Existen prestaciones que, segin su naturaleza o segiin el contenido
del contrato celebrado, solo pueden tener lugar en un momento per-
fectamente sefialado o dentro de un corto plazo, porque en otro caso
no cumplirfan la finalidad a que estin destinadas.
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Asf, por ejemplo, si un cantante promete su colaboracién en un
concierto determinado, este solo podrd cumplir la obligacién en la
noche sefialada para el concierto, y si no puede presentarse en el local
esa noche, su prestacién deviene imposible definitivamente.

Segtin cierta opinidn, los negocios juridicos que tienen por objeto
una prestacién que tnicamente puede ejecutarse en un momento cla-
ramente determinado y que se tornan imposibles si no se realizan en
ese momento, se denominan contratos sinalagmdticos puros (absolutes
Fixgeschaft).®"* Se acota que de ellos se diferencian los contratos sina-
lagmdticos relativos o simples, en los que igualmente estd determina-
do con precisién el momento o el plazo de la prestacién, y para el
acreedor es parte esencial de la estipulacién convenida el estableci-
miento de un momento para el cumplimiento de la prestacién, pero
esta, no obstante, puede ser realizada en momento posterior. En tal
hipéresis la ley concede al acreedor, si se trata de un contrato bilate-
ral, un derecho de retencién en el supuesto de incumplimiento del
plazo, es decir, cuando la prestacién no se ejecuta dentro del mismo
o en el momento determinado. Si el acreedor no desiste de su dere-
cho, el deudor ha de cumplir posteriormente la prestacién.

Pero aqui también se precisa que aunque la prestacién no ejecuta-
da en el momento oportuno pueda ser realizada después, esto no
puede tener lugar por tiempo ilimitado. Por ejemplo, si un pintor
que se ha obligado a pintar el retrato de un nifio, enferma tan grave-
mente que permanece sin poder trabajar varios anos, y entre tanto el
nino crece hasta una edad superior a aquella en la que se le querfa
haber retratado, en este caso la prestacién bien pudo ser retrasada va-
rias semanas o varios meses, pero no unos afos sin que se haga final-
mente imposible. Este lapso, dentro del cual todavia es posible el cum-

2 Ibidem, p. 302.
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plimiento, la doctrina alemana lo llama tiempo de cumplimiento
(Erfullungszeitraum). La prestacién deviene definitivamente imposible
a mds tardar en el momento en que conste que el pintor no estard
atil para su trabajo dentro del tiempo de cumplimiento. Con el
transcurso de este no solo decae el deber de prestacién del pintor,
sino también la obligacién del que encargé el retrato, de modo que
este dltimo puede —sin correr riesgo alguno de obligarse frente a los
dos— encargar la terminacién de la obra a otro pintor. Segiin esta
opinién, la duracién del «lapso para el cumplimiento» se determinard
en cada caso segtin la naturaleza y especialmente segin el contenido
y finalidad del contrato.

Resulta importante considerar lo establecido por el articulo 1316
del Cédigo Civil Peruano de 1984, a este respecto:

Articulo 1316.- «La obligacién se extingue si la prestacién no

se ejecuta por causa no imputable al deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el
retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligacién se
extingue si la causa que determina la inejecucién persiste hasta
que al deudor, de acuerdo al titulo de la obligacién o a la na-
turaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar obligado
a ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda in-
terés en su cumplimiento o ya no le sea (il.

También se extingue la obligacién que sélo es susceptible de
ejecutarse parcialmente, si ella no fuese til para el acreedor o
si éste no tuviese justificado interés en su ejecucién parcial. En
caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con re-

duccién de la contraprestacion, si la hubiere».'3

813 _ Fuentes nacionales del articulo 1316
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Dentro de la legislacion colonial, podemos hacer mencién de la Ley de las Siete Parti-
das, Ley 29, Titulo XXIII, Partida Tercera: «El pleyto (contrato) termina por la muer-
te de la cosa, si auiniesse por ocasion e sin culpan.

El articulo 1316 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederaciéon Perti-Boliviana de
1836, trataba el tema en sus articulos 776: «Cuando se ha contraido una obligacién
bajo la condicién suspensiva, la cosa que hace la materia del contrato corre de cuenta
y riesgo del deudor que se ha obligado a entregarla después de verificada la condi-
cién. Si la cosa ha perecido enteramente sin culpa del deudor, la obligacién se extin-
gue; si se ha deteriorado sin culpa del deudor, el acreedor tiene la eleccion de anular
la obligacién, o de exigir la cosa en el estado en que se halla, sin disminucién de pre-
cio. Si ha sido deteriorada por falta del obligado, el acreedor tiene derecho de anular
la obligacién, o de exigir la cosa en el estado en que se halla con los dafios e intere-
sesv; y 898: «Se extingue la obligacién cuando sin culpa del deudor, o sin que hubiese
habido morosidad de su parte, perece la especie cierta y determinada que era objeto
de la obligacién, o sale fuera del comercio de los hombres, o se pierde de modo que
se ignore absolutamente su existencia. En el caso de haber sido moroso el deudor,
mas sin responsabilidad a los casos fortuitos, se extingue la obligacién siempre que la
cosa hubiere perecido igualmente en poder del acreedor, si se le hubiese entregado. El
deudor estd obligado a probar el caso fortuito que alega.

El Cédigo Civil de 1852 no trataba la materia.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, legislaba el punto en sus articulos
1483: «La obligacién de dar una cosa cierta o determinada comprende la de entregar-
la en el lugar y tiempo convenidos, y la de cuidarla entre tanto; pero, si la cosa se
pierde sin culpa del deudor, se extingue la obligacions; 1502: «Cuando el hecho, a
que se refiere una obligacién de hacer, resulta imposible sin culpa del deudor, queda
extinguida la obligacién para el deudor y acreedor, y aquél debe devolver a éste lo
que por razén de la obligacién ha recibido; pero, si la imposibilidad proviene de cul-
pa del deudor, queda obligado a satisfacer al acreedor dafios y perjuicios»; y 1504:
«En la obligacién de no hacer si la omisién del hecho resulta imposible sin culpa del
deudor, o si éste ha sido obligado a ejecurar el hecho, la obligacién se extingue, como
en el caso del articulo 1502.- Si por culpa del deudor llega a ¢jecurarse lo que no de-
bié hacerse, tiene derecho el acreedor para exigir que se destruya lo hecho, o que se le
autorice para destruirlo, a costa del deudor.- Cuando no es posible destruir lo que se
ha ejecutado, el acreedor tiene derecho para pedir indemnizacién de los danos y per-
juicios que se le hayan inferidon.

Por otra parte, debe mencionarse que el Primer Anteproyecto de Libro Quinro, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el particular en su
articulo 310: «La obligacién se extingue cuando la prestacién que forma la materia de
ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin culpa del deudor; mientras que el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo
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hacfa en su articulo 296: «La obligacién se extingue cuando la prestacién que forma
la materia de ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin culpa del deudors.

De otro lado, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936,
trataba el tema en su artfculo 1307: «La obligacién se extingue cuando la prestacién
llega a ser imposible sin culpa del deudors; mientras el Cédigo Civil de 1936, lo ha-
cia en el 1318: «La obligacién se extingue cuando la prestacién llega a ser imposible
sin culpa del deudor».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afo 1973, traté la materia en su articulo 183: «La
obligacién se extingue cuando la prestacién llega a ser imposible por causa no impu-
table al deudor.- Si la imposibilidad es sélo temporal, el deudor, mientras la misma
perdura, no es responsable del retardo en el cumplimiento. Sin embargo, la obliga-
cién se extingue si la imposibilidad perdura hasta el momento en que, en relacién al
titulo de la obligacién o a la naturaleza del objeto, el deudor no puede ya ser consi-
derado obligado a ejecurar la prestacién o bien el acreedor no tiene ya interés en con-
seguirlan; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del aio 1980, abordaba el punto en su articulo 171: «La
obligacién se extingue si la prestacidon no se ejecuta por causa no imputable al deu-
dor.- Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras
ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue si la causa que determina la
inejecucion persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la obligacién o a la
naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta
que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le sea
titil.- También se extingue la obligacién que sélo es susceptible de ejecurtarse parcial-
mente, si ella no fuese dril para el acreedor o si éste no tuviese justificado interés en
su ejecucién parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con re-
duccién de la contraprestacién, si la hubiere»,

Por su parte, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el tema
en su articulo 1344: «La obligacién se extingue si la prestacién no se ejecuta por cau-
sa no imputable al deudor.- Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable
por el retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue si la causa
que determina la inejecucién persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacién o a la naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar obligado a
ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento
o ya no le sea titil.- También se extingue la obligacién que sélo es susceptible de eje-
cutarse parcialmente, si ella no fuese 1itil para el acreedor o si éste no tuviese justifica-
do interés en su ejecucién parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a eje-
cutarla con reduccién de la contraprestacién, si la hubierer; y, finalmente, el Proyecto
de la Comisién Revisora, del afio 1984, trataba la materia en el numeral 1283: «la
obligacién se extingue si la prestacién no se ejecuta por causa no imputable al deu-
dor.- Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras
ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue si la causa que determina la
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inejecucién persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la obligacién o a la
naturaleza de la prestacion, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta
que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le sea
tril.- También se extingue la obligacién que sélo es susceptible de ejecutarse parcial-
mente, si ella no fuese tril para el acreedor o si éste no tuviese justificado interés en
su ejecucién parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a ejecurarla con re-
duccién de la contraprestacion, si la hubieren.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1316 del Cédigo Civil Peruano, los Codigos Civiles Ira-

liano de 1942 (artfculo 1256), Uruguayo (articulo 1549), Ecuatoriano (articulo

1713), Venezolano de 1942 (articulo 1344, primer pdrrafo), Venezolano de 1880 (ar-

ticulo 1245, primer pdrrafo), Chileno (articulo 1670), Portugués de 1967 (articulos

790, primer pdrrafo -similar al primer parrafo del articulo 1316 Peruano-, 792 -simi-

lar al segundo pdrrafo del articulo 1316 Peruano- y 793 y 802 -similar al tercer pdrra-

fo del articulo 1316 Peruano-), de la Repiblica de China de 1930 (articulo 225 y

226), Holandés (Libro 6, Seccién 6, articulo 12), Cubano de 1988 (articulo 299, in-

ciso 1), de la Repiiblica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo

129) y Cédigo de la Provincia de Québec (articulo 1072), entre otros.

Adicionalmente debemos sefialar que el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (arti-

culo 532) senala que cuando por fuerza mayor la prestacién que se debe se hace im-

posible, se extingue la obligacién, quedando el deudor exonerado de la responsabili-

dad. Si la imposibilidad es solo transitoria, el deudor no es responsable del retardo en
el cumplimiento, mientras subsista aquella y si la prestacién se hace posible solo en
parte, el deudor se libera de responsabilidad ejecutando la parte de la prestacién no
imposible. El Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulos 379 y 380) establece que en
caso de imposibilidad parcial de la prestacién, el deudor puede liberarse cumpliendo
la parte que todavia es posible. La misma solucién se aplica cuando la cosa se ha de-
teriorado o queda parte de ella después de haber perecido. El Cédigo Helénico (arti-
culo 336) agrega que el deudor debe advertir al acreedor desde que este toma conoci-
miento de la imposibilidad total del pago. El Cédigo de la Repiblica de China de

1930 (articulo 225) sefiala que cuando por la imposibilidad de la ejecucién el deudor

tiene la intencién de reparar un dafio contra terceros, el acreedor puede exigir al deu-

dor la transferencia de esa pretensién o la condonacién de lo que el deudor ha recibi-
do a titulo de reparacién.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1316

Este tema registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.-  «La caducidad de la carta de crédito bancario irrevocable, abierta para la ejecu-
cién de un contrato de venta de productos al extranjero, da lugar a la rescisién
del contrato, sin que proceda, por tanto, la reclamacién del comprador sobre
dafios y perjuicios». Revista del Foro, 1952, n.° 1, p. 80. (Articulo 1318 del C6-
digo Civil de 1936).

IL.- «Constituye un caso de fuerza mayor que exonera de responsabilidad por el in-
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18.2.8.3. Imposibilidad que luego se torna posible

La doctrina se cuestiona respecto a qué ocurrirfa si la prestacién con-
siderada en un principio como definitivamente imposible se hace lue-
go posible, contra lo esperado, antes de expirar el plazo de cumpli-
miento.

Asi, por ejemplo, la prohibicién legal que se oponia a la presta-
cién, es derogada inesperadamente después de algun tiempo; o el ob-
jeto vendido que fue robado al vendedor antes de ser entregado al
comprador, es recuperado cuando ya se consideraban infructuosas las
pesquisas dirigidas a recobrarlo.

A entender de la doctrina dominante, se ha de distinguir segin
se trate de una relacién obligatoria unilateral, por ejemplo, la consis-
tente en entregar un legado, o de un contrato bilateral.

cumplimiento de un contrato de transporte aéreo, la prohibicién al pasajero de
ingresar al pafs de su destino, por razones politicass. Ejecutoria del 6 de sep-
tiembre de 1960. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 208, 1961, p. 775. (Ar-
ticulos 1318 y 1319 del Cédigo Civil de 1936 y 1317 del Cédigo Civil de
1984).

I1I.- «La falta de cumplimiento de un contrato de comisién mercantil debido a res-
tricciones impuestas por el Gobierno a la exportacién de mercaderfas, importa
un caso de fuerza mayor que exonera de responsabilidads. Ejecutoria del 25 de
abril de 1962. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 221, 1962, p. 791. (Articu-
los 1318 y 1319 del Cédigo Civil de 1936 y 1317 del Cédigo Civil de 1984).

IV.- «Establecido en el respectivo contrato que el saldo de precio del inmueble mate-
ria de la compra-venta se pagaria a la obtencién del préstamo a una mutual y no
habiendo el vendedor proporcionado al comprador los instrumentos de propie-
dad requeridos para que el adquiriente pudiera gestionar el préstamo, el vende-
dor por ello no podia exigir al comprador el pago del saldo del precio, ni esti-
mar que el demandado incurrié en mora generante de rescision del contrato, de
conformidad con el articulo 1342 del Cédigo Civil». Ejecutoria del 16 de junio
de 1983. El Peruano, n.° 13189, 15 de agosto de 1983 (Artfculo 1318 del Cédi-
go Civil de 1936).
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En el primer caso, desde luego, el deudor estd obligado a realizar
la entrega del objeto legado perdido que ha sido hallado, ya que di-
cho deudor no estaba facultado para retener en su poder la cosa en
ningtin caso. Admitir en esta hipétesis una imposibilidad definitiva
resultarfa injusto.

Pero otro es el caso de los contratos bilaterales. En efecto —sefiala
la doctrina—, en estos contratos no se puede exigir una espera ilimi-
tada a ninguna de las partes, y cada una de estas se encuentra
facultada para considerar extinguidas las obligaciones bilaterales cuan-
do la imposibilidad temporal haya de considerarse en determinado
momento como definitiva.

Sin embargo, aun en este supuesto la buena fe puede exigir la
continuacién —o, si se quiere, la reanudacién— de la relacién con-
tractual cuando en ello, tal vez teniendo en cuenta los preparativos ya
hechos, haya un interés apremiante y sea exigible la continuacién del
contrato a la otra parte contratante.

Un sector de la doctrina estima que en los casos de reaparicién de
la cosa extraviada o de una cosa colocada «fuera del comercio», pero
que regresa a este, el acreedor tiene derecho a replantear la posibili-
dad del cumplimiento especifico.

Boffi Boggero®“ entiende que la reaparicién de la cosa extraviada

o, en general, de una desaparicién de la imposibilidad, no hace variar
la posicién originaria: «Hubo imposibilidad de pago y lo antes dicho
es definitivo» y, en el caso de culpabilidad, ante la misma reaparicién
de la cosa perdida, ella «no afecta a la liquidacién ya producida por
pago del valor de la cosa»; claro que si por acuerdo de acreedor y
deudor en plena vigencia de la «autonomia de la voluntad», se resuel-

64 Borrl BoGGERO, Luis Maria. Op. cit., tomo 1V, p. 580.
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Ve

volver a la mecdnica de la o las prestaciones primitivas con las

consecuentes devoluciones a que hubiere lugar, ningin problema ha-
brfa en ajustarse a los términos de dicho acuerdo; pero de ningin
modo el acreedor o el deudor pueden colocar unilateralmente a la

otra parte en la necesidad de dar como vigente la obligacién extin-
guida o trasladada a una de pagar dafios, mucho menos si la liquida-
cién se hubiese ya finiquitado.

De otro lado, debemos tener presente lo establecido por el articu-

lo 1317:

Articulo 1317.- «El deudor no responde de los dafos y per-
juicios resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no im-
putables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por
la ley o por el titulo de la obligacién ».5"

615

- Fuentes nacionales del articulo 1317

Dentro de la legislacién colonial, debemos hacer mencién de la Ley de las Siete Parti-
das, Ley 15, Tirulo  VIII, Partida Quinta: «Si por auentura alguno dellos dixere, que
quando el dafio auino que non fue por su culpa; mds que poniendo y toda su guarda
que podia, acaescio el dafio, e que non le pudo escussar; deue ser oydo: e si prouare
por algunas sefiales ciertas, o en otra manera, deuele valer: e por lo que prouare, non
lo deue pechar».

El articulo 1317 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peri-Boliviana de
1836, tocaba el punto en el articulo 744: «No hay lugar a dafios e intereses, cuando
una fuerza superior, o un caso fortuito ha impedido al deudor dar o hacer lo que se
habfa obligado, o lo ha forzado a hacer lo que se le habfa prohibido»; en ranto que el
Cddigo Civil de 1852, lo hacia en el numeral 2274: «Si por caso fortuito se pierde o
se destruye totalmente la cosa que se debia, se extingue la obligacién.- Mas si la pér-
dida o destruccién ha sido parcial, subsiste la obligacién en lo que haya quedado».
Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, legislaba el particular en su articu-
lo 3045: «El obligado a entregar una cosa que se ha destruido o perdido por caso for-
tuito, estd obligado a probar su inculpabilidad, salvo lo dispuesto en el articulo
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3047»; mientras que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doc-
tor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el numeral 311: «El deudor no
responde por los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor,
sino en los casos expresamente mencionados en la ley, y en los que asi lo establezca la
obligacién». De otro lado, el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sién Reformadora, de 1926, prescribfa en su articulo 297: «El deudor no responde
por los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza mayor sino en
los casos expresamente mencionados en la ley, y en los que asi lo establece la obliga-
ciénn; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en su ari-
culo 1308: «El deudor no responde por los dafos y perjuicios resultantes del caso for-
tuito o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que asi lo es-
tablezca la obligacion»; y el Cédigo Civil de 1936, en su articulo 1319: «El deudor
no responde por los dafos y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la fuerza ma-
yor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que asi lo establezca la obligaciéns.
Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano 1973, legislaba el punto en su articulo 184:
«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 obli-
gacién»; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 172: «El deudor no res-
ponde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
contrario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligaciéns.

Por su parte, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el tema
en el articulo 1335: «El deudor no responde de los danos y perjuicios resultantes de
la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, rardio o defectuoso,
por causas no impurtables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley
o por el titulo de la obligacién»; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984, en su articulo 1284: «El deudor no responde de los dafios y perjuicios
resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresa-
mente por la ley o por el titulo de la obligacién».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1317 del Cédigo Civil Peruano, los Cédigos Civiles
Francés (articulo 1148), Costarricense (articulo 702), Boliviano de 1976 (articulo
339), Brasilefio de 1916 (articulo 1038), Egipcio (articulo 177), Proyecto Franco-lta-
liano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 96) y Holandés (Libro 6,
Seccién 8, articulo 2), entre otros.

El Cédigo Civil Mexicano (articulo 2111) establece que «nadie estd obligado al caso
fortuito sino cuando ha dado causa o contribuido a él, cuando ha aceptado expresa-
mente esa responsabilidad o cuando la ley se lo impone».

- Jurisprudencia peruana del articulo 1317
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to

Se sefiala que en determinados supuestos ni siquiera el caso fortui-
o la fuerza mayor son suficientes para excusar al obligado.

Concurriendo los elementos constitutivos del caso fortuito, la ine-

jecucién de la obligacién o su ejecucién defectuosa o tardia, segin el
caso, no son imputables al deudor y, por ende, este queda exonerado

de

responsabilidad frente al acreedor insatisfecho.
Asi, esta regla general sufre excepciones en las hipétesis siguientes:

(a) Cuando el deudor asume voluntariamente el riesgo del caso
fortuito, garantizando al acreedor la prestacién que este busca.
El deudor se obliga a responder de los dafios y perjuicios resul-
tantes del caso fortuito o fuerza mayor.

(b) El deudor responde de los danos y perjuicios resultantes del
caso fortuito o fuerza mayor cuando la ley asi lo establezca.

674

Este tema registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

[-  «La fuerza mayor o el caso fortuito pueden ser causa eximente del pago de los
intereses penales que hubiesen pactado las partes». Ejecutoria del 12 de septiem-
bre de 1885. Anales Judiciales, p. 204. Divergente: Ejecutoria del 6 de agosto de
1884. Anales Judiciales, p. 140. (Articulo 1319 del Cédigo Civil de 1936).

IL- «El incumplimiento del contrato da mérito a la reclamacién de dafos y perjui-
cios, salvo que provenga del caso fortuito o de la fuerza mayor». Ejecutorias del
23 de noviembre de 1897. Anales Judiciales, p. 414; 22 de abril de 1918. Revis-
ta de los Tribunales, p. 200; 22 de marzo de 1924. Anales Judiciales, p. 7. (Arti-
culo 1319 del Cédigo Civil de 19306).

II1.- «Constituye un caso de fuerza mayor que exonera de responsabilidad por el in-
cumplimiento de un contrato de transporte aéreo, la prohibicién al pasajero de
ingresar al pais de su destino por razones politicas». Ejecutoria del 6 de septiem-
bre de 1960. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 208, 1961, p. 775. (Articulos
1318 y 1319 del Cédigo Civil de 1936 y 1316 del Cédigo Civil de 1984).

IV.- «La falta de cumplimiento de un contrato de comisién mercantil debido a res-
tricciones impuestas por el Gobierno a la exporracién de mercaderias, importa
un caso da fuerza mayor que exonera de responsabilidad». Ejecurtoria del 25 de
abril de 1962. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 211, 1962, p. 791. (Articu-
lo 1318 y 1319 del Cédigo Civil de 1936 y 1316 del Cédigo Civil de 1984).
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(c) El deudor también responde de los danos y perjuicios en los
casos fortuitos o de fuerza mayor cuando incurre en mora, sal-
vo que pruebe que el acontecimiento habria alcanzado a la
cosa debida, con detrimento del acreedor, aunque la ejecucién
se hubiera llevado a cabo a su debido tiempo. Por ejemplo, un
movimiento sismico que también hubiera destruido la cosa de
haber estado en poder del acreedor.

(d) El deudor no puede eximirse de la entrega del bien, en las
obligaciones de dar cosas inciertas, alegando la pérdida por
caso fortuito o fuerza mayor antes de su individualizacién (ar-
ticulo 1146, primer pdrrafo, del Cédigo Civil Peruano): genus
nunquam perit, el género nunca perece, decian los romanos.
Esta regla no opera, sin embargo, en las obligaciones unum de
certis o incertum ex certis, o sea, cuando la obligacién tiene por
objeto la entrega de alguna cosa incierta determinada entre un
nimero de cosas ciertas de la misma especie, y todas las cosas
comprendidas en ella se perdiesen por un caso fortuito o de
fuerza mayor (articulo 1146, segundo pdrrafo, del Cédigo Ci-
vil Peruano).

(e) En el caso de pérdida de cosa hurtada o robada.

Esta norma se encuentra plasmada en el articulo 1140 del Cé-
digo Civil Peruano de 1984, precepto que dispone que:

Articulo 1140.- «El deudor no queda eximido de pagar el
valor del bien cierto, aunque éste se haya perdido sin culpa,
cuando la obligacién proviene de delito o falta. Esta regla
no se aplica si el acreedor ha sido constituido en mora».

Ante estos términos absolutos de la ley, la doctrina considera
que se debe declarar responsable al ladrén por todos los casos
fortuitos, indistintamente, hasta por aquellos que habrfan hecho

675



FeLiPE OsTERLING PArRODI - MARIO CASTILLO FREYRE

perecer igualmente la cosa si esta permaneciera en manos de su
propietario. Esta era, por lo demds, la decisién de Pothier.

(f) Finalmente, corresponden al deudor los derechos y acciones
que hubiesen quedado relativos al bien o a la prestacién, luego
del caso fortuito o de fuerza mayor, ya que si él ha de sufrir el
dafo es equitativo que disfrute de cualquier remanente, si lo
hubiere. Por eso, los articulos 1138, inciso 5, y 1156 del Cé-
digo Civil Peruano, por ejemplo, conceden tales derechos y ac-
ciones al deudor que asume la pérdida o destruccién del bien
o las consecuencias de la inejecucién de la obligacién.

18.2.9. Admisibilidad del pacto de responsabilidad

Segtin reconocida opinién, resulta licito en el orden contractual una
cldusula en cuya virtud no jueguen las exoneraciones previstas por
la ley, y se imponga al deudor una responsabilidad mds amplia por
la falta de ejecucion. Rige, por tanto, el principio de la libertad con-
tractual.

18.2.9.1. Forma del pacto de responsabilidad

En el caso de renuncia a un motivo de exencién, es necesario, en
principio, una cldusula expresa, descartdindose cualquier manifesta-
cién tdcita de voluntad.

Pero, sin embargo, la ley puede considerar a veces el pacto de res-
ponsabilidad como tdcitamente existente, interpretando la intencién
de las partes en este sentido.

18.2.10. Prueba del caso fortuito o de fuerza mayor

Conforme al Cédigo Civil de 1936, porque asi lo ordenaba el articu-
lo 1321, correspondia al deudor demostrar el caso fortuito o fuerza
mayor. Esta regla era similar a la prevista por el articulo 3045 del
Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890.
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La ley presumfa, pues, que el incumplimiento se debia a un hecho
del deudor y que era a él a quien tocaba probar su inculpabilidad. Si
el deudor acreditaba que el dafio se habifa originado por un caso for-
tuito o fuerza mayor, estaba demostrando la existencia de una causa
ajena y, por tanto, debfa ser enteramente exonerado. Destruia, de esta
forma, la presuncién de imputabilidad.

Se exigfa esta prueba porque generalmente no existen aconteci-
mientos capaces de constituir fatalmente, por si mismos, casos fortui-
tos o fuerza mayor: el fenémeno puede ofrecerse distinto en cada
caso, segun las circunstancias.

El Cédigo Civil de 1984 asimila la responsabilidad por culpa
inexcusable al dolo, o sea, a la negligencia grave; y, a su turno, ami-
nora la responsabilidad cuando ella obedece a culpa leve, o sea, a la
omisién de la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obli-
gacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

En este orden de ideas, el articulo 1329, del cual nos ocuparemos
mds adelante, consagra la presuncién iuris tantum de que la inejecu-
cién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
obedece a culpa leve del deudor. En consecuencia, si el acreedor de-
sea agravar la responsabilidad del deudor, deberd probar el dolo o la
culpa inexcusable. Y, a su turno, si el deudor quiere exonerarse de
responsabilidad deberd probar, como regla general, la ausencia de cul-
pa, salvo que la ley o el contrato exijan, para eximirlo, el caso fortui-
to o fuerza mayor. En esta tltima hipétesis también corresponderd al
deudor probar que el cumplimiento irregular obedecié a esas causas.

18.2.10.1. Hipétesis en que el caso fortuito y la fuerza mayor se originan
en la culpa

Se entiende, como hemos reiterado, que el deudor no puede invocar
la fuerza mayor o el caso fortuito si este hubiere ocurrido por su cul-
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pa. Cuando el caso fortuito se produce por culpa del deudor —y con
mds razén por dolo—, el acontecimiento que objetivamente es causal
eximente de responsabilidad deja de serlo para el deudor.

Dentro de ese orden de ideas, la doctrina y la jurisprudencia nos
recuerdan varios supuestos en los cuales se puede apreciar esta hipé-
tesis:

- La jurisprudencia argentina, por ejemplo, ha decidido que la
responsabilidad del dueno de la embarcacién no se modifica,
aun cuando se haya demostrado el caso fortuito, si cuando
ocurri6 el percance, el patrén o capitdn ya habfa incurrido en
una imprudencia sin la cual el suceso no se hubiese producido.

- Asimismo, se cita el ejemplo del duefio de una sala de espectd-
culos publicos que ha contratado con una «empresa artistica»
un numero de «exhibicién de fieras», quien no podrd eximirse
alegando fuerza mayor por falta de permiso municipal, si del
dictamen pericial resulta que era imposible que le fuera conce-
dido por no hallarse el local en condiciones reglamentarias
conforme a las disposiciones municipales vigentes.

- Tampoco significa fuerza mayor el retiro de la personerfa juri-
dica a una sociedad anénima si se ha acreditado por las actua-
ciones administrativas que sus actos transgredian los estatutos
y contrariaban el interés publico. Debe entonces, dicha socie-
dad, cumplir con los contratos que hubiera celebrado.

- Si el incendio se origina por el fuego encendido para eliminar
malezas y se extiende por falta de precauciones, tampoco im-
porta fuerza mayor.

- El vendedor no puede eximirse por el incumplimiento de la
obligacién de otorgar escritura publica en el plazo convenido,

alegando que ello se debe al hecho de que la municipalidad le
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exige el pago de impuestos atrasados por una suma que entien-
de es un cobro injusto o que constituye una exaccién —hecho
que importa, a su juicio, un caso fortuito—; pues, en todo
caso, esa situacion se debe a su propia imprevisién o negligen-
cia al no informarse antes de la operacién de las condiciones
en que se hallaba el inmueble en lo referente a impuestos.

Asimismo, considera la doctrina que no tiene cardcter de im-
previsible o de inevitable, una disposicién municipal adoptada
en consideracién a condiciones de seguridad y de funciona-
miento en los inmuebles alquilados.

Recuerda también la doctrina, que en un caso la Corte de Ca-
sacién Francesa dijo que si bien una requisicién militar debe
considerarse como un caso de fuerza mayor, el deudor es res-
ponsable, si no avisé a la autoridad militar de la venta de la
cosa (ajena), ni previno a tiempo al comprador. En el caso, el
vendedor guardé un silencio absoluto, evidentemente para
aprovecharse de la diferencia, favorable para él, entre el precio
de la compraventa y el pagado por la intendencia militar. De
haber manifestado la venta, la requisicién habria recaido en el
comprador.

Se considera también que el mal estado de una ruta, al que
probablemente se debié el accidente, no eximfa al transporta-
dor de la responsabilidad frente al pasajero, desde que aquel
conocia el camino, pero no tomé precaucién alguna para evi-
tar dafios.

«El compromiso de acatamiento de las llamadas ‘listas negras),
debido al cual no se cumple un contrato de fletamento mariti-
mo, no constituye caso de fuerza mayor para el cumplimiento
de dicho contrato. Esa fuerza se concreta juridicamente a que
imperiosa, irresistible, insuperablemente, exige en forma fisica
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al coactado, contra su voluntad, la sujecién o la omisién de un

acton.%'®

- «El incendio, por si mismo, y con independencia de sus cau-
sas, no es el acontecimiento imprevisible e inevitable que cons-
tituye el caso fortuito. No probdndose que el siniestro es un
caso fortuito calificado, la Empresa del Ferrocarril Central estd
obligada a pagar el valor de la gasolina que transportaba en un
tren de carga».®’

- «Si el propietario no acredita que el incendio del inmueble se
ha debido a negligencia o culpa del inquilino o sus dependien-
tes, no tiene derecho a ser indemnizado».%'®

- Por dltimo, una companfa de navegacién no puede invocar
fuerza mayor en razén de una huelga si la inminencia de esta
era conocida y la compaiifa no previno al expedidor, el cual,
de habérsele avisado, podia haber expedido la mercaderfa por
otro camino.

18.2.10.2. Hipdtesis en que concurren la culpa y la fuerza mayor

De otro lado, se plantean diversas hipétesis en que concurren la cul-
pa y la fuerza mayor.

Se sefiala que la cuestién estd en precisar si el concurso de la fuer-
za mayor debe o no considerarse ineficaz a los efectos de la responsa-

bilidad y de la liquidacién de los dafios.

16 Anales Judiciales, 1922, p. 86.

7 Ibhidem, p. 326.
65 Fjecutoria del 21 de agosto de 1967. Rewvista de Jurisprudencia Peruana, n.° 285,

1967, p. 1185.
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Parte de la doctrina y jurisprudencia francesas adoptan la tesis
afirmativa, es decir, no toman en cuenta la fuerza mayor sino que ha-
cen prevalecer la culpa.

Para otros, la solucién referida parece injusta, y efectivamente no
faltan quienes en la hipéresis de que se trata, entienden que el deu-
dor solo responde de una parte del dafio.

Asi, la cuestién tiene importancia, sobre todo en los casos —acci-
dentes de trdnsito, de trabajo, etc— en que el dafo ha sido causado
por culpa del deudor, pero ha sido agrandado por alguna predisposi-
cién del acreedor (fisica o psiquica) no imputable a este y que, por lo
general, se considera caso de fuerza mayor para aquel.

Segtin esta tesis, el deudor también responderia del dafio mds am-
plio, mientras que, con arreglo a la opinién opuesta, solo tendria que
responder del dano en la medida en que este se hubiera producido
normalmente.

18.2.10.3. Caso fortuito o de fuerza mayor y mora

Entre los efectos generales de la mora, se describe que el deudor debe
responsabilizarse por todos los dafos producidos durante ella. Fue
por su culpa que la obligacién no se cumpli6 a tiempo y, en conse-
cuencia, se debe también a él que un acontecimiento extraordinario
haya podido imposibilitar definitivamente el cumplimiento.

Asi, la doctrina®® cita los siguientes supuestos ilustrativos:

- Cualesquiera fuesen las restricciones administrativas para el
giro al exterior derivadas de la creacién de una Comisién de
Control de Cambios, ello no puede invocarse con el cardcter

% Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo 111, pp. 327 y 328.
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de fuerza mayor, si conforme al plazo previsto primitivamente
para que el vendedor cumpliera dentro de él, la operacién
pudo terminarse antes de la creacién de la Comisién mencio-
nada.

Aun cuando la huelga haya asumido los caracteres de fuerza
mayor, el portador no estd exento por aquellos transportes que
normalmente debieron haber terminado cuando la huelga asu-
mid esa extension.

La huelga general de albaniles no puede invocarse como fuerza
mayor, en el caso de demora de la entrega de la obra, si se ha
iniciado con posterioridad al vencimiento del plazo convenido.

Se estima que la responsabilidad desaparece cuando el retardo
es a su vez motivado por fuerza mayor o caso fortuito, pues si
el deudor no responde de la mora, tampoco responde de sus
consecuencias.

Por dltimo, se sefala que también se exonera al deudor cuan-
do la pérdida o el deterioro de la cosa, o cualquier otra impo-
sibilidad para cumplir la obligacién, se hubiera originado asi-
mismo en poder del acreedor, pues faltarfa entonces el nexo
entre la culpa del obligado y el detrimento que en definitiva se
irrogarfa.

A entender nuestro, en estos casos el deudor que se encontrase en
mora si deberfa responder por los dafos y perjuicios causados a su
acreedor, a pesar de que estos se hubiesen producido por caso fortui-
to o de fuerza mayor, salvo que estas causas no imputables hubieran
afectado la prestacién, aunque se hubiese cumplido oportunamente.

Asf lo establece el articulo 1336 del Cédigo Civil de 1984.
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18.3. Imposibilidad de ejecucidn de la prestacion sin culpa
de las partes

El tema de la imposibilidad de ejecucién de la prestacién sin culpa
de las partes, también constituye otra de las situaciones irruptoras del
nexo causal de la responsabilidad civil. Por ello su intima vinculacién
con el incumplimiento, a pesar de haber obrado con la diligencia or-
dinaria requerida, y con el caso fortuito o fuerza mayor.

El haber abordado anteladamente ciertos elementos referentes a la
imposibilidad, obedece precisamente a esa irrefutable ligazén; sin em-
bargo, conviene destacar otros caracteres al respecto.

La imposibilidad, como puede observarse, se da cuando ante una
obligacién vilidamente concertada, acaecen uno o varios hechos juri-
dicos posteriores que vienen a impedir el cumplimiento de la presta-
cién correspondiente.

Al estudiar los elementos de la obligacién, se anoté que uno de
los requisitos del objeto es que el mismo fuese licito y que la presta-
cién y el bien, que son, a su vez, objetos de aquella, fuesen posibles
(articulo 1403 del Cédigo Civil de 1984). De ahi que, reiterando un
principio que tiene repetidas y concretas aplicaciones en nuestro De-
recho positivo, se destaque que la obligacién se extingue cuando la
prestacién que forma parte de ella, deviene en fisica o legalmente im-
posible sin culpa de las partes (articulos 140, inciso 2, 1138, incisos

5y 6, 1314, 1315, 1316 y 1317 del Cédigo Civil).
18.3.1. Formas de imposibilidad

Segtin adelantdramos en su oportunidad, se conocen varias formas de
imposibilidad, a saber:
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18.3.1.1. Imposibilidad originaria o subsiguiente

Es originaria cuando al momento de celebrarse el contrato existe la
imposibilidad, como cuando se vende un bien que ha perecido. En
tal caso, la obligacién no solo no alcanzé a tener eficacia en la vida
juridica, sino que resulta inexistente.

Es subsiguiente, sobreviniente o sobrevenida, cuando la imposibi-
lidad se produce con posterioridad a la celebracién del acto, por de-
saparecer o destruirse la cosa antes de su entrega al acreedor. En este
caso, el contrato se produjo y la obligacién naci6, pero se extingue
por la imposibilidad de ejecutarla.

18.3.1.2. Imposibilidad objetiva o subjetiva

La imposibilidad es objetiva cuando no puede ser vencida por nadie,
pese a cualquier esfuerzo desplegado. Por ejemplo, si vendo uno de
los cachorros de la perra que acaba de alumbrar, y antes de su entrega
aquel muere, nadie estd en capacidad de resucitarlo para que yo pue-
da cumplir con la obligacién de entregarlo.

La imposibilidad subjetiva es la circunstancia que incapacita a de-
terminado deudor para ejecutar su obligacién, pero que podria ser
cumplida por otra persona. Cierto sector de la doctrina® emplea la
expresion «ineptitud» para referirse a esta forma de imposibilidad.

18.3.1.3. Imposibilidad absoluta o temporal

La imposibilidad absoluta es la que engendra un contrato inexistente,
cuando nos hallamos ante un impedimento originario; o la que ex-
tingue la obligacién, cuando se trata de una imposibilidad subsiguien-
te (sobreviniente o sobrevenida).

620 ENNECCERUS-LEHMANN. Citados por VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Novena
Edicién. Bogotd: Editorial Temis, 1990, tomo IV, p. 371.
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La imposibilidad se valora objetivamente —segiin Trabucchi—,*!
en el sentido de que no tendrd importancia el incumplimiento deri-
vado de las vicisitudes subjetivas (personales o patrimoniales) del
deudor; la prestacién debe ser imposible en si y por si. En otras pala-
bras, el deudor que resultara obligado al pago de una cantidad de di-
nero no podrd invocar a su favor, como causa de liberacién de su
deuda, una crisis econémica. El deudor de una cierta cantidad de co-
sas genéricas no podrd eximirse de entregarlas alegando que el alma-
cén donde las tenfa depositadas se habia incendiado (genera et quanti-
tates nunquam pereunt).

Agrega Trabucchi que los eventos que afecten a la persona del
deudor tendrdn relevancia dnicamente cuando se trata de prestacio-
nes personales en un sentido estricto; asi, por ejemplo, serdn causas
de imposibilidad de prestar una determinada actividad laboral, la en-
fermedad o el infortunio.

Para que se produzca la extincién de la obligacién no basta, segin
Trabucchi, que sea «actualmente» infranqueable el impedimento, pues
deberd ser insuperable durante «todo el tiempo en el que el acreedor
tenga interés en que se cumpla la prestacién». Por tanto, la obliga-
cién no se extingue por la imposibilidad temporal; solo se extinguird
cuando la imposibilidad durase hasta el vencimiento de la misma. Si
la imposibilidad solo fuese temporal, ello tendrfa como consecuencia
la de exonerar al deudor de la responsabilidad por el retraso en el cum-
plimiento, en la medida en que dicho retraso no le fuese imputable.

Al respecto, Valencia Zea®? anota que la imposibilidad subjetiva
(o ineptitud del deudor), ya sea para obligarse (imposibilidad origina-

820 TrasuccHl, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Editorial Revista de Dere-
cho Privado, 1967, tomo II, pp. 65 y G6.
22 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pp. 371 y 372.
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ria), ya sea para cumplir la obligacién (imposibilidad subsiguiente),
carece de fuerza suficiente para dar lugar a un contrato inexistente, o
para extinguir la obligacién una vez nacida.

Las prestaciones de sumas de dinero o cosas fungibles, es decir, de
género, no engendran imposibilidad absoluta, sino —cuando mds—
ineptitud o imposibilidad subjetiva. En efecto, es posible que al deu-
dor que se obliga a pagar mil nuevos soles en cierto dia, se los roben
antes de pagarlos. Como esa suma de dinero es fungible, siempre serd
posible conseguirla de nuevo, aunque él personalmente no lo pueda
hacer. No sucede lo mismo cuando la cosa debida que perece era un
cuerpo cierto: por ejemplo, tal caballo. Es por ello que la imposibili-
dad absoluta, originaria o subsiguiente, solo puede darse en relacién
con los cuerpos ciertos, no con los géneros. Ya los romanos decfan
con razén: genera non pereunt, es decir, que nunca un deudor podrd
afirmar que no puede cumplir una obligacién de esa naturaleza por
haber perecido la cosa.

Sobre el particular, la ley civil peruana prescribe que si la causa
(no imputable al deudor) es temporal, este no es responsable por el
retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue
si la causa que determina la inejecucién persiste hasta que al deudor,
de acuerdo con el titulo de la obligacién o con la naturaleza de la
prestacién, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta
que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o
ya no le sea ttil (segundo pdrrafo del articulo 1316 del Cédigo Civil
Peruano).

18.3.1.4. Imposibilidad total o parcial

A diferencia de la imposibilidad total (absoluta), la parcial implica la
extincién fraccionada de la obligacién, y el deudor estard (seguird)
obligado a prestar la parte que resultara posible. Del mismo modo, si
la prestacién tuviera por objeto una cosa determinada, persistird la
cosa misma, aunque se encuentre deteriorada.

686



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Segtin reconocida opinién, aunque se extinga la obligacién princi-
pal, el acreedor puede subrogarse en todos los derechos y acciones
que correspondieran al deudor con ocasién del hecho que ha motiva-
do la imposibilidad de prestar la cosa determinada; de esta forma po-
drd ejercitar la accién de resarcimiento contra el tercero que hubiera
provocado la imposibilidad. A decir de este criterio, el acreedor pue-
de exigir, ademds, la prestacién de todo lo que hubiera recibido el
deudor si las cosas hubieran estado aseguradas previamente (comodum
re praesentationis).

El Cédigo Civil Peruano sefiala en el dltimo pdrrafo del articulo
1316 que la obligacién también se extingue si, siendo susceptible de
ejecutarse solo parcialmente, ella no fuese dtil para el acreedor o si
este no tuviese justificado interés en su ejecucién parcial. De lo con-
trario, el deudor queda obligado a ejecutar la prestacién, con reduc-
cién de la contraprestacidn, si la hubiere.

18.3.1.5. Imposibilidad fisica o legal

La imposibilidad fisica es un concepto que —a decir de los autores
consultados—, no presenta mayores dificultades: cuando la obliga-
cién es de dar cosas ciertas, la pérdida o destruccién de las mismas
constituye un caso tipico de imposibilidad de pago, que incluso es el
tinico del que se ocupan el Cédigo Civil Francés y la mayoria de las
legislaciones que en él se inspiraron; en las obligaciones de hacer
también suele darse la circunstancia de que el hecho prometido resul-
te, a posteriori, de cumplimiento imposible; en las intuitu personae,
cuando acaece la incapacidad o muerte del deudor (caso, por ejem-
plo, del pintor o escultor que pierde la vista o la mano); y, por dlti-
mo, lo mismo puede ocurrir en las obligaciones de no hacer, si la
omisién prometida se convierte en un hecho necesario.

En cuanto a la imposibilidad legal o juridica, se trata de aquella
que se produce cuando aparece un obstdculo legal que se opone a la
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realizacién de la prestacién debida, aunque la misma materialmente
todavia pueda ser cumplida, como sucederia, por ejemplo, si la cosa
debida es puesta «fuera del comercio», o si se prohibe la edificacién a
mayor o menor altura de la acordada.

A partir de entonces, tal hecho no puede llegar a realizarse dentro
de ese ordenamiento juridico que no lo prevé o que lo excluye expre-
samente; de ahi que la obligacién se extinga por imposibilidad de
cumplimiento.

Sin embargo, segiin Cazeaux y Trigo Represas,*” resulta evidente

que no bastarfa con una mera dificultas praestandi, o con que el cum-
plimiento resulte mds oneroso para el deudor, sino que debe tratarse
de una verdadera imposibilidad. Por regla general la imposibilidad
debe ser absoluta, es decir que lo sea para todo el mundo y no dnica-
mente para la persona del obligado; pero en las obligaciones de hacer
intuitu personae, en las que se ha tenido particularmente en cuenta las
condiciones especiales del deudor, una imposibilidad relativa que solo
afecte a este ultimo, puede constituirse, sin embargo, en causal
extintiva de la obligacién por imposibilidad de cumplimiento.

18.3.2. Requisitos para que la imposibilidad extinga la obligacion

De otro lado, se apunta que para que la imposibilidad resulte extinti-
va de la obligacién, son necesarios los siguientes requisitos:

18.3.2.1. Que la prestacion se torne efectivamente imposible

Segiin se ha visto, el objeto de la obligacién es la cosa, el hecho o la
abstencién, vale decir la conducta del deudor, la misma que debe ser
«licitar.

63 CazEAUX, Pedro N. y Félix A. Trigo ReprEsas. Op. eit., tomo II, p. 396.

688



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

A su vez, esta conducta (la prestacién) se traduce en la ventaja
econémica que tiene el acreedor mediante la obtencién de un bien o
un servicio, la misma que debe ser «posible» (articulo 1403 del Cédi-
go Civil).

Dichos caracteres o requisitos del elemento objeto de la obliga-
cién resultan irrefutablemente concordantes con la exigencia del inci-
so 2 del articulo 140, que determina que los bienes, las relaciones y
los intereses (que constituyen el objeto del acto juridico), sobre los
cuales recae la manifestacién de voluntad al celebrarse un negocio,
deben ser fisica y juridicamente posibles.

La posibilidad fisica o material, como se sabe, se refiere a la facti-
bilidad de realizacién de un acto, con adecuacién a las leyes de la na-
turaleza. La posibilidad juridica, en cambio, estd referida a la confor-
midad del hecho con el ordenamiento juridico.

En ese sentido, si a lo que se compromete el deudor o lo que el
acreedor pretende obtener mediante la prestacién se torna imposible
de cumplirse, resulta obvio que la obligacién se extinguird.

18.3.2.2. Que la imposibilidad se haya producido sin culpa o dolo del
deudor

Esto significa que la imposibilidad debe ser resultado de un caso for-
tuito o fuerza mayor o de una causa no imputable al deudor, pues si
la misma se hubiera producido como consecuencia de su culpa, o
con mayor razén de su dolo, la obligacién no se extingue sino que se
transforma en la de satisfacer la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios ocasionados.

18.3.2.3. Que el deudor no responda del caso fortuito o de fuerza mayor

Este requisito de la imposibilidad alude a la obligacién que hubiera
asumido el deudor de responder del caso fortuito o fuerza mayor, su-
puesto en el cual no estard exento de responsabilidad.
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Asimismo, considera la doctrina que igual situacién acontece
cuando al tiempo de producirse el caso fortuito o fuerza mayor, el
deudor ya se encontraba en mora en el cumplimiento.

Sin embargo, aun cuando el deudor hubiera tomado sobre si la
responsabilidad por dicho evento, no serd responsable si prueba que
la pérdida igual se hubiera producido estando la cosa en poder del
acreedor, caso en el cual no serfa razonable obligar al deudor a in-
demnizar una pérdida que de todas maneras hubiera acontecido.

En suma, el tema de los efectos o consecuencias de la imposibili-
dad de ejecutar la prestacién sin culpa de las partes —segin anotdra-
mos en lineas precedentes—, resulta de amalgamar las situaciones
previstas en los numerales 140, inciso 2, 1138, incisos 5 y 6, 1314,

1315, 1316 y 1317 del Cédigo Civil, a saber:

- Si el objeto de la obligacién resulta fisica o juridicamente im-
posible de ejecutarse, la obligacién se extingue.

- Dicha «imposibilidad» acarrea el «incumplimiento» o «inejecu-
cién no imputable». En ese sentido, el deudor no responde de
los danos y perjuicios resultantes de tal inejecucién (o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no im-

putables).

- Sin embargo, para que dicha responsabilidad se «elimine», no
debe existir un compromiso en sentido contrario (es decir, que
el deudor, mediante pacto, no hubiera asumido la obligacién
de responder ante tales circunstancias, aun cuando no le sean
imputables), o que la propia ley o el titulo de la obligacién, es-
tablezca cosa distinta.
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18.4. La inimputabilidad subjetiva

Al definir el incumplimiento, quedé establecido que este se manifies-
ta a través de hechos que obstaculizan e impiden el cumplimiento de
determinada obligacién.

Tales hechos, al contradecir el derecho —cuyas normas ordenan
cumplir—, se muestran como ilicitos en sentido objetivo.

Segtin ha sido visto, dicha definicién prescinde, en principio, de
toda consideracién sobre la imputabilidad o inimputabilidad.

Pero, ;qué se entiende por estos términos?

Imputar significa atribuir una culpa, delito o accién; de ahi que el
término tenga como sinénimos a atribuir, achacar, inculpar, cargar,
incriminar, reprochar, denunciar, imponer, acusar.®**

En ese sentido, la imputabilidad significa la atribucién a una per-
sona de las consecuencias de determinado accionar. Se ha visto, ade-
mds, que si dicho accionar se debe a negligencia, intencién de perju-
dicar o simple incumplimiento deliberado, la imputabilidad es conce-
bida como «subjetiva». En cambio, cuando la ley, por diversas razo-
nes, establece otros factores de atribucién de responsabilidad, diferen-

@ Para algunos autores, la expresién «imputabilidad» se refiere a la autorfa moral de un
hecho, distinguiéndola de «atribucién», palabra con la cual se alude a una situacién
puramente legal, que con sentido objetivo liga a una causa un cierto resultado, para
imponer una responsabilidad especial con miras a amparar a la victima de un dano.
Segiin esta terminologfa, a quien comete un dafio por su culpa se le imputa responsa-
bilidad, en tanto que si el dafio es involuntario se le atribuye responsabilidad. Sin
embargo —dicen otros—, cualquiera que sea el factor de atribucién (dolo, culpa, de-
ber de seguridad, equidad, etc.), es correcto hablar de «imputabilidad», ya que con
esta palabra se alude a la especial situacién juridica en que se halla el sujeto que debe
soportar —en razén del incumplimiento— las sanciones fijadas por el sistema
imperante. (Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., tomo [, pp. 509 y 510).
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tes a la «culpa o dolo tradicionales», estamos ante la imputabilidad
«objctiva».

Reiteramos, la imputabilidad puede ser subjetiva u objetiva, segtin
el tipo de factor de atribucién.

Sin embargo, existen situaciones en las que falta un factor (subje-
tivo u objetivo) que permita atribuirle responsabilidad al incum-
pliente; entonces se habla de incumplimiento no imputable, ausencia

de imputabilidad o inimputabilidad.

Dentro de ese orden de ideas, habrd inimputabilidad subjetiva
cuando al sujeto protagonista del accionar ilicito no se le puede atri-
buir responsabilidad ni por dolo, ni por culpa, pese a las consecuen-
cias perjudiciales que se hayan producido.

Segtin destacdramos en pdrrafos precedentes, el incumplimiento
no imputable serd absoluto cuando la prestacién ya no puede tener
lugar. Sobreviene una causa, material o juridica, que convierte en de-
finitivamente imposible la ejecucién de la prestacién y, por ende, ex-
tingue la obligacién. Es, pues, eximente de responsabilidad.

A decir de los autores consultados, la expresién «inimputable» o
«no imputable», no solo indica la ausencia de culpa en el sujeto, sino
también que este no asumié los riesgos del caso fortuito o fuerza ma-
yor o que no fue constituido en mora.

Cuando el objeto de la obligacién sufre menoscabo o deterioro
sin llegar a desaparecer, o se ve alterado alguno de los principios del
pago —identidad, integridad, oportunidad, localizacién (o lugar de
pago)— subsistiendo la posibilidad de realizar la prestacién, sin que
dicha situacién sea imputable al deudor, este continda obligado a
cumplir, efectudndose una reduccién proporcional de la contrapresta-
cién. Es el caso del incumplimiento relativo no imputable o cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso sin culpa del deudor.
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18.5. El hecho de la victima y la concurrencia de culpas

En principio, cuando un hecho dafioso se ha producido por culpa o
dolo del sujeto —o por cualquier otro factor de atribucién de res-
ponsabilidad establecido legalmente—, este queda obligado a la in-
demnizacién de los perjuicios originados con su actuar; sin embargo,
puede presentarse la posibilidad de que tal consecuencia dafiosa se
deba a la influencia directa o a la culpa exclusiva o parcial de la pro-
pia victima.

Ello constituye un mecanismo de defensa del demandado como
sujeto responsable, tema que cobra particular importancia en los lla-
mados casos de presuncién y exclusién de responsabilidad.

Para que este hecho o actividad de la victima sea determinante
para eximir la responsabilidad del sujeto «sindicado» como responsa-
ble, es necesario que la conducta haya sido instrumento del dafio;
debe tratarse de un papel activo de la victima, el hecho (por accién u
omisién) debe contribuir —en alguna medida—** a la produccién
del evento perjudicial.

Sobre el particular, Francisco Tamayo Jaramillo®*

veces, el dano se produce teniendo por causa tnica a la conducta del
perjudicado o victima; en otras situaciones, el hecho se combina con
la intervencién activa de la victima y del demandado. De ahi que la
doctrina y la legislacién distingan, al respecto, el hecho de la victima
como causa exclusiva del dafio y la incidencia del hecho de aquella
como causa parcial del dafio.

apunta que, a

% CALDERON Ramos, Sandra Ivette y Hermes Fernando Diaz SANcHEZ. Op. cit., p. 92.

26 TAMAYD JARAMILLO, Francisco Javier. «Las causales de exoneracién de la responsabili-
dad civil». En Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Pontificia Bolivariana, n.° 57, Medellin, 1982, p. 58.
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Analicemos cada uno de los supuestos

18.5.1. El hecho de la victima como causa exclusiva del dafio

Se establece que el hecho de la victima, como tal, serd invocado

como causa eximente de responsabilidad, si reine los siguientes re-
quisitos:

(a) La necesaria existencia de un nexo causal tnico entre el hecho

y el resultado.

(b) El hecho de la victima debe ser extrafio y no imputable al de-

signado como «causante u ofensor», porque de lo contrario ha-
bria que entender que la accién de la victima no es mds que
un efecto de la accién del «agresor» y por tanto tendrfa que
responder.

(c) Un tercer elemento apunta hacia la imprevisibilidad e irresisti-

bilidad del hecho de la victima, el mismo que presenta ciertas
discrepancias en la doctrina.

Quienes niegan tal cardcter, senalan que si el hecho de la victi-
ma resulta culpable, poco importa si es irresistible o imprevisi-
ble, y que tales elementos son propios del caso fortuito.®’

8

Para otros,"”® sin embargo, el quid del asunto debe ubicarse

desde el punto de vista del nexo causal, donde la imprevisibilidad y
la irresistibilidad devienen del hecho exclusivo de la victima. Se expo-
nen, al respecto, los siguientes ejemplos:

Supongamos que cierto automovilista se desplaza por la via expre-
sa a una velocidad de 80 km/ph y por el carril izquierdo (velocidad

627

628
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mdxima reglamentaria en esa via y por dicho carril). De improviso, se
cruza un peatén al cual atropella, pues sale inexplicablemente del
lado donde transitaban los otros autos, motivo por el cual le fue im-
posible divisar con anticipacién a la victima.

Distinto serfa el caso, si el automovilista transitaba solitariamente
por la avenida Larco a 80 km/ph, y no obstante gozar de suficiente
visibilidad para percibir a una persona cruzando por la calzada, no
intenta disminuir la velocidad, sino —por el contrario— la atropella
porque €l cruzé inoportunamente. Aunque haya culpa de la victima,
el accidente pudo preverse y hasta ser impedido por el conductor.

La doctrina se muestra undnime al considerar que si el hecho de
la victima constituye la causa exclusiva del dafio, habrd una exonera-
cién total para el demandado.®”

No es necesario —se acota— que el hecho de la victima sea
culposo, ya que siéndolo o no, de todas maneras tal hecho constituye
una causa extrana que viene a irrumpir en el nexo causal de la res-
ponsabilidad y tiene un efecto liberatorio total.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 no regula el hecho de la victi-
ma como tal, vale decir, como causa exclusiva del dafo, al menos en
esos términos. Lo que si se establece es la consecuencia de la actua-
cién negligente de aquella y el no resarcimiento, por parte del deu-

" Comparten este criterio: Louis Josserand (JosseranD, Louis. Op. cit., tomo 11, vol. I),

Christian Larroumet (Larroumer, Christian. Op. cit., vol. II, p. 179), Francisco
Tamayo Jaramillo (Tamavo JaramiLLO, Francisco Javier. Op. cit., pp. 58 y 59), Sandra
Calderén Ramos y Hermes Diaz Sinchez (CALDERON RAMOS, Sandra Ivette y Hermes
Fernando Diaz SAncuez. Op. cit., pp. 96-98) y Felipe Osterling Parodi (OsTERLING
Parooi, Felipe. Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro VI del Cédigo Civil.
En REVOREDO Marsano, Delia. Exposicidn de Motivos y Comentarios. Op. cit., tomo V,
p- 453), entre otros.
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dor, de los dafos y perjuicios causados, asi como la posibilidad de
pactar en contrario:

Articulo 1327.- «El resarcimiento no se debe por los danos
que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordi-

naria, salvo pacto en contrario».**

En ese sentido, se considera razonable que el deudor no deba re-
sarcimiento por los dafios que el acreedor perjudicado hubiera podi-
do evitar usando la diligencia ordinaria. Se supone que ya ocurrié el
incumplimiento; pero se supone, ademds, que el acreedor, por su par-

0 _ Fuentes nacionales del articulo 1327

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacién Peri-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cédigo Civil de
1852; el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo Antepro-
yecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cédigo
Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; y el Cédigo Civil de 1936.

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, trataba el
tema en el articulo 194: «Si el hecho culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar
el dafio, el resarcimiento queda disminuido segtin la gravedad de la culpa y la impor-
tancia de las consecuencias que de ella ha derivado.- El resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria»; en tan-
to el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hacifa en el articulo 183: «El resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo
pacto en contrario»; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el ar-
ticulo 1346: «El resarcimiento no se debe por los danos que el acreedor habria podi-
do evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrarios; y, finalmente, el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1294: «El resarci-
miento no se debe por los dafios que el acreedor habrfa podido evitar usando la dili-
gencia ordinaria, salvo pacto en contrario».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1327 del Cédigo Civil Peruano de 1984, el Cédigo Civil
Boliviano de 1976 (articulo 348, inciso 2) y el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gdsperi (articu'o 854, segundo pdrrafo), entre otros Cédigos.
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te, se ha abstenido culposamente de hacer algo para evitar el mayor
dano. Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio
comportamiento, la situacién del deudor que ha incumplido.®!

Larenz,%? al abordar el tema de la omisién de actos encaminados
a evitar o disminuir el dafo, sefiala que también existe responsabili-
dad para el perjudicado cuando este omitié culposamente «llamar la
atencién del deudor sobre la amenaza de un dafio considerablemente
elevado que el deudor no conocfa ni debfa conocer», o «disminuir o
evitar el dafio» (articulo 254, pardgrafo II, del B.G.B.). Se trata aqui
—seglin Larenz—, de una auténtica culpa, es decir, de la infraccién
de un deber juridico. El deber de poner en conocimiento del deudor
un peligro considerable, y no ordinario, presupone naturalmente un
«deudor» (por lo tanto una relacién de deuda ya existente), y se de-
duce de la buena fe (numeral 242 del B.G.B.). El deber de hacer
todo lo exigible y posible para eludir el dafo que amenaza (o la agra-
vacién del ya producido), y de disminuirlo cuando ya haya tenido lu-
gar, es un deber de conducta que ha de fundarse en la «buena fe» y
estar delimitado por esta.

Explica Larenz que, segin lo expuesto, en el caso de lesién corpo-
ral o de dafio para la salud, el perjudicado estd obligado a hacer por
su parte todo lo necesario para el restablecimiento de su salud; por
tanto a someterse lo antes posible a tratamiento médico y a seguir las
indicaciones del facultativo. Sin embargo —anota—, solo estd obliga-
do a someterse a una operacién cuando esta sea relativamente ficil y
no revista peligro, ofreciendo una segura perspectiva de curacién o
mejorfa. Si a consecuencia del accidente el perjudicado ha perdido su
colocacién, estd obligado a preocuparse de conseguir otra nueva y

63! OsTERLING PARODI, Felipe. En REVOREDO Marsano, Delia. Op. cit., tomo V, p 453,
2 Larenz, Karl. Op. cit.,, tomo I, pp. 223 y 224.
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equivalente a la perdida. En caso de incapacidad para el trabajo en su
profesion anterior, se le puede exigir también un cambio de profe-
sién, en armonfa con su edad y aptitudes y con la capacidad de tra-
bajo que le reste. Segiin Larenz, el mismo deber de disminuir los da-
fios afecta a los terceros perjudicados que tengan derecho a indemni-
zacién. De ah{ que también se pueda reclamar de la viuda de un fa-
llecido la obtencién de ciertos ingresos si se lo permiten sus deberes
domésticos y si ello le es exigible en consideracién a su edad, su sa-
lud, su preparacién profesional y su anterior rendimiento en el caso
en cuestion.

633 sefiala que el acreedor también estd obli-

Por su parte, Barbero
gado a usar la ordinaria diligencia para impedir que el incumplimien-
to resulte mds danoso que lo inevitable. El apartado 2 del articulo
1227 del Cédigo Civil Italiano dispone precisamente a este propésito
que «el resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor hubie-

se podido evitar usando la diligencia ordinaria».

Segtin el referido profesor, el valor de esta disposicién es esencial-
mente el de establecer el deber juridico del acreedor de no omitir
cuanto puede a fin de limitar el dano; de manera que el mayor dafio
derivado de la omisién imputable al acreedor se considera como
dafio que tiene su causa en esa omisién, y ese supuesto no puede me-
nos que salir del dmbito de la responsabilidad del deudor.

Agrega que un aspecto sutil separa las dos hipétesis del articulo
1227 del Cédigo Civil Iraliano. El primer apartado refleja la hipétesis
de que el hecho culposo del acreedor haya concurrido a ocasionar o a
aumentar el dafo, de manera que tal dafo no encuentre en el solo
hecho del deudor la causa suficiente de toda su entidad. El segundo
refleja la hipétesis de que dnicamente en el hecho del deudor esté la

033 Barsero, Domenico. Op. cit., tomo III, Obligaciones, pp. 88 y 89.
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causa suficiente de toda la serie consecuencial, solo que esta hubiese
sido menor si un hecho del acreedor, que se podia y se debia cum-
plir, no hubiese sido omitido. Anade el citado autor que esto quiere
decir que en el primer caso el acreedor es imputado de haber concu-
rrido por cuenta propia a apretar el acelerador, por ejemplo; en el se-
gundo, es imputado por no haber apretado los frenos.

18.5.2. El hecho de la victima como causa parcial del dario

En lo que respecta a la incidencia del hecho de la victima como cau-
sa parcial del dafo, esta se presenta cuando existe culpa concurrente
comun, es decir cuando la actividad del deudor y la del acreedor son
determinantes en el desenlace. Parece racional que en ese caso cada
parte deba soportar las consecuencias de su propio hecho. Esto es lo
que se denomina compensacién o concurrencia de culpas en la res-
ponsabilidad.

Dicha figura se encuentra contemplada en el numeral 1326 del
Cédigo Civil de 1984, el mismo que prescribe: «Si el hecho doloso

@4 - Fuentes nacionales del articulo 1326

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacién Perti-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cédigo Civil de
1852; en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto
de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; ni en el Cédigo Civil de
1936.

La Aleernativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, trataba el
tema en su articulo 194: «5i el hecho culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar
el daio, el resarcimiento queda disminuido segin la gravedad de la culpa y la impor-
tancia de las consecuencias que de ella han derivado.- El resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria»; en tan-
to que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
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o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el re-
sarcimiento se reducird segin su gravedad y la importancia de las
consecuencias que de él deriveny.

Al respecto, uno de los coautores de esta obra ha anotado®®” en
ocasién anterior que aqui se trata de una cuestién de apreciacién que
el juez debe evaluar segtin las circunstancias especiales de cada caso y

Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 182: «Si el hecho doloso o culposo del
acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dano, el resarcimiento se reducird segiin su
gravedad y la importancia de las consecuencias que de ¢l derivens.
El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, se ocupaba del tema en el
articulo 1345: «Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a oca-
sionar el dafio, el resarcimiento se reducird segiin su gravedad y la importancia de las
consecuencias que de él deriveny; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora,
del ano 1984, lo hacfa en el articulo 1293: «Si el hecho doloso o culposo del acreedor
hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reducird segtin su grave-
dad y la importancia de las consecuencias que de él deriven».
- Fuentes y concordancias extranjeras
Concuerdan con el articulo 1326 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, el
Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1227 —agrega que el resarcimiento no se
debe por los dafios que el acreedor habria podido evitar usando diligencia ordinaria),
el Cédigo Boliviano de 1976 (articulo 348, inciso 1) y el Anteproyecto Paraguayo de
Luis de Gdsperi (artfculo 854, primer pdrrafo).
Por su parte, el Cédigo Civil Alemdn (articulo 254) establece que si en la produccién
del dafio ha concurrido culpa del perjudicado, la obligacidon a la indemnizacién, asf
como la cuantfa de la indemnizacién a prestar, depende de las circunstancias, en espe-
cial de hasta qué punto el dafio ha sido causado preponderantemente por una u otra
parte; valiendo esto, incluso, si la culpa del perjudicado se limita a la circunstancia de
que ha omitido llamar la atencién del deudor sobre el riesgo de un daiio de conside-
racién no corriente, riesgo que no conocia ni debia conocer el deudor, o de que ha
omitido evitar o aminorar el dafio.
Podemos mencionar también que el Cddigo Civil de la Repiiblica de China de 1930
(articulo 217) establece que si la parte perjudicada tuvo participacién en la produc-
cién o agravacién del dafio, el tribunal puede reducir el monto de la indemnizacién.
La parte lesionada ha participado cuando ha omitido advertir al deudor sobre la posi-
bilidad de un riesgo, que el deudor no estaba en condiciones de prever; y se considera
que la parte lesionada ha agravado, cuando no evité o atenué el perjuicio.

635 OsTERLING Paropl, Felipe. En REVOREDO Marsano, Delia. Op. cit., tomo V, p. 453.
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resolver en la forma que parezca mds equitativa, teniendo en cuenta
la mayor o menor responsabilidad de cada parte. Asi, la solucién
debe provenir de la regla de que cada sujeto soporta las consecuencias
de sus actos en la medida de su imputabilidad: el deudor responderd
de los perjuicios que su culpa ocasiond y el acreedor tendrd que sufrir
esas consecuencias sin derecho a reparacién, en cuanto provengan de
la culpa propia.

Segtin Salvat,**® ni la poca culpa debe valer exencién, ni la mucha

culpa responsabilidad por la falta ajena.

La doctrina coincide en que los jueces estdn facultados a valorar
ambas culpas y atribuir a cada uno, proporcionalmente, la parte que
le corresponde en la consecuencia dafiosa respectiva. En esta asigna-
cién de proporciones no hay limites fijos y los tribunales gozan de un
amplio poder de apreciacién. Por lo general, se distribuye la repara-
cién del dafio en mitades, pero si hubiera un mayor grado de culpa-
bilidad de uno de los responsables, nada obsta a que se le adjudique
una porcién mayor.

Se sefala, asimismo, que habrfa que distinguir la concurrencia o
compensacién de culpas de otras figuras como la compensacién judi-
cial de deudas, la neutralizacién o compensacién de actividades peli-
grosas y la reduccién de culpas.

La compensacién judicial, por ejemplo, es aquella que se presenta
cuando habiendo dafos reciprocos, se inician acciones o se da pie a
reconvenciones mutuas y el juez resuelve pagar el dafio del otro y vi-
ceversa, declarando la compensacién de deudas para evitar que una
de las partes pague y luego la otra intente eludir el pago. Seria algo
asi como el principio de economia procesal consagrado en el articulo

6 Sawvat, Raymundo M. Op. cit., tomo 1, pp. 145 y 146.
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V, tercer pérrafo, del Cédigo Procesal Civil, segtin el cual «el proceso
se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero
de actos procesales.

Por otro lado, la neutralizacién o compensacién de actividades pe-
ligrosas tiene lugar cuando tanto el agente como la victima ejercen
actividades peligrosas generadoras del dafio y producen perjuicios
para una sola de las partes o para ambas.

Por dltimo, se habla de la reduccién de culpas, cuando ambas
partes (demandante y demandado) han cometido una falta provocan-
do que la culpa de la victima reduzca la del agente y entonces se dis-
minuya la indemnizacién correspondiente. La figura se asemeja mu-
cho a la compensacién o concurrencia de culpas, al menos en lo que
respecta a los efectos de esta.

Al referirse a las consecuencias juridicas de la responsabilidad con-
currente, la doctrina sefiala que si el perjudicado es responsable al
originar o al agravar el dafo, entonces el deber de indemnizar, asi
como su alcance, «depende de las circunstancias y en particular de la
determinacién de hasta qué punto el dano ha sido preponderante-
mente causado por una u otra parte».*’

En suma, la obligacién de indemnizar puede ser disminuida o, in-
clusive, desaparecer, dependiendo del alcance de la responsabilidad
concurrente.

En primer lugar, se dice, es decisiva la causalidad bilateral, no la
culpabilidad, la cual solo cuenta en las circunstancias a considerar en
otros casos. «Causalidad», en sentido estricto, de acuerdo con las
ciencias naturales, es concepto que no admite graduacién: existe 0 no

©7 Larenz, Karl. Op. cit., tomo I, p. 226.
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de modo absoluto. Si a pesar de ello la ley intenta diferenciar entre
mayor o menor causalidad concurrente, se apunta que debemos recu-
rrir a los diversos grados de «adecuacién», de peligrosidad de una
conducta o de una explotacién industrial, como por ejemplo el uso
de un automévil o la intensidad de las fuerzas puestas en movimiento
por uno y por otro. Se trata, por tanto, de una imputacién de las
consecuencias de hecho, en cuyo desenvolvimiento se encuentra en
primer término la peligrosidad objetiva y su cardcter tipico.

Sobre la concurrencia de culpas del acreedor y del deudor, es del
caso recordar la siguiente Ejecutoria Suprema:

«La empresa de transportes estd obligada a conducir al pasajero
sano y salvo al lugar de su destino.- Al fijarse la indemnizacién
por el incumplimiento de esta obligacién debe tenerse en con-
sideracién si el pasajero con su conducta contribuyé o no a
causar el dafio».%

18.5.3. Las acciones que surgen ante el hecho de la victima

Si ademds de la victima (directa), sufren perjuicios sus herederos u
otros terceros, estos estdn facultados para accionar en materia de res-
ponsabilidad civil. Pero, ;resulta pertinente fundamentar ante ellos el
hecho de la victima como causal de exoneracién total o parcial?

Al respecto, se plantean tres tipos de acciones:
(a) Accién personal de la victima

Debe tenerse en cuenta que si el hecho de la victima es la cau-
sa exclusiva del evento dafosoy el demandado queda totalmen-
te libre de responsabilidad, siendo indiferente quién demande;

% Ejecutoria del 3 de abril de 1957. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 162, 1957, p.
811.
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0, en todo caso, habrd lugar a una reduccién parcial si hubo
culpa concurrente, la misma que se determinard de acuerdo
con la magnitud o gravedad de la falta.

(b) Accién heredirtaria

Es la denominada accién exaberede. Cuando los herederos ac-
tian como continuadores de la personalidad del causante, es-
tos asumen todos los derechos y obligaciones que tenia el
causahabiente, en las mismas condiciones en que se hallaban al
tiempo de su muerte.

Por esta razén, a ellos se les puede oponer el hecho de la victi-
ma como causa excluyente total o parcial de responsabilidad.

(c) Accién personal de terceros
También denominada accién iure proprio.

En un inicio se sostuvo que la actividad de la victima no era
oponible a los terceros que ejercieran una accién personal, aun
cuando fueran herederos.

Posteriormente, la jurisprudencia francesa esclarecié el asunto
y determiné que la culpa de la victima le es oponible a todo el
mundo, sin distinguir entre herederos y terceros.

Por otro lado, en relacién con este punto también se ha planteado
el hecho de si una culpa grave de la victima absorbe una culpa grave
del demandado y viceversa.

Este tema ha sido abordado hondamente por Jorge Santos Balles-
teros,® quien apunta que todo se plantea en el campo de la causali-

7 SaNTOS BALLESTEROS, Jorge. «La responsabilidad civil derivada del transporte terrestre
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dad adecuada. En efecto, se dice que el andlisis del vinculo de causa a
efecto, obliga en el contrato de transporte —cuando sea intencional
una de las culpas— a convertirla en la causa tnica del dafio y, por
tanto, a condenar integramente al transportador o, por el contrario, a
absolverlo enteramente.

En suma, el perjuicio causado a una persona da origen a una rela-
cién de derecho entre la victima y el autor del dano. Se dijo que
cuando la actividad del agente constituye la causa exclusiva del dafo,
este y sus herederos serdn obligados a la respectiva indemnizacién, y
por la misma razén no habrd lugar a reducciones o pagos parciales.

Pero también, como se vio, pueden presentarse casos en los que la
victima concurre en la produccién del dafio. Aquf se tiene que anali-
zar la incidencia causal de la victima a fin de lograr una justa gradua-
cién del monto indemnizatorio. Para ello, como expresa la doctrina,
hay que sopesar las diferentes situaciones que se pueden presentar se-
gtin los sujetos se hallen inmiscuidos en una responsabilidad directa
con culpa probada, una responsabilidad por el hecho ajeno o una res-
ponsabilidad por actividades peligrosas. Pero, en todo caso, para la
concurrencia de culpas serd necesaria la existencia de una actividad
generadora del dafio de cada parte.

18.6. El estado de necesidad

El estado de necesidad tiene en Derecho muchas orientaciones o sen-
tidos, aunque en esencia —como veremos— constituye un concepto
univoco.

Asf, por ejemplo, Rubén Compagnucci de Caso® lo define como

y aéreon. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y Socio-Eco-
némicas. Nimero 62, junio de 1982, pp. 352 y ss.

0 Compeagnuccr DE Caso, Rubén H. «Dafios causados en estado de necesidad». En La
Responsabilidad. Homenaje a Isidoro H. Goldenberg. Op. cit., p. 213.
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la posicién juridica de quien para evitar un mal mayor a su persona o
bienes, causa un dafo a otro que no es autor del peligro.

En ese mismo sentido, Von Liszt®' precisa que el estado de nece-
sidad es una situacién de peligro actual de los intereses protegidos
por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacién de
los intereses de otro jurfdicamente protegidos.

Mientras que en el Derecho Penal es una causal de justificacion
de la conducta por exclusién de la ilicitud y, por consiguiente, de
inimputabilidad de su autor, en el Derecho Civil tiene la caracteristi-
ca de dar virtualidad a la invalidez de la manifestacién de voluntad,
muy cercana a la violencia moral, o bien como un supuesto de causa
excusable de la responsabilidad.

En ese orden de ideas, el estado de necesidad se presenta —en ge-
neral— como una situacién de peligro para un bien juridico que solo
puede salvarse mediante la violacién de otro bien juridico; o, en otras
palabras, como una circunstancia que se plantea como el Gnico me-
dio para evitar un mal mds grande o igual, pero causando un mal
menor o igual.

Hay quienes niegan que la institucién del acto necesario o estado
de necesidad haya sido abordada en el Derecho Romano, o por lo
menos que no se hizo del modo tan apropiado como en el Derecho
Germdnico, donde se desarrollaron amplisimas normas que luego re-
percutieron en la Edad Media. Se dice que fueron los escritores de
los siglos XVI y XVII quienes hablaron del estado de necesidad con

prolija maestria.

# Citado por Jimenez D AsUA, Luis. La ley y el deliro. Buenos Aires: Editorial
Sudamérica, 1984, p. 302.
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Sin embargo, Néstor de Buen Lozano®* refiere que pueden en-

contrarse antecedentes en el Derecho Romano, en la Lex Plaetoria y
en la In Integrum Restitutio. La primera —acota—, concedia una ac-
cién publica contra quien hubiere engafado a un piber menor de
veinticinco afos y a este se le otorgaba una accién restitutoria. Por
virtud de la segunda, de origen pretoriano, cuando alguien se dafiaba
con la ejecucién de un acto juridico —vilido conforme al Derecho
Civil, pero contrario a la equidad— se podia exigir, mediante la in
integrum restitutio, que volvieran las cosas a la situacién anterior. Esta
accién se podia ejercer en los casos de minoridad, error, dolo, violen-
cia, ausencia necesaria y capitis diminutio. La in integrum restitutio —
finaliza el citado autor—, se apoya, en cierta medida, en la figura de
la lesién. Al menos no cabe duda de que a través de la in integrum
restitutio se da importancia a la lesién, por primera vez, en la historia

del Derecho.
18.6.1. Elementos del acto necesario

En lo que respecta a los elementos o condiciones del acto necesario,
se mantiene la misma linea al indicar como tales a los siguientes:

18.6.1.1. El peligro actual de sufrir un dafio en un bien juridico

Es preciso que el bien juridico se encuentre en peligro, vale decir
amenazado de ser destruido o disminuido. Pero, ademds, se exige que
dicho peligro sea inminente y grave.

Todo ello se adopta en el sentido de que el peligro del dano debe
ser actual (no futuro, mediato o préximo, pues el amenazado podria
vdlidamente recurrir a otros medios para evitarlo), real (no imagina-
rio), contempordneo con el acto que se reprocha al defendido y que

%2 Dg Buen Lozano, Néstor. La decadencia del contrato. Segunda edicién. México: Edi-
torial Porriia S.A.; 1986, p. 247.
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la amenaza lo sea a un bien juridico «protegido» (objeto de tutela ju-
ridica).

18.6.1.2. Que la situacion de necesidad no haya sido causada por la
persona amenazada

Resulta indispensable que el sujeto deba ser ajeno a la situacién que
lo aqueja; en otras palabras, no debe haber producido el mal mayor,
pues de lo contrario el hecho no se manifestaria como una causa de
justificacién.

Sobre esta exigencia se dice® que no parece que pueda admitirse
que la sola atribucién causal del peligro excluya la eximente; serfa
tanto como aceptar una responsabilidad objetiva. La cuestién se limi-
ta a la responsabilidad subjetiva y, en tal sentido, los puntos de vista
van desde excluir la justificante solo cuando la provocacién ha sido
intencional, hasta dejar fuera todas las formas de culpa en la provoca-
cién del peligro. Asimismo, se apunta que la provocacién dolosa del
estado de necesidad es la inica que excluye la eximente, entendida
como previsién del resultado y asentimiento en él.

En el caso de que la actuacién tienda a evitar un mal a terceros, no
debe tomarse en consideracién el dolo del tercero que creé la situacién
de necesidad. Quien actiia para evitar el mal, obra legitimamente, pues
¢l ha sido extrafio al mal mayor e inminente que trata de evitar.

18.6.1.3. Que no exista otra via para eludir el peligro o inevitabilidad
del dafio causado

Con este requisito, el comportamiento queda justificado como «nece-
sarion. El exige que el perjuicio que se ocasiona sea llevado a cabo
porque no se tenia al alcance otra via para elegir.

3 FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Segunda edicién corregida y ac-
tualizada, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, Parte General, tomo II, pp. 189 y 190.
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No se trata de demandar al agente la previsién del peligro (es de-
cir, anticiparlo o evitarlo), ni tampoco que haya hecho todo lo posi-
ble para evitar que aquel surja, pues ello resulta demasiado gravoso.

Lo que debe anotarse es el hecho de que si el autor no tenia otro
camino licito a tomar, y lo que hizo era la dnica posibilidad de evitar
el mal, su accién queda justificada.

Al respecto, un sector de la doctrina percibe que dentro de la
multiplicidad de situaciones que brinda la experiencia cotidiana, se
pueden observar diferentes tipos: actos altruistas, como cuando al-
guien para evitar embestir al menor colisiona a otro automévil dete-
nido; o actos necesarios (acte de devouement), como sucederfa si quien
ninguna relacién tuvo en los hechos, para salvar a los que estdn en
una casa incendidndose, rompe la puerta y los socorre; o actos egofs-
tas (acte egoiste), como el del ndufrago que estd sobre una balsa e im-
pide subir a otros que se acercaban golpedndoles las manos con ele-
mentos cortantes; por tltimo, los llamados actos de sacrificio o de
abnegacién, que quedarfan un tanto fuera de estos supuestos, como
cuando alguien —aun peligrando su integridad fisica— interviene
para salvar a otro.

18.6.1.4. Que el dafio que se ocasione sea menor que el que se evite

El dafio causado debe ser siempre menor que el que amenazaba a la
persona del agente, a sus bienes, o a ciertos terceros.

Mariana Gesualdi®* precisa que con el fin de encuadrarlo como
un «mal menor», que aquel que se procura evitar, debe considerarse
el resultado disvalioso que en concreto produce el comportamiento

4 GesUALDI, Mariana. «De la antijuridicidad a las causas de justificacién». En Responsa-
bilidad por dafios en el Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Asilio Anibal
Alterini. Op. cit., p. 150.
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en ese supuesto de hecho, y no el mal que en abstracto y genérica-
mente trae aparejada la lesién al bien juridico.

Dentro de ese orden de ideas no podrfa admitirse que un comer-
ciante que viaja a bordo de un barco que amenaza naufragar, trate de
salvar sus mercancias arrojando al agua pasajeros que viajan con él,
para aliviar el peso y evitar que se hunda.

18.6.2. Naturaleza juridica

En torno a la naturaleza juridica del estado de necesidad, las posicio-
nes de la doctrina giran alrededor de tres posturas principales:

18.6.2.1. El estado de necesidad como una situacion ajuridica

Segiin esta posicidn, el estado de necesidad configura un hecho que
se encuentra fuera de la previsién legal. De ahi la famosa frase de
Unger: «la necesidad no conoce ley», tratando de explicar que tales
circunstancias se encuentran mds alld de todo aspecto legal y no pue-
den valorarse de conformidad a esos principios.

Comparten este criterio autores como Binding, Fichte, Scaturro,
Cazeaux y Trigo Represas, Rezzonico, Ferrini, Acufia Anzorena y
Llambfas, entre otros.

18.6.2.2. El estado de necesidad como un acto ilicito

Autores como Chironi, Lalou y Azard, Viney, Aguiar y Tedeschi, en-
tre otros, resaltan que nadie tiene derecho a sacrificar bienes ajenos,
aun cuando sea para evitar perjuicios propios, pues ello constituye un
acto antijuridico. Incluso, se agregé que si bien se trata de un acto
ilicito, tiene la caracteristica de su falta de culpabilidad o de
inimputabilidad del autor.
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18.6.2.3. El estado de necesidad como un acto licito

Para Garcia Amigo, De Angel Yagiiez, Larenz, Hedemann, Mazeaud
y Tunc, Von Tuhr, Giorgi, Orgaz, Peirano Facio, Borda, Carranza, y
muchos otros, el estado de necesidad es conforme al ordenamiento
jurfdico y por ende un acto licito.

Se hace hincapié®” en que la actividad realizada fue una especie
de camino sin salida, donde no existié ni se planteé un conflicto con
el derecho objetivo y, abundando en sus argumentos, consideran que
tampoco es razonable entender que se actué con culpa o dolo. Me-
diando una causa totalmente ajena y extrana al agente, es impensable
ingresar otras calificaciones que la de estar ante un acto «icito».

Por nuestra parte, consideramos que este criterio es el que mejor
satisface a los postulados de la institucién, asi como al sentimiento de
justicia.

Por otro lado, la doctrina aborda el tratamiento de esta figura di-
ferencidndola de otras eximentes de responsabilidad (o pena).

Asi, por ejemplo, confrontdndola con la legitima defensa (institu-
cién de la que nos ocuparemos mds adelante), se dice que en esta se
repele una agresién ilegitima, que como tal debe partir de un ser hu-
mano, en tanto que en el estado de necesidad la situacién se crea por
«fuerzas no dirigidas directamente por el hombre». En la legitima de-
fensa, el mal causado puede ser mayor que el que se trata de evitar y
entonces no se requiere una proporcionalidad absoluta. El estado de
necesidad se caracteriza por la colisién de intereses legitimos, en tan-
to que en la defensa la agresién que se impide o repele es ilegitima.

5 ComeagNnucer DE Caso, Rubén H. Op. cit., p. 219.
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También se diferencia al acto necesario de la «coaccién», figura
penal que excluye la culpabilidad, de apreciacién subjetiva, con todas
las distintas consecuencias que van desde una situacién justificante a
una disculpante. En cambio, el estado de necesidad es un fundamen-
to de justificacién, de apreciacién objetiva. En la coaccién el acto se
mantiene ilicito y si la culpabilidad desaparece para el coaccionado,
se mantiene intacta en el coaccionante.*

Por otra parte, debemos subrayar que el pensamiento se muestra
uniforme en el sentido de que la reparacién de los dafios debe ser li-
mitada y no plena. Asi, algunos autores creen viable aplicar el princi-
pio del enriquecimiento sin causa, el de la expropiacién privada, la
equidad, la solidaridad o la reparacién de los dafos.

Goldenberg®’ piensa que para lograr un resarcimiento acorde y
ajustado a las circunstancias, considerando los valores en juego, el del
damnificado y el del autor del hecho, es necesario acudir a los princi-
pios de la causalidad juridica. Analizar en qué medida el accionar del
agente puso la condicién causa adecuada del perjuicio, y en qué di-
mensién actuaron los demds factores que le impelieron a realizar el
acto, y de allf y en funcién de los principios de equidad que nuestros
jueces deben aplicar, surgird la reparacién del dano.

18.7. La legitima defensa

Se considera a la legftima defensa como otro de los factores extrafios
a la relacién causal de responsabilidad. Esta tiene un valor objetivo
de exclusién de la ilicitud. Su fundamento se halla involucrado en la
teora general de la justificacién.

#6 Véase al respecto FONTAN BaLesTra, Carlos. Op. cit., tomo II, Parte General, pp. 178
y 179.
%7 Citado por CompacNucct DE Caso, Rubén. Op. cir., p. 223.
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18.7.1. Teorias que la justifican

Las tres teorfas que justifican la legitima defensa se caracterizan por
sentar como principio la perfecta licitud de la defensa privada, y no
su mera impunidad.*® Entre ellas, podemos citar las siguientes:

18.7.1.1. Teoria del derecho de necesidad

Esta teoria, expuesta por Hegel, se fundamenta en que no puede ne-
garse a la vida personal, en caso de extremo peligro, el derecho de sa-
crificar el bien juridico de otro.

Asi, se ha puesto énfasis en que la vida, como forma concreta, tie-
ne un derecho frente al derecho abstracto, pues negarle a la vida su
derecho de autoconservacién, importarfa considerar al hombre como
carente en general de derechos, y llevarfa a negar integramente su li-

bertad.

El denominado «derecho de necesidad» no apunta a desconocer el
derecho de quien sufre la lesién, sino que solo declara la eventual y
restringida necesidad de que la soporte.

En suma, solo la «necesidad» del presente inmediato puede facul-
tar a una accién antijuridica, ya que en su omisién misma yace la co-
misién de una ilicitud, lo cual significaria una negacién total a la
existencia de la libertad.*

% Como lo hacfan, por ejemplo, la teorfa de la coaccién psiquica de los franceses, la
teorfa de la inutilidad de la amenaza penal de Kant, o la de la colisién de derechos de
Von Buri (Véase al respecto SOLER, Sebastidn. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires:
Tipogrdfica Editora Argentina, 1963, tomo I, pp. 353 y 354).

#9 HegeL, citado por SOLER, Sebastidn. Op. cit., tomo I, p. 355.
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18.7.1.2. Teorta de la cesacion del derecho de punir

Esta es una concepcién iusnaturalista propuesta por Carrara. El refe-
rido autor trata a la institucién dentro de la coaccién, pero no la basa
en ella, sino en el hecho de que el Estado tiene entre sus fines el de
la conservaciéon del hombre, para lo cual le impone el deber de su
propia conservacién y el de su subordinacién a la autoridad.

La defensa publica —dice Carrara—®° defiende a la humanidad
impotente para hacerlo por sus propios medios, pero cuando la de-
fensa privada es eficaz e ineficaz la publica, aquella recupera su dere-
cho. Es imposible, seiala, que la ley de la naturaleza que manda al
hombre no dejarse matar, ordene a la autoridad que castigue a aquel
hombre porque no se dejé matar.

18.7.1.3. Teoria de la legitimidad absoluta

Tras el camino trazado por Hegel y Carrara, Von lhering defiende la
licitud de la legftima defensa con tanta energfa que expresa que esta
es, a la vez, un derecho y un deber del ser humano, y, por ende, solo
puede aplicirsele a él y no al animal, pues a este le falta la relacién
consciente de su existencia por sf y para el mundo. Finaliza el citado
autor alemdn aduciendo que negar o restringir el derecho de defensa
al hombre es degradarlo hasta la condicién de bestia.

Dentro de ese orden de ideas, se denomina legitima defensa a la re-
sistencia necesaria contra una agresién injusta, actual y no provocada.

De esta denominacién o conceptualizacién, podrian extraerse las
condiciones de la figura, a saber:

0 Citado por FONTAN BaLestra, Carlos. Op. cit., Parte General, tomo II, p. 140.
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(a) La agresién debe ser injusta, o sea ilegitima, aunque provenga
de quien carece de voluntad, y debe recaer sobre la persona o
los bienes materiales o morales de quien se defiende.

(b) El ataque debe ser presente, o sea comenzado y no terminado.

(c) Debe haber necesidad racional del medio empleado para impe-
dir o repeler la agresién, vale decir proporcionado a la grave-

dad de esta.
(d) No debe haber provocacién por parte de quien se defiende.

Sobre estas condiciones existe unanimidad en la doctrina. Bastan

esas condiciones —se anota—, no siendo necesaria la demostracion

de que el ataque era imprevisible e irresistible, es decir, que constituia
fuerza mayor.

Nuestra ley penal recoge estos mismos caracteres. Asi, el inciso

tercero del articulo 20 del Cédigo Penal Peruano, prescribe lo si-
guiente:

Articulo 20.- «Exencién de responsabilidad penal. Estd exento de
responsabilidad penal:

[-.]

3.- El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terce-
ros, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a) Agresién ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla; y

c) Falta de provocacién suficiente de quien hace la defensa.

[...]».
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En ese sentido, si la reaccién llega a constituir una lesién en la
persona o derechos del agresor, aquella —aunque encuadrable en una
figura delictiva— siendo necesaria, no es ilicita, pues la legftima de-
fensa actia —como vimos— con la caracteristica de una causa obje-
tiva de justificacién o exencién de responsabilidad.

Estando la legitima defensa relacionada con la licitud del obrar
humano, su no punibilidad penal se transmite también al campo ci-
vil. Asi, el inciso segundo del articulo 1971 del Cédigo Civil prescri-
be que no hay responsabilidad en caso de legitima defensa de la pro-
pia persona o de otra o en salvaguarda de un bien propio o ajeno.

Al respecto, José Leén Barandiardn,”' comentando el citado arti-

culo 1971, apunta que este se refiere a casos de no responsabilidad, y
que la legitima defensa es uno de ellos, la misma que —a decir del
citado profesor— no tiene historia, porque es natural a la persona
humana. Su defensa y el estado de necesidad, justifica la pérdida,
destruccién o deterioro de una cosa; en suma, excusa cémo obré el
agente.

Asimismo, Fernando de Trazegnies Granda®” expresa que la cita-

da norma se refiere indudablemente a los danos causados a la persona
o a los bienes del agresor, ya que los dafos causados a terceros para
defenderse de un peligro estarian comprendidos en el inciso tercero
del mismo articulo.

Los casos incursos en este inciso —agrega— son raros: no sucede
a menudo que el agresor (ladrén, homicida, secuestrador, etc.) de-

81 LEON BARANDIARAN, José. «Exposicién de Motivos y Comentarios. Responsabilidad
Extracontractual». En ReEVOREDO Marsano, Delia. Cidigo Civil, Op. cit., tomo VI,
Exposicién de Motivos y Comentarios, p. 801.

2 Dt TraZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., tomo I, pp. 195 y 196.
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mande a quien se defendié de su ataque, por los dafios que recibié
como consecuencia de la agresién.

La hipdtesis prevista en este inciso —contintia De Trazegnies—
no se refiere a la situacién de rifia. En la rifa, dos o mds partes son
simultdneamente agresoras y agredidas; consecuentemente, no se apli-
can las reglas de la legitima defensa, sino que todos y cada uno de los
participantes de la rifia deben ser considerados como agresores y res-
ponsables por los dafios que causen a todos y cada uno de los otros.

En el caso analizado estamos ante una exclusién del campo de res-
ponsabilidad y no de una exencién por falta de culpa: la persona que
se defiende actda intencionalmente para causar un dafo a otra (le
dispara, la golpea, etc.); pero lo hace sobre la base de un derecho de
dafiar que le otorga la ley con el objeto de repeler una agresion.

En realidad, finaliza De Trazegnies, los casos de legitima defensa y
de estado de necesidad (que hemos estudiado anteriormente), no son
sino agregados al principio general expuesto en el inciso primero del
articulo 1971 del Cédigo Civil Peruano: se trata de situaciones espe-
ciales del ejercicio regular del «derecho de danar». Lo particular de es-
tos «dafos autorizados», a que se refieren los incisos 2 y 3 del articulo
1971, es que se trata de un derecho que no se tiene formalmente
(como el del verdugo), ni permanentemente (como el del comercian-
te a causar un dafio comercial a sus competidores), sino que responde
a una circunstancia extraordinaria: solo a titulo de respuesta y en si-
tuaciones muy peculiares (la agresion) aparece tal derecho de dafar.

18.8. El incumplimiento derivado de lesién

La imposibilidad de cumplir con la prestacién asumida al celebrar un
contrato puede también derivarse a un desequilibrio nocivo para uno
de los contratantes, cuando este no percibe lo que por justicia le co-
rresponde.
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La sola tenencia desproporcionada de bienes y riquezas conlleva a
la diferencia entre los hombres, realidad socio-econémica que, a su
vez, acarrea —en algunos casos— la contratacién en condiciones su-
mamente desventajosas para uno de ellos.

Asi, el acto lesivo se refiere al menoscabo o perjuicio econémico,
presente en el mismo proceso de celebracién del contrato, debido a
determinadas situaciones o circunstancias, como exceso de confianza,
buena fe, informacién equivocada, falta de conocimiento, ligereza e
inexperiencia, inmadurez, necesidad apremiante, etc.

Para nuestra legislacién, como se sabe, la lesién es una causal de
rescision de los contratos tipicos y atipicos que se celebren a titulo
oneroso y tengan cardcter conmutativo, y opera cuando una de las
partes (el lesionado) sufre un desmedro econémico por un notorio
desequilibrio entre los valores de la prestacién y la contraprestacién
existentes al momento de la celebracién del acto. Asimismo, a tenor
del segundo pérrafo del articulo 1447 del Cédigo Civil, se hace ex-
tensiva su aplicacién a los contratos aleatorios cuando la despropor-
cién se produzca por causas extraias al riesgo propio de ellos.®?

Se ha argumentado que la sola desproporcién evidente entre la
prestacién y la contraprestacién al momento de la celebracién del
contrato, no autoriza su invalidacién y que esta solo se produce si la
referida desproporcién resultase del abuso consciente de la parte be-
neficiada, como consecuencia del estado de necesidad en que se en-
cuentre la contraparte o de su inexperiencia.

%2 En torno al tema de la lesion en los contratos aleatorios, remitimos al lector a las opi-
niones vertidas en su oportunidad por uno de los coautores del presente estudio en
una obra anterior (CasTiLLO FREYRE, Mario. £l precio en el contrato de compraventa y el
contrato de permuta. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Peri, 1993, vol. XIV, pp. 450-452).
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De ahf que nuestra legislacién admita la postura mixta respecto
de la naturaleza juridica de la lesién. Es decir, se deben conjugar los
elementos objetivos y subjetivos para que la lesién se presente, dando
lugar a dos aspectos concretos que —en principio— deben ser mate-
ria de probanza al plantearse el reclamo.

Asi, por el lado objetivo, la lesién debe acarrear una despropor-
cién en el valor de las prestaciones a favor de una de las partes y en
perjuicio de la otra. En este caso, se aplicard la férmula matemdtica
que precisard el quantum de esa desproporcién.

Como apunta la doctrina, el elemento objetivo se configura con
una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justi-
ficacién, o bien con una notable desproporcién de las prestaciones.
El articulo 1447 del Cédigo Civil, al referirse al elemento objetivo de
la lesién, establece la necesidad de que exista una desproporciéon ma-
yor de dos quintas partes entre el valor de las prestaciones.

Y por el lado subjetivo se requiere, ademds, de la explotacién que
haga el lesionante de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra
parte. La urgencia extraordinaria implica existencia de intereses a sa-
tisfacer, la deficiencia de bienes aptos para satisfacer dichas necesida-
des y una amenaza de consecuencias dafinas derivadas de la falta de
satisfaccién. Ante tales «riesgos», el aprovechador o lesionante saca
partido de la debilidad de su contraparte.

Hemos anotado que estos tres elementos, el objetivo y los dos
subjetivos, requieren, en principio, de la probanza para poder recla-
mar perjuicio por lesién. Sin embargo, el articulo 1448 del Cédigo
Civil establece que si la desproporcién fuera igual o superior a las dos
terceras partes, se presume el aprovechamiento por el lesionante de la
necesidad apremiante del lesionado.
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Segiin anotdramos,” resulta evidente que a través de esta presun-

cién se estd invirtiendo la carga de la prueba del vicio de lesién, la
que corresponde por lo general al lesionado, ya que se estd presu-
miendo que de existir la mencionada desproporcién, que por lo de-
mds es bastante elevada, quien deberd probar la inexistencia de la le-
sibn —por carencia de sus elementos subjetivos— serd la parte
lesionante. El lesionado aqui deberd probar solamente la referida des-
proporcidn.

Ahora bien, la desproporcién de las prestaciones que constituya la
lesién debe hallarse presente al momento de la celebracién del con-
trato, al tiempo de la concertacién; no antes porque atin no hay vin-
culo juridico entre los sujetos, ni después porque el desequilibrio ten-
drfa otro origen y darfa nacimiento a otra figura juridica que ya no es
la lesién.®

Dado que el «germen» determinante de la lesion se hace presente
al momento de la celebracién del contrato, resulta evidente que el
«remedio» jurfdico planteado sea el de la rescisién del acto, pues el
contrato lesivo —por su falta de equivalencia en el valor de las pres-
taciones— no debe continuar surtiendo efectos.

La rescisién (articulos 1370 y 1372 del Cédigo Civil), como se
sabe, tiene por finalidad dejar sin efecto al contrato y hacer que las
partes recuperen todo lo que por la ejecucién del mismo hayan entre-
gado al otro contratante.

Sin embargo, puede ocurrir que esta accién resulte intil para el
lesionado, cuando no sea posible que el lesionante devuelva la presta-
cién recibida. Es decir, la consecuencia propia de la rescisién no pue-
de verificarse: no es posible la devolucién de las prestaciones ejecuta-

64 Ibidem, pp. 449 y 450.
8% [bidem, pp. 452-454.
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das; por ejemplo, el hecho de haber perecido el bien materia de una
compraventa, en cuyo caso no podria ser restituido.

Dicha situacién puede considerarse, entonces, como otro de los
supuestos irruptores del nexo causal, que acarrearfa un «incumpli-
miento» y que, por ministerio legal, establece una sancién distinta del
resarcimiento indemnizatorio propiamente dicho.

Aqui se plantea la posibilidad de entablar de manera supletoria la
accién de reajuste. Esta mantendria vigente el contrato y constituiria
una salida equitativa, pues de lo que se trata es que el lesionante o el
beneficiado por la desproporcién de valor entre las prestaciones, acu-
da al perjudicado o lesionado con esa diferencia, a fin de que cumpla
con lo que falta para alcanzar el mismo nivel econémico de la otra
prestacién.

Lo que debe resaltarse es que con la accién de reajuste, el lesiona-
do no queda desamparado cuando ya no puede obtener la restitucién
de la prestacién que €l si cumplié. Este no pierde su derecho a la ob-
tencién del mayor precio que debié recibir si se trata de una compra-
venta o de la proporcién que adn falte por cumplirse para obtener la
equivalencia de las prestaciones, en cualquier otro contrato.

Asimismo, resulta interesante que la misma situacién también sig-
nifique una salida para el lesionante. Si bien es cierto que fue el
lesionante quien se aprovechd del estado de necesidad de su contra-
parte, provocando la desproporcién de las prestaciones y, por ende,
configurando la lesion, este puede verse imposibilitado de «cumplir»
con la sancién legal o consecuencia de la rescisién, vale decir que el
no poder restituir la prestacién que recibié puede deberse a situacio-
nes que no se originaron directamente con sus actos.

En otras palabras, el deterioro o la destruccién del objeto de la
prestacién, que debia restituirse como consecuencia de la rescisién,
puede no imputdrsele al lesionante.
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Finalmente, si bien el dispositivo legal precisa que la accién de re-
ajuste es supletoria a la rescisién infructuosa, hay quienes anotan —y
a cuya opinién nos aunamos— que no habria inconveniente para
que el lesionado opte por esta accién antes que por la rescisién, pues
puede convenirle cobrar el saldo pendiente en vez de obtener la resti-
tucién del bien, mucho mds si estd deteriorado, aunque dicho dete-
rioro fuese insignificante.

Esta solucién seria, ademds, congruente con la uniformidad del
Cédigo Civil en preferir conservar vigentes los contratos antes que
hacerles perder eficacia.

18.9. El incumplimiento derivado de excesiva onerosidad de la
prestacion

Dice André Toulemon®® que el dfa en que Bethman Holweg declaré
ante el mundo civilizado que no se consideraba ligado por una firma
puesta al pie de un tratado, se inici6 la era de las «tiras de papel».

La expresién «tiras de papel» sintetiza la amarga ironfa de los ju-
ristas franceses, formados en la escuela del Cédigo Napoléon, al en-
juiciar la llamada «crisis del contrato» o «decadencia de la soberania
del contrato».

La fuerza obligatoria del contrato tuvo su época de oro al pro-
mulgarse el articulo 1134 del Cédigo Napoléon. El legislador francés
utilizé conceptos vigorosos: «Las convenciones legalmente formadas
tienen fuerza de ley (lieu de loi) entre las partes que las han celebra-
do». Pacta sunt servanda.

86 TouLEMON, André. El menosprecio de los contratos y la crisis. Buenos Aires: Editorial
Sudamericana, 1945, p. 61.
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La teorfa del contrato, influida por los preceptos de la escuela li-
beral, respondia, en la legislacién francesa, al principio casi absoluto
de la autonomia de la voluntad.

La organizacién juridica suponia el mdximo de poder en el indivi-
duo, quien no experimentaba sino un minimo de coaccién social.
Las estipulaciones contractuales eran concertadas libremente por las
partes y cuando ellas no atentaban contra el orden piiblico o las bue-
nas costumbres tenian fuerza obligatoria.

El Cédigo Napoléon, promulgado en el afio 1804, ejercié notable
influencia en todos los cuerpos legislativos del siglo XIX.

Sin embargo, durante el mismo siglo XIX se elaboré un lento
proceso social, en armonia con los postulados de las escuelas sociales
y socialistas, que poco a poco redujo el dominio de actividad de los
intereses individuales en provecho de los intereses colectivos. Se bus-
caba un equilibrio racional entre los derechos del individuo y los de-
rechos de la colectividad. El Cédigo Civil Alemdn del afio 1900 es el
fruto de este proceso.

De allf en adelante, todas las codificaciones acogerfan los precep-
tos del Derecho francés y del Derecho alemdn. El Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936 no fue la excepcién. El aprovechd las ensefianzas de la
ley francesa a través del Cédigo Civil de 1852; pero en sus disposi-
ciones también se percibfa la técnica del legislador alemdn, directa-
mente, por la influencia del Cédigo Civil de 1900, e indirectamente,
por las normas de los Cédigos Suizo y Brasilefio de 1916.

‘A principios del siglo XX el contrato empieza a sufrir hondas trans-
formaciones. Los conceptos tradicionales acerca del contrato evolu-
cionan aceleradamente. Este nuevo proceso surge con los llamados
por Saleilles «contratos de adhesién.
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La difusién de los servicios publicos obliga al legislador a dictar
normas a las que necesariamente deben someterse la prestacién de es-
tos servicios. Los pactos entre los concesionarios de los servicios pu-
blicos y los usuarios no son el resultado de la libertad contractual, de
la autonomfa de la voluntad que habia proclamado el legislador fran-
cés. Ellos son el resultado de la intervencién del Poder Publico, quien
fija tarifas y condiciones contractuales. Empieza en esta forma a
restringirse el 4mbito de la convencién.

Paralelamente se inicia el auge del Derecho de Trabajo. Los con-
tratos de trabajo empiezan a revestir caracterfsticas de contratos de
adhesién. No son las partes quienes determinan las condiciones esen-
ciales de la convencién laboral. Es el Poder Piblico. Retribuciones
minimas, jornadas mdximas, plazos para los avisos de despedida, regi-
menes indemnizatorios, seguridad social, en suma, tipifican las nor-
mas imperativas que rigen los contratos de trabajo, reduciendo consi-
derablemente el libre juego de la voluntad. Se va al estatuto, al con-
trato-reglamento, del que hablan los Mazeaud.

Ingresamos en la época del dirigismo contractual, en que el legis-
lador fija las condiciones y efectos del contrato.

El llamado «legislador dirigista», que inicialmente circunscribe su
actividad a los contratos de adhesion y de trabajo, empieza, poco a
poco, a invadir los campos de la contratacién civil y mercantil. Su in-
tervencién empieza a ser ilimitada y su influencia permanente.

Pero no en todo contrato existe un intercambio instantineo de
prestaciones. Hay contratos de prestaciones diferidas. También hay
contratos de prestaciones continuadas o periddicas que surten sus
efectos en el transcurso de un lapso determinado.

En el siglo XX, dos conflictos mundiales originan graves alteracio-
nes sociales, politicas y econémicas, que naturalmente repercuten en
los contratos cuya ejecucién se desplaza en el tiempo. Se producen
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severos desquiciamientos contractuales e institucionales, que convier-
ten al «legislador dirigista» en «legislador de emergencia».

La intervencién del legislador no estd ya solo destinada a dictar la
norma imperativa a que deben someterse los contratantes. El legisla-
dor no se limita a fijar las condiciones y efectos del contrato a con-
certarse. El «legislador de emergencia» empieza a regir los propios
contratos en vigencia.

La fiel y exacta ejecucién de los contratos de prestaciones diferi-
das, continuadas o periédicas, con motivo, principalmente, de la des-
valorizacién extraordinaria de las distintas monedas o del encareci-
miento exagerado de la prestacién, puede originar injusticias. No to-
dos los jueces adoptan aquel temerario fallo de los tribunales italia-
nos, segin el cual la desvalorizacién del marco germdnico de 1914
acarreaba la transformacién del papel moneda en simple papel, de
modo que la res prevista en el contrato debfa considerarse perecida. Y
el legislador, por tanto, se siente constrefiido a intervenir para evitar
tales injusticias.

Moratorias, congelacién de precios y arrendamientos, suspensién
de acciones judiciales, rescisién de los contratos en curso son las ca-
racteristicas de estas nuevas corrientes legislativas. Se las llama «Leyes
de circunstancias».

La equidad, el interés social, el orden piiblico obligan al «legisla-
dor de emergencia» a dictar normas aplicables a los contratos en
curso.

Equidad, interés social son conceptos impregnados de principios
morales, nociones subjetivas, cuyo dmbito de aplicacién puede exten-
derse indefinidamente.

Orden publico empieza a ser todo aquello que el legislador califica
como tal y, desde este punto de vista, casi nada escapa a su alcance.
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La difusién de estas «leyes de circunstancias», a menudo anticons-
titucionales, empieza a robustecerse. Su influencia también es perma-
nente y se siente en nuestro tiempo.

El degislador de emergencia» no puede, sin embargo, prever todas
las situaciones que se suscitan. Las leyes se dictan para casos genera-
les, no para casos concretos.

El Poder Judicial carece frecuentemente de normas expresas, de «le-
yes de circunstancias», que le permitan revisar todos los contratos de
prestaciones diferidas, periédicas o continuadas, que se encuentran vi-
gentes, en los que se han producido severos desequilibrios econémicos.

Entonces se echa mano a la teorfa de la imprevisién, a esos princi-
pios olvidados por los codificadores del siglo XIX que actuaron
influenciados por la férmula concluyente del articulo 1134 del Cédi-
go Napoléon, que lo faculta a intervenir en el contrato en curso
cuando «las circunstancias existentes en el momento de su celebra-
cién han variado».

Es el precepto rebus sic stantibus, que los canonistas de la Edad
Media y los postglosadores consideraron implicitamente incorporado
en cada contrato. Es la excepcién a la regla pacta sunt servanda, que
permite la revisién del contrato cuando se modifican las situaciones
de hecho existentes en la época de su celebracién.

Para suplir las omisiones del «legislador de emergencia», se desen-
tierran viejos conceptos filoséficos y juridicos sepultados por el Cédi-

go Napoléon.

Sin embargo, los jueces, como es natural, tienen serios reparos en
aplicar un antiguo principio filoséfico y juridico, desarrollado en la
Edad Media, contra el texto de la ley. Tienen reservas en acoger lla-
namente la teorfa de la imprevisién, sin un asidero en la norma juri-
dica. Adoptan tesis singulares para sostener que la teoria de la impre-
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visién habfa sido consagrada por el legislador en nociones tradiciona-
les del Derecho Civil, tales como la fuerza mayor, la lesién, el error,
el abuso del derecho, el enriquecimiento indebido, la buena fe o la
equidad, aduciendo que estos preceptos facultan a un tribunal para
revisar el contrato de prestaciones diferidas, periédicas o continuadas,
cuando surgen graves desequilibrios.

Los tribunales alemanes e italianos, en especial los primeros, elabo-
ran una copiosa jurisprudencia acerca de la teorfa de la imprevisién.

Los tribunales alemanes, usando un Cédigo mds flexible y mo-
derno que la ley francesa, y sin el texto riguroso del articulo 1134
del Cédigo Napoléon, consideraron que el legislador habia sancio-
nado implicitamente, en distintas normas legales, la teorfa de la im-
prevision.

El Poder Judicial Italiano trabajé activamente con los mismos
conceptos. Justamente la jurisprudencia y doctrina italianas conducen
al legislador de 1942 a consagrar con una expresién afortunada —«ex-
cesiva onerosidad de la prestacién»— la férmula legislativa de la teo-
rfa de la imprevisién.

Este texto legal significa, en buena cuenta, la existencia de un no-
table desequilibrio sobreviniente entre las prestaciones, pues la presta-
cién excesivamente onerosa supone, correlativamente, otra prestacién
insuficientemente onerosa. Y autoriza la revisién del contrato en cur-
so cuando concurren las circunstancias que la ley senala.

La Corte de Casacién francesa permanecid, sin embargo, fiel a sus
tradiciones juridicas.

El articulo 1134 del Cédigo Napoléon impedia a los tribunales
intervenir en los contratos en curso, aunque se hubiese producido un
severo desequilibrio entre las prestaciones.
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La primera resolucién importante de la Corte de Casacién france-
sa, el primer antecedente de la «jurisprudencia de guerra», es dictada
en el ano 1876 en el caso Caprone. Esta resolucién inspiré perma-
nentemente a la Corte de Casacién francesa y constituyé el pensa-
miento definitivo de este Tribunal.

Caprone, un famoso ingeniero, recibié el encargo de construir un
canal de regadio para ser aprovechado por los propietarios de los pre-
dios colindantes. El plazo para el pago de las cuotas periédicas que
debfa abonar cada uno de esos propietarios era muy amplio. En el
curso del contrato surgié una circunstancia imprevista, la guerra de
1870, que produjo una notable desvalorizacién monetaria. Caprone
percibirfa, en cada cuota, moneda desvalorizada, lo que determiné
que reclamara judicialmente un aumento de las cuotas estipuladas.

La Corte de Aix declaré fundada la demanda de Caprone, consi-
derando que en los contratos de tracto sucesivo se admitia su modifi-
cacién cuando ya no existfa una correlacién equitativa entre las pres-
taciones. La Corte de Aix llegé aun mds lejos. Sostuvo que el articulo
1134 del Cédigo Civil Francés, que dispone que los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes que los han celebrado, no era aplicable a
los contratos de tracto sucesivo.

Este fallo fue modificado por la Corte de Casacién francesa,
quien declaré que los tribunales no estdn facultados, ni aun en los con-
tratos de tracto sucesivo, para modificar los pactos entre las partes.

El precedente del caso Caprone determiné que al estallar la Pri-
mera Guerra Mundial, trastorndndose las condiciones econdmicas y
los precios, multiplicindose las alzas y las bajas imprevistas, los tribu-
nales franceses se resistieran a aplicar la teorfa de la imprevisién, con-
siderando que no habia sido consagrada, ni implicita ni explicitamen-
te, por el texto legal.
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En Francia fue preciso que después de apasionados debates se pro-
mulgara la ley Faillot el 21 de enero de 1918, que permitia a un co-
merciante sustraerse de las consecuencias de sus compromisos cuando
no habfa podido prever lo oneroso que se tornarfan por obra de la
guerra, para que los tribunales revisaran los contratos de ejecucién di-
ferida, continuada o periédica. Por ello fue necesaria la dacién de
una «ley de emergencia».

Los problemas de la llamada «crisis del contrato» o «decadencia de
la soberanfa del contrato» quedan planteados.

De una parte interviene el «legislador dirigista», con motivo del
auge de los contratos de adhesién y de trabajo, para fijar, imperati-
vamente, las condiciones y efectos del contrato.

Casi simultdneamente surge el «legislador de emergencia», para
dictar normas aplicables a los contratos de ejecucién diferida, conti-
nuada o periddica, a fin de remediar el desequilibrio sobrevenido en
las prestaciones.

Y, por dltimo, el Poder Judicial acude a los antiguos conceptos de
la imprevisién, buscando la consagracién implicita de la teorfa en el
texto legal, en las instituciones cldsicas del Derecho Civil, para revisar
los contratos en curso no regulados por el «egislador de emergencian.

Las materias objeto de este andlisis se circunscriben al iltimo tema.

;Puede un juez considerar implicitamente consagrada la teorfa de
la imprevisién en instituciones juridicas cldsicas como el abuso del
derecho, el enriquecimiento indebido, la fuerza mayor, la lesién, el
error, la buena fe o la equidad, para revisar un contrato en curso?

La respuesta, en nuestra opinién, es negativa.
El abuso del derecho, invocado algunas veces para justificar la

modificacién del contrato, requiere la presencia de elementos que son
1
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extrafios a la teorfa de la imprevisién. En el Cédigo Civil Alemédn
(articulo 226) aquella institucién exige que el derecho se ejercite con
el dnico fin de danar y que, objetivamente, solo pueda tener ese pro-
p6sito: es el acto contrario al Derecho. En la doctrina francesa exis-
ten severas discrepancias acerca del abuso del derecho. Henri y Léon
Mazeaud establecen como requisito indispensable para la configura-
cién del acto abusivo la existencia de culpa. Josserand no va tan lejos
y critica esa constante referencia de Henri y Léon Mazeaud a la no-
cién de la culpa, base para ellos de cualquier responsabilidad, con-
tractual o aquiliana. Para Josserand, el abuso del derecho consiste ti-
picamente en el acto antifuncional, en «ejercer una facultad egoista
sin provecho para si mismo y de modo perjudicial para otro, o en
elegir, entre diferentes modos de utilizacién, aquel que era apto para
lesionar intereses legftimos.

Pero sea cual fuere la doctrina que en definitiva se adopte, si las
partes —en un contrato en que surgen desequilibrios entre las presta-
ciones— se exigen reciprocamente su cumplimiento, estdn actuando
en ejercicio regular de un derecho: el cumplimiento de los pactos vé-
lidamente concertados. Aqui no hay falta de interés serio o razonable,
o bien, 4nimo de danar o vejar a otro. Aqui no hay ausencia de moti-
vo legitimo o motivo ilegitimo. El motivo es legitimo; la ejecucién
del contrato no entra en la esfera de lo ilicito.

Tampoco puede justificarse la teorfa de la imprevisién en el enri-
quecimiento indebido, cuando el enriquecimiento es consecuencia de
la ejecucién de un contrato. El enriquecimiento de uno de los con-
tratantes encuentra su fuente, en este caso, en el propio contrato.

La fuerza mayor como exoneratoria del cumplimiento de las obli-
gaciones requiere una imposibilidad absoluta. La teoria no tiene apli-
cacién en los casos de imposibilidad relativa debida a la mayor
onerosidad de la prestacién.
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La lesién supone un desequilibrio original entre las prestaciones,
no un desequilibrio sobrevenido. La lesién sobrevenida no existe en

Derecho.

El error, por dltimo, es un vicio de la voluntad y no concurre, por
tanto, en la teorfa de la imprevisién.

Existia uniformidad de criterios entre los comentaristas del Cédi-
go Civil Peruano de 1936 al admitir que la teorfa de la imprevisién
habfa sido consagrada por el articulo 1328 de ese cuerpo legal, que
dispone que los contratos deben ejecutarse segiin las reglas de la bue-
na fe. En este orden de ideas, el concepto de buena fe hubiese permi-
tido a los jueces revisar los contratos de prestaciones diferidas, conti-
nuadas o periédicas, cuando surgieran severos desequilibrios entre las
prestaciones.

Discrepamos de esta opinién.
El argumento, histéricamente, no era aceprable.

La regla de la buena fe en la ejecucién del contrato, es un rezago
del Derecho romano que recogieron los codificadores franceses sin
pensar, por cierto, en la teorfa de la imprevisién.

En el Derecho romano se oponfan los contratos de estricto dere-
cho a los contratos de buena fe: correspondia a la esencia de estos ul-
timos que su cumplimiento estuviera exento de dolo o de fraude. Las
legislaciones modernas, que consagran la buena fe como norma en la
ejecucién de los contratos, han querido tinicamente afirmar la extin-
cién de los contratos de estricto derecho, sin dispensar al deudor del
cumplimiento de sus obligaciones.

Es por ello que el articulo 1134 del Cédigo Civil Francés se refie-
re a las reglas de la buena fe; pero el sentido del precepto no es, evi-
dentemente, permitir la modificacién del contrato. Pothier, el jurista
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a quien se atribuye mayor influencia en la redaccién del Cédigo Na-
poléon, rechazaba expresamente la teoria de la imprevisién.

La interpretacién literal del articulo 1328 del Cédigo Civil Perua-
no de 1936 tampoco conducia a distinta solucién.

La buena fe, referida a la ejecucién de un contrato, simplemente
designa la equidad que debe presidir la interpretacién de las conven-
ciones. Buena fe, en esta acepcién, es sinénimo de equidad. Las legis-
laciones utilizan indistintamente ambos conceptos. El articulo 1134
del Cédigo Napoléon trata de la buena fe. El articulo 1257 del Cédi-
go Civil Peruano de 1852 se referfa a la equidad. El articulo 1328 del
Cédigo Civil de 1936 volvia a utilizar la expresién francesa buena fe.

La buena fe o equidad, en este sentido, solo exige el cumplimien-
to del contrato con lealtad, con honradez. Buena fe significa respeto,
seguridad y confianza en la palabra empenada.

El principio de la buena fe se aplica cuando el sentido de las de-
claraciones de voluntad de los contratantes es dudoso; cuando, aten-
diendo a la comin intencién de las partes, no puede determinarse
con certeza su significado.

Sin embargo el concepto de buena fe no es un instrumento desti-
nado a liberar a las partes del cumplimento de sus obligaciones. La
equidad, como medio de corregir la rigidez de la norma juridica, no
era posible en el Derecho Peruano durante la vigencia del Cédigo Ci-
vil de 1936.

Dentro de ese marco legal, el mds grave ataque al principio de la
buena fe hubiese sido, justamente, la falta de respeto a la palabra em-
pefiada y la falta de respeto al propio texto legal, el articulo 1328 del
Cédigo Civil de 1936, que en su primera parte establece que «los
contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos [...]».
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Por otra parte, si la expresién buena fe, como equivalente de equi-
dad, hubiese permitido modificar los contratos, se habria incursio-
nado por terrenos peligrosos.

;El contrato seria modificado de acuerdo a la equidad de quién?
;A la equidad de los contratantes, a la equidad del juez, a la equidad
de todo el Poder Judicial, a la equidad de toda la colectividad?

Aceptar que un juez, con su nocién muy respetable de equidad,
pero que puede ser distinta a la de los contratantes, a la de los demds
jueces y a la de toda la colectividad, declare rescindido o resuelto un
contrato o modifique sus prestaciones, serfa introducir elementos he-
terogéneos en el Derecho que originarfan graves desquiciamientos del
comercio juridico.

La historia ha demostrado que solo cuando el juez se pronuncia
segiin el derecho escrito, y no segin su propia y contingente concep-
cién de la equidad, se puede evitar la injusticia de normas desiguales
en casos iguales.

Proceder de otro modo serfa renunciar a la abstraccién de la norma.

El juez no puede dejar de aplicar la norma juridica. El juez no
puede usurpar la funcién del legislador, atribuyéndose facultades que
tenfan los pretores romanos pero que ya no se admiten en el Derecho
moderno.

La equidad, en abstracto, no puede autorizar a un juez para revisar
un contrato, porque el juez, inspirdndose en criterios personales de jus-
ticia, podria transformar su judicatura en una odiosa imposicién.

La incierta figura del juez legibus solutus, que aplicara la equidad
dejando de lado el texto de la ley, comprometerfa de un modo irre-
mediable la seguridad de las relaciones juridicas.
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No perdamos de vista que la equidad es un concepto subjetivo,
impregnado de nociones morales, esencialmente cambiante de perso-
na en persona, cuya aplicacién, por consiguiente, no puede ser dejada
integramente al arbitrio de los jueces.

La teoria de la imprevisién no fue consagrada ni explicita ni im-
plicitamente por el Cédigo Civil de 1936, y no podfan los jueces,
por tanto, basarse en el texto legal de ese cuerpo normativo, para in-
tervenir en los contratos cuando se producian graves desequilibrios
econémicos entre las prestaciones.

Esta opinién obligaba a enfocar ¢l problema desde otro dngulo.

sPodian los jueces, en ausencia de un texto legal y aplicando los
principios de los canonistas de la Edad Media y postglosadores, con-
siderar que la imprevision estaba implicitamente incorporada en cada
contrato?

La respuesta se encontraba en la propia naturaleza juridica de la
relacién contractual y debia ser negativa.

El contrato, esencialmente, es un acto de prevision. El contrato es
el acuerdo de dos o mds voluntades destinado a producir obligacio-
nes. Quien se obliga contractualmente estd convencido, al poner su
firma, que las ventajas que obtendrd en el porvenir serdn superiores a
las que abandona.

Admitir, en principio, que un contratante puede retirar su palabra
o hacer corregir el contrato, es negar su esencia misma, es decir, el
acuerdo formal de voluntades que en determinado sitio, y en hora
determinada, se concertd con la intencién de producir obligaciones
en el porvenir.

Los tribunales, también en principio, deben asegurar el absoluto
respeto de los compromisos contraidos. Los jueces no deben obede-
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cer a inspiraciones sentimentales para modificar la ley bajo pretexto
de equidad, cuando carecen de autorizacién expresa para ello.

El precepto pacta sunt servanda, el contrato es ley para las partes,
no estd en desuso. El conserva plena vigencia porque informa a la
contratacién y constituye su base, y tiene que ser imperecedero en
una organizacién civilizada, pues la seguridad del comercio juridico
asi lo exige.

Las inteligentes reflexiones de los juristas y filésofos que han ela-
borado la teorfa de la imprevisién no eran suficientes para permitir
que el juez, sin un texto expreso que asi lo autorizara, pudiera modi-
ficar las prestaciones incorporadas en cada contrato.

Los conceptos expuestos nos conducen al tltimo problema.

:Debe existir una norma que faculte a los jueces a intervenir —en
determinadas circunstancias sefialadas con toda precisién por el legis-
lador— en los contratos de ejecucién diferida, continuada o periédi-
ca, en que se produzcan graves desequilibrios entre las prestaciones?

La respuesta es afirmativa. Pero este asentimiento estd condiciona-
do a que la modificacién del contrato, por su propia naturaleza juri-
dica, se verifique con cautela, con beneficio de inventario.

El principio pacta sunt servanda no es absoluto. El puede ser dero-
gado en condiciones excepcionales, cuando estas condiciones excep-
cionales, fijadas por el legislador, se cumplen.

Es al legislador a quien correspondia dictar una norma juridica
precisa y prudente que determinara las condiciones en que un juez
pudiera revisar el contrato por haberse producido graves alteraciones
entre las prestaciones.

Sobre la base de este ideal de justicia debia el legislador buscar el
remedio al caso propuesto, al igual que lo hicieron los romanos al
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sancionar el error, la lesién, el abuso del derecho o el enriquecimien-
to indebido.

Estos principios estdn plenamente justificados.

El contrato no puede convertirse en el vehiculo que cause la ruina
econémica de uno de los contratantes. El contrato no es un instru-
mento de empobrecimiento de las partes. Situaciones econémicas pa-
tolégicas pueden convertir simples pérdidas en verdaderas catdstrofes.

La excepcién se justifica para mantener una composicién equitati-
va de intereses convertidos en profundamente contrapuestos.

Dice Planiol que «el interés general exige que el respeto a la pala-
bra empefiada sea fortalecido contra todo lo que pudiera debilitarlon;
sin embargo, nadie podrd negarse a reconocer que cuando la agrava-
cién o la facilitacién del cumplimiento de las obligaciones del deudor
alcanza cierto grado es profundamente injusto mantener subsistente
el contrato en sus términos originales.

Tan injusto e inmoral serd aprovechar hasta el exceso las circuns-
tancias imprevistas al tiempo de concertar el contrato, como aprove-
charse de la ignorancia de la otra parte respecto de determinada cir-
cunstancia en esa misma época. En este dltimo supuesto, el remedio
consiste en la teorfa de los vicios del consentimiento: por tanto habrd
que crear alguno en el otro.

La labor del legislador se planteaba, sin embargo, en condiciones
complejas.
El primer problema se suscitaba al decidir las facultades del juez

para revisar el contrato.

El legislador podria conferir al juez la atribucién de declarar res-
cindido o resuelto el contrato. También podria autorizarlo a modifi-
car las prestaciones, buscando una composicién equitativa de intere-
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ses contrapuestos. El juez, en fin, podria prorrogar el contrato o, sim-
plemente, suspenderlo.

La rescisién o resolucién del contrato debe considerarse con reser-
vas, pues ella hace recaer todo el riesgo de la prestacién convertida en
excesivamente onerosa sobre una de las partes.

Es peligroso, por otra parte, remitirse al criterio del juez para que
resuelva equitativamente el desequilibrio entre las prestaciones. En
Derecho no puede aceptarse un principio juridico de equivalencia ab-
soluta, pues sus instituciones no estdn sometidas a las matemdticas.
La equivalencia absoluta presupone un equilibrio también absoluto
entre las necesidades de los contratantes y sus asuntos, prescindiendo
de conceptos extraordinariamente subjetivos, como la intensidad del
deseo y la urgencia de las necesidades, sobre las cuales se producen
los fenémenos econémicos del cambio, que el Derecho, precisamen-
te, tiene la funcién de tutelar.

La prérroga o suspensién del contrato seria adoptada por el juez
con criterio saloménico, esperando que el transcurso del tiempo nor-
malice la situacién.

Esto en lo que se refiere a las facultades que podria conferir el le-
gislador al juez.

Pero el legislador también debia determinar cudles serfan aquellos
contratos que estarfan sometidos a revisién judicial.

Parece claro que la doctrina expuesta estd excluida del 4mbito de
los contratos aleatorios y circunscrita a los contratos conmutativos de
prestaciones diferidas, continuadas o periédicas.

Se dice, sin embargo, que la tesis de la excesiva onerosidad de la
prestacién también se aplicarfa a los contratos aleatorios cuando la
onerosidad originaria fuese alterada por la realizacién de eventos ex-
traordinarios o imprevisibles. Pensamos, empero, que es dudoso po-
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der decidir en un contrato aleatorio la excesiva onerosidad, por no
ser posible determinar el equilibrio originario de las prestaciones.

Debemos considerar, por iltimo, el problema mds agudo para ad-
mitir la revisién de los contratos por el Poder Judicial.

;Qué circunstancias podrian permitir a un juez revisar el contrato?

Es evidente que la revisién tnicamente podria justificarse cuando
se produjeran acontecimientos que alteraran notablemente el llamado
equilibrio contractual.

;Y para determinar esta notable alteracién del llamado equilibrio
contractual qué factores deben concurrir?

El desequilibrio contractual debe obedecer a acontecimientos ex-
traordinarios o imprevisibles de cardcter general.

El ordenamiento juridico no puede, sin embargo, referirse a ca-
racteristicas absolutas. Un acontecimiento no puede ser clasificado
entre los extraordinarios o imprevisibles prescindiendo del contrato
en concreto.

La caracteristica de lo extraordinario, en sentido absoluto, serfa
todo evento extrafo al curso normal. Y la caracteristica de lo impre-
visible, también en sentido absoluto, serfa todo acto imposible de
prever. Adoptdndose este criterio todo evento serfa extraordinario y
ninguno imprevisible, ya que no hay acontecimiento que, en abstrac-
to, no pueda ser previsto por el hombre.

Solo interpretando el contrato podria establecerse, en relacién con
la funcién econdémica y social del cambio, si se han considerado nor-
males determinadas fluctuaciones de la prestacién.

Pero la sola existencia de acontecimientos extraordinarios o impre-
visibles no justifica la revisién del contrato; estos acontecimientos de-
ben producir una excesiva onerosidad de la prestacién.
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;Qué significado atribuirle a la regla «excesiva onerosidad de la
prestacién»?

El problema tiene dos posibles soluciones: o la excesiva onero-
sidad se determina con relacién al sujeto deudor, o ella se fija en rela-
cién con la contraprestacién.

En el primer caso, la excesiva onerosidad se referiria al esfuerzo
también excesivo que debe realizar el sujeto para cumplir la presta-
cién debida. La expresién excesiva onerosidad se interpretaria como
una nocién de carga, de exceso de dificultad, no en relacién con la
prestacién en si misma, sino en relacién con el sujeto. Se admitiria
pues un concepto subjetivo.

En el segundo caso, la excesiva onerosidad tan solo indicaria el
desequilibrio entre el valor de la prestacién debida y el de la contra-
prestacién. Ella se referirfa a la proporcién existente entre la presta-
cién y la contraprestacion, tal como aparece en su origen, y a la mis-
ma proporcién, tal como aparece al tiempo de cumplimiento del
contrato. La nocién de excesiva onerosidad se determinaria con crite-
rio objetivo, admitiéndose tan solo nociones econémicas para estable-
cer el desequilibrio y prescindiendo, por tanto, de la peculiar situa-

cién del deudor.

La certeza de las relaciones juridicas parece exigir que la excesiva
onerosidad se determine adoptando criterios objetivos y no criterios
subjetivos.

Liberar al deudor de la obligacién de cumplir, por el solo hecho
de que acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, referidos a la
persona del deudor y no a la prestacién, hagan la ejecucién mds gra-
vosa, significaria cargar al acreedor el efecto de aquellos aconteci-
mientos.
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Esto no significaria introducir un concepto mds humano en el
Derecho, sino subvertir el principio de la incidencia del riesgo.

La falta de medios econémicos jamds se ha tenido como suceso
inevitable que exonere al deudor del cumplimiento de sus obligacio-
nes. Es irrelevante al sistema juridico todo cambio subjetivo de la
parte o toda modificacién de su capacidad econémica.

La revisién del contrato no debe fundarse en la imposibilidad
subjetiva. Conceder relieve a la difficultas significarfa debilitar la fuer-
za de los vinculos juridicos: el deudor tendria la facultad de solicitar
la revisién de cualquier prestacién que exigiera un esfuerzo mayor
que el previsto.

La alteracién de la equivalencia de las prestaciones no podria pues
considerarse sino cuando ella afectara al equilibrio objetivo y econé-
mico de la relacién, siendo indiferente la magnitud del sacrificio del
deudor, bien se le considere individualmente o bien segin el tipo
medio a que corresponda su situacién conforme a criterios econémi-
cos y sociales.

Solo buscdndose el término de comparacién en el dmbito de la
misma relacién juridica, pueden mantenerse criterios objetivos al de-
terminar la excesiva onerosidad.

Como dijimos oportunamente, la teorfa de la imprevisién no fue
consagrada ni explicita ni implicitamente por el Cédigo Civil de
1936. Durante su vigencia, los jueces tampoco estuvieron facultados
para revisar los contratos basindose en principios filoséficos y juridi-
cos elaborados por los canonistas de la Edad Media y los
postglosadores, porque ello hubiera sido atentar contra la naturaleza
juridica de la relacién contractual y contra el propio texto de la ley.

Pero el legislador debfa buscar un remedio —mediante la dacién
de una norma precisa y prudente— a los graves desequilibrios que
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pueden surgir en los contratos de prestaciones diferidas, continuadas
o periddicas, recogiendo las experiencias de la legislacién italiana y de
la jurisprudencia europea.

Es por ello que el Cédigo Civil de 1984 regulé entre sus articulos
1440 y 1446, la figura de la excesiva onerosidad de la prestacién.

De conformidad a lo establecido por el articulo 1440 del Cédigo
Civil Peruano, la excesiva onerosidad de la prestacién es una figura
que se presenta fundamentalmente en los contratos conmutativos de
ejecucién continuada, periddica o diferida, si la prestacién llega a ser
excesivamente onerosa (gravosa) debido a acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles; caso en el cual la parte perjudicada puede soli-
citar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacién, a fin
de que cese la excesiva onerosidad.

El hecho de que la ejecucién de la prestacién haya devenido en
excesivamente onerosa, no significa una imposibilidad de ejecucién,
sino que la prestacién, siendo posible, por alteracién de la economia
del contrato se vuelve excesivamente onerosa, debido a algin hecho
extraordinario e imprevisible —aquel que sucede fuera del curso nor-
mal y corriente de las cosas en un tiempo dado, y aquel que excede
la previsibilidad de un hombre prudente—.

Dicha ruptura puede provocar un aumento desmedido del valor
de la prestacién, agravando seriamente el sacrificio que ella represen-
ta, o envilecer el valor de la contraprestacién, disminuyendo sustan-
cialmente su utilidad.

Pese a existir el principio de la inmutabilidad de los contratos,*”
estos pueden ser objeto de una revisién (judicial) cuando bajo deter-

%7 Como se sabe, los contratos —por derivar de la voluntad comin de las partes— tie-
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minadas circunstancias se haga presente una carga excesiva —con las
caracteristicas descritas anteriormente— para uno de los contratantes,
originada, segin vimos, por hechos extraordinarios e imprevisibles
sobrevinientes a la ceiebracién del acto.

El fundamento de esta revision —que en buena cuenta es una
modificacién— es un «volver a ver» para recuperar el equilibrio per-
dido. Es lo que los canonistas de la Edad Media denominaban cldu-
sula rebus sic stantibus, la misma que en el Derecho Moderno se con-
creté con la Teorfa de la Imprevisién, que luego fuera desarrollada
por la Escuela Alemana, y que finalmente —como hemos sefialado—
el Codigo Civil Italiano de 1942 la acogié en sus artfculos 1467 a
1469, de donde la adoptaron los legisladores del Cédigo Civil Perua-
no de 1984,

Segtin anotdramos al iniciar el estudio de esta figura, debe existir
un verdadero perjuicio econémico para uno de los contratantes. No
se trata, entonces, de cualquier diferencia, sino que ella debe consti-
tuir efectivamente un grave desequilibrio en la equivalencia de las
prestaciones.

La excesiva onerosidad de la prestacién debe observarse en una de
las prestaciones, debiendo compararse o calificarse respecto de la otra
prestacién.

nen efectos vinculantes entre los sujetos intervinientes y, en ese sentido, cualquiera
que sea la justificacién, resultan, en principio, inmutables o no suscepribles de revi-
sién por parte de «terceras personas». El simple hecho de la revisién, se dice, constitu-
ye un debilitamiento del vinculo contractual y el quebrantamiento de la seguridad ju-
ridica. Por otro lado, también se sostiene que la referida revisién torna ingenua la
fuerza vinculante u obligatoria de los contratos, porque se supone que esa «ley entre
las partes» debe ser rigurosa, ya que de lo contrario perderia su importancia juridica
en la circulacién de la riqueza. Sin embargo, estos conceptos absolutos se enervan
cuando existe excesiva onerosidad de la prestacién.
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Dentro de este orden de ideas, la excesiva onerosidad de la presta-
cién no procede en todos los contratos; tiene, como se dice, un ca-
récter limitativo.

Veamos, entonces, en qué tipos de contratos procede una revisién
por excesiva onerosidad de la prestacién:

(a) Debe tratarse de contratos conmutativos de ejecucién conti-

nuada, periddica o diferida (articulo 1440 del Cédigo Civil).

(b) Asimismo, puede tratarse de contratos conmutativos de ejecu-
cién inmediarta e instantdnea, en donde la ejecucién de la pres-
tacién se difiera por causa no imputable a una de las partes

(inciso 1 del articulo 1441 del Cédigo Civil).

(c) También puede tratarse de un contrato aleatorio, pero la exce-
siva onerosidad de la prestacién debe producirse por causas ex-
trafias al riesgo propio del contrato (inciso 2 del articulo 1441
del Cédigo Civil).

(d) Finalmente, puede tratarse de contratos con una sola presta-
cién, pues lo que se pretende es evitar un mayor deterioro (pa-
trimonial) de aquel que se obligé a titulo gratuito (articulo
1442 del Cédigo Civil).

558 se ve

Resulta evidente que si la realidad inicial del contrato
afectada por un fenémeno aparecido con posterioridad, y este tiene la
calidad de extraordinario e imprevisible, deba entonces también con-
siderarse esta situacién «extraiia» como otro de los factores irruptores
del nexo causal, la misma que debe primar para que realmente se jus-

tifique una indemnizacién.

% La totalidad de situaciones existentes, concretas y vigentes al momento de la celebra-
cién del contrato, convenidas de mutuo acuerdo y que permiten su desarrollo.
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En el caso de la excesiva onerosidad de la prestacién, se origina
efectivamente un dafio a uno de los contratantes, que a su turno re-
percute en la contraparte y en la relacién juridica en su totalidad. Sin
embargo, como hemos visto, ese perjuicio debe ser extraordinario e
imprevisible, es decir, ajeno a las partes, no imputable a ellas. He

aqui su cardcter de irruptor en la relacién.®

En ese sentido, el derecho de accionar o de solicitar la revisién del
contrato, no se fundamenta en la responsabilidad (porque no la hay),
sino en principios de justicia y equidad.

Asi, el derecho de peticién del perjudicado se traduce en dos ac-
ciones, a saber:

(a) La revisién del contrato para modificar el contenido de las
prestaciones que se han visto alteradas, aumentando o redu-
ciendo la contraprestacion, a fin de eliminar la gravosidad.

No se apunta, pues, a disolver el vinculo juridico, sino a recu-
perar el equilibrio de valor perdido.

La revisién puede hacerse judicial o extrajudicialmente. Para la
segunda se requiere de una disposicién voluntaria y libre de am-
bas partes, destinada a lograr un nuevo acuerdo que modifique
el anterior, equilibrando la prestacién y la contraprestacién.

Si no se logra ese acuerdo extrajudicial, deberd acudirse a la via
judicial.

(b) Conforme a la segunda parte del articulo 1440, antes citado,
también procede la accién resolutoria del contrato. Pero esta

7 Recuérdese, asimismo, que la propia norma sustantiva en su articulo 1443 prescribe
que no procede la accién por excesiva onerosidad de la prestacién cuando su ejecu-
cién se ha diferido por dolo o culpa de la parte perjudicada.
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accién es subsidiaria o supletoria de la anterior, porque, si no
fuese posible la accién de revisién atendiendo a la naturaleza
de la prestacién, a las circunstancias del caso o cuando el de-
mandado lo solicita, el juez puede declarar la resolucién del
vinculo contractual, respetdndose las prestaciones que hubiesen
sido ejecutadas hasta entonces.

Asi, en armonia con lo dispuesto por el numeral 1371 del Cé-
digo Civil, el acontecimiento extraordinario e imprevisible po-
drd convertirse en mévil de resolucién de un contrato vilido,
pues se trata de una causal sobreviniente a su celebracién.

19. LA IMPOSIBILIDAD DE INVOCAR ACTOS PROPIOS PARA LIBERARSE
DE RESPONSABILIDAD

Se ha establecido que a nadie le es licito hacer valer un derecho en
contradiccién con su anterior conducta. Asi lo designa el adagio lati-
no Nemo postest contra propium factum venire (nadie puede ir contra
sus propios actos). Su fundamento es de contenido ético y reside en
la buena fe, probidad y en el impedimento para obrar actos abusivos.

Los actos propios o las conductas contradictorias son aquellos rea-
lizados espontdneamente por el agente. Pero, ademds, no solo son los
ejecutados directamente por el titular del derecho o de la obligacién,
sino por quien actia en su nombre con poder contractual o legal
para hacerlo, ya que las consecuencias juridicas y patrimoniales —
siempre intimamente enlazadas— recaen sobre el agente invocado en
la relacién juridica.%°

0 En torno al denominado «acto ajenon, existe cierta relatividad en su definicién.
Si la accién de otro estd relacionada con la nuestra, su acto no nos es enterarnente
ajeno; el pago de lo que hemos vendido es acto de otro, pero que ha de hacernos, y,
al recibirlo, se torna también propio. Ademds, el tercero ajeno al acto o contrato de
otros dos, puede tener interés en el mismo, a veces protegido por el Derecho tan séli-

745



FeLipE OSTERLING PArODI - MARIO CASTILLO FREYRE

En cuanto al requisito para la aplicacién del principio del acto pro-
pio, destaca la doctrina que es imprescindible la presencia de una
conducta anterior del sujeto, la misma que debe tener las siguientes

caracteristicas:

(a) Ser relevante para el Derecho, lo cual, se dice, excluye no solo
las conductas juridicamente intrascendentes, sino también
aquellas que requieren imperativamente una forma determina-
da que, por hipétesis, esté ausente.

(b) La conducta debe ser vilida y eficaz.

(c) Ser atribuible al sujeto de que se trata, vale decir, propia de él
0, en su caso, de su causante o representante.

(d) No implicar por si una manifestacién de voluntad juridica-
mente relevante.

(e) Ser posterior, aunque se sefala que la ulterioridad no es mera-
mente cronolégica, sino mds bien légica. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Supremo Espafiol,*' mediante sentencia del 13 de
abril de 1931, despojé de efectos a la firma de una liquidacién
de cuentas porque, de inmediato, el suscriptor taché esa firma
y la impugné.

damente como respecto al acreedor hipotecario; la enajenacién que el deudor haga de
la finca gravada a otro no es un acto ajeno al acreedor, ya que éste amplia su accién
contra ese nuevo propietario o poseedor.

Existe también un desdoblamiento en la figura del denominado «acto ajeno». Hay ac-
tos ajenos que son nuestros, porque son ajenos a la ejecucién, pero propios en el dni-
mo, ya que su ejecutor, o uno de ellos, actia en nuestro nombre, por nuestro mandato
o ejerciendo nuestra representacion, voluntaria o legal. (Véase CapaneLLas, Guiller-
mo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., tomo 1, p. 133).

Véase al respecto ALTERINI, Atilio A. y Roberto M. Lorez Casana. Cuestiones Moder-
nas de Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Editorial La Ley, 1988, p. 14.
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(f) Debe dar lugar a una pretensién judicial o extrajudicial.

Para un sector de la doctrina, la invocacién de la regla venire
contra factum propium puede ser hecha en la respuesta a un re-
querimiento formulado fuera de juicio, sin que ello obste a la
ulterior declaracién de un tribunal sobre su eficacia o inefica-
cia en caso de discordancia entre las partes.

(g) Tal pretensién debe ser contradictoria con la conducta ante-
rior.

Al respecto, se dice que esta incoherencia o contradiccién no
ha de tener su propia solucién legal, ni estar autorizada por
ley. Aquella se juzga objetivamente. Pero si el autor de la con-
ducta anterior que se invoca para aplicar la regla venire contra
Jactum propium derivé de error, y este error fue conocido por
la otra parte, ha de entenderse que no existe contradiccién a
los fines descritos; «tal es una derivacién necesaria de la teorfa
de la apariencia».®?

Conviene anotar, ademds, que otra de las caracteristicas de los ac-
tos propios o conductas contradictorias es su distingo residual, y por
lo tanto no se pueden invocar cuando la ley regula una solucién ex-
presa, sea impidiéndola o permitiéndola. Asimismo, una sentencia
desestimatoria de la pretensién incoherente con los propios actos pre-
vios del pretensor solo es admisible cuando el demandado ha solicita-
do el rechazo de la accién. Es irrelevante que se haya invocado un
fundamento distinto para resistir la actitud abusiva que encierra el
acto contradictorio, siempre que se concrete la voluntad de solicitar
la desestimacién de la pretensién deducida.

%2 Arrering, Atilio A. y Roberto M. Lorez Casana. Op. dit., p. 15.
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Asi, pueden citarse como ejemplos de conductas contradictorias
legitimadas en el Cédigo Civil, a las siguientes:

- Cuando se autoriza al oferente a retracrarse de la oferta antes
de que sea aceptada por el destinatario (articulos 1374, 1384 y
1385, inciso 3).

- Cuando se permite el arrepentimiento para la celebracién de
un contrato o su cumplimiento en caso de haber pactado arras

(articulos 1477 a 1483).

- Cuando se concede, mediante pacto comisorio, la resolucién a
quien opté previamente la accién de cumplimiento (articulo

1430).

- Cuando se establece la facultad de solicitar la resolucién del
contrato si la prestacién a la que antes se obligé se ha tornado
en excesivamente onerosa, por algiin acontecimiento extraordi-
nario e imprevisible (articulos 1440 a 1446).

- En el caso de la venta de cosas que es costumbre gustar o pro-
bar antes de recibirlas, la misma que se presume hecha bajo la
condicién suspensiva de que dichas cosas sean del agrado per-
sonal del comprador (articulo 1572).

- Cuando se establece la posibilidad de revocar un poder o un
mandato (articulos 149, 151 y 1808), etc.

Ahora bien, el impedimento para obrar contradictoriamente resul-
ta de la existencia de una situacién juridica objetiva, que significa
una carga mds que una prerrogativa. Las conductas contradictorias
no son toleradas en distintas situaciones; por ejemplo, si el impedi-
mento deriva en su invalidez o ineficacia, sin perjuicio del resarci-
miento que fuese procedente.
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La doctrina y la legislacién mencionan como supuestos en los
cuales no se admiten las conductas contradicrorias, entre otros, a los
siguientes: el hecho de que el contratante quede ligado por las leyes
supletorias vigentes al tiempo del contrato; la declaracién del embara-
zo implica su reconocimiento; quien percibe el pago de una deuda
dineraria sin reserva sobre los intereses carece ulteriormente de dere-
cho para reclamarlos; en la venta de cosas de calidad determinada,
pues el comprador no puede rehusar la cosa vendida a su arbitrio; en
caso de pretensién de abandono por el duefio del animal danino o
por el arrendador de la cosa arrendada; en la improcedencia de la re-
vocacién del mandato irrevocable o de su renuncia intempestiva; en
el retiro injustificado del gestor de negocios ajenos; en el deber del
mandatario de continuar los negocios comenzados que no admiten
demora; en la improcedencia de adquirir la cosa por un titulo cuan-
do ya ha sido adquirida por otro titulo; en la reviviscencia de la servi-
dumbre, etc.

En suma, no puede invocarse la propia torpeza precedente ni para
fundar un derecho ni como excepcién ante una pretensién que se de-
duzca contra quien actué torpemente. Es mds, cuando se supone una
conducta (incumplimiento) que es contradictoria con la que debié
ser obrada para cumplir (dmbito propio de la responsabilidad con-
tractual), se genera —como se sabe— una obligacién de indemnizar,
como reaccién del ordenamiento juridico.

Asi, las conductas contradictorias estdn legitimadas cuando existe
una situacién juridica subjetiva (pura prerrogativa del titular), y no se
ha configurado una situacién juridica objetiva que imponga atenerse
a la conducta anterior, sea porque alguien ha adquirido un derecho
en virtud de dicha conducta, sea porque concurren razones de interés
general. Correlativamente, las conductas que contradicen otras ante-
riores resultan ilegitimas frente a una situacién juridica objetiva, esta-
blecida para imponer cargas que prescinden de satisfacer intereses es-
pecificos individuales.
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20. ;UNO, DOS O TRES REGIMENES DE RESPONSABILIDAD CIVIL?

Se ha establecido que la responsabilidad civil gira alrededor de cuatro
presupuestos bdsicos del deber de reparar (la antijuridicidad, el dafio,
la relacién causal y el factor de atribucién).

Como todo supuesto de responsabilidad siempre debe estar inte-
grado por dichos elementos, se ha afirmado que carece de sentido re-
gular la materia en dos regimenes distintos, dependiendo de si el de-
ber de reparar proviene de la inejecucién de obligaciones derivadas de
un contrato, de una promesa unilateral o de un acto ilicito.

A fin de estar en aptitud de determinar si tal regulacién o trata-
miento diferente resulta artificial, conviene primero efectuar un estu-
dio separado de cada uno de los sistemas (precontractual, contractual
y extracontractual), precisando sus elementos y caracteristicas, lo que
nos permitird adoptar una posicién al respecto.

Trazar la linea divisoria entre las respectivas esferas de la responsa-
bilidad contractual y delictual es, sin duda, una de las faenas mds ar-
duas en el Derecho, toda vez que ambas categorfas son concebidas
como fenémenos resarcitorios de cardcter tinico por la Teorfa General
de Dafios. Sin embargo, entre ellas se aprecian distinciones que, in-
cluso, son percibidas por quienes propugnan una regulacién unitaria.

Determinar si tales diferencias son solo accesorias o sustanciales,
podrd llevarnos a decidir si debe mantenerse la dualidad o reempla-
zarse por la unidad o, tal vez, por la separacién tripartita del sistema.

20.1. La responsabilidad precontractual

Se sabe que en la formacién de todo contrato se distinguen tres eta-
pas, todas ellas con elementos, caracteres y efectos propios.

Asi, puede apreciarse una primera etapa denominada precontrac-
tual, que corresponde a las negociaciones o tratativas. Luego, cuando
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las partes han llegado a un entendimiento sobre sus intereses, y los fi-
nes y efectos précticos que pretenden alcanzar, viene la etapa contrac-
tual propiamente dicha, esto es la conclusién o formacién del con-
sentimiento. Finalmente, con el propésito de que el convenio sea efi-
caz, las prestaciones asumidas deben ejecutarse, correspondiendo di-
cho cumplimiento a la etapa postcontractual.

La negociacién de un contrato es lo que se conoce en la doctrina
francesa como pour parler (para hablar). En ella se lleva a cabo un
«procedimiento a menudo complejo y de cierta duracién, que plantea
al Derecho una serie de problemas relativos a la relevancia de las va-
rias fases y a la determinacién del momento en que se celebra el con-
trato».%?

Las tratativas «consisten en los didlogos, interrogantes, sondeos e
informaciones que intercambian las partes, de una etapa que precede
al perfeccionamiento del contrato».®

La simple circunstancia de entrar en tratativas, con miras a la ce-
lebracién de un contrato, constituye una situacién que se halla bajo
el amparo del Derecho, lo que determina, indudablemente, que se
originen consecuencias juridicas. Si bien es cierto que los sujetos
mantienen, en todo momento, la facultad de separarse de dichas ne-
gociaciones, cualquiera que fuese el estado en el que ellas se encuen-
tren, la ruptura no puede ser inopinada. Vale decir que ninguna de
las eventuales futuras «partes» puede interrumpir, irresponsablemente,
el curso normal de las tratativas, impidiendo la celebracién del con-
trato o fomentando el desacuerdo total.

3 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Editorial Universidad Externado de
Colombia, 1991, p. 19.

%4 StiGLTz, Rubén S. y Gabriel A. STiGLITZ. «Contratos, Parte Generalr. En Reformas al
Cédigo Civil. Alrerini-Lépez Cabana (dirs). Buenos Aires: Abeledo-Perror, 1993, p.
74.
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La conducta irresponsable en las tratativas contractuales puede
consistir en despertar en la otra «parte» la confianza de que el contra-
to efectivamente se celebrard, cuando esto no serd asi; o en haber des-
pertado la confianza en la inminente conclusién y en vista de ello la
«parte» contraria incurre en gastos; o si la otra «parte» ha sido induci-
da a renunciar a la celebracién de otro negocio que le era favorable o
a concluir el que le es perjudicial o a celebrar uno con contenido dis-
tinto del que hubiera procedido a concluir.

Al respecto, Hedemann®® apunta que en los momentos que pre-
ceden al contrato, las personas que adoptan posiciones contrapuestas
han de tomar en consideracién la observancia de un respeto recipro-
co; han de hacer todo lo posible para evitar que la otra parte sea in-
ducida a un lance erréneo, de antemano conocido por uno de los
contratantes; han de manifestar lo que para el otro contratante pu-
diera ser una trampa.

Asi, cuando estas tratativas 0 negociaciones se rompen injustifica-
da y arbitrariamente, o se omiten las diligencias apropiadas para acce-
der al perfeccionamiento de un contrato (en vias de formacién), frus-
trando en la otra parte la legitima expectativa de su culminacién, se
incurre en responsabilidad, debiendo indemnizarse los dafos consi-
guientes.

Es esta la denominada responsabilidad precontractual.

La elaboracién de la teoria de la responsabilidad precontractual no
es de larga data. Apunta la doctrina que su inicio se remonta a la se-
gunda mitad del siglo XIX, cuando el fenémeno de la contratacién
masiva no habfa surgido y toda la teoria general del contrato estaba
construida sobre la base de la contratacién paritaria.

5 HeDEMANN, ].W. Op. cit., vol. 111, p. 165.
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Previa a la elaboracién de la responsabilidad precontractual pro-
piamente dicha, Rudolf von Thering acufié el concepto de la culpa in
contrahendo, consistente en la violacién de la obligacién de diligen-
cia que las partes deben observar no solo en el cumplimiento del
contrato, sino también en el transcurso de las relaciones anteriores al
mismo.

Para Walter Frisch Philipp,°® la culpa in contrahendo consiste en
la falta de aplicacién del grado necesario de diligencia y orientacién
de un sujeto para con otro, ocurrida en las conversaciones y gestiones
realizadas por ambas partes como conducta preparatoria para la cons-
titucién de un vinculo contractual entre ellas. Por ejemplo, una so-
ciedad mercantil no informa a la otra desde el principio acerca del
impedimento resultante de la prohibicién de actos wltra vires, opues-
tos a la contratacién proyectada, o una sociedad prevista como ven-
dedora e instaladora profesional de una planta industrial de un pre-
sunto cliente, no orienta a este sobre el principio de imposibilidad de
contratacién del negocio previsto por ambas partes, sea que tal impo-

sibilidad tenga su fundamento en razones juridicas —imposibilidad
de obtener de la autoridad administrativa el permiso necesario para el
establecimiento de la planta en la zona respectiva— o técnicas —ine-
xistencia insuperable de la energfa eléctrica necesaria para el funcio-
namiento de la mencionada planta—. En tales situaciones, la parte
culpable responderd de los dafios y perjuicios que la otra parte haya
sufrido por la confianza depositada en la conducta de la parte culpa-
ble; por ejemplo, inversiones efectuadas para las conversaciones
precontractuales o para la preparacion de la realizacién del negocio
proyectado, tal como la compra de un terreno destinado al estableci-
miento de la referida planta.

6 FriscH PHiLir, Walter. «Las responsabilidades extracontractuales y la jurisprudencia
dindmican. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México,

1989, p. 572.
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Llegar a establecer la esencia juridica de esta responsabilidad cons-

tituyd, en cierto momento, un punto erizado de dificultades en la
doctrina.

Como hemos senalado, fue Thering quien inicialmente abordé el

tema de la responsabilidad derivada del rompimiento injustificado de
las tratativas con su culpa in contrahendo.*’

667

Hécror Lafaille recuerda que el eminente profesor de Goetting publicé en 1860 un
célebre estudio intitulado «De la culpa in contrabendo o de los dafos y perjuicios en
las convenciones nulas o que permanecieron imperfectas». En él —a decir de
Lafaille—, con gran acopio de textos, destaca algunas de las consecuencias que luego
sirvieron de base para resolver el problema.

Al considerar la regla en sf misma —sefala el citado profesor argentino—, Thering da
por establecido que es la culpa contractual en una direccién determinada, y de tal
premisa extrae varias consecuencias: 1) En cuanto a su clasificacién sistemdtica, ella
encuentra su verdadero lugar en la teorfa de la culpa dentro de las relaciones contrac-
tuales; en la doctrina de la formacién de los contratos cabe, cuando mads, hacer una
simple alusién; 2) En lo concerniente al grado de la culpa que debe prestarse. El mis-
mo grado de culpa exigible durante la relacién contractual, debe serlo también en su
formacién, pues los motivos tomados de la naturaleza del contrato que alli deciden el
punto concurren igualmente aquf; 3) Con respecto a las personas que deben prestar
la culpa. Son tinicamente los contratantes mismos, y no los terceros que cooperan en
la conclusién del acto, y todavia los unos tan solo en el supuesto en que una culpa de
cierta especie determinada pueda impurtdrseles.

Se advierte sin dificultad, agrega Lafaille, que se razona en el plano de la «plurali-
dad de la culpa» y dentro del régimen de los «grados», como se interpretan las nor-
mas del Habeas furis, que asf lo consagraban (y sobre cuya base, Thering desarrollé di-
cho estudio).

Para un examen erudito del tema dentro de las fuentes, reviste particular mérito el ca-
pitulo que lleva la designacién de «casuistica de la culpa in contrabendo», donde se
contemplan diferentes situaciones, aparte de las vinculadas de un modo directo con el
periodo previo al acuerdo de voluntades. Ellas atafien a la «incapacidad del sujeto», a
la denominada «incapacidad del objeto» y, por tltimo, a la «incertidumbre de la vo-
luntad contractuals, sea en el proceso interno o para su manifestacién. (LAFAILLE,
Héctor. Op. cir., tomo 111, vol. I, pp. 96-97).
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Segin lhering, el periodo previo a la formacién del nexo contrac-
tual comienza con la oferta. A su juicio, la oferta es el primer paso
hacia el contrato, luego los deberes de diligencia in contrahendo nacen
con ella.

El fundamento de esta responsabilidad, segin Ihering, es con-
tractual, aunque se origina en el periodo previo a la formacién del
contrato: «se ha violado el deber de diligencia que tanto debe ob-
servarse en la ejecucién del contrato como en el periodo previo a su

formacién». %

Thering entiende que la culpa in contrahendo deriva de la infrac-
cién de un pacto ticito entre los «negociadores» de actuar correcta y
diligentemente, de modo similar al acuerdo que origina el contrato
una vez concluido. Se extienden, por este artificio o ficcién, las obli-
gaciones contractuales de diligencia a lo que es la etapa in contraben-
do, camino al contrato, asimilando a ese respecto ambos momentos.

Segtin expone Mosset Iturraspe,*” Thering plantea, en su célebre
monografia, el caso de una persona que solicita el envio de cien libras
de una determinada mercaderfa, pero confunde el signo libra con el
de quintal y recibe una cantidad muy superior a la pedida. El contra-
to es nulo por adolecer de error esencial, si se comprueba la existen-
cia de este vicio de la voluntad; pero, IThering se pregunta, ;quién res-
ponde por los fletes, embalajes y demds gastos de expedicién?

Y aqui comprueba que la doctrina tradicional deja sin respuesta el
interrogante, pues la responsabilidad contractual era descartada en
virtud de ser nulo el contrato, y la extracontractual, fundada en el

% BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil. Sexta edicién ac-
tualizada. Buenos Aires: Abeledo-Perror, p. 80.
% MossSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit., p. 359.
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Derecho romano, en la actio dolus y la actio legis aquiliae, debfa igual-
mente descartarse por no reunir los requisitos indispensables para el
ejercicio de esas acciones: el elemento intencional, en la primera, y el
dano visible, material, causado a objetos exteriores, cosas o personas,
en la segunda. Para tratar de superar la situacién de injusticia,
Ihering realiza una prolija bisqueda con base en el andlisis de otros
casos similares y encuentra asi que: a) la culpa de una de las partes,
causante del dafo, se ha cometido en el periodo previo a la forma-
cién del contrato; b) la accién se produce mientras se contrarfa el
contrato, in contrahendo. El no perfeccionamiento del consentimiento
o la declaracién de nulidad no invalidan todos los efectos emergentes
del acuerdo tdcito celebrado por las partes.

La teorfa de Thering se mantuvo vigente, sin debate, hasta la apa-
ricién de la tesis de Gabriel Faggella, quien en su trabajo titulado
«De los periodos contractuales y de su verdadera y exacta construc-
cién cientifica», afirma que la responsabilidad —en este caso— resul-
ta de un periodo anterior al de la oferta, abarcando las tratativas pre-
vias propiamente dichas. Asi, segiin Faggella, la responsabilidad se
funda en la violacién de un acuerdo concluido expresa o tdcitamente
entre las partes, aunque no hubiere mediado dolo.

Exponen Cazeaux y Trigo Represas,”® que para su mejor estudio,

Faggella divide el periodo previo a la formacién del vinculo contrac-
tual en dos etapas:

(a) Una primera que abarca las tratativas realizadas por las partes
antes de que se emita la oferta. En esta etapa, también se dis-
tinguen dos momentos diferentes: el de las negociaciones preli-
minares o tratativas propiamente dichas, compuesto general-

670 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo II, pp. 167 y 168.
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mente de proposiciones y aceptaciones sucesivas, que no crean
todavfa vinculos contractuales, pero que apuntan a ese fin; y el
que tiene por efecto concretar la oferta definitiva, en el que
cada parte —enterada de las pretensiones de la otra—, se hace
su composicién de lugar, realiza un balance de su situacién y
entonces uno de ellos se encarga de redactar una proposicién u
oferta concreta.

(b) Una segunda que empieza con la emisién de la oferta y termi-
na con la celebracién del contrato o cesacién definitiva de las
negociaciones.

En esos periodos o etapas —senala Faggella—, se derivan conse-
cuencias negativas y positivas: los resultados negativos son derivacién
del principio de la autonomia de la voluntad y se traducen, especial-
mente, en el derecho de revocacién o retractacién de las ofertas o
contraofertas hechas, que las partes conservan a través de todo el pe-
riodo precontractual; los resultados positivos se refieren a la responsa-
bilidad emergente de los hechos realizados por las partes en ese periodo
precontractual, pues si bien es cierto que las partes pueden separarse
en cualquier momento, fuere cual fuese el grado de adelanto logrado
en las tratativas, su ruptura intempestiva puede generar responsabili-
dad. Y se considera que la ruptura es intempestiva, cuando una de las
partes ha puesto fin a las tratativas sin que estas hayan seguido su
curso normal, culminando en el perfeccionamiento del contrato o en
su ruptura definitiva por falta de acuerdo.

Pero esta responsabilidad no se funda en la culpa u omisién de di-
ligencias debidas —como lo sostenfa Thering—, sino en la violacién
del acuerdo concluido expresa o técitamente entre las partes para en-
tablar negociaciones, que constituye ya, de por si, un hecho colocado
bajo la proteccién del derecho y susceptible de adquirir relevancia ju-
ridica: «De ahi que la ruptura de las tratativas contraria al consenti-
miento dado para su elaboracién, tiene un cardcter de ilegitimidad, y
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hace inutiles todos los gastos en que una parte haya incurrido para
conducirlas al fin [...]. En todo caso existe una violacién ilegitima de
un acuerdo precontractual sobre la continuacién de las negociaciones,
al menos [...]», y esta violacién «origina una responsabilidad que lla-
mamos precontractual, como llamamos precontractual la culpa que la
genera, cuando la violacién tenga los caracteres de la culpa». Y dicha
violacién del acuerdo precontractual puede existir sin que haya dolo
o negligencia: basta ung separacién arbitraria, sin motivo, de las
tratativas, para que ello ocurra. -

Hasta aqui las expresiones de Cazeux y Trigo Represas, en torno
de la posicién de Faggella.

7' por el contrario, afirma que mds bien se trata de una res-

Spota,
ponsabilidad sui generis que no se confunde con la contractual ni la
extracontractual. Esta responsabilidad, segiin Spota, deriva de la con-
ducta antifuncional, abusiva, en el ejercicio de la prerrogativa juridica

de no contratar.

Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia francesa sefialan que
se estd ante la presencia de una hipétesis de responsabilidad extracon-
tractual o aquiliana.

Al respecto, Mazeaud y Tunc®? exponen que la obligacién de in-
demnizar, por lo pronto, no proviene de alguna relacién obligacional
preexistente, y por ello no es una responsabilidad contractual. Tam-
poco, sostienen, es una responsabilidad ex lege, porque no ha sido
impuesta por virtud solo de la ley como una obligacién de garantia
de uno de los negociadores a favor del otro. No queda, pues, otra ca-
tegorfa para encasillarla sino la responsabilidad extracontractual.

& Citado por Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 224,
2 Jbidem, p. 225.
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A esta consideracién esquemdtica —Ila misma que nos parece
acertada—, se agrega otra que emana de la conducta revelada por la
culpa in contrahendo o precontractual, que muestra «la concurrencia
en ellas de todos los presupuestos de la responsabilidad extracon-

tractual»:?

- Un hecho reprobado por la ley, en cuanto esta veda todo acto
culpable danoso.

- Un dafio sufrido por alguien que busca su reparacién.
- Una relacién de causalidad material entre el hecho y el dafio.

- Una relacién de causalidad moral entre el agente y el hecho
obrado o imputabilidad de primer grado (voluntariedad de
obrar) y de segundo grado (culpa en el obrar).

20.1.1. Supuestos generadores de responsabilidad precontractual

De otro lado, en el Perd®* se han detallado hasta cinco supuestos ge-

neradores de responsabilidad precontractual, a saber:
20.1.1.1. El rompimiento injustificado de las tratativas

Segtin dispone el numeral 1362 del Cédigo Civil Peruano: «Los con-
tratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segiin las reglas de la
buena fe y comiin intencién de las partes». En ese sentido, la respon-
sabilidad precontractual se configura cuando se produce la trasgresién
del deber de obrar de buena fe durante esa etapa, estropeando
injustificadamente la celebracién del contrato.

575 Idem.

67 CARDENAS QUIROS, Carlos y Elvira Magrinez Coco. «Moderno Contenido de la Res-
ponsabilidad Precontractual a partir de las relaciones de consumo». En Responsabili-
dad por Darios en el Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini.
Op. cit., pp. 413-420.
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Sin embargo, no cualquier rompimiento de las negociaciones pue-
de generar responsabilidad. Para determinar ello conviene, entonces,
precisar los alcances de la «buena fe» y «comiin intencién» exigidos
por el numeral 1362 antes citado.

20.1.1.1.1. El principio general de la buena fe (en la celebracion del

contrato)

La «buena fe» es un concepto manipulado con simplicidad y aplicado
a diversas situaciones que llevan —equivocadamente— a pensar que
su definicién no debe resultar tan complicada.

Para Cazeaux y Trigo Represas,”” el principio de la buena fe signi-

fica que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada y no de-
fraudar la confianza o abusar de ella, ya que esta constituye la base
indispensable de todas las relaciones humanas. Se trata de un médulo
de concrecién que nos indica la direccién en que hemos de buscar la
respuesta a la cuestién de cudl sea la conducta exigible en determina-
das circunstancias.

Desde un punto de vista filoséfico, Mosset Iturraspe®® la distin-
gue como un principio general del Derecho, tanto del Privado como
del Publico, que apunta a consagrar los valores mds elevados de la es-
cala axioldgica: justicia, equidad, seguridad, solidaridad. No es un
principio q' e se desprende, necesariamente, del sistema positivo con-
cagrado en un determinado ordenamiento —acota Mosset Iturras-
pe—, sino que se ubica fuera del mismo, por encima, ilumindndolo,
informéndolo, integrindolo, posibilitando la averiguacién del sentido
y del alcance de las normas. Tiene, a su criterio, una jerarqufa supe-

675 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo II, p. 94.
67 MosseT ITURRASPE, Jorge. «El principio de buena fe y las cldusulas contractuales
abusivas». SCRIBAS, n.° 3, ano II, p. 65.
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rior a la de las reglas comunes u ordinarias que se expresa adecuada-
mente con el vocablo «principio» y el calificativo de general, com-
prensivo de todos los dmbitos e instituciones. Estos conceptos le pa-
recen preferible a la idea de «norma vdlvula» o «norma eldstica» que
predomina en otras latitudes.

Asi, una de las discusiones planteadas en torno a la buena fe es la
de determinar si estamos frente a un standard juridico o bien frente a
un principio general del Derecho.

Al respecto, creemos que ambas posiciones se interrelacionan vy,
por tanto, se concilian.

Nos explicamos.

La cldsica distincién de la buena fe®” en subjetiva y objetiva, per-
mite apreciar dicha interrelacién:

877 Véase al respecto: GArcia Rupio, Marfa Paz. «La responsabilidad precontractual». En
La Responsabilidad Precontractual en el Derecho Fspasiol. Madrid: Editorial Tecnos,
1991, pp. 239-323; Dt Los Mozos, José Luis. «La exigencia de la buena fe en el trd-
fico negocial moderno». En Responsabilidad por danos en el Tercer Milenio. Homenaje
al profesor doctor Atilio Anibal Alterini. Op. cit., pp. 879-886; Sacco, Rodolfo. «La
buena fe en la formacién del contraton. En Nuevas tendencias del Derecho Contractual.
Homenaje al Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, tomo I, Grupo Peruano de la
Asociacién Henri Capitant, Editorial Grijley, pp. 81-92; DE Lo PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. El contrato en general, Op. cit., tomo 11, pp. 23-47.
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Buena Fe Subjetiva

Buena Fe Objetiva

a) Se trata de una creencia
personal del sujeto respecto de
que su actuacion es conforme a
Derecho. Tiene, pues, un conteni-
do ético.

a) Se trata de un deber de
conducta impuesto al sujeto, con
un contenido eminentemente
ético.

b) La creencia es razonada. El
sujeto ha apreciado los elemen-
tos de juicio que estaban a su
disposicion.

b) Este deber de conducta im-
porta que no se perjudiquen los
intereses ajenos fuera de los limi-
tes impuestos por la tutela legiti-
ma de los intereses propios.

c) La apreciacion del sujeto es
fruto de su diligencia.

c) Para apreciar la conducta se
prescinde del punto de vista sub-
jetivo de las partes para referirse
a un criterio objetivo.

d) No se actla con dolo o
culpa.

d) Quien actta con dolo o cul-
pa no puede escudarse en la bue-
na fe objetiva.

e) La creencia del sujeto pue-
de recaer tanto en su propia si-
tuacién como en la de la persona
con la cual se relaciona.

e) El criterio objetivo consiste
en la comparacion de la conducta
del sujeto con un standard juridi-
co, 0 sea un prototipo de conduc-
ta social media.

f) Hay correspondencia entre
su creer y su actuar.

f) Dicho standard juridico debe
aplicarse en consideracion al
contexto social en el que actua el
sujeto.

g) El Derecho da tratamiento
favorable a la conducta del sujeto
por razon de su creencia.

Ambas concepciones de la buena fe juegan un mismo rol, pese a
que, como hemos visto, no tienen igual naturaleza: «conferir elastici-
dad a la rigida estructura de la codificacién y permitir un mejor
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adecuamiento de la norma a la nueva y siempre mutante realidad que
esté destinada a disciplinar [...]. El concepto (genérico) de buena fe,
permite suavizar los limites de los derechos y obligaciones, que el or-
denamiento juridico frecuentemente sefiala con mucha precisién, a
fin de hacerlos mds permeables a la influencia moral. Podria decirse
que ilumina de bondad y rectitud la aplicacién del Derecho».®”®

Si lo que interesa es que el modelo o patrén de conducta esté va-
lorizado por el Derecho, implicando cierta tutela juridica a quien se
comporte conforme a su sentido y negdndosela a quien lo contrarfe,
entonces no se puede negar que la buena fe es, a la vez, un principio
cardinal que constituye una manifestacién de la ética del Derecho, y
que se traduce en un conjunto de normas bafnadas con esta idea.

20.1.1.1.2. La comiin intencidn

Segin el numeral 1362 del Cédigo Civil Peruano, antes referido, el
comienzo de las negociaciones exige un previo o simultdneo acuerdo
de voluntades para llevar adelante aquellas; en ese sentido, se da naci-
miento a una voluntad comtn, a un sentir comin, a una intencién
comuin, orientada a «tratar» y no todavfa a «contratar».

Dentro de tal orden de ideas, si dichas tratativas se iniciaron de
buena fe, reflejando la comin intencién de las «partes», y alguna de
esas «partes» decidi6 no contratar en ejercicio de su libertad de con-
clusién, no se generard responsabilidad alguna. Pero si, por el contra-
rio, se interrumpen injusta y arbitrariamente esas negociaciones, ha-
bria un comportamiento contrario a Derecho que si generarfa res-

ponsabilidad.

% Dt La PUENTE Y LavaLLE, Manuel. £/ Contrato en General. Op. cit., tomo 11, p. 38.
7 CArpENAS QUIROS, Carlos y Elvira Martinez Coco. Op. cit., p. 414.
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Carlos Cdrdenas y Elvira Martinez senalan tres supuestos de «inte-
rrupcién injusta y arbitraria» de las tratativas:*”?

- Cuando una de las partes ha actuado con dolo.

- Cuando con posterioridad se aducen circunstancias conocidas
al inicio de las tratativas.

- Cuando las partes se apartan de lo que verosimilmente pudie-
ran entender, obrando con cuidado y previsién.

Asimismo, para que el legislador evaliie un hecho de responsabili-
dad precontractual por quebrantamiento arbitrario de las negociacio-
nes, se dice que debe tener en cuenta las siguientes reglas:

- Partiendo de la presuncién de buena fe, tendrd que asumir
(para luego evaluar) que quien rompié las tratativas, lo hizo
justificadamente.

- Restarle importancia al tiempo de duracién de las tratativas.

- Las tratativas deben ejecutarse teniendo en consideracidn,
como minimo, los elementos esenciales del contrato.

- Debe haberse producido un menoscabo material o moral con
el rompimiento.

20.1.1.2. El coartar la libertad de la otra parte viciando su voluntad

Resulta claro que la voluntad del agente constituye la esencia misma
del acto juridico (sea este patrimonial o extrapatrimonial), pero la
sola voluntad no es suficiente, pues su manifestacién requiere que
exista una imprescindible correlacién o conexién entre lo que el suje-
to declara y lo que quiere.

Dado que el acto juridico no es mds que la voluntad sana y mani-
festada que genera, modifica, transforma y extingue derechos, esta
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debe ser el resultado de la conjugacién de los elementos internos
—discernimiento, intencién y libertad— y de los elementos externos
—manifestacion en cualquiera de sus modos— que la conforman.

Ello supone, obviamente, la necesidad de que todo acto sea cele-
brado voluntariamente, por sujetos capaces, que lo hagan con conoci-
miento y en libertad, a falta de lo cual el acto queda viciado. Ade-
mds, la existencia de un contrato devendrd en ineficaz por haberse
vulnerado el deber de actuar con buena fe en la fase de negociacién.

En suma, la situacién planteada nos ubica ante la problemdtica de
los vicios de la voluntad. Y, al respecto, la doctrina explica que la res-
ponsabilidad precontractual no tutela el interés al cumplimiento, sino
el interés del sujeto a no ser envuelto en tratativas indtiles, a no esti-
pular contratos invdlidos o ineficaces y a no sufrir coacciones o enga-
fos respecto a actos negociales.

20.1.1.3. La celebracion de un contrato sin la formalidad ad
solemnitatem requerida

Se sabe que no solo los vicios de la voluntad afectan al acto juridico,
pues existen otros que también lo alteran en su validez y eficacia. Ta-
les son los denominados vicios de forma que emanan de la inobser-
vancia de las formalidades exigidas por la ley respecto de ciertos actos
juridicos.

Asi, si las partes se han puesto de acuerdo para la celebracién de
un contrato pero lo han concluido con una formalidad distinta a la
ad solemnitatem requerida por la ley, y luego una de las partes se de-
siste de celebrarlo, entonces responde por dafos a la confianza, ya
que se ven frustradas las expectativas que una de las partes puso en el
futuro contrato, el mismo que serfa nulo de acuerdo a lo previsto por
el inciso 6 del articulo 219 de nuestro Cédigo Civil.
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20.1.1.4. La celebracién de un contrato nulo porque la parte que
conocia el obstdculo no proporciond la informacidn necesaria

Este supuesto, a decir de la doctrina, deriva de la violacién del deber
de informacién vinculado con el de buena fe.

Se considera que la informacién juega un rol preponderante en la
etapa precontractual, ya que evaluando todos los datos que estdn a
nuestra disposicién antes de celebrar el contrato, es que precisamente
lo celebramos.

En ese sentido, la buena fe también debe considerarse como el de-
ber de informacién de una parte frente a la otra: cada una de ellas
tiene la obligacién de dar noticia de las circunstancias que aparezcan
ignoradas por la otra parte y que puedan ser determinantes para el
consenso, pues podria suceder que esa parte, sabiéndolas, no habrfa
celebrado el contrato o lo hubiese hecho en distintas condiciones.

La doctrina italiana anota que infringir este deber de informacién,
configura una situacién de «reticencia», una «deslealtad expresada en
un comportamiento omisivo, al acallar hechos que la parte que los
conoce habia debido comunicar a la otra».

Por su parte, la doctrina francesa asimila la reticencia al dolo, des-
de que una de las partes ha guardado silencio sobre un punto respec-
to del que ella tenia deber de informar a su contraparte.

Si bien la colaboracién se sitia en todo el iter contractual, desde
los tramos preliminares hasta el periodo de ejecucién, la informacién
cobra especial relieve en las negociaciones previas a la conclusién del
contrato, cuya omisién puede ocasionar una obligacién de indemni-
zacién de dafios. «La regla moral aparece como fundamento bdsico
del deber de informacién. Ello se debe a la necesidad de absoluta
transparencia en las relaciones entre los contratantes. No se debe in-
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ducir a error a la contraparte. No puede quedar la otra parte en una
situacién de ignorancia provocada o ilegitima».**

20.1.1.5. La vulneracién de la buena fe en la informacién
suministrada para contratar masivamente

Es sabido que los medios de comunicacién constituyen factores de-
terminantes en nuestras vidas, a tal punto de ser considerados como
los cordones umbilicales que unen a los hombres de nuestro tiempo
y que, precisamente, son ellos los que disefian el perfil del hombre
consumidor.®®!

Al respecto, se ha establecido que un derivado obligatorio del de-
recho a la proteccién de los usuarios y consumidores es, precisamen-
te, el de recibir una informacién adecuada y veraz,*? basada en he-
chos serios y ciertos: «saber qué consumo, qué es lo que pago y por
qué lo hago».® Pero si por medio de esta comunicacién se ocasiona
dafos a los consumidores, resulta obvio que no solo se estd contra-
riando una norma constitucional, sino que, ademds, se origina una
responsabilidad (precontractual), pues se incumple el deber genérico
que reciprocamente tienen las partes sobre su comportamiento du-
rante la etapa de negociacién: probidad, rectitud, lealtad, correccién
y honestidad.

0 ANDORNO, Luis O. «El deber de informacién en la contratacién modernan. En Res-
ponsabilidad por dasios en el Tercer Milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal
Alterini. Op. cit., p. 952.

CArDENAS Quirds, Carlos y Elvira Martinez Coco. Op. cit., p. 414.

Nuestra Constitucién Politica de 1993, consagra el derecho a la informacién de los
consumidores respecto de los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en
el mercado. De ese modo, el deber de informar al consumidor ha adquirido jerarquia
constitucional al ser consignado de modo expreso.

 Dromi, Roberto y Eduardo MeNeN. Citados por ANDORNO, Luis. Op. cit., p. 953.

g
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Asi, por ejemplo, se puede inducir a error a la otra parte respecto
de las caracteristicas del bien o del servicio que se estd ofertando, a
través de la informacién falsa o engafiosa que proporcionan los me-
dios masivos de comunicacién.

Con el engafio «se abusa del recurso, provocando dafios o creando
peligros de los mismos a los intereses individuales de los consumido-
res, de los competidores y/o a los intereses colectivos o difusos».®

La doctrina peruana ha establecido que la informacién compren-
de dos aspectos bdsicos: el derecho a ser informado y el derecho a ser
informado correctamente.

Cuando estos derechos se vulneran —sostienen Cdrdenas Quirds
y Martinez Coco—,**® nos encontramos frente a dos situaciones ca-
paces de causar dafios a los consumidores e inclusive a terceros: la de
la falta de comunicacién y la de la informacién engafiosa.

En ese sentido, si sobre la base de una informacién falsa o enga-
nosa o de una falta de informacién se llega a celebrar un contrato
con el consumidor por el cual se le ocasiona un dafo, este tendria el
derecho a la reparacién de los perjuicios ocasionados.

20.1.2. Nuestra posicién en torno al fundamento y naturaleza juridica
de la responsabilidad precontractual

Resulta claro que cuando las conversaciones o negociaciones encami-
nadas a la futura celebracién de un contrato, se encuentran avanzadas
y una de las partes ha hecho concebir a la otra legitimas esperanzas,
habiendo esta realizado gastos o trabajos, confiada en la seriedad de

684 GALVAN, Roberto M. Citado por CArpENas Quiros, Carlos y Elvira Martinez Coco.
Op. cit., p. 414.
85 CARDENAS QUIRrGs, Carlos y Elvira Marrinez Coco. Op. cit., p. 418.
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aquella, la ruptura intempestiva de las tratativas constituye un abuso
del derecho y, por consiguiente, origina una accién de dafos y per-
juicios.

Siendo esos los efectos de la ruptura injustificada de las tratativas,

conviene ahora determinar si dicha reparacién debe ser integral o
solo cubrir el dafio emergente ocasionado.

Un sector de la doctrina considera que el resarcimiento involucra
solo el interés negativo que ha resultado dafado. Este estd conforma-
do por los «dafos a la confianza», asi como por los gastos y desem-
bolsos realizados teniendo en cuenta la ejecucién del contrato por ce-
lebrarse.

Para otros, la reparacién del interés negativo no solo debe involu-
crar el dano emergente, sino también el lucro cesante. Asi, la indem-
nizacién debe ser integral.

Compartiendo este dltimo criterio, sefialamos que el damnificado
debe ser restablecido al stztuquo patrimonial anterior a las tratativas
del contrato frustrado y a las previsibles ganancias que la «contrapar-
te» le impidié obtener. En consecuencia, precisa restituirsele todos los
gastos efectuados a propésito de un contrato cuyo resultado se ha
desvanecido por causas imputables a la otra parte. Pero la reparacién
también debe comprender la pérdida de la probabilidad de ganancias
no efectuadas en otra operacién que fuera dejada de lado para enca-
rar el contrato que no se concerté por irresponsabilidad ajena o,
cuando ello corresponda, simplemente las ganancias frustradas.

Por otro lado, para la determinacién de la naturaleza juridica de la
denominada responsabilidad precontractual, debemos tener en cuenta
el esquema o sistema planteado por el Cédigo Civil respecto a la res-
ponsabilidad en general. De este modo podremos dar respuesta a las
interrogantes que surgen, como por ejemplo si toda responsabilidad
que no es propiamente contractual es necesariamente extracontrac-
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tual, o si existe 0 no superposicién de normas o sistemas en nuestro
Cuerpo sustantivo.

Compartimos el parecer de un sector importante de la doctrina
peruana en el sentido de que ello dependerd del concepto o naturale-
za juridica que se atribuya a las tratativas cuando se rompen injustifi-
cadamente.

Sabido es que existe una responsabilidad derivada de la inejecu-
cién de las obligaciones nacidas de los actos a que se refieren las Sec-
ciones Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta del Libro VII del
Cédigo Civil Peruano de 1984, la misma que se encuentra sometida
a las disposiciones del Titulo IX del Libro VI (Inejecucién de Obliga-
ciones). Asimismo, el Cddigo Civil plantea la existencia de otra res-
ponsabilidad derivada de la ejecucién de actos ilicitos a que se refiere
la Seccién Sexta del Libro VII, sometida a las reglas allf previstas.

Ahora bien, ;en cudl de esas dos clases de responsabilidad debe-
mos o podemos ubicar a la derivada de una ruptura injustificada de
las tratativas negociales?

Hemos expresado, y aqui lo reiteramos, que el deber exigido por
el articulo 1362 del Cédigo Civil, en el sentido de que la negocia-
cién de un contrato debe regirse segtin el principio de la buena fe y
la comin intencién de las partes, significa que en dicha fase aquellas
deben orientarse segin los deberes de correccién, informacién, cola-
boracién, claridad y secreto, sin quebrantar injustificada o abrupta-
mente las tratativas. Resulta claro, ademds, que dichos deberes no
emanan directamente de alguna de las fuentes de las obligaciones in-
corporadas en el Libro VII del Cédigo Civil. En ese sentido, como
afirma cierto sector de la doctrina, no se les puede considerar técnica-
mente como «obligaciones», pero el incumplimiento de dichos debe-
res si genera responsabilidad y sancién civil.
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Ahora bien, asumir que la ruptura injustificada de las tratativas
acarrea una responsabilidad proveniente de la violacién de un deber
asumido voluntariamente por las partes con ocasién de la celebracién
de un contrato, y que, por consiguiente, dicha responsabilidad tiene
naturaleza contractual, serfa regresar a las ficciones planteadas por
Thering con su culpa iz contrahendo.

Creemos que las tratativas no dan lugar a un contrato tdcito. La
ruptura de las negociaciones no significa la ruptura de un vinculo
preexistente, pues lo tnico que existen son didlogos o interrogantes
que intercambian las partes, y no un contrato que solo existird cuan-
do coincidan las voluntades y asi se expresen estas, pues como se sabe,
no existe contrato sin haberse formado el consentimiento.

Dentro de tal orden de ideas, la ruptura injustificada o abrupta de
las tratativas, causando dafio a la «contraparte», importa la violacién
no solo del deber genérico de «no danar» (alterum non laedere), sino
también la violacién de otro especifico: la buena fe en las negociacio-
nes y la trasgresion de dichos deberes origina la obligacién de resarcir
el dano causado. Existe entonces la exigencia de reparar, no porque
tales deberes emanen de un contrato o de la voluntad unilateral, sino
porque la ley establece que quien dolosa o culposamente cause un
dano a otro, tiene que indemnizarlo. En suma, la responsabilidad
precontractual se rige, en opinién nuestra, por las normas propias de
la responsabilidad extracontractual.

20.1.3. La responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato
preparatorio

A propésito de la responsabilidad precontractual, resulta interesante
abordar el tema referente a la responsabilidad derivada del incumpli-
miento doloso o culposo de un precontrato. La similitud fonética en-
tre ambas «situaciones» podria llevarnos a pensar que los dos supues-
tos acarrean los mismos efectos y que se les aplica las mismas normas
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—aquellas de la responsabilidad precontractual—, si de ellos deriva
un acto antijuridico indemnizatorio. Sin embargo, ello no es asi.

Hemos dicho que la responsabilidad precontractual corresponde a
la etapa de las negociaciones o tratativas que precede a la conclusién
y perfeccionamiento de un contrato. La responsabilidad derivada de
un precontrato o contrato preparatorio, por el contrario, corresponde
a la etapa contractual propiamente dicha, en la que se forma el con-
sentimiento; involucra, pues, un acuerdo de voluntades mediante el
cual las partes se obligan a celebrar en el futuro un nuevo contrato
(definitivo o principal), y para lo cual se requiere de un nuevo acuer-
do de voluntades.

Queda claro, entonces, que en ningtin caso la etapa negocial o de
las tratativas, lleva a suponer la existencia de un contrato tdcito, pues
solo existe intercambio de didlogos entre las eventuales partes. Ahora
bien, el denominado precontrato o contrato preparatorio, tiene entre
sus caracteres el de ser auténomo, perfecto y obligacional; en la me-
dida que genera una obligacién (con prestacién de hacer) derivada
del acuerdo de voluntades entre las partes, es pues un contrato y no
un #ter negocial de formacién progresiva o sucesiva. Si bien fija pre-
viamente el contenido del futuro contrato definitivo, es diferente de
este, manteniendo su identidad.

Se ha establecido que la responsabilidad precontractual deriva de
la violacién del deber genérico de «no dafiar» y de la contravencién al
principio de la buena fe en las negociaciones, al romperse —injusta y
abruptamente— las tratativas. En cambio, la responsabilidad en los
precontratos, deriva de la injustificada negativa de la parte obligada a
celebrar el contrato futuro y definitivo, es decir de la inexcusable
oposicién a cumplir con la obligacién asumida.

En la responsabilidad precontractual, el dafio (resarcible) resulta
del actuar doloso o culposo de las eventuales futuras partes, inte-
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rrumpiendo irresponsablemente el curso normal de las negociaciones,
fomentando el desacuerdo total. Para determinar la responsabilidad
en los contratos preparatorios, debe apreciarse y evaluarse cada una
de las circunstancias (latentes y manifiestas) que determinen que,
pese a los términos del contrato, el obligado se encuentre realmente
impedido —natural o legalmente— de celebrar el contrato definiti-
vo; de no ser asf, habria pues ausencia de argumento o motivo para
cumplir con la prestacién debida: celebrar dentro del plazo determi-
nado o determinable un contrato definitivo® (segtin versién actual

de los articulos 1416 y 1423 del Cédigo Civil Peruano).

A dicho actuar doloso o culposo dentro de la etapa negocial o de
las tratativas que genera la exigencia de indemnizar, le resultan aplica-
bles las normas propias de responsabilidad extracontractual, mientras
que a la responsabilidad derivada del actuar doloso o culposo de un

precontrato, son aplicables las normas de inejecucién de obligaciones
contempladas en el Tfrulo IX del Libro VI del Cédigo Civil Peruano

%6 Al respecto, la doctrina senala que tratindose de un compromiso de contratar en el
cual se prevén todos los elementos (esenciales y secundarios) del contrato definitivo,
es bastante ficil determinar cudndo la negativa del obligado a aceprar es o no justifi-
cada, en circunstancias normales. Bastard cotejar los términos del compromiso de
contratar con los de la declaracién de la parte obligada, para comprobar si estos co-
rresponden a aquellos. En caso afirmativo, la negativa del obligado serd injustificada y
en caso negativo serd justificada. En cambio, tratdndose de un compromiso de con-
tratar para celebrar un contrato definitivo tipico social o atipico en el que no figuran
todos los elementos secundarios, es necesario ser muy cuidadoso, pues los limites en-
tre la negativa justificada y la injustificada son muy imprecisos. La doctrina cree, sin
embargo, que aplicando las reglas expuestas en el articulo 1415 del Cédigo Civil Pe-
ruano, referente a la determinacién de los elementos del contrato preparatorio en la
modalidad de compromiso de contratar, pueden solucionarse, sin mayor dificultad,
los problemas que se presenten. Desde luego, se enfatiza, nos encontramos en un te-
rreno en el que es posible que surjan situaciones imprevistas, por lo cual en rales ca-
sos, si bien las indicadas reglas pueden servir de gufa, serd siempre necesario recurrir
al buen criterio del juez. (DE La PUENTE v LavarLe, Manuel. £l Contrato en General.
Op. cit. Segunda Parte, tomo IV, pp. 94 y 95).

773



FeLiPE OSTERLING PArRODI - MARIO CASTILLO FREYRE

de 1984; como se sabe, dicho incumplimiento tiene como fuente ge-
neradora de obligaciones a un contrato.

Segtin el articulo 1418 del Cédigo Civil, la injustificada negativa
del obligado a celebrar el contrato definitivo, otorga a la otra parte
los siguientes derechos alternativos: (1) exigir judicialmente la cele-
bracién del contrato; o, (2) solicitar se deje sin efecto el compromiso
de contratar. En uno u otro caso hay lugar a la indemnizacién de da-
fios y perjuicios.

En torno de la primera alternativa otorgada a la parte perjudicada
por la injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato defini-
tivo, la doctrina se ha planteado las siguientes interrogantes: ;cémo es
posible exigir judicialmente la celebracién de un contrato si este es el
acuerdo de declaraciones de voluntad?, ;no se estaria obligando a ce-
lebrar un contrato y, en ese sentido, atentando contra la libertad de
contratacién?

Al respecto, se ha sostenido que la mejor manera de recorrer ese
camino para solucionar dicha disyuntiva es conociendo los reparos y
remedios similares adoptados por otras legislaciones.

La ley mexicana, por ejemplo (articulo 2102 de su cuerpo sustan-
tivo), precisa que si el promitente rehdsa firmar los documentos ne-
cesarios para dar forma legal al contrato definitivo, en su rebeldfa los
firmard el juez.

Por su parte, el Cédigo Civil Italiano de 1942, establece en su ar-
ticulo 2932 lo siguiente: «Ejecucién especifica de la obligacién de
concluir un contrato.- Si el que estd obligado a concluir un contrato
no cumple la obligacién, la otra parte, cuando sea posible y no esté
excluido por el titulo, puede obtener una sentencia que produzca los
efectos del contrato no concluido. Si se trata de contratos que tienen
por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada
o la constitucién o la transferencia de otro derecho, la demanda no
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puede ser acogida si la parte que la ha propuesto no cumple su pres-
tacién o no hace el ofrecimiento de ello en los modos legales, a me-
nos que la prestacién no sea todavia exigiblen.

Para Messineo,*” la demanda de la contraparte perjudicada por la
injustificada negativa del obligado a la conclusién del contrato, daba
lugar a una sentencia especial que ocupa el lugar y produce los efec-
tos mismos del contrato definitivo no concluido (la llamada sentencia
constitutiva), en cuya parte resolutoria se concreta la llamada ejecu-
cién en forma especifica.

Sin embargo, la doctrina procesal italiana®® planteé una triple in-
terpretacién del referido articulo 2932, segtin la cual: (a) la fuente de
las obligaciones de los contratantes no es el contrato definitivo, sino
el preliminar, y ello explica la exigencia de la forma solemne, también
para el preliminar, cuando ella deba ser observada por el contrato de-
finitivo; (b) la razén de ser del contrato definitivo reside en la mera
documentacién sucesiva (o reproduccién) del negocio constituido por
el contrato preliminar; por lo cual el definitivo estaria privado de un
contenido negocial, que estd ya en el preliminar; (c) la sentencia a la
que se hace referencia en el articulo 2932 tendrfa la funcién de resol-
ver la obligacién nacida del preliminar, el cual, en hipétesis, habrfa
quedado incumplido, por no haberse celebrado el contrato definitivo.
En otras palabras, se otorgarfa a dicha sentencia el papel de anular la
condicién de eficacia del preliminar, que consiste en la documenta-
cién sucesiva.

Compartiendo el criterio de una parte representativa de la doctri-
na peruana,®’ creemos —contrariamente a las posiciones antes cita-

7 MEessiNeo, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1986, tomo I, p. 365.

¥ Encabezada por Montesano y seguida por Giorgianni y Lipari.

69 Véase: DE LA PUENTE v LavaLLe, Manuel. El Contrato en General. Op. cit. Segunda
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das— que, en primer término, hay que tener en cuenta cudl es el ob-
jeto de un contrato preparatorio (en este caso un compromiso de
contratar): la obligacién de una de las partes (o de ambas si se obli-
gan reciprocamente) a celebrar en el futuro otro contrato que actual-
mente no quieren o no pueden celebrar, cuyos elementos (por lo me-
nos los esenciales) se especifican.”® En ese sentido, el obligado a cele-
brar el contrato definitivo, debe acceder o aceptar al llamado que le
formule la contraparte (siempre que dicha declaracién de voluntad
responda a la naturaleza del contrato definitivo previsto en el contra-
to preparatorio), de donde la exigencia judicial a la celebracién del
contrato definitivo (en caso de injustificada negativa), mediante la
sentencia, dando por aceptada la «oferta», implica no solo una acep-
tacién en rebeldia del obligado o «destinatario», sino también un cla-
ro mecanismo para hacer cumplir la prestacién asumida.

Asi el juez, resguardando los intereses de la parte perjudicada (el
demandante), asume la representacién del obligado recalcitrante en
su posicién de moroso, exigiéndole (en caso de no mediar justifica-
cién en su negativa) honrar su obligacién.

Cabe recalcar que dicha facultad de solicitar judicialmente la cele-
bracién del contrato debe hacerse mientras el vinculo contractual esté
vigente. Si se hace uso de la accién antes del vencimiento del plazo,
no habria todavia exigibilidad, porque vélidamente se puede alegar

Parte, tomo IV, pp. 100-103; Arias SCHREIBER-PEZET, Max. Exégesis. Op. cit., tomo |,
pp- 190 y 191; ROMERO ZAVALA, Luis. Op. cit., tomo I, pp. 285-288.

Al respecto, debemos sefialar que la necesaria determinacién, por lo menos, de los
elementos esenciales en un compromiso de contratar, serfa la tinica diferencia de fon-
do con relacién al contrato de opcién, puesto que este si bien se muestra como una
oferta irrevocable en el sentido de que solo una de las partes resulta vinculada a su
declaracién de celebrar en el futuro un contrato definitivo (articulo 1419 del Cédigo
Civil Peruano), también prevé la posibilidad de pactar la opcién reciproca entre las
partes, en virtud de lo establecido por el articulo 1420 del mismo Cédigo.
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que atin queda plazo por vencer. Cuando el vinculo ya no esté vigen-
te, no puede existir accién posible que pretenda obligar a su cumpli-
miento forzoso.

En lo que respecta a la segunda alternativa concedida a la parte
perjudicada, de solicitar que se deje sin efecto el contrato, existen
dentro de la doctrina nacional dos interpretaciones que resulta intere-
sante destacar.

Segiin una primera apreciacién, la alternativa del inciso 2 del arti-
culo 1418 de nuestro Cédigo Civil es bastante desafortunada, porque
se refiere a solicitar que se deje sin efecto un contrato que ya fenecié
por vencimiento del plazo. «;Cémo solicitar se deje sin efecto un vin-
culo que se extinguié? Verdaderamente no tiene sentido, porque sin
pedirlo nadie el vinculo desaparecié».®!

Sin embargo, en opinién que compartimos, dicha alternativa tiene
mds bien otro alcance y contenido, que incluso se complementa con
otras normas. Se presenta, en realidad, la figura de la resolucién por
incumplimiento.

Al respecto, habria que considerar si el contrato preparatorio
(compromiso de contratar) es uno con prestaciones reciprocas o con
prestacién unilateral. Para el primer supuesto, se aplicardn las disposi-
ciones contenidas en los articulos 1428 y 1429 del Cédigo Civil. «En
consecuencia, a partir de la fecha de la citacién con la demanda de
resolucién, el obligado por el compromiso de contratar no podrd
aceptar la oferta que le hubiera formulado la contraparte. Sin embar-
go, esta contraparte, renunciando a ese efecto, puede requerir al obli-
gado mediante carta via notarial para que satisfaga su prestacién, o

1 ROMERO ZAVALA, Luis. Op. cit., tomo [, p. 287.
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sea para que acepte la oferta, dentro de un plazo no menor de quince
dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato que-
da resuelto de pleno derecho».®? Tratdndose de un contrato prepara-
torio (compromiso de contratar) con prestacién unilateral, simple-
mente regirdn las disposiciones contenidas en los artfculos 1371 y
1372 del Cédigo Civil, pudiendo el obligado, pese a habérsele citado
con la demanda de resolucién, aceptar la celebracién del contrato de-
finitivo, poniendo fin al proceso y minimizando la indemnizacién
por dafos y perjuicios.®”

Con relacién al defecto de forma en la celebracién de los precon-
tratos, se ha sostenido® que, en determinados supuestos, se puede
obtener un resarcimiento cuando el contrato es nulo por falta de for-
ma impuesta legalmente, ampardndose en la denominada culpa in
contrahendo o responsabilidad precontractual.

Al respecto, habria que formular las siguientes precisiones:

(a) Hemos sefialado hasta cinco supuestos generadores de respon-
sabilidad precontractual, dentro de los cuales estaria la celebra-
cién de un contrato sin la forma ad solemnitatem requerida.

2 Dg La PuenTE v LavaLie, Manuel. El Contrato en General. Op. cit., tomo IV, p. 103.

3 Segiin prescribe el tltimo pdrrafo del referido articulo 1418, sea cual fuere la alterna-
tiva elegida, hay lugar a la indemnizacién de dafos y perjuicios, resultando de aplica-
cién las reglas contenidas en los articulos 1318 a 1322: si el obligado no ha ejecutado
su prestacién (de celebrar el contrato definitivo) por dolo o culpa grave, el resarci-
miento de los dafios y perjuicios comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién; si la falea
de ejecucién se debe a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia prever-
se al tiempo de contraerse la obligacién; pero, en ambos casos, resulta resarcible el
dafio moral, si se hubiese irrogado.

4 Véase al respecto: MURILLO, Marfa Luisa. Forma y nulidad del precontrato. Con especial
referencia a la Legislacidn lberoamericana. Pamplona: Ediciones Universidad de Nava-
rra, 5.A., Coleccidén Juridica, 1993, pp. 462-473.
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Segtin ha sido visto, dicho postulado parte de una celebracién
con formalidad distinta de la ad solemnitaten requerida por la
ley, como también cuando una de las partes rehisa celebrar el
contrato o desiste de celebrarlo segiin la forma convenida o es-
tipulada legalmente. En ese caso, el acto no solo serfa nulo en
virtud de lo previsto en el inciso 6 del numeral 219 del Cédi-
go Civil, sino que cabrfa la posibilidad que se tuviera que res-
ponder por dafios (si estos se irrogan) a la confianza, ya que se
ven frustradas las expectativas de la otra parte.

(b) Dentro de ese orden de ideas, si se contraviene lo previsto en
el numeral 1425%° del Cédigo Civil, se estarfa trasgrediendo
una norma de cardcter imperativo, que sanciona al acto con
nulidad. En ese sentido, hay quienes sostienen®® que si el con-
trato preparatorio es nulo por defecto de forma, no podrd eje-
cutarse una sentencia constitutiva por la via de ejecucién espe-
cifica, ni tampoco habrd posibilidad de obtener una indemni-
zacién de los dafios y perjuicios causados por el incumplimien-
to o el pago de la cldusula penal, si esta hubiese sido estipulada
para el caso de incumplimiento.

(c) Resulta claro que al contravenirse lo estipulado en el numeral
1425, no habrfa contrato preparatorio, sino més bien una ne-
gociacién frustrada al presentarse ese supuesto que, segin ha
sido visto, de irrogar dafos a cualquiera de las partes, determi-
na una obligacién de indemnizar segtin las normas de respon-
sabilidad extracontractual.

% El texto de la referida norma es el siguiente:
Articulo 1425 .- «Los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la misma
forma que la ley prescribe para el contrato definitivo bajo sancién de nulidads.

86 MuriLLo, Marfa Luisa. Op. cit., pp. 464 y 465.
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20.2. La responsabilidad contractual

En virtud de la autonomia de la voluntad, los contratos obligan a lo
expresamente contenido en ellos y a las consecuencias que implicita-
mente comprenden, que las partes entendieron o pudieron entender,
en consideracién a la buena fe que antecede a su interpretacién y eje-
cucién. Ello supone la presencia de una obligaciéon concreta, nacida
de una convencién, que si es violada por una de las partes, al incum-
plir 0 no realizar la prestacién prometida, genera la denominada res-
ponsabilidad contractual.

El incumplimiento de las obligaciones convencionales no consti-
tuye el dnico presupuesto o «férmula» sobre el que se basa la respon-
sabilidad contractual. Para que ésta se asuma como tal deben concu-
rrir, ademds, otros elementos:

(a) Debemos encontrarnos, esencialmente, dentro de la denomi-
nada etapa contractual, la misma que se inicia con la forma-
cién del consentimiento, donde oferta y aceptacién coinciden,
originando una voluntad comin que debe ser expresada.

(b) También es necesario que el referido incumplimiento de la
obligacién contractual genere un perjuicio al acreedor o con-
traparte.

(c) El incumplimiento, como se sabe, debe ser resultado del obrar
culposo o doloso del deudor, el mismo que sélo puede liberar-
se de esta «presunta» responsabilidad, justificando que tal in-
cumplimiento proviene de una causa extraia que no puede
imputidrsele, o que no existe mala fe o negligencia de su parte.

Al respecto se ha establecido que en el drea de la responsabili-
dad contractual, la capacidad es el presupuesto necesario para
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responsabilizar al agente. Asi, Jorge Eugenio Castafieda®”’ se-

fala que también es necesario atender a la circunstancia de
que para que determinada persona responda en el Derecho Ci-
vil, deberd tener capacidad de imputacién. La culpa presupone
que la persona es capaz de actos volitivos y se encuentra en un
estado mental que puede hacerle responsable de su voluntad.
En este orden de ideas, es evidente que carecerfa de responsa-
bilidad aquel que al practicar el hecho se encuentra incons-
ciente, a2 no ser que ¢l mismo intencionalmente se hubiera
puesto en tal estado.

De otro lado, la responsabilidad contractual tiene como efectos
inmediatos forzar la ejecucién de la obligacién e indemnizar los per-
juicios originados por la inejecucién parcial, tardia, defectuosa o to-
tal; ese doble efecto serd alternativo o concurrente, segiin los casos.

En suma, para que se configure la responsabilidad contractual re-
sulta indispensable que el dafo provenga de la inejecucién de una
obligacién creada por un contrato; o, como dice Manuel Ossorio,*®
la responsabilidad contractual es la originada por el quebrantamiento
de un contrato vilido.

Ahora bien, cuando dicha responsabilidad emana de la inejecu-
cién de las prestaciones, «por parte de quienes promulgaron la ley de
derecho privado»® a cuyo cumplimiento quedaron obligados en for-

7 CASTANEDA, Jorge Eugenio. «La responsabilidad contractual en el nuevo Cédigo Civil
de Italia, en comparacién con la del Cédigo del Perti y la del Cédigo Civil de Alema-
niav. En Revista de Jurisprudencia Peruana, n.° 236, Afio XXI, Septiembre de 1963,
p. 1187.

8 Qssorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 1974, p. 674.

9 7ZaGo, Jorge. «Responsabilidad contractual indirectas. En La Responsabilidad. Home-
naje a Iidoro H. Goldenberg. Op. cit., p. 237.
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ma expresa, se configura la denominada responsabilidad contractual
directa. Es decir, que si el incumplimiento (dafioso) deriva de una de
las partes que suscribié o celebré el contrato, hay una consecuencia
juridica directa.

Sin embargo, no vamos a explayarnos sobre el tema, esto es sobre
la responsabilidad contractual directa o por inejecucién de las obliga-
ciones, debido a que pricticamente todas las materias analizadas en
estas partes del Tratado versan sobre dicho asunto.

En cambio, cuando el incumplimiento deriva no del deudor en
forma directa, sino de un tercero —dependiente 0 no de aquél—, se
configura la denominada responsabilidad contractual indirecta.

Asi, Leysser Leén Hilario’® anota que la responsabilidad indirecta
por el incumplimiento de las obligaciones, es la institucién que com-
pendia las implicancias juridicas y patrimoniales que recaen sobre un
deudor cuando la prestacién que ha comprometido frente al acreedor
no se cumple, o se verifica de manera inexacta (parcial, tardia o de-
fectuosa), como consecuencia de la actuacién de los terceros emplea-
dos por el primero para la ejecucién de lo debido.

Dentro de la complejidad de la vida contractual de nuestros tiem-
pos, es usual que el deudor, para cumplir la obligacién, se vea preci-
sado a recurrir al concurso de terceras personas. En estos casos, el
deudor deberd responder de los hechos dolosos o culposos de éstos,
salvo estipulacién en contrario (argumento del articulo 1325 del Co-
digo Civil Peruano).”®' 7%

7 LeON Hiario, Leysser. «Responsabilidad indirecta por el incumplimiento de las obli-
gaciones. Régimen actual en el Cédigo Civil Peruano y paurtas para su modificaciéns.
En Thémis, n.° 38, Segunda época, 1998, p. 37.

" La norma peruana se inspira en el articulo 1228 del Cédigo Civil Italiano de 1942,
que prescribe lo siguiente: «Salvo voluntad distinta de las partes, el deudor que en el
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La antigua doctrina alemana’™ afirmaba que el deudor sélo res-

pondia de su propia culpa, y que la culpa de los representantes o del

J02

L]

cumplimiento de la obligacién se vale de terceros, responde igualmente de los hechos
dolosos o culposos de ellos».

- Fuentes nacionales del articulo 1325

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacién Peri-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto
de Codigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; ni en el Cédigo Civil de 1936.

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano 1973, trataba el
tema en su articulo 195: «Salvo voluntad diversa de las partes, el deudor que en el
cumplimiento de la obligacién se vale de la obra de terceros, responde también de los
hechos dolosos o culposos de ellos»; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del aio 1980, lo hacia en su ar-
ticulo 181: «El deudor que para ejecutar la obligacién se vale de terceros, responde de
los hechos dolosos o culposos de éstos, salve pacto en contrarion.

Finalmente, debemos senalar que el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, tocaba el punto en el numeral 1344: «El deudor que para ejecutar la obliga-
cién se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo
pacto en contrario»; en tanto que el Proyecto de la Comisién Revisora, del ano 1984,
lo hacfa en el articulo 1292: «El deudor que para ejecutar la obligacién se vale de ter-
ceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrarion.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1325 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Proyecto
de Cédigo Civil Colombiano (articulo 518, tercer pdrrafo), los Cédigos Uruguayo
(articulo 1555), Chileno (articulo 1679) y Boliviano de 1976 (articulo 349), el Ante-
proyecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 855), y los Cddigos Paraguayo de
1987 (articulo 422), de la Republica de China de 1930 (articulo 224) y Holandés
(Libro 6, Seccién 8, articulo 3).

Por su parte, el Cédigo Alemin (articulo 278) establece que el deudor ha de respon-
der con el mismo alcance que en la culpa propia de la culpa de su representante legal
y de la de las personas de que se sirve para el cumplimiento de su obligacién; no apli-
cdndose la disposicién del pardgrafo 276, pdrrafo 2§, que dice «La responsabilidad a
causa de dolo no puede ser anticipadamente dispensada al deudor».
ENNECCERUS-LEHMANN, citados por VALENCIA ZEa, Arturo. Op. cit., tomo IV, p. 325.
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personal auxiliar constituia, en relacién con el deudor, un hecho
ajeno del cual debia responder si hizo una eleccién negligente (cul-
pa in eligendo), o si sus instrucciones fueron deficientes, o si les dio
instrumentos inadecuados, o si no los vigilé debidamente (culpa in

vigilandp).

Sin embargo, esta posicién ha sido superada, dado los graves peli-
gros ante sus consecuencias, y por haber quedado demostrado que las
responsabilidades por hechos ajenos se remontan a las costumbres de
los pueblos bdrbaros. Es mds, «los investigadores han identificado una
mdxima sobre el contrato de locacién-conduccién, contenida en el Di-
gesto, uno de los antecedentes més dignos de crédito respecto de la fi-
gura bajo examen: ‘El que tomé en arriendo el transporte de una co-
lumna, si ésta se rompi6 al retirarla, llevarla o dejarla en su sitio, ha de
ser responsable de este riesgo si hubiese ocurrido con culpa del mismo
o de aquellos que estén a su servicio (Gavo, D. 19, 2, 25, 27)».7%

Senala la doctrina que durante la Edad Media, en el nivel de las
corporaciones, también primé la regla de que el patrén de una bode-
ga tenfa que ser considerado responsable frente a sus clientes por los
danos causados a éstos por obra de los aprendices que aquél tenia a
su cargo.

Luego, con la aparicién en Europa de los primeros cuerpos
sustantivos, como los Cédigos de Austria (1811), de Sajonia, de
Prusia (el Landrecht), la primera versién del Cédigo Suizo de las
Obligaciones (1881), y con la acentuacién de una prictica jurispru-
dencial favorable, a la que no fueron ajenos los paises del Common
Law, la responsabilidad indirecta por incumplimiento de obligaciones
terminé de vislumbrarse como un principio general.”®

™ Leon Hiario, Leysser. Op. cit., p. 94.
5 Idem.
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De lo que se trata con la responsabilidad contractual indirecta, es de
obligar a que determinadas personas utilicen la autoridad que tienen
respecto de otras para evitar que causen dafos.”

La responsabilidad contractual indirecta, recibe también la deno-
minacién de responsabilidad refleja, responsabilidad vicaria, responsabi-
lidad por el hecho de otro, y responsabilidad excepcional, porque la obli-
gacién de indemnizar sélo se presenta en los casos en que la ley fa-
culta a la victima o damnificado a reclamar que lo indemnice quien,
sin haber causado directamente el dafo, tiene particular vinculacién
con el victimario.

20.2.1. Teorias que sustentan la responsabilidad contractual indirecta

A fin de encontrar el fundamento de esta responsabilidad, la doctrina

ha desarrollado varias teorias contrapuestas:"”’

20.2.1.1. Teoria de la culpa in eligendo

Teorfa antigua y sin justificacién actual, que fuera defendida en pri-
mer término por Pothier y seguida durante casi todo el siglo XIX por
varios comentaristas del Cédigo Napoléon, entre los que podemos ci-
tar a Esmein y Bertrand de Greuille.

Segiin esta posicién, el fundamento de la responsabilidad del co-
mitente o patrono, radicaria en una presuncién de culpa contra él mis-
mo: el patrono estd en culpa por la mala eleccién de la persona del
dependiente.

76 Martinez Coco, Elvira. Ensayos de Derecho Civil I. Lima: Editorial San Marcos,
1997, p. 389.

™ Ver al respecto, HEDEMANN, ].W. Op. cit., vol. 11, pp. 163 y 164; Gioral, Giorgio.
Op. cit., vol. 11, p. 204; LEoN Hitario, Leysser. Op. cit., pp. 95-99; CHiront, G. Op.
cit., pp. 282-409; DE AGUiaR Dias, José. Tratado de la Responsabilidad Civil. México:
Editorial Cajica, tomo I, pp. 244-246 y Cazeaux, Pedro N. y TriGo Represas, Félix
A. Op. cit., vomo II, pp. 726- 738.
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El enfoque de la culpabilidad del «deudor» se centra, pues, en su
falta de cuidado en la eleccién de un personal idéneo para la ejecu-
cién de la prestacién.

Como sustentacién a esta teoria se dijo que el deudor (patrono o
comitente), en ningln caso puede argumentar la imposibilidad en
que pudo haberse encontrado para impedir el dafio producido por
sus domésticos o comisionados en el ejercicio de la actividad a que se
les ha destinado. El comitente —se dijo también— es quien debe re-
procharse a si mismo por haber depositado su confianza en indivi-
duos torpes, malos o imprudentes. La causa primera es pues la con-
fianza inconsulta, el verdadero origen del dafio sufrido por la victima.

Sin embargo, este criterio resultaba insuficiente, y asf lo recalcé
Planiol al decir: «En buena hora, que se haga responsable al comiten-
te por el hecho danoso de sus encargados, si media culpa de su parte
por haber contratado a su empleado sin tomar informes, o cuando
ciertas circunstancias hubiesen debido hacerlo desconfiar; es posible
que haya obrado a la ligera, que esté personalmente en culpa y que se
pueda, en buen derecho, reprocharle una mala eleccién que habria
podido evitar. Pero ello es bien raro, y en la mayor parte de los ca-
s0s... no hay por lo comiin ninguna falta apreciable que reprochar al
comitente. Que se admita su responsabilidad con motivo de una cul-
pa personal consistente en una mala eleccién, cuando circunstancias
particulares revelardn su imprudencia, serfa justo y equitativo; pero
toda presuncién de culpa fundada en estos casos excepcionales seria
injusta e inadmisible, porque importaria deducir la regla de lo que
sucede una vez sobre mil o sobre cien, es decir, de lo que es mds
raro».”® Asimismo, se observé que en muchos casos los comitentes
eran declarados responsables, en razén de dafos ocasionados por en-
cargados no elegidos por ellos.

7% Citado por Cazeaux, Pedro N. y TriGo Represas, Félix A. Op. cit., tomo 11, p. 727.
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20.2.1.2. Teoria de la culpa in vigilando

Esta teorfa fundamenta la responsabilidad en la falta de cuidado y vi-
gilancia debida por parte del deudor para evitar que el perjuicio se
produzca. Lo esencial para determinar la responsabilidad (indirecta
del comitente o patrono), es el derecho a dar érdenes y el descuido al
controlar la actividad de ese personal.

La autoridad del comitente sobre sus encargados es el germen de
su responsabilidad. La responsabilidad del comitente tiene una sélida
base moral —senala Planiol—,”” porque se descubre en su conducta
una culpa que le es personal y que consiste en su complicidad o en
su negligencia: la conducta del encargado depende de la voluntad
del comitente; sus actos se cumplen con el permiso y la vigilancia de
este tltimo, de suerte que la culpa de uno llega a ser la culpa propia
del otro.

Sin embargo, la doctrina constaté que la simple facultad de vigi-
lancia y el derecho a dar érdenes, no le dan al individuo el cardcter
de comitente, ni lo tornan responsable por el hecho de sus subordi-
nados. Asi, los autores se cuestionaron lo siguiente: ;c6mo condenar
equitativamente a un hombre, en razén del hecho de otro, cuando
no ha autorizado ni aconsejado este acto y no ha dependido de él
impedirlo? Por dichas razones, esta posicién corrié la misma suerte
que la anterior, concluyendo por ser desterrada.

20.2.1.3. Teoria de la acumulacion de la culpa en la eleccion y en la
vigilancia

Segtin esta posicién, la presuncién de culpa en la eleccién, como tni-
co fundamento de la responsabilidad indirecta, debe tener en cuenta,
ademds, la falta de vigilancia.

" Citado por Cazeaux, Pedro N. y TriGo Represas, Félix A. Op. cit., tomo 11, p. 728.
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Esta teorfa tuvo singular acogida en la doctrina argentina, contan-
do entre sus defensores a Aguiar y Parry, para quienes esa responsabi-
lidad se funda en una doble idea de eleccién y vigilancia, o sea en
una eleccién defectuosa del encargado a quien se confia la realizacién
de un trabajo, unida a la falta de vigilancia de parte del comitente
durante el desempefio de tal incumbencia.

Son tres los fundamentos expuestos a favor de esta tesis:

(a) La responsabilidad refleja que se exige al principal por el he-

cho de ser dependiente es la misma que proviene del hecho
personal o directo del principal.

Para Cazeaux y Trigo Represas,”' este argumento constituye

un hdbil juego de palabras ficil de refutar: refieren que la doc-
trina estd conteste en admitir que la responsabilidad por el he-
cho ajeno es de indole excepcional, ya que lo normal es que
cada uno sélo responda de las consecuencias de sus propios ac-
tos; y, en consecuencia, nada obsta a que el «fundamento» de
la «excepcién» —responsabilidad indirecta o refleja—, sea dis-
tinto del de la responsabilidad por el hecho personal, y es mds,
podria decirse que es légico que sea diferente, pues de lo con-
trario la «excepcién» al principio general no tendria razén para

haber sido establecida.

(b) La interpretacién anterior se corrobora con las disposiciones de

los articulos 1118 y 1119 del Cédigo Civil Argentino,”"" que
para los casos particulares de responsabilidad por el hecho de
terceros de que tratan, disponen que los principales estdn obli-
gados a reparar los perjuicios, aunque prueben que les ha sido

7% Cazeaux, Pedro N. y Trico Represas, Félix A. Op. cit., tomo II, p. 730.
"' El texto de las mencionadas normas es el siguiente:
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imposible impedirlos; por lo cual —afirman los defensores de
esta postura—, si el articulo 1113""* del mismo cuerpo sustan-
tivo, contuviera el mismo principio, los articulos 1118 y 1119
estarfan de mds, porque serfa inutil establecer normas especia-
les para casos comprendidos en la regla general.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas’? indican que este ar-
gumento es una interpretacién contrario sensu del significado
de los articulos 1118 y 1119, interpretacién que —a decir de

712

713

Articulo 1118.- «Los duefios de hoteles, casas piblicas de hospedaje y de estableci-
mientos publicos de todo género, son responsables del dafio causado por sus agentes
o empleados en los efectos, de los que habiten en ellas, o cuando tales efectos desapa-
reciesen, aunque prueben que les ha sido imposible impedir el dafio».

Articulo 1119.- «El articulo anterior es aplicable a los capitanes de buques y patrones
de embarcaciones, respecto del dafio causado por la gente de la wipulacién en los
efectos embarcados, cuando esos efectos se extravian.

A los agentes de transportes terrestres, respecto del dafio o extravio de los efectos que
recibiesen para transportar.

A los padres de familia, inquilinos de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanro al
dafio causado a los que transiten, por cosas arrojadas a la calle, o en terreno ajeno, o
en terreno propio sujeto a servidumbre de trdnsito, o por cosas suspendidas o puestas
de un modo peligroso que lleguen a caer; pero no cuando el terreno fuese propio y
no se hallase sujeto a servidumbre de trénsito. Cuando dos o més son los que habitan
la casa, y se ignora la habitacién de donde procede, responderin todos del dafo cau-
sado. Si se supiere cudl fue el que arrojé la cosa, él sélo serd responsablen.

El texto del mencionado articulo es el siguiente:

Articulo 1113.- «La obligacién del que ha causado un dafio se extiende a los dafios
que causaren los que estdn bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que
tiene a su cuidado.

En los supuestos de daiios causados con las cosas, el dueiio o guardidn, para eximirse
de responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafo
hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sélo se eximird toral o parcial-
mente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por
quien no debe responder.

Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o guar-
didn, no serd responsable».

Cazeaux, Pedro N. y Trico Represas, Félix A. Op. cit., tomo II, pp. 730 y 731.
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los citados autores—, debe ser utilizada con mucha prudencia;
v, por el contrario, nada de extrano o forzado puede tener el
sostener que los articulos 1118 y 1119 del Cédigo Civil Ar-
gentino, constituyen casos de aplicacién de la regla general ya
establecida en el articulo 1113. A mayor abundamiento, sos-
tienen los profesores argentinos, los articulos 1118 y 1119 es-
tarfan mal ubicados en el titulo de los hechos ilicitos que no
son delitos, por contemplar en realidad casos de responsabili-
dad derivada del incumplimiento contractual.

(c) Asimismo, los defensores de esta posicién acumulada de las

culpas (in vigilando e in eligendo), sostienen que si el articulo
1113 del Cédigo Civil Argentino consagrase una responsabili-
dad objetiva del principal frente al tercero victima, la misma
deberfa conservar igual cardcter frente al subordinado, pues de
no ser asf se vendrfa a admitir en el momento del recurso, lo
que se rehusé en el momento de la accién principal: excusar la
responsabilidad. Y, como el artfculo 11237 del mismo cuerpo
legal, concede al principal que pagé el dafio causado por sus
subordinados, una accién recursoria contra éstos, quiere decir
que su responsabilidad no se funda en la idea de riesgo, sino
en una presuncién de culpa.

Respecto a este tercer y dltimo argumento, Cazeaux y Trigo
Represas”® sostienen que el mismo constituye un plano equi-
vocado del problema, y para demostrar ello, transcriben la par-
te pertinente de un fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires

T4

El texto del referido numeral es el siguiente:

Articulo 1123.- «El que paga el dafio causado por sus dependientes o domésticos,
puede repetir lo que hubiese pagado, del dependiente o doméstico que lo causé por
su culpa o negligenciar.

75 Cazeaux, Pedro N. y TriGo Represas, Félix A. Op. cir., tomo II, p. 731.
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en el que con el voto del Doctor Acdeel E. Salas, se dijo: «La
situacién juridica en que se halla el principal por los hechos
del dependiente (articulo 1113 del Cédigo Civil) configura
uno de los casos que la doctrina moderna ha incluido dentro
de los de responsabilidad por deuda ajena, es decir sin deuda
propia: quien ha violado el deber legal (articulo 1109 del Cé-
digo Civil), condensado en el precepto alterum non laedere que
acufiara Ulpiano (D.1.1.10.1), es el dependiente; el principal
responde aunque su conducta no merezca reproche alguno;
por ello —porque no es el deudor—, puede reclamar de su
dependiente —quien tiene esa calidad por ser el infractor— la
totalidad de lo pagado con ese motivo (articulo 1123 del Cédi-
go Civil) (...). Va ello dicho que cuando el principal paga, hace

un pago por tercero, aunque lo efectiie en su propio nombre».
20.2.1.4. Teoria de la representacion o de la sustitucion

Esta tesis cuenta entre sus eminentes defensores a Toullier, Chironi, a
los Mazeud, Bartin, Cogliolo; y entre los autores latinoamericanos, a
Galli, Orgaz, Barcia Lépez, De Gdsperi, entre otros.

Por efecto de la representacion, se tiene una aparente confusién
juridica entre la persona del representado y la del representante, de
modo que ésta parece absorbida por aquélla, y los actos del represen-
tante, como tales, estdn en relacién con los terceros considerados
como si fueran del representado.

Asi, la representacién envuelve los actos perjudiciales, porque se
entiende que el responsable aparente, o agente, o representante, ha
obrado en lugar del verdadero responsable. Claro que éste no deseard
ser representado en esa forma —acota De Aguiar—;"'® lo que no es

76 DE AGUIAR Duss, José. Tratado de Responsabilidad Civil. México: Editorial Cajica,
tomo I, p. 245.
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posible, en cambio, es que obrase en otra, en vista de que estaba obli-
gado a servirse de un tercero para practicar el acto. Si no puedo, por
ejemplo, hacer con la mano derecha determinada tarea y empleo la
izquierda, porque aquélla estd ocupada, no podria alegar ese hecho
para excusarme.

Refutando esta posicién, la doctrina ha planteado los siguientes
argumentos:

- La responsabilidad indirecta parte de la premisa de que el he-
cho ilicito del subordinado se ha consumado sin autorizacién
y sin conocimiento del principal, pues si no estarfamos ante
un hecho personal de éste.

- Si el «mandatario» se extralimita en los poderes que se le han
conferido, obra a titulo personal; en ese sentido, no es acepta-
ble la idea de la representacién.

20.2.1.5. Teoria del riesgo

La teorfa objetiva del riesgo ha sido reproducida del argumento de
que deben soportar las desventajas aquellos que recogen los resultados
de cierta actividad: #bi emolumentum, ibi onus (donde estdn los bene-
ficios o provechos, también deben estar las cargas, todo lo cual se sin-
tetiza —a decir de un sector de la doctrina— en la regla cldsica de
que «quien goza del commodum (ventaja), debe sufrir el periculum
(peligros o desventajas correlativas)».

Esta posicién fue sostenida por Anastasi, Unger, Trimarchi, Borda,
Spota y Besson, entre otros, para quienes el principal y el «guardidn»
son responsables, no porque tengan culpa, sino porque con sus acti-
vidades, con las cosas de que se sirven, crean riesgos.

20.2.1.6. Teoria del resultado

Segiin esta teorfa, el deudor promete un resultado y al acreedor poco
le importan los medios empleados para satisfacerlo.
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La critica que se hace a esta posicién se funda en que no toda
obligacién es de resultado (asumiendo la distincién negada por noso-
tros), pero, asimismo, se sostiene’’” que dicha critica revela falta de
comprensién en los objetivos de la teorfa: siempre existe un resultado
prometido, variando sélo la fuerza de la obligacién del deudor; dicho
resultado puede ser menor o mayor, mds positiva o mds relativamente
prometido, pero siempre existe.

20.2.1.7. Teoria de la fuerza mayor

Esta teorfa, planteada por Soareg, adopta la definicién desde el punto
de vista negativo, ya que afirma que el acto del auxiliar no es exterior,
y, por ende, no hay fuerza mayor que pueda eximir al deudor (al
principal).

20.2.1.8. Teoria de la esfera de intereses

Esta posicién parte de la idea de que tanto el deudor como el acree-
dor son igualmente duefios de su respectiva esfera de intereses; y para
el acreedor puede también presentarse una responsabilidad obligato-
ria, en virtud del siguiente principio: «Has de responder de lo que
proviene de tu esfera o es de tu incumbencia» .”'®

20.2.1.9. Teoria de la ponderacion de los intereses

Contraria a la anterior, esta posicién afirma que es el deudor el cono-
cedor de su empresa, quien sabe si necesita auxiliares y a quién elige
como tales y cémo les da las instrucciones; el acreedor, en cambio, es
ajeno a ello y no sabe nada de eso, por lo cual merece proteccién y
«su interés es predominante».

77 DE AGUIAR Dias, José. Op. cit., tomo 1, p. 246.
718 HEDEMANN, J.W. Op. cit., vol. III, p. 163.
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20.2.1.10. Teoria del concepto de la prestacién

Fijindose sélo en el concepto objetivo de la prestacién, esta teorfa
pretende que en caso de incumplimiento o de cumplimiento defec-
tuoso, ha de responder el que prometié cumplir la prestacién.

20.2.1.11. Teoria de la garantia ticita

La tesis de la asuncién de garantia, presupone que ésta ha sido acogi-
da en la celebracién de todo contrato, como una promesa del deudor
en el sentido de aceptar la responsabilidad por sus auxiliares.

Asi, quienes defienden esta posicién (Friedrich Puchta, Nicola
Coviello, Saleilles, Scialoja, Renand, entre otros), afirman que el con-
tratante responde porque ha asumido una garantia tdcita para con el
acreedor. Se trata —sefala la doctrina— de una obligacién legal de
garantfa, impuesta por consideraciones de justicia y de interés social,
y como medio de brindar una proteccién mds eficaz a la victima.

Los criticos de esta posicién le imputan, en cambio, el defecto de
fundarse en una ficcién: el deudor, en la mayorfa de las veces, afirma
la voluntad de no responder por los hechos del dependiente.

Para De Aguiar Dias,”"” dicho argumento no es del todo acertado,
porque lo que el deudor pretende siempre, en natural movimiento de
defensa de su patrimonio, es reducir al minimo sus obligaciones, a
fin de evitar que ellas se traduzcan en sanciones restitutivas. Y, si esa
voluntad —agrega el citado autor— de no obligarse por los actos del
empleado es previa (porque el deudor no puede apartar la garantia),
no tiene facultades para declarar que no la asume, especialmente
cuando se trata de la garantfa de incolumidad, que debe ser conside-

' DE AGUAR Dias, José. Op. cit., tomo [, p. 244.
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rada de orden publico, toda vez que no se puede estipular contra la
integridad fisica de la persona humana .’

20.2.1.12. Teoria de la presuncidn legal de culpa

Considera la doctrina que esta tendencia se encuentra notoriamente
emparentada con las teorfas mixtas (culpa in eligendo y culpa in vigi-
lando) y con la «obligacién legal de garantfa», de la que serfa una va-
riante.

Segin apunta esta tesis, la responsabilidad del comitente se justifi-
ca por una presuncién legal de culpa en su contra, que se asienta en
los elementos de eleccién y vigilancia.

Para esta posicién, el fundamento de la responsabilidad refleja es
la culpa del principal. Una culpa que la ley presupone iure et de iure
por varias razones. Por lo pronto, porque como toda presuncién se
atiene ex eo quod plerumque fir: ciertamente, de ordinario, el principal
estd en condiciones de vigilar al dependiente para que no cometa ac-
tos ilicitos contra tercero.

Asimismo, se sostiene que para estimular a los patrones a fin de
que elijan buenos dependientes, para que los vigilen celosamente y

720 El planteamiento de la «obligacién de garantia tdcita», difiere del «deber de garantias,

segin el cual la responsabilidad por los auxiliares utilizados en el cumplimiento, es
una manifestacién que impone al obligado a no generar detrimento al acreedor con la
actuacién de las distintas prerrogativas que le son concedidas por su posicién en la re-
lacién obligatoria. Lo que se asume es que la responsabilidad contractual cumple una
«funcién protectora» respecto del acreedor; que sélo el deudor es pasible de imputa-
cién porque no puede despojarse de su posicién de sujeto potencialmente responsable
por la infraccién de la obligacién; ademds, que pese a la intervencién de terceras per-
sonas, promovida por el deudor, con arreglo a la libertad de organizacién que se le re-
conoce, nunca se produce una mutacién ni del obligado, ni del patrimonio contrac-
tualmente responsables (LEON HiLariO. Leysser. Op. cit., p. 98).
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no queriendo que el asunto de la culpa del patrén quede librado a la
contingencia de las pruebas judiciales, el legislador —siguiendo una
politica de prevencién de riesgos y eliminacién de litigios que po-
drian proliferar—, ha preferido elevar esa culpa a la categorfa de una
presuncién irrefragable.”*!

Por nuestra parte, consideramos que esta dltima teorfa es la que
mejor explica el lineamiento subjetivo que informa a nuestro Cédigo
Civil, cuando prescribe que queda sujeto a la indemnizacién de da-
flos y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve (primer pdrrafo del articulo 1321); y espe-
cialmente cuando dispone que, salvo pacto en contrario, el deudor
que para ejecutar la obligacién se vale de terceros, responde de los
hechos dolosos o culposos de éstos (articulo 1325).

20.2.2. Condiciones para que proceda la responsabilidad contractual
indirecta

Si bien el Cédigo sustantivo no enuncia las condiciones para que
proceda la responsabilidad contractual indirecta, la doctrina y la ju-
risprudencia se han encargado de sefalar cudles son tales requisitos:

(a) La relacién juridica patrimonial (el contrato) debe haberse for-
mado o concluido entre el deudor y la victima del dafio. Ha
de tratarse —como acota la doctrina—, de un contrato vilido
y circunscripto al deudor responsable y a la victima, por lo
menos en relacién al tercero interviniente.

(b) Debe tratarse de un hecho ilicito imputable al tercero, pues de
no ser asi desaparecerfa el fundamento de la responsabilidad

7 Todas las presunciones legales iuris et de iure se apoyan en la verosimilitud del hecho
presumido y en la conveniencia de que se lo tenga por tal, al margen de toda contro-
versia judicial...». (Cazeaux, Pedro N. y TriGo Represas, Félix A. Op. cit., toma II, p.
737).
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indirecta y el deudor no se verfa obligado a reparacién alguna.
Es necesario que el tercero sea él mismo responsable, es decir
que haya obrado con culpa o dolo. La responsabilidad del deu-
dor existe por el hecho ilicito del tercero, pero si el hecho no
es imputable a este dltimo, la base de la accién de indemniza-
cién desaparece.

(c) Debe existir una relacién de dependencia entre el autor del he-
cho y el deudor, dependencia en el sentido de que el tercero
haya necesitado para obrar de una autorizacién por parte del
deudor. Se establece que sélo hay responsabilidad contractual
por hecho de otro cuando el contratante (deudor) puede enco-
mendar a un tercero su ejecucién; porque si en el contrato se
le impone la obligacién de ejecutar él mismo la prestacién, el
simple hecho de hacerla ejecutar por otro constituye violacién
del contrato.

Al respecto, los Mazeaud sefalaban que todo el problema de la
responsabilidad contractual por otro supone decidida la cues-
tién de saber si el deudor estaba o no sujeto a ejecutar perso-
nalmente sus obligaciones, cuestién que no puede ser resuelta
sino por la investigacién de la intencién de las partes y de la
voluntad del legislador. De ahi que el articulo 1325 de nuestro
Cédigo Civil, precise que el deudor serd responsable por los
hechos dolosos y culposos del tercero, cuando aquél se haya
valido de éste para ejecutar la obligacién.

De Aguiar Dias™? se refiere mds bien a una relacién de repre-
sentacién entre el responsable y el autor del dafo; la represen-
tacién —sostiene— puede ser legal (tutores, curadores, etc.) o
convencional (mandatarios, dependientes, sustitutos en general).

7 DE AGuiar Dias, José. Op. cit., tomo 1, p. 243.

797



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Por tanto, si el representante actiia culposamente en la ejecu-
cién de la obligacién a cargo del representado, éste sufre las
consecuencias del desacierto y responde del dafo sufrido por
el acreedor.

Sobre el particular, Jorge Joaquin Llambias’ expresa que esa
es la solucién que estd impuesta por la identificacién de las
personas de representado y representante, frente a los terceros,
en el campo de los hechos licitos, en el cual funciona esa atri-
bucién de la actividad del representante al representado: lo
obrado en esas condiciones, beneficia y perjudica al representa-
do que resulta acreedor o deudor de las obligaciones emergen-
tes de los actos realizados por cuenta suya.

Sucede algo distinto —agrega Llambias—, si se trata de he-
chos ilicitos respecto de los cuales no puede haber representa-
cién que sélo se ejerce en el 4mbito de lo licito. El acto ilicito
del representante sélo lo compromete a él pero no al represen-
tado, a menos que sea subordinado de este dltimo, en cuyo
caso le incumbird responsabilidad, no como representado sino
como principal, por no haber impedido que alguien sujeto a
sus 6rdenes obrara el mal ajeno. Hay, entonces, una responsa-
bilidad refleja que se explica a través de una culpa propia.

A mayor abundamiento, Llambias sefiala que cuando el deu-
dor ha obrado por intermedio de dependientes suyos, los prin-
cipios explicados precedentemente se aplican con todo rigor.

Restringiéndonos a los supuestos de hechos licitos, no cabe
duda que la culpa del dependiente muestra una culpa del pro-
pio deudor. Porque una de dos —dice el citado profesor—: el

™ Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I, pp. 219 y 220.
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deudor tenfa que obrar personalmente, o no. Si lo primero, su
culpa ha consistido en delegar un cometido que tenfa que
efectuar por si mismo. Si lo segundo, la culpa del deudor con-
sistié en recurrir a instrumentos inseguros para lograr el fin a
que se habfa comprometido; o en todo caso, su culpa habria
también consistido en elegir subordinados a quienes el acree-
dor puede enrostrar un comportamiento defectuoso. Lo ex-
puesto, finaliza Llambfas, explica por qué el deudor responde
por los hechos de sus dependientes efectuados en el incumpli-
miento de la obligacién, sin excusa posible de su parte.

(d) El dafio debe sufrirlo el acreedor, a consecuencia del incumpli-
miento culposo o doloso del deudor, valiéndose del tercero.

(e) Asimismo, debe existir una vinculacién entre las tareas y el he-
cho del tercero. En efecto, el tercero sélo «representa» al deu-
dor en el cumplimiento de la obligacién que le ha sido confe-
rida. Es necesario, pues, que el dafio se infiera «en ejercicio» o
«con ocasién» del cumplimiento de la obligacién asumida por
el deudor.

Al respecto, los Mazeaud se refieren a la «culpa contractual del re-
presentante», la misma que para demostrarla, basta que el acreedor
pruebe la inejecucién del contrato, salvo si la obligacién es de la na-
turaleza de un deber general de prudencia y diligencia, caso en que
debe ser establecida la negligencia o imprudencia del representante.

20.2.3. Acciones derivadas de la responsabilidad contractual indirecta

En lo referente a las acciones derivadas de esta responsabilidad con-
tractual indirecta, la doctrina describe a las siguientes:

(a) Dado que el deudor resulta responsable ante el acreedor, en ra-
z6n de los hechos culposos o dolosos del tercero (del cual se
vale para el cumplimiento de la prestacién asumida), tiene el
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derecho de reclamar a éste por via de accién de regreso o
recursoria,”** cuando haya tenido que indemnizar al acreedor a
causa de culpa de aquél.

Los autores ponen énfasis en que esta accién tiene como fun-
damento la relacién juridica contractual que vincula al deudor
con sus representantes convencionales (contrato de mandato) o
con sus dependientes (locacién de servicios, contrato de traba-
jo, etc.). Si la representacién proviene de la ley, por ejemplo,
padre, tutor o curador, se dice que la accién de regreso se rige
por los principios de la responsabilidad extracontractual o
aquiliana. Asimismo, la doctrina recalca que para que la accién
de regreso prospere, el deudor tendrd que probar la culpa de
su representante o dependiente, y la relacién de causalidad en-
tre el hecho del mismo y el monto del dafio cuyo reintegro
pretenda aquél. Esto dltimo tendrd especial importancia cuan-
do la indemnizacién a favor del acreedor haya sido fijada por
acuerdo de éste con el deudor.

(b) Segtin Eduardo B. Busso,’* independientemente de la respon-

sabilidad del deudor por la culpa de sus representantes, el
acreedor siempre dispone de una accién directa contra éstos
para obtener el resarcimiento del dano que ellos le han provo-
cado. Pero es de observar que entre el acreedor y los autores
directos del dafio no hay vinculo juridico preexistente, pues la
relacién obligacional es con el deudor. De ahi que el dafio
deba ser encuadrado dentro del marco de la responsabilidad
por los hechos ilicitos, y por tanto el acreedor que quiera hacer
valer esta accién directa tendrd que establecer todos los presu-

74 LiamBias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 221.
7 Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo 111, p. 292.
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puestos de hecho que condicionan el juego de aquella respon-
sabilidad. Ademds, el acreedor podrd entablar contra los auto-
res del dafio una accién indirecta u oblicua, subrogindose en
los derechos de su deudor contra ellos.

Asimismo, en relacién al tema de los requisitos o condiciones de
la responsabilidad contractual indirecta, la doctrina afirma que para
quienes defienden los sistemas objetivos, la cuestién se torna mds
simple: una vez que se admite la responsabilidad derivada del riesgo
creado o de cualquier otro fundamento que considere objetivamente
el dafo y la necesidad de indemnizarlo, sin indagacién de la culpa
del responsable, se tiene como consecuencia légica la reparacién por
hecho de tercero, sin considerar de qué naturaleza son las relaciones
entre el representante y el representado o entre ellos y la victima.”*

20.2.4. Principales supuestos de responsabilidad contractual indirecta

Dentro de los principales supuestos de responsabilidad contractual
indirecta, podemos mencionar los siguientes:

20.2.4.1. En el contrato de arrendamiento

Entre las obligaciones del arrendatario, la ley civil dispone que éste
debe conservar el bien en buen estado y responder de todo dafio o
deterioro que se causare por su culpa o por el hecho de las personas de
su familia que habitan con él, de sus domésticos, trabajadores o hués-
pedes o subarrendatarios, lo que nos coloca frente a la hipétesis de una
responsabilidad del inquilino (deudor), por el hecho de terceros.””

7% DE AGUIAR Dias, José. Op. cit., tomo I, pp. 243 y 244.
7 Podemos citar, dentro del supuesto planteado, las siguientes normas del Cédigo Civil
Peruano de 1984:
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Sobre el particular, Acuna Anzorena’® sefiala que la ley ha puesto

a cargo del locatario una responsabilidad contractual por el hecho de
otro, radicando su fundamento en que al servirse de terceras personas
o al asociarlas en el uso o goce de bienes que estd obligado a devol-
ver, no le priva del cardcter de deudor tnico y originario, de tal ma-
nera que si la obligacién no se cumple por culpa de aquéllos, el deu-
dor no podrd liberarse; porque si le es dado valerse de ayudantes o
compartir con otros el goce del bien sujeto a restitucién, no puede
imponer a su acreedor las consecuencias dafiosas de personas cuya in-
tromisién en el contrato le resulta extrafa.

En ese sentido, si el perjuicio proviene de un tercero extrafio al
arrendatario, que no cuenta con su voluntad o estd contra la volun-
tad del inquilino, no cabria responsabilidad indirecta para éste, por-
que con respecto a €l, dicho tercero resulta un extrano y su actitud o
quehacer no puede originarle obligacién alguna.

20.2.4.2. En el contrato de locacion de servicios

Se sabe que por la locacién de servicios, el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo
o0 para un trabajo determinado, a cambio de una retribucién (articulo
1764 del Cédigo Civil); y que dicho servicio debe «prestarse» perso-
nalmente. Sin embargo, la propia ley establece que el locador puede
valerse de auxiliares y sustitutos, siempre y cuando tal colaboracién

Articulo 1683.- «El arrendatario es responsable por la pérdida y el deterioro del bien
que ocurran en el curso del arrendamiento, aun cuando deriven de incendio, si no
prueba que han ocurrido por causa no impurable a él.

Es también responsable por la pérdida y el deterioro ocasionados por causas impura-
bles a las personas que ha admirido, aunque sea temporalmente, al uso del biens.
Artfculo 1693.- «Tanto el subarrendatario como el arrendatario estdn obligados soli-
dariamente ante el arrendador por las obligaciones asumidas por el arrendatarion.

7 Citado por SaLvaT, Raymundo M. Op. ¢it., tomo II, p. 265.
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esté permitida por el contrato o por los usos y no sea incompatible
con la naturaleza de la prestacién, estando dichos auxiliares bajo la
direccién y responsabilidad del locador (articulo 1766 del Cédigo
Civil Peruano).

20.2.4.3. En el contrato de hospedaje

La responsabilidad principal del hospedante es la de ser depositario
del dinero, joyas, documentos y otros bienes recibidos en custodia
del huésped, debiendo poner en su cuidado la diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Dentro de ese
contexto, el hospedante responde igualmente por los actos u omisio-
nes de los familiares que trabajan con él y de sus dependientes (arti-
culo 1722 del Cédigo Civil Peruano).

20.2.4.4. En el contrato de obra

La caracteristica principal del contrato de obra, como modalidad de
prestacién de servicios, es que el contratista se obliga a hacer una
obra determinada y el comitente a pagarle una retribucién. El con-
tratista no puede introducir variaciones en las caracteristicas conveni-
das de la obra ni subcontratar integramente su ejecucién, salvo auto-
rizacién escrita del comitente, en cuyo caso responde solidariamente
frente a éste por las acciones del subcontratista (articulo 1772 del

Cédigo Civil).
20.2.4.5. En el contrato de mandato

En lo referente al contrato de mandato, el Cédigo Civil Argentino
prescribe en su articulo 1924 lo siguiente: «El mandatario puede sus-
tituir en otro la ejecucién del mandato; pero responde de la persona
que ha sustituido, cuando no ha recibido el poder de hacerlo, o
cuando ha recibido este poder, sin designacién de la persona en
quien podia sustituir, y hubiese elegido un individuo notoriamente
incapaz o insolvente».
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Al respecto, Jorge Alberto Zago™ sostiene que resulta trascenden-
te la primera parte, la que en forma concreta faculta al mandatario
para sustituir el mandato recibido.

Sobre el particular, la ley civil peruana precisa que el mandante
estd obligado, salvo disposicién distinta, a practicar personalmente los
actos comprendidos en el mandato y a sujetarse a las instrucciones
del mandante (inciso 1 del articulo 1793 del Cédigo Civil). Sin em-
bargo, tratdindose de un mandato sin representacién, se prescribe que
el mandatario no es responsable 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 celebracién
del contrato conociese o debiese serle conocida su insolvencia, salvo
pacto distinto (articulo 1812). Resulta claro, entonces, que la regla es
que el mandatario cumpla personalmente la obligacién encomenda-
da, pero, si las partes asf lo convienen, puede valerse de terceras per-
sonas para tal ejecucion, estableciéndose, ademds, una presuncién le-
gal de responsabilidad en caso de que esas terceras personas resultasen
insolventes al momento de concertar con ellas los negocios que le
servirdn para el cumplimiento de su mandato.

20.2.4.6. En el contrato de transporte

El atin vigente Cédigo de Comercio, dispone entre sus articulos 350
a 374 la responsabilidad de las empresas de ferrocarriles, de los
troperos, arrieros, cargadores, porteadores y, en general, de todos los
que se encargan de conducir mercaderfas o personas, mediante una
comisién o flete, que deben efectuar la entrega en el tiempo y en el
lugar del convenio, por las pérdidas o dafios que resultaren de mal-
versaciones u omisiones suyas o de sus factores, dependientes y otros

™ ZaGo, Jorge Alberto. Op. cit., pp. 239 y 240.
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agentes cualesquiera. Asi, ello constituye también una responsabilidad
contractual indirecta respecto del transportista que asumié el com-
promiso de cumplir con la entrega en el momento y en la forma
convenida.

20.2.4.7. La responsabilidad por el hecho de los auxiliares de los

organismos médicos

Alberto Bueres™ sostiene que resulta fundamento de esta obligacién
reparatoria (ubicindonos en el plano del contrato o del acuerdo), la
garantia que tiene negocialmente el solvens por la conducta de sus
auxiliares, en la estructura de la relacién obligatoria, en la teorfa del
riesgo o0, en fin, en la culpabilidad aprehendida diversamente.

Por su parte, Bustamante Alsina™' expresa que en el supuesto de
los dafios que pueda experimentar el acreedor, como consecuencia de
la intervencién de dependientes o subordinados del deudor en la eje-
cucién de la prestacién, la obligacién de seguridad se convierte en
una obligacién de garantfa. La llama asi porque la culpa o dolo del
dependiente puede comprometer su responsabilidad personal por el
hecho propio en la érbita extracontractual, pero desde que ese hecho
ha sido ejecutado en el cumplimiento del contrato del deudor a
quien el dependiente representa, ese deudor es también responsable
contractualmente por una obligacién de garantia.

Asimismo, Juan Carlos Venini’** apunta que la situacién de los
médicos, dependientes de clinicas, estd condicionada al modo de
conceptuar las obligaciones a su cargo; si tienen origen en una estipu-

7" Bugres, Alberto ]. Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos. Bue-
nos Aires: Abaco, 1981, p. 18.

™! Citado por ZaGo, Jorge Alberto. Op. cit., p. 238.

7% Venm, Juan Carlos. Responsabilidad por dasios contractual y extracontractual. Buenos
Aires: Editorial JURIS, 1990, tomo I, pp. 167-197.
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lacién a favor de terceros, es posible afirmar el origen contractual de
sus prestaciones, y del terreno extracontractual es dable extraer los
deberes de asistencia médica a cargo de tales profesionales.

Helena Higton™ considera que cuando el médico atiende a un
paciente, aunque no medie vinculo contractual con éste, le resultan
aplicables las normas de la responsabilidad contractual. «Siempre ha-
brd —dice— una obligacién preexistente, nacida de un acto licito,
que el médico cumple cuando interviene en la atencién de un pa-
ciente».

Sobre el tema, Venini agrega que tal responsabilidad no necesaria-
mente debe ser contractual, pudiendo haber un obligacién legal o
cuasicontractualmente asumida, o pudiendo haber contrato con un
tercero. No puede compararse, sostiene, la genérica obligacién de no
dafar a otros, constitutiva de la responsabilidad por hechos ilicitos,
con la obligacién especifica de no dafar al paciente que estd someti-
do al tratamiento médico y es acreedor de un servicio apropiado a las
circunstancias. Siempre hay un vinculo obligacional previo a la pres-
tacién médica y cualquiera que sea la fuente de éste, no serd un deli-
to ni cuasidelito, tnicos casos en que se aplica la responsabilidad
aquiliana. La mala atencién médica —finaliza Venini—, puede gene-
rar un ilicito o constituir un ilicito, pero la obligacién de atender a
un paciente determinado es previa y siempre nace de una fuente lici-
ta; por ello, el incumplimiento de esta obligacién da nacimiento a
una responsabilidad contractual.

20.2.5. Tendencia jurisprudencial

En torno al tema de la responsabilidad indirecta, podemos citar —a
titulo ilustrativo— las siguientes Ejecutorias Supremas:

™ Citada por VENINI, Juan Carlos. Op. cit., tomo I, p. 169.
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I. «El principal estd obligado por los actos que, en su nombre,
practica el empleado».”

I1. «El principal no estd obligado por los actos que practique su
empleado en su propio nombre» 7

III.«Por lo dispuesto en el articulo 1136 del Cédigo Civil, el Go-
bierno estd en la obligacién legal y moral de indemnizar los
danos causados por la negligencia de los funcionarios llamados
a prestar garantias, quienes no tomaron disposiciones para pre-
venirlos y evitarlos».”

IV. «El articulo 1136 del Cédigo Civil supone la comisién de ac-
tos positivos que originen un dafo o la existencia de formas de
omisién que, inequivocamente, constituyen su causa. El prin-
cipal responde de los dafios y perjuicios causados por la omi-
si6n culpable de su servidor. La estimacién de los dafios debe
hacerse prudencialmente compulsando los distintos elementos
que han concurrido a producirlos».”*’

V. «El monto de la indemnizacién que debe pagarse a una victi-
ma de un accidente aéreo, debe fijarse en atencién a la respon-
sabilidad de la obligada y al dafio moral y material que se le ha
causado».”®

73
735

736

737

738

Ejecutoria Suprema del 20 de julio de 1940. Revista de los Tribunales, 1940, p. 273.
Ejecutoria Suprema del 7 de mayo de 1945. Revista de Jurisprudencia Peruana, di-
ciembre de 1945, p. 587.

Ejecutoria Suprema del 17 de julio de 1950. Revista de Jurisprudencia Peruana,
1950, pp. 1231 y 1232.

Ejecutoria Suprema del 20 de noviembre de 1963. Revista de Jurisprudencia Peruana,
1963, pp. 326 y 327.

Ejecutoria Suprema del 26 de abril de 1967. Revista de Jurisprudencia Peruana, n.°
280, 1967, p. G0G.
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VI.- «Habiéndose acreditado el dafo sufrido por la victima como
consecuencia de un accidente de trinsito en que viajaba
como pasajero de un vehiculo del Estado, éste estd obligado
a indemnizarlo».”

VIL.- «El principal responde en forma solidaria con su dependien-
te, por los dafios y perjuicios que éste hubiera causado en el

ejercicio de sus funciones».”

VIIL-«Los dafios ocasionados a una firma comercial por la incom-
petencia, negligencia y mala interpretacién de la ley de parte
de los empleados publicos, deben ser indemnizados por el

Supremo Gobierno».”"!

IX.- «El propietario de un vehiculo es responsable de los dafios y
perjuicios causados con él por el chofer a su servicio, que ac-

tud con notoria negligencia».”#

X.- «La propiedad del vehiculo no es determinante de la respon-
sabilidad del duefio. La relacién de dependencia con el cau-
sante del dano es la circunstancia vinculante. Existen diferen-
cias en los casos contemplados en la Ley por acto ilicito».”®

XI. «La responsabilidad contractual es aquella que proviene de la
inejecucién de obligaciones, dado que entre el demandante y

73

3

740

741

742

743

Ejecutoria Suprema del 10 de octubre de 1968. Revista de Jurisprudencia Peruana,
1968, p. 101,

Ejecutoria Suprema del 2 mayo de 1969. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1969, p.
471.

Ejecutoria Suprema del 3 de octubre de 1970. Revista de Jurisprudencia Peruana,
1970, p. 1359.

Ejecutoria Suprema del 4 de abril de 1975, Revista de Jurisprudencia Peruana, 1975,
pp- 390 y 391.

Ejecurtorfa Suprema del 3 de abril de 1978. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1978,
p- 399.
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demandado existe un vinculo contractual. La prueba del
dolo o de la culpa inexcusable, corresponde al perjudicado
por la inejecucién de la obligacién o por su incumplimiento
parcial, tardio o defectuoso».”*

20.2.6. A modo de conclusion

El fundamento de esta responsabilidad, en suma, se encuentra en la
particular situacién dada por el actuar u obrar de los terceros de
quienes el deudor se vale para el cumplimiento de la obligacién, la
misma que no es admisible como supuesto liberatorio del deudor por
imposibilidad sobrevenida de la prestacién.

Precisamente por dicha exigencia, se discute no solo la perspectiva
subjetivista de nuestro Cédigo, sino, ademds, se ha llegado a afirmar
que resulta un contrasentido establecer que el tercero puede obrar
con dolo o culpa frente al acreedor.

Como critica a la regulacién contenida en el Cédigo Civil Perua-
no sobre el particular,”® se ha sostenido que no hay dolo o culpa
«obligacionales» de un tercero ante el acreedor, porque aquel, el eje-
cutor material de la prestacién, no estd vinculado con este.

Al respecto y siguiendo las apreciaciones de Enneccerus,”* dire-
mos que la responsabilidad contractual indirecta se funda principal-
mente en que el tercero no solo es la persona elegida por el deudor
para el cumplimiento de la prestacién asumida, sino ademds es quien
entra en contacto con el acreedor y realiza, con su conformidad, el

744 Ejecutoria Suprema del 18 de agosto de 1997. LEDESMA NARVAEZ, Marianella, Juris-
prudencia de Derecho Civil, pp. 201 y 202.
™ LeoN HiLario, Leysser L. Op. cit., pp. 100-102.

74 EnNEccerus, Ludwig. Op. cit., tomo II, Volumen Primero, p. 233.
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comportamiento encaminado a ese fin. De ahi que la doctrina cldsica
hace hincapié en que la obligacién de diligencia no es un deber espe-
cial de conducta personal diligente, paralelo al deber de realizar la
prestacién, sino mds bien una cualificacién del propio deber de pres-
tacién. Si el deudor debe una prestacién propia, debe una prestacién
propia diligente. Si debe la prestacién de un tercero, debe la presta-
cién diligente de éste. Pero quien debe una prestacién que tiene que
ser ejecutada por una persona no determinada previamente, responde
de la prestacién diligente de aquel que la ejecutard.

20.3. La responsabilidad extracontractual

Hemos visto que la responsabilidad contractual se presenta cuando el
deudor no cumple, por culpa o dolo, las obligaciones contraidas en
virtud de un contrato, y cuando como consecuencia de ello se causa
un dafio al acreedor. Esta responsabilidad se deriva del propio contra-
to, que refleja la voluntad de las partes y que, en principio, es sobera-
na para regir la situacién juridica que se cred.

Corresponde ahora ocuparnos de la denominada responsabilidad
extracontractual, la misma que se aplica a propésito de los dafios que
sobrevienen entre personas que no estdn ligadas por contrato alguno.

Asf, Federico Puig Pefia™” expone que cuando una persona causa,

con su conducta, dafio a un tercero en su persona o bienes, sin que
este dafo pueda relacionarse con un vinculo anterior que los una, se
dice que debe resarcir en virtud de responsabilidad extracontractual.

La denominada responsabilidad extracontractual, de gran acogida
y alcance en el Derecho Moderno, fue reconocida desde siempre,
aunque no con la amplitud de criterio que hoy se le atribuye.

7 PuiG Pena, Federico. Compendio de Derecho Civil Espariol. Barcelona: Ediciones Nau-
ta S.A. 1966, vol. II, tomo III, p. 1167.
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Segtin lo sefialado cuando abordamos el tema referente a la evolu-
cién histérica de la responsabilidad civil, en el Derecho Romano solo
se concedian indemnizaciones en ciertos casos especificos, a través de
la Lex Aquiliae. Esta norma —como se recuerda— no exigfa la
culpam o la prueba de la negligencia del autor como condicién para
aplicarse, pues solo era necesario probar el damnum iniuria datum; se
trataba de una responsabilidad que ahora llamarfamos «objetivan.

Es mds, como expresan Mazeaud y Tunc,”® la Lex Aquiliae tenia
un campo tan restringido que solo estaba concedida la accién a los
propietarios que eran ciudadanos romanos y, posteriormente, se la
amplié a los titulares de otros derechos reales y a los peregrinos (visi-
tantes extranjeros) que no tenfan ciudadanfa romana.

Al respecto, Sandro Schipani’® afirma que el sistema romano de
la responsabilidad extrae de la interpretacién de la Lex Aquiliae el
principio segtin el cual «la culpa es punible» por los dafios provoca-
dos injustamente al margen de una relacién obligatoria preexistente,
lo que constituye el principio general de la denominada responsabili-
dad extracontractual, llamada también, en virtud de ese origen, res-
ponsabilidad aquiliana.

Hay quienes sostienen, en cambio, que la responsabilidad extra-
contractual comienza recién de modo bastante incipiente en el siglo
XIIT (en el antiguo Derecho Anglosajén), con el recurso denominado
trespass, que era un remedio contra los dafios directos y fisicos causa-
dos a personas o propiedades.

& Mazeaup, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit., tomo I, pp. 34-36.

9 Schipant, Sandro. «El sistema romano de la responsabilidad extracontractual: El prin-
cipio de la culpa y el método de la tipicidad». En La Responsabilidad. Homenaje a
Isidoro H. Goldenberg. Op. cit., pp. 21-36.
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Sobre el particular, Fernando de Trazegnies Granda™ recuerda
que en la Inglaterra del siglo XIII no habia una preocupacién teérica
sobre la materia (igual que en Roma), y lo que ahora es la responsa-
bilidad extracontractual se desarrollaba en funcién de casos especifi-
cos. Para accionar judicialmente, el demandante tenia que comprar
una suerte de formulario o recurso (writ), y solo se vendian recursos
especificos. El tnico de tales recursos o writs que originalmente tenia
vinculaciéon con el campo de aplicacién de la moderna responsabili-
dad extracontractual era el trespass. Posteriormente, los tribunales fue-
ron creando nuevos writs en este campo y es asi como poco a poco se
fue constituyendo un mosaico de acciones que fueron calificadas
bajo el nombre genérico de torts —viene del latin popular tortum que
significa «torcido», via el francés fort que se refiere a algo contrario a
Derecho—. Los primeros writs fueron variantes del #respass, utiliza-
bles siempre frente a situaciones especificas: ingreso violento a la pro-
piedad ajena, apropiacién violenta de ganado, perturbacién violenta
del cuerpo de otra persona. Uno de los writs que aparece mds tardia-
mente es el llamado negligence que, de alguna manera, incorpora algo
de la idea de la culpa. Sin embargo, a De Trazegnies el rort de negli-
gence le recuerda mds a la iniuriam romana que a la culpam: se cons-
tituye porque el agente infringe objetivamente un deber establecido,
antes que por la moralidad implicita de la conducta subjetiva.

En la Edad Media, a partir del Derecho Canénico, la idea de la
responsabilidad se moldea a partir de una concepcién mds moralista,
sobre la nocién del pecado, apartindose de la apreciacién subjetiva
romana.

70 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil, vol. IV. Lima: Fondo Edirorial de la Pontificia Universidad
Cardlica del Perd, 1988, tomo I, pp. 33 y 34.
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Para Rotondi,””" la partida de nacimiento de la responsabilidad

extracontractual estarfa en la Escuela Cldsica del Derecho Natural,
cuya contribucién, seglin anota, no consistirfa tanto en haber provo-
cado una aplicacién mds amplia —al afirmar el principio de que el
dafio como tal genera obligacién de resarcimiento—, liberando a la
responsabilidad de la casuistica aquiliana, sino en haber elaborado
una justificacién auténoma —la equidad— que permitié a la doctri-
na traducir en una formulacién general aquello que la prictica habfa
anticipado.

En cambio, los autores franceses manifiestan que fue Domat
quien enuncié por primera vez el principio general de responsabili-
dad, colocando a la culpa como centro de su teoria, fruto de las
«nuevas ideas individualistas».

Sea con los canonistas medievales dentro de la perspectiva del pe-
cado, sea con los alemanes de la Escuela Cldsica, sea con Domat, lo
relevante es que la opinién mayoritaria de la doctrina concuerda en
glosar al siglo XVII como la época en que la responsabilidad extra-
contractual adquiere personalidad propia y llega a su mayoria de
edad, dentro del marco individualista liberal. Ello no excluye, sin em-
bargo, que se deje de reconocer que fue en Roma donde se prefiguré
la institucién.

En lo que respecta a los supuestos de la responsabilidad extracon-
tractual, estos pueden derivar tanto de los actos propios de una per-
sona, que corresponden a lo que la doctrina denomina hipétesis nor-
mal, como de los actos de extrafios, y de los dafios que causen a ter-
ceros los animales y las cosas inanimadas, situadas dentro de la érbita
de dominio por la que se responde.

U Ihidem, tomo 1, p. 35.
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En primer lugar, abordaremos el andlisis de la denominada res-
ponsabilidad extracontractual por actos propios.

Este primer caso de ilicito extracontractual supone una actividad
o manifestacién de voluntad en forma de accién u omisién, asi como
un resultado y una relacién de causa a efecto entre ambos. Como lo
describe Federico Puig Pefa,”** se precisa de un comportamiento hu-
mano que sea voluntario y externo porque cogitationis poena nemo
patitur.

Consecuencia de esa actividad es el «dafio causado a otro», modi-
ficando la armonfa del mundo perteneciente al damnificado. De lo
que se desprende la necesaria interrelacién que debe existir entre di-
cha manifestacién de voluntad y el resultado —caracteristica propia
del vinculo o nexo causal, requisito de la responsabilidad civil—.

Se exige, ademds, que en dicha conducta se den las referencias
propias de un actuar doloso o culposo y, en definitiva, que no exista
a su favor ninguna causa de exclusién de imputabilidad.

Los elementos descritos en este primer supuesto extracontractual
constituyen, en si, las condiciones propias para que determinado ac-
tuar dafioso sea pasible de la obligacién de indemnizar. Todos ellos ya
fueron analizados en extenso a propésito del estudio de los factores
de atribucién de la responsabilidad civil a cuyos conceptos remitimos
al lector.

Cabria destacar, sin embargo, que este primer supuesto de respon-
sabilidad extracontractual se aplica a propdsito de los dafios que so-
brevienen por dicho actuar (propio), pero que tal «actor» no se en-
cuentra ligado por ningin contrato con la victima.

752 PuiG PeNa, Federico. Op. cit., vol. 11, tomo III, p. 1171.
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Dentro del referido orden de ideas, el Cédigo Civil de 1984 prevé
en su articulo 1969 que aquel que por su dolo o culpa cause un dafio
a otro estd obligado a indemnizarlo.

A decir de José Leén Barandiardn,”® dicha norma constituye el
primer criterio informador admitido por el Cédigo de 1984 en mate-
ria de responsabilidad extracontractual: el de la responsabilidad subje-
tiva, conforme a la cual como principio se responde por el dafio,
cuando juzgada la respectiva conducta, se encuentra que existe una
razén suficiente para la responsabilidad.

Sefiala Leén Barandiarin que pueden darse numerosos casos en
que funcione una responsabilidad subjetiva: los dafios producidos de
corpore et corpore, los dafios por violacién de cualesquiera de los dere-
chos de la persona humana consagrados en el Titulo II del Libro I,
sin olvidar el caso de effusis et de ceitis.

Comentando el articulo 1969 del Cédigo Nacional, agrega el
maestro que la culpa y el dolo se presumen contra el autor del dafio.
Mas el autor puede superar esa presuncién, es decir, realizar el descar-
go del que se habla en la mencionada norma.

Si bien el precepto no senala los elementos de juicio para tal des-
cargo, se sabe que estos son el caso fortuito, la fuerza mayor y el he-
cho determinante de un tercero, o la imprudencia de quien padece el
dafio (articulo 1971 del Cédigo Civil), figuras que ya fueron analizadas
en el punto referente a los supuestos en los cuales se produce la frac-
tura de la relacién causal, comentarios a los que remitimos al lector.

Asimismo, finaliza el profesor sanmarquino anotando que se debe
considerar que aun faltando los casos antes indicados, el deudor pue-

753 LEON BARANDIARAN, José. Responsabilidad Extracontractual. Codigo Civil. Fxposicion de
Motives. Op. cit., tomo VI, p. 800.
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de alegar y probar que él observé una conducta prudente y diligente,
sin poder, no obstante, evitar la produccién del dafio; es decir que
obré dentro de una conducta razonable, motivo por el cual no debe
responder por el dafo producido.

De otro lado, se encuentra el supuesto de responsabilidad extra-
contractual derivado de los actos danosos de terceros o responsabili-
dad por el hecho de otro; vale decir, cuando el hecho generador de la
responsabilidad no es realizado por la misma persona obligada a re-
sarcirlo, sino por otro individuo.

* expresan que lo normal

es que cada uno solamente responda por las consecuencias de la pro-
pia conducta; lo excepcional es que alguien deba responder del dafio
causado por otro.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas’

Prima facie —senalan los citados autores—, este tipo de responsa-
bilidad por el hecho ajeno aparece entonces como un quebranta-
miento del principio general de que nadie debe cargar con la culpa
de otro; pero, a poco que se indaga, se advierte que la excepcidn es
mds aparente que real, y que no implica de manera alguna la anula-
cién del referido principio.

En torno al tema de la responsabilidad por el hecho de otro, he-
mos adelantado ciertos conceptos cuando abordamos el punto refe-
rente a la responsabilidad contractual indirecta por el incumplimien-
to de las obligaciones; aquella que —como se dijo— comprendia las
implicaciones juridicas y patrimoniales que recaen sobre un deudor,
cuando la prestacién que ha comprometido frente al acreedor no se
cumple, o se verifica de modo inexacto, como consecuencia de la ac-
tuacion de los terceros empleados por el primero para la ejecucién de

75t CazeAUX, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo I, p. 723.
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lo debido —debe existir, pues, una relacién de dependencia entre el
autor del hecho y el deudor, dependencia en el sentido de que el ter-
cero haya necesitado, para obrar, de una autorizacién por parte del
deudor—.

Corresponde ahora precisar otros caracteres de esta responsabili-
dad indirecta, que —comio se veri— no solo se presenta cuando el
deudor (de una relacién juridica obligacional) se vale de un tercero
para ejecutar la obligacién y dicha ejecucién deriva en el actuar dolo-
so o culposo de este.

Asi, la ley obliga a una persona a reparar un perjuicio, aun cuan-
do haya permanecido ajena a su realizacién. Pero, aclara la doctrina,
la mayorfa de veces —responsabilidad de los padres, rtutores,
curadores, maestros, etc.— las personas declaradas responsables tie-
nen normalmente una «parte» en la realizacién del perjuicio, y aun-
que su hecho no haya constituido la «causa» del dano, no por ello
deja de ser una de las «condiciones» que, de faltar, habria obstado a
la marerializacién del evento dafioso.

Segin apuntan los autores, el concepto de la responsabilidad por
el hecho de otro es muy antiguo, y armoniza con una organizacién
muy sélida de las agrupaciones sociales: el grupo, el clan, la tribu, la
familia, al absorber la individualidad de sus miembros, resultan res-
ponsables en su generalidad. Pero se dice que el concepto moderno es
otro: debilitados los grupos sociales, no se trata ya de buscar respon-
sabilidades solidarias, sino de obligar a ciertas personas a usar la auto-
ridad que se les confiere respecto de otros, para impedir a estos ulti-
mos que causen dafios.

La doctrina y la legislacién (nacional y extranjera) consideran dis-
tintos supuestos de esta responsabilidad extracontractual. A modo de
ejemplo, enunciaremos algunas de estas situaciones particulares, algu-
nas de las cuales serdn estudiadas cuando nos avoquemos a cada uno
de los casos especificos de responsabilidad:
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- La responsabilidad de los directores de colegio y maestros arte-
sanos, por los hechos de sus alumnos y aprendices.

- La responsabilidad de los capitanes y duenos de embarcacio-
nes, por los perjuicios ocasionados por los hombres de la tri-
pulacién en los efectos embarcados.

- La responsabilidad de los padres de familia e inquilinos de una
casa, total o parcialmente ocupada por ellos, por los objetos
arrojados a la vfa publica o en terreno ajeno, o en terreno pro-
pio sujeto a servidumbre de trdnsito, o colocados o suspendi-
dos peligrosamente y que llegaren a caer.

- La responsabilidad de los tutores o curadores, entre otros casos.

Dichas responsabilidades encuadrarian dentro de los supuestos
contemplados en los numerales 1975, 1976 y 1981 del Cédigo Civil

Peruano.”’

%5 El texto de los referidos preceptos es el siguiente:
Articulo 1975.- «La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el
dafio que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante
legal de la persona incapacitada es solidariamente responsablex.
Articul .- «No hay responsabilidad por el dafio causado por persona incapaz
que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal».
Articulo 1981 .- «Aquel que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio causa-
do por este tltimo, si ese dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento
del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estdn sujetos a responsabi-
lidad solidaria».
A decir de José Leén Barandiardn, se atribuye responsabilidad al empleador por razén
del dafio producido por su empleado a rafz de las circunstancias que se indican, ex-
presindose que ambos responsables lo son de modo solidario. Se puede considerar —
anota el citado profesor— que hay una responsabilidad objetiva atribuible al
empleador, salvo que se piense que existe una culpa in eligendum (LEON BARANDIARAN,
José. Responsabilidad Extracontractual. Exposicidn de Motivos del Cédigo Civil. Op. cit.,
tomo VI, p. 805).

7% El texto de la citada norma es el siguiente:
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Sin embargo, también habria otro supuesto de responsabilidad in-
directa extracontractual, de tipo mediata, previsto por el articulo
1978,7¢ segtin el cual es responsable del dafio quien incita o ayuda a
causarlo.

Dicho caso acarrea la presencia de dos agentes responsables y una
victima; primero, el sujeto llamado inmediato, que es quien realiza el
hecho danoso; segundo, el sujeto mediato, por cuanto ¢l incité o
ayudé a causar el dano.

Segiin Cazeaux y Trigo Represas,””” existen algunos principios
que, en general, son de cardcter y aplicacién comin a los distintos

casos de responsabilidad refleja. Ellos versan sobre:
(a) La accién contra el civilmente responsable

En virtud de esta accién, las personas damnificadas por el ter-
cero pueden perseguir directamente ante los tribunales civiles a
los que son civilmente responsables del dano, sin estar obliga-
dos a llevar a juicio a los autores del hecho.

(b) La accién contra el aurtor directo del dafio

Sefalan Cazeaux y Trigo Represas, que resulta obvio, por apli-
cacién de los principios generales sobre responsabilidad por
hecho propio, que el damnificado puede también dirigir su ac-
cién contra el autor material del hecho dafioso, prescindiendo
del tercero civilmente responsable.

Segtin los autores citados, con la dacién del Decreto Ley N.°
17.711/68 se modificé el articulo 907 del Cédigo Civil (se re-

Articulo 1978.- «También es responsable del dafio aquel que incita o ayuda a
causarlo. El grado de responsabilidad serd determinado por el juez de acuerdo a las
circunstancias».

57 CazeAux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo II, pp. 808 y 811,
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fieren a la ley sustantiva argentina), permitiendo demandar por
danos y perjuicios a una persona que carecia de discernimiento
al tiempo de cometer el hecho ilicito dafoso; no obstante lo
cual —sefialan los referidos profesores—, acordar o no la repa-
racién, y en su caso en qué medida, es una atribucién deferida
exclusivamente al libre arbitrio del juez, el que «podrd» dispo-
nerla funddndola «[...] en razones de equidad, teniendo en
cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la
situaciéon personal de la victima». De mds estd decir —agre-
gan—, que cuando el damnificado eligiere como sujeto pasivo
de su accién a una persona civilmente incapaz, el juicio deberd
entenderse siempre con su representante, quien entonces asu-
mird en tal cardcter la defensa de la persona bajo su potestad;
y sin perjuicio de que ademds pueda resultar alcanzado per-
sonalmente por otra demanda, como tercero civilmente res-
ponsable.

Fuera de lo expuesto, anaden los profesores argentinos, la vic-
tima del hecho dafioso puede demandar al autor material y al
civilmente responsable, por separado o conjuntamente, sin que
en este dltimo supuesto el desistimiento de la accién contra
uno de ellos obste para nada el progreso de la deducida contra
el otro. Bien entendido que, percibida integramente la indem-
nizacién de uno cualquiera de los corresponsables, ya no po-
dria la victima intentar cobrar al otro, por carecer entonces de
causa juridica tal pretensién. A mayor abundamiento, finali-
zan, el autor directo del dafio y el civilmente responsable, que-
dan frente a la victima obligados i solidum y por la totalidad
de la indemnizacién; de manera tal que la victiima podrfa exi-
gir y obtener de uno cualquiera de ellos, la reparacién integra
del perjuicio que se le haya causado.
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(c) La accién recursoria

Segtin Cazeaux y Trigo Represas, el fundamento de esta accién
estriba en la circunstancia de que el civilmente responsable que
paga, lo hace como «tercero», por cuanto su responsabilidad lo
es por deuda ajena; quien en realidad ha violado el deber legal
de «no dafiar a los demds» es el dependiente, y el principal res-
ponde aunque su conducta no merezca reproche alguno. Y por
ello, es decir, porque no es deudor, puede reclamar de su de-
pendiente (quien si tiene esa calidad por ser el infractor del
deber juridico) la totalidad de lo pagado por ese motivo. Y
precisamente en razén de lo expuesto es que, para poder repe-
tir el principal, debe primero haber pagado la indemnizacién a
la victima, ya que recién desde entonces se convierte en acree-
dor del autor material del hecho ilicito.

Asimismo —a decir de los citados autores—, la fuente de la
referida accién se encuentra en el articulo 1123 del Cédigo
Civil Argentino, precepto que establece que «El que paga el
dano causado por sus dependientes o domésticos, puede repe-
tir lo que hubiese pagado del dependiente o doméstico que lo
causé por su culpa o negligenciar. Dicha regla, acotan, debe
ser generalizada y aplicada a todos los casos de responsabilidad
indirecta, con excepcién de los actos ilicitos cometidos por
persona sin discernimiento, en cuyo supuesto los padres, tuto-
res o curadores son los tinicos responsables.

Hasta aqui las apreciaciones de Cazeaux y Trigo Represas en
torno de las acciones derivadas de la responsabilidad refleja.

Por su parte, Jorge Mosset Iturraspe’® afirma que el primer ele-
mento o presupuesto de la responsabilidad civil es la accién u obrar

758 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dajios. Op. cit., tomo 1, p. 9.
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humano, conducta 0o comportamiento que, dados los restantes ele-
mentos, engendra la obligacién de reparar.

Sin embargo, aferrarse a dicho concepto, llevarfa a excluir los he-
chos de la cosa como factores que puedan ocasionar el dafio que debe
resarcirse.

Mosset Iturraspe considera que «siempre», aunque sea de manera
remota, hay accién humana, y que el hecho de la cosa es un «medio»
entre esa accién y el efecto dafoso.

En ese sentido, Luis Moisset de Espanés’ sefiala que el acto ilici-
to (que exige necesariamente la culpabilidad del agente) es solo uno
de los factores que pueden originar la responsabilidad; pero, ademds,
la ley por razones de solidaridad social pone a cargo del sujeto la
obligacién de responder en circunstancias que no provienen de su ac-
tuar ilicito (responsabilidad objetiva), cuando el dano ha sido causa-
do por personas que estdn bajo la dependencia del responsable (su-
puesto ya analizado anteriormente), o por cosas de las que se sirve o
saca provecho.

Pero, veamos en qué consiste la responsabilidad por dafios a terce-
ros causados por animales y cosas que se encuentran dentro del domi-
nio del responsable o sujeto obligado a indemnizar.

Si bien la mayor parte de los dafios causados por el hombre tie-
nen como intermediario a las cosas (pues estas sirven como instru-
mentos dafiinos en las manos de quienes dolosa, negligente y objeti-
vamente causan un dafio a otro),”® existen situaciones donde las co-

77 MoisseT De Espangs, Luis. «El acto ilicito y la responsabilidad civil». £n La Responsa-
bilidad. Libro Homenaje a Isidoro H. Goldenberg. Op. cit., p. 97.

76 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., tomo 1,
p. 423.
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sas parecen obrar de modo independiente y, por tanto, pueden ser
verdaderos autores de un perjuicio, como por ejemplo en el caso de
los animales (cosas animadas), seres vivos que muchas veces obran
fuera del actuar humano y no como su simple instrumento.

Como senala Fernando de Trazegnies, el dafio se produce casi por
una iniciativa de las cosas, aunque —agrega— dicha iniciativa debe
tomarse en lenguaje figurado, porque si con ella queremos referirnos
a autorfa, solo el ser humano puede ser propiamente autor de un
dafio. Los eventos de dafios de las cosas son aquellos en los que el ca-
rdcter riesgoso de la cosa misma juega un papel tan importante que
parece asumir el rol de causa propia del dano. Por tanto, concluye el
referido autor, la responsabilidad de las cosas estd presidida por la
idea del riesgo implicito, que llega a ser tan alto que se presenta como
independiente del acto humano.

En lo que respecta a las cosas animadas, ya en la antigiiedad se
advertia la peligrosidad de estas. En Roma, por ejemplo, se denomi-
naba pauperie al perjuicio causado por los semovientes, por cuanto
estos carecian de razén y no podian haberlo provocado por iniuria.

Segtin informa la doctrina, en esos tiempos se exigfa la concurren-
cia de varios requisitos: la lesién debia causarla un cuadriipedo, debia
tratarse de un animal doméstico y el hecho debia ser contrario a las
costumbres de la especie; pero, aunque las leyes hablaban de cuadri-
pedos solamente, cuando el dafio habia sido ocasionado por otra es-
pecie se daba una accién dtil para perseguir la indemnizacién. En ta-
les condiciones, y atendiendo a que el duefio estaba obligado a vigilar
y cuidar de las bestias para que nadie sufriese sus ataques, la Ley de
las XII Tablas concedia contra aquel y a favor de la victima, la actio
pauperis de cardcter noxal: el demandado tenfa la facultad de abando-
nar el animal al perjudicado o pagarle la respectiva indemnizacién.
Desde otro punto de vista, tal accién tenia un cardcter real, tanto
porque solo podia dirigirse contra el propietario del animal en el mo-

823



FELIPE OSTERLING PARODI - MaRIO CASTILLO FREYRE

mento de ejercitarse la accién, aunque otro hubiese sido el titular al
tiempo de producirse el dafio, cuanto porque ella se extingufa con la
muerte del animal, si esta se producfa antes de que se hubiese inten-
tado la accién.

Posteriormente se concedié la actio de pastu pecorum (por los da-
flos ocasionados por animales que pastaban en terreno ajeno o en la
via publica). Con esta accién se obtenia una indemnizacién duplica-
da, puesto que la responsabilidad era mayor por el hecho de haber
dejado a los animales en libertad en lugares frecuentados por otras
personas.

Asimismo —segtin viéramos al tratar sobre la evolucién de la res-
ponsabilidad civil—, los romanos distinguian claramente el caso de la
iniuria cometida por el propio ser irracional, que hiere llevado por
sus impulsos ingénitos, y la iniuria producida por una persona libre o
su esclavo, al azuzar al animal, con la que se daba la actio legis aqui-
liae directa contra el sui iuris y noxal contra el dominus del siervo.

Las Leyes de las Partidas adoptaron el mismo régimen que los ro-
manos, con ligeras modificaciones; pero cuando se trataba de una bes-
tia brava, se la debfa custodiar muy especialmente, bajo pena de abo-
narse el doble en caso de generarse alguna lesién.”!

Federico Puig Pefia,”*> comentando el Cédigo Civil Espafiol, des-
cribe que segin dicha codificacién, existen dos supuestos diferentes
de responsabilidad por dafios causados por los animales: el de los ani-
males en general (articulo 1905) y el de los animales de caza (articulo

1906).

1 A mayor abundamiento sobre la evolucién histérica de la responsabilidad derivada de
las cosas animadas, revisar Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit.,
tomo II, pp. 816 y 817; y DE TrazeGNies Granpa, Fernando. Responsabilidad
Extracontractual. Op. cit., tomo [, pp. 423-433.

762 Puig PeRNA, Federico. Op. cit., vol. 11, tomo III, pp. 1181-1184.
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En el primer supuesto, el poseedor de un animal o el que se sirve
de él es responsable de los perjuicios que causare, aunque se le escape
o extravie.

A decir del propio Puig Pefia, la norma habla de «animal», sin hacer
distincién respecto de los mismos, por lo cual deberdn comprenderse
en el precepto animales de cualquier clase, excepto los de caza, que son
objeto de disposicién independiente.

En cuanto a las personas responsables, anota el citado autor que la
ley hace una descripcién alternativa, pues se refiere al «poseedor» o al
«que se sirve de él». La primera evidencia es mds objetiva que la se-
gunda —dice Puig Pefia—, dado que en el «servirse» si puede funcio-
nar la presuncién de culpa de que antes se hablé. De todas formas, la
responsabilidad no es acumulativa. La expresién «servirse» hay que
utilizarla en su sentido propio, y asi, el criado que se sirve del animal
no serd responsable, sino el patrono poseedor o el que tenga efectiva-
mente el disfrute.

Finalmente, en torno de este primer supuesto, destaca Puig que la
carga de la prueba de la ruptura del nexo causal corresponde al po-
seedor o persona que utiliza al animal, pues se trata de un hecho
extintivo del derecho que se intenta hacer valer contra él.

El segundo supuesto, por su parte, precisa que el propietario de
una heredad de caza responderd del dafio causado por los animales
que alli se encuentren, en las fincas vecinas, cuando no haya hecho lo
necesario para impedir su multiplicacién o cuando haya dificultado
la accién de los duefios de dichas fincas para perseguirlos.

Para Puig Pena, los supuestos de esta responsabilidad son los que
se mencionan seguidamente:

(a) Que se trate de una heredad de caza, en el sentido amplio
que es entendido por la jurisprudencia.
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(b) Que sean los animales de esa heredad los que hayan causa-
do el dafio en las fincas vecinas, cuestién que quedard so-
metida a las reglas generales sobre la prueba.

(c) Que el propietario desarrolle una actividad culposa por ac-
cién (dificultando la accién de los duefios del predio vecino
para perseguirlos) o por omisién (no haciendo lo necesario
para impedir la multiplicacién de aquellos). Es preciso pues
—dice Puig Pefia—, en este supuesto especial, un presu-
puesto de culpabilidad. La ley parte de que la caza existe y
tiene que existir, y en sus proporciones normales; es decir,
si no se aumenta deliberadamente por el propietario, tienen
los vecinos que sufrir los perjuicios naturales que se deriven
de esa vecindad, siempre que no exista la culpa general del
propietario Ahora, si se multiplica o si no se pone coto o
si tozudamente se dificulta la accién de los vecinos para
perseguirla, entonces su conducta es ya reprochable. Por lo
demds, el referido autor finaliza anotando que aun cuando
la ley habla solo de propietario, parece que la responsabili-
dad debe desplazarse de €, si cede a un tercero el derecho
de cazar y este introduce animales, impulsa su multiplica-
cién y obstaculiza a los vecinos el derecho de extinguirla.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, por su parte, se refiere a la res-
ponsabilidad por dafio de las cosas animadas o responsabilidad noxal,
en el articulo 1979,7 segiin el cual el duefio del animal, o quien lo
tenga bajo su cuidado, debe reparar el dafio causado por aquel, aunque

763 El rexro del citado articulo es el siguiente:
Articulo 1979.- «El duefio de un animal o aquel que lo tiene a su cuidado debe repa-
rar el dafio que éste cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe
que el evento tuvo lugar por obra o causa de un terceron.
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se haya perdido o extraviado. Asimismo, la norma prescribe que no

hay responsabilidad si el evento tuvo lugar por obra de un tercero.”®

En torno al supuesto contemplado en el numeral 1979, antes ci-
tado, creemos conveniente exponer la interesante apreciacién que al
respecto hace Fernando de Trazegnies.

El referido autor sostiene que el Cédigo Peruano debe considerar
al animal —por principio— como bien riesgoso o peligroso; conse-
cuentemente, la responsabilidad derivada de dafios causados por ani-
males debe ser objetiva. Dentro de tal responsabilidad objetiva —dice
el profesor peruano—, el legislador de 1984 quiso establecer un régi-
men especial.

Para el citado autor, la relacién de causalidad es tratada de manera
muy especial en esta responsabilidad, ya que, de un lado, es dificil
decir que el responsable es un «causante» del dafio; y, de otro lado,
las excepciones de responsabilidad basadas en la ruptura del nexo
causal no operan de la misma forma que en los demds casos de res-
ponsabilidad objetiva.

Los dafos causados por animales —anota De Trazegnies— dan
lugar a uno de esos casos en los que aparentemente hay responsabili-
dad sin que exista detrds de ella no solo un culpable sino ni siquiera
un causante propiamente dicho.

La regla hace responsable al propietario del animal o a aquel que
lo tiene a su cuidado, aunque ese animal que cometa el dafo se hu-
biera perdido o extraviado.

7% José Leén Barandiardn, comentando el articulo 1979 del Cédigo Civil de 1984, sena-
la que aunque la ley no lo diga, igualmente es irresponsable el dueiio del animal o
quien tenga su guarda si el dafio tuvo lugar por causa de la imprudencia de la victi-
ma. También hay irresponsabilidad si la produccién del dafio fue consecuencia de
fuerza mayor. (LEON BARANDIARAN, José. Responsabilidad Extracontractual. Cédigo Ci-
vil. Exposicion de Motivos y Comentarios. Op. cit., tomo VI, p. 805).
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Segiin De Trazegnies, la lectura del articulo comentado nos per-
mite ver que la relacién de causalidad que se podria invocar —refe-
rente a la existencia de una culpa in vigilando del propietario al no
tomar las precauciones adecuadas para que ese animal no se extravie
o se pierda—, subyacente a la de culpabilidad, no es relevante en este
caso: no es que ese propietario responda solo cuando tiene culpa en
el extravio o pérdida, sino que responde siempre, independientemen-
te de toda culpa. Pues como el Cédigo de 1984 no menciona en el
precepto la culpa, el autor citado concluye en que, haya o no haya
culpa en la «pérdida o extravio» del animal, la responsabilidad existe.

Por consiguiente —acota De Trazegnies—, si el tinico lazo causal
entre el dafio cometido por el animal y el propietario del mismo esta-
ba dado por la culpa y si esta culpa ya no es necesaria en el Cédigo
de 1984, estamos ante una responsabilidad sin culpa y sin causa. El
propietario responde no porque sea culpable ni porque sea causante,
sino porque la ley lo obliga.

Por otro lado, sostiene el referido profesor que el articulo 1979 crea
también un régimen especial, exonerando de la reparacién solo al que
«pruebe que el evento tuvo lugar por obra o causa de un terceron.

Por consiguiente, segiin De Trazegnies, las personas sefialadas por
la ley como responsables, responden aun cuando intervengan otras
causas que también rompen el mds hipotético nexo causal: el caso
fortuito y el hecho o imprudencia de la victima. Como puede apre-
ciarse —dice De Trazegnies—, el legislador ha querido que siempre
hubiera un responsable y por ello solo exonera a los responsables pri-
ma facie (el duefio del animal o el que lo tiene a su cuidado) cuando
es posible encontrar alguien distinto que pagard por los dafios: un
tercero. Pero si se trata de un caso fortuito, en el que nadie estaria
obligado a pagar, el Cédigo no reconoce su valor eximente y quiere
que de todas maneras ese duefio o ese guardador del animal asuman
los riesgos correspondientes.
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Sin duda alguna, la apreciacién de De Trazegnies resulta sumamen-
te interesante y atractiva, sobre todo para quienes tratan de ubicar y
justificar los dafios causados por las cosas animadas (como en muchos
otros casos), a un «régimen particular de responsabilidad objetiva.

No obstante, la primera observacién que se harfa a dicho postula-
do parte del cardcter mismo del referido articulo 1979, pues esta es
una norma imperativa-preceptiva, y como tal no solo determina una
conducta, sino ademds encierra principios de orden publico contra
los cuales no juegan la autonomia de la voluntad ni interpretaciones
veleidosas o «versdtiles».

En ese sentido, resultarfa ademds de injusto, improcedente querer
imputar responsabilidad independientemente de toda culpa, mds ain
cuando la propia norma no precisa dicha situacién.

Asimismo, debe tenerse en cuenta no solo la circunstancia prevista
en el numeral 1979, referente al obrar de un tercero como eximente
de esta responsabilidad, sino también las otras dispensas contempla-
das en los articulos 1971 y 19737% y principalmente el principio ge-
neral que rige la responsabilidad extracontractual en el articulo 1969
del Cédigo Civil: «Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a otro

estd obligado a indemnizarlo [...]».

765 El texto de los mencionados articulos es el siguiente:

Articulo 1971.- «No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1 En el ejercicio regular de un derecho.

2 En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien
propio o ajeno.

3. En la pérdida, destruccién o deterioro de un bien por causa de la remocién de un
peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo indispen-
sable para conjurar el peligro y siempre que haya notoria diferencia entre el bien
sacrificado y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destruccién o deterioro del
bien es de cargo del liberado del peligron.
icul -~ «Si la imprudencia sélo hubiere concurrido en la produccién del

daiio, la indemnizacién serd reducida por el juez, segin las circunstancias».
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De otro lado, segiin interpretacién de la propia norma peruana, la
responsabilidad por danos causados por animales puede pesar sobre
tres diferentes sujetos: el duefio de animal, quien lo tiene a su cuida-
do o guardidn y el tercero que lo perturbe o excite.

En primer término, como la norma se refiere al duefio del animal
—o a aquel que lo tiene a su cuidado— se precisa que dicha expre-
sion tiene cardcter disyuntivo y denota alternativa: el duefio o el que
lo tiene a su cuidado, pero no los dos a la vez.

Esta interpretacidn, sefiala la doctrina nacional, se encuentra re-
forzada por el uso del verbo singular «debe» reparar (uno u otro) y
no «deben» reparar (ambos). Esto significa que si el animal estd bajo
el cuidado del propietario, responde este; en cambio, si estd bajo el
cuidado de un guardidn, responde tal guardidn.

En torno a la responsabilidad de un tercero que perturba o excita
al animal, Cazeaux y Trigo Represas’® expresan que dicha circuns-
tancia no es mds que una mera aplicacién del principio genérico de
la responsabilidad por el hecho personal, puesto que en el caso con-
templado el dafio ya no es consecuencia de la culpa o negligencia del
propietario o guardidn del animal, sino del hecho doloso o culposo
del tercero que lo perturbd o excité. Pero se considera, sostienen los
citados profesores, que no exime de responsabilidad al duefio del ani-
mal, la circunstancia de haber sido perturbado o excitado como con-
secuencia de un hecho comin de la vida moderna; tal como sucede,
verbigracia, por el ruido producido por el paso de un camién o de
un autorriel, etc.

Por otra parte, debemos precisar que el supuesto final de respon-
sabilidad extracontractual es el referido a los dafios causados por las

766 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trigo RePresas. Op. cit., tomo II, p. 821.
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cosas inanimadas, es decir, tanto las cosas inmuebles como muebles,
ya sean sélidas, liquidas, fluidas o gascosas.

Cabe recalcar, sin embargo, que no todas las cosas han merecido
tratamiento para este tipo de responsabilidad. Atendiendo a razones
tradicionales o modernas, el legislador de 1984 ha otorgado particu-
lar atencién a determinadas cosas dentro de esta clase de responsabili-
dad extracontractual. Asi, se contemplan dos supuestos: el de las co-
sas riesgosas o peligrosas y el de los edificios que ocasionan dafios con
su eventual caida.

Por ello el articulo 1970 del Cédigo Civil Peruano de 1984 pres-
cribe lo siguiente: «Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso
o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio
a otro, estd obligado a repararlo».

Mientras que el numeral 1980 del mismo cuerpo legislativo dis-
pone que: «El duefio de un edificio es responsable del dafio que ori-
gine su caida, si ésta ha provenido por falta de conservacién o de
construccién.

En ese sentido, se puede decir que el Cédigo Civil Peruano acepta
la distincién entre el dafio causado «con la cosa» y «por la cosa» (por
su vicio, riesgo o peligrosidad). Creemos que el distingo se basa en el
propésito de establecer las distintas causas exculpatorias o excluyentes
de la responsabilidad del propietario (o incluso guardidn) de la cosa,
contra quien pesa siempre o en casi todos los casos, una presuncién

de culpa.
Analicemos cada uno de ellos.

(a) Las cosas riesgosas o peligrosas
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Segiin informan Cazeaux y Trigo Represas,”” fue Georges Ripert
quien desempefié un papel preponderante en la elaboracién de
este criterio.

Ripert sostuvo que para determinar si una cosa era o no peli-
P 9 P
grosa, habfa que catalogar la frecuencia con que la misma
deviene en causa posible de accidentes; o recurrir a la opinién
general que los hombres se forman de los peligros de la cosa.

El citado profesor francés precisé que son caracteres de las co-
sas peligrosas los siguientes:

Estar movidas por una fuerza de la que no tenga el hombre
control absoluto.

Al ser puestas en movimiento por la fuerza humana, desarro-
llan y multiplican su potencia.

No resultan riesgosas sino por la fuerza de la gravedad y puede
que sean puestas en situacién tal que dicha fuerza las arrastre y
pueda tornarlas peligrosas.

Aunque el sistema de la peligrosidad fue rechazado en definiti-
va por la legislaciéon francesa, tuvo, sin embargo, acogida en
varias otras legislaciones. Asi, por ejemplo, la Cdmara del
Exchequer inglés (1868), a partir del caso «Rylands ¢/ Fletcher,

resolvié lo siguiente:

[...] Creemos que la verdadera norma legal es la de que si una
persona introduce, conserva o mantiene en su propiedad para uso
propio, cualquier cosa susceptible de producir un dafio, si se es-
capa debe hacerlo a su propio riesgo y si no lo hace es prima facie

7 Ibidem, pp. 835-837.
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responsable por el dafio que sea una consecuencia natural de su

escape.

Dicha posicién jurisprudencial fue luego modificada por la
Cdmara de los Lores, en el sentido de que el principio solo se
aplica al «uso no natural» de la propiedad, distinguiéndose asi
de «cualquier fin para el cual podria usarse en el curso ordina-
rio del goce de la propiedad».

Sefialan Cazeaux y Trigo Represas que este criterio fue luego
acogido por el Restatement del Derecho de torts, pero limitdndo-
lo a las actividades muy peligrosas del demandado, que son
aquellas que necesariamente comprenden un riesgo de dafio se-
rio a la persona, muebles o inmuebles de otros, que no pueden
evitarse aun adoptando el mayor de los cuidados y que no son
materia de uso comiin; en estos casos, la carga de la prueba se
encuentra investida en el demandado o agente y responderd de
aquellas consecuencias del extraordinario riesgo creado.

Para los citados profesores argentinos, este criterio no puede
aceptarse, puesto que si nos atenemos a la naturaleza intrinseca
de las cosas, ninguna es en si misma peligrosa o inofensiva; se-
gun las circunstancias del caso: un fusil descargado o un au-
tomévil estacionado no son peligrosos, aunque puedan serlo y
mucho, si el fusil estuviese cargado o el automévil en marcha a
elevada velocidad; y a la inversa, cosas que no revisten ninguna
peligrosidad especial y que parecen completamente inofensi-
vas, como una silla o un tiesto de flores, son susceptibles de
causar dafio, si la primera estd rota sin parecerlo y se vence al
sentarse alguien en ella, o si la maceta ha sido puesta en un
balcén de tal forma que pueda caer a la vereda y lesionar a al-
glin transetinte.

Por su parte, la Exposicién de Motivos de la norma peruana
(el articulo 1970), se limita a sehalar que esto contiene el su-
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puesto de responsabilidad por riesgo, en el que ante la produc-
cién de un dafio, no es necesario determinar la culpa o dolo
del agente, existiendo una especie de «culpa virtual» en dicho
agente, por el hecho de la utilizacién de la cosa riesgosa o del
ejercicio de la actividad peligrosa:

Funciona aqui el principio de cujus commodum est, ejus est
periculum. Los cambios en la vida social, el vivir peligrosamente
como decia Neitzche, ha llevado a la sociedad a crear este tipo de
responsabilidad diferente a la subjetiva por lo antes indicado, de
que no se requiere dolo o culpa, y diferente de la responsabilidad
objetiva, pues no se trata de todos los casos en que se produce
dafio, sino sélo de algunos en que se emplea un instrumento o un
quehacer que en sf es riesgoso o peligroso; pudiendo darse el caso
de que dentro de la evolucién humana aparezcan nuevos supuestos
riesgosos o peligrosos, por ejemplo, el uso de la energfa nuclear.”

Asimismo, consideramos ilustrativa la interpretacién de Fer-
nando de Trazegnies en torno al tema de las cosas peligrosas.

Segtin el profesor peruano, el articulo 1970 crea la responsabi-
lidad objetiva por riesgo. Dicha norma, a decir del citado au-
tor, menciona como condicionante de tal responsabilidad no
solamente a las actividades riesgosas, sino también a los bienes
riesgosos. En ese sentido, se cuestiona lo siguiente: ;significa
esto que el Cédigo ha aceptado que existe una responsabilidad
objetiva por el hecho de las cosas inanimadas que recae sobre
los propietarios de estas, mds alld de la cldsica responsabilidad
del propietario por la caida del edificio?

7% LEON BARANDIARAN, José. Responsabilidad Extracontractual. Cédigo Civil. Exposicidn de
Motivos y Comentarios. Op. cit., tomo VI, pp. 800 y 801.
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Expresa De Trazegnies que el Cédigo de 1936 no contenia dis-
posicién alguna que pudiera ser interpretada en el sentido de
derivar una responsabilidad de la simple propiedad de la cosa
inanimada, riesgosa o no. Sin embargo, en muchas Ejecutorias
se hace mencién a una «responsabilidad del propietario», parti-
cularmente en lo relativo a dafios con vehiculos.”®

En lo que respecta al Cédigo de 1984, considera De Trazeg-
nies que la situacién no es clara, por cuanto existe ambigiiedad
en el texto legal y la decisién queda en manos de la jurispru-
dencia.

De un lado, sefiala, podria decirse que la expresién que utiliza
el Cédigo en el articulo 1970: «Aquél que mediante un bien
riesgoso o peligroso [...]», se refiere directamente al que come-
te el dafio. El «aquély, anota De Trazegnies, serfa el causante
directo que «usé» el bien y produjo el dano; el propietario es-
tarfa excluido. Sin embargo, apunta, podrfa afirmarse vélida-
mente, a juzgar por el mero texto de la norma, que el propie-
tario también causa el dano (en el sentido juridico y no fisico
de causalidad) al entregar el bien a un tercero para su uso. De
esta manera, si una persona alquila su automévil a otra y esta
altima atropella a alguien, tanto el que usaba el vehiculo como
el propietario serfan responsables.

En realidad, segiin el citado autor, el causante puede ser:

(a) El mismo propietario de la cosa, en cuyo caso este serd res-
ponsable como causante directo.

7 Al respecto, véase los ejemplos expuestos por el autor en su obra: Responsabilidad
Extracontractual. Op. cit., tomo I, pp. 455-458.
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(b) Un dependiente del propietario actuando en el ejercicio del
cargo o en cumplimiento del servicio respectivo, en cuyo
caso el propietario responde en tanto empleador, en virtud
del articulo 1981.

(c) Un tercero no dependiente, el mismo que puede ser una
persona que ha recibido el bien del propietario en virtud de
cualquier titulo legal: un arrendatario, un comodatario (que
a su vez puede ser el propio servidor fuera de horas de ser-
vicio), etc., o una persona que estd usando el bien indebi-
damente (el caso tipico de un ladrén).

Segiin De Trazegnies, es en esta situacién donde nos encontra-
mos ante un problema de interpretacién del articulo 1970, ya
que los supuestos anteriores tienen solucién mediante la apli-
cacién de otras normas, pero ;es esta?

El citado autor analiza la hipétesis de la siguiente manera:

Si aceptamos la tesis de que el propietario es responsable, pueden
presentarse dos situaciones dentro del Cédigo de 1984. Si se tra-
tara de un bien cualquiera (no riesgoso), el propietario sélo res-
ponderfa si no puede probar que no tuvo culpa in custodiando
(caso de que abandone descuidadamente un objeto de por si no
peligroso en un lugar riesgoso: un ladrillo colocado en un lugar
inestable del techo de un edificio, de manera que cualquier cosa
lo puede hacer caer y herir a un peatén) o culpa in eligendo (caso
de que entregue un bien no necesariamente riesgoso a quien no
estd capacitado para usarlo adecuadamente: la entrega a un igno-
rante en carpinterfa de un mueble valioso perteneciente a un ter-
cero para que lo repare, lo que ocasiona la destruccién de la obra
de arte) o culpa in vigilando (falta de vigilancia a un nifio sentado
al lado de la ventana, con la posibilidad de que arroje un juguete
sobre un transetinte y le cause dafio). Pero si se tratara de un
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bien riesgoso o peligroso, el propietario no podria liberarse de la
responsabilidad probando su ausencia de culpa porque ésta ten-
drfa cardcter objetivo: por ejemplo, alguien deja un vehiculo co-
rrectamente estacionado y con frenos en una pendiente; pero, de-
bido a que los frenos fallan o por cualquier otra circunstancia des-
conocida, el vehiculo se desliza calle abajo y atropella a una nifa.

(]

Sin embargo, deciamos que es importante, desde la perspectiva
propuesta, que el propietario sea responsable porque —y sélo
porque— estd en mejor aptitud de contratar un seguro y no sim-

plemente en razén de ser propietario.

En consecuencia, aun si admitiéramos una responsabilidad objeti-
va del propietario de un bien riesgoso con el que se ha causado
dafio, ésta no podria existir cuando el propietario no estaba en
posibilidad de asegurarse, porque en la realidad ya no era propie-
tario: el solo hecho de ser formalmente propietario no lo hace
‘culpable’ ni lo obliga a asumir dafios de otro [...].77"

Hasta aqui las apreciaciones de De Trazegnies en torno a la
responsabilidad por cosas riesgosas o peligrosas.

No compartimos el criterio de Fernando de Trazegnies, en el
extremo que indica que dicho supuesto crea «la responsabili-
dad objetiva por riesgo» y que «el propietario sélo es responsa-
ble porque estd en mejor aptitud de contratar un seguro y no
simplemente porque es propietario». Claro estd que, tomando
las expresiones de De Trazegnies, «el solo hecho de ser formal-
mente propietario no lo hace culpable ni lo obliga a asumir

77 A mayor abundamiento del punrto, véase DE TrRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Respon-
sabilidad Extracontractual. Op. cit., tomo I, pp. 455-463.
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dafos de otro», pues el criterio adoptado por el Cédigo de
1984 radica precisamente en reconocer la existencia de un
conjunto de «cosas» que se utilizan y se mueven accionadas por
el hombre, que se constituyen en causas de innumerables per-
juicios para terceros e incluso para las mismas personas que las
emplean.

Aun cuando resultan vdlidas las observaciones hechas por el
profesor nacional, sobre todo en lo concerniente al tercero no
dependiente como causante del dafio, no creemos que la esen-
cia de esta responsabilidad sea el cardcter objetivo, pues el Cé-
digo de 1984, al regular el tema de la responsabilidad extra-
contractual y considerar para dicha regulacién el criterio de la
responsabilidad por cosas riesgosas o actividades peligrosas, no
solo tuvo en cuenta los numerosos casos que se pueden pre-
sentar, sino ademds y sobre todo, estd el criterio netamente
subjetivo que se imprime con la presuncién de culpa y dolo,
segin disposicién del articulo 1969, con la salvedad contem-
plada en el numeral 1972 del mismo cuerpo legislativo para el
caso especifico de las cosas riesgosas o peligrosas.

(b) De la caida de los edificios

838

Este supuesto de responsabilidad, previsto por el articulo 1980
del Cédigo Peruano,:se refiere especificamente a la obligacién
de reparar que estd a cargo del dueno de un edificio cuya caida
origine dafos a terceros.

La norma precisa que dicha caida debe producirse por la falta
de conservacién o de construccién. Ambos supuestos implican,
pues, una falta in custodiando que recae en el propietario del
edificio, no solo en cuanto a su obligacién de impedir o ami-
norar la depreciacién natural del bien, sino también por reci-
bir este en un estado que puede dar lugar a su caida, es decir,
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una falta de diligencia al recibir el edificio o la casa, sin que
antes se hagan las reparaciones para evitar dicha caida.

La doctrina nacional es undnime al considerar que, fuera de las
causales indicadas en el articulo 1980 —referente a que la cai-
da, total o parcial del bien, tiene que obedecer a falta de con-
servacién o a vicio de construccién—, no hay otra que haga
responsable al duefio del edificio por la caida de este; por
ejemplo, un terremoto.

Dentro de tal orden de ideas puede entonces concluirse —no solo

porque asi lo ha dejado establecido José Leén Barandiardn, sino tam-
bién a tenor de los citados articulos 1969 y 1970— que el Cédigo
Civil de 1984 opté como criterios informantes de la responsabilidad
extracontractual, el de la responsabilidad subjetiva y el de la responsa-
bilidad por riesgo.””!

m

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez recuerda que el tema de la responsabilidad
extracontractual tuvo como ponente ante la Comisién Reformadora al Doctor Fer-
nando de Trazegnies Granda y, finalmente, ante la Comisién Revisora al Doctor José
Leén Barandiardn.

«El Anteproyecto de De Trazegnies dio acogida al sistema segtin el cual se orientaba a
la distribucién social de los riesgos individuales y a propugnar la creacién de un segu-
ro obligatorio.

La Comisién Revisora de Le6n Barandiardn no acepté el principio general propuesto
por la Reformadora y, en el articulo 1927 de su proyecto, desestimé el criterio de la
difusién social del riesgo y la propugnacién del seguro obligatorio, adoptando el siste-
ma de la responsabilidad objetiva sin alternativa alguna: Aquel que causa un dafio a
otro estd obligado a indemnizarlo.

Ante las criticas al Proyecto de la Comisién Revisora, que ya estaba sometido al deba-
te nacional, y a las discrepancias surgidas con la Comisién Reformadora, se decidié
por la dirimencia de José Le6n Barandiardn, quien propuso la norma que a la postre
es el principio general adoptado por el Cédigo Civil en su articulo 1969. El sistema
subjetivo adoptado, lo comparte el Cédigo con el de la responsabilidad por riesgo al
que da contenido el articulo 1970.

La propuesta de Leén Barandiardn fue consecuente con la posicién que habfa asumi-
do en sus comentarios al Cédigo Civil de 1936 en cuanto a fundar la responsabilidad
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21. NUESTRA POSICION EN TORNO A LOS REGIMENES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

Si hay una materia que en el Derecho de nuestros dfas suscita con-
troversias, muchas veces no pacificas, es la concerniente a los regime-
nes de la responsabilidad civil.

Como sabemos, una considerable corriente de la doctrina aconseja
unificar las responsabilidades en una sola. Y ello, en principio, pare-
cerfa légico, por cuanto si bien las obligaciones nacen de diversas
fuentes, en tanto contengan los requisitos que las ubican dentro del
concepto (esto es prestacién, vinculo juridico, cardcter patrimonial y
causa), su fuente resultarfa irrelevante. Se tratarfa en todos los casos
de obligaciones civiles.

extracontractual en el sistema subjetivo o de la culpa y precisar la idea de la responsa-
bilidad por riesgo, distinguiéndola de la responsabilidad objetiva. Esta no requiere de
la culpa, a la que considera un elemento intrascendente, bastando la presencia del dano
para determinar la responsabilidad y que la indemnizacién le sea exigible a quien por
sus hechos lo haya causado, requiriéndose, tan solo, de un nexo causal entre el actuar
y el resultado dafioso. La responsabilidad fundada en la culpa requiere, ademds del
nexo causal, de la imputabilidad del agente del dafio.

En cuanto a la responsabilidad por riesgo, Leén Barandiardn explicé que frente a la
concepcion subjetiva extrema (que requiere culpa en todo caso), puede haber la con-
cepcién objetiva extrema (que prescinde de la culpa en todo caso) y una tesis inter-
media conforme a la cual es necesaria la culpa pero que ella en algunos casos es irrele-
vante, Leén Barandiardn fue enfitico en la distincién de la responsabilidad por riesgo
de la responsabilidad por culpa y de la objetiva: aquella es, como bien lo precisé el
maestro, un sistema distinto e inconfundible con los otros dos. Y, asi, consecuente
con la posicién asumida en la exégesis del Cédigo de 1936, Ledn elevé a la Comision
Revisora los dos sistemas que consideraba adecuados a los requerimientos de una so-
ciedad como la nuestra, pero haciendo prevalecer el de la culpa.

El sistema adoptado por el Cédigo Civil de 1984 es, pues, el de la responsabilidad
subjetiva y el de la responsabilidad por riesgo como complemento necesario. Pero el
sistema propuesto como el informante es, en lo fundamental, el subjetivo [..]»
(VDAL RamiRez, Fernando. «La Responsabilidad Extracontractual. El sistema adopta-
do por el Cédigo Civil de 1984». Revista del Foro, afio 1XXXVI, n.° 1, Lima, enero-ju-
nio de 1989, pp. 87-91).
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Al iniciar el desarrollo de este tema, con la denominada responsa-
bilidad precontractual, se precisé que su naturaleza juridica se en-
cuentra en la responsabilidad extracontractual, por cuanto —segiin
indicdramos— los dafos derivados de la ruptura intempestiva de las
negociaciones recaen precisamente en una esfera que, en ningin caso,
podria considerarse propiamente contractual. En estos supuestos, lo
dnico que existe es un intercambio de palabras entre las eventuales
partes o tratativas que se verfan frustradas en cuanto a su finalidad (la
celebracién del contrato), por contravencién de una de las eventuales
futuras partes a los principios de buena fe y comiin intencién en las
negociaciones, asi como al deber genérico de no causar dafo a otro.

Sobre la base de esa y de las demds consideraciones anteriormente
expuestas, el siguiente andlisis parte de la premisa que son dos los sis-
temas de responsabilidad civil: el contractual y el extracontractual.

21.1. Semejanzas y diferencias

Luego de estudiar las opiniones de destacados profesores en torno a
dichas categorias de responsabilidad, asi como la ratio legis de nuestro
ordenamiento legal, se plantea la siguiente relacién de aspectos y
efectos mds relevantes que se desprenden de esos sistemas, a fin de
que en virtud de sus diferencias o semejanzas podamos determinar si
conviene mantener dicha dualidad, o si, por el contrario, resultase
necesario optar por la unificacién de ambas responsabilidades:

21.1.1. En cuanto al origen del resarcimiento

El deudor, en la responsabilidad contractual, solo estd obligado a in-
demnizar cuando incumple la obligacién por dolo o culpa, salvo que
haya asumido las consecuencias de la ausencia de culpa.

En la responsabilidad extracontractual, en cambio, existe un crite-
rio distinto. En los actos ilicitos se toma en cuenta la existencia del
dano, esto es, el desequilibrio con virtualidad juridica suficiente para
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imponer al agente el deber de la reparacién. En la responsabilidad
extracontractual operan, para efectos indemnizatorios, el dolo y la
culpa, y adicionalmente el riesgo creado, concepto —este tltimo—
ajeno a la responsabilidad contractual.

Dentro de ese mismo criterio distintivo, Jorge Eugenio Castafie-
da’”? y Gustavo Palacio Pimentel’” sefialan que la responsabilidad
contractual se origina en un contrato, en un vinculo juridico ante-
rior; mientras que la extracontractual tiene su origen en la ley, no re-
conociendo vinculo juridico anterior.

21.1.2. Magnitud del resarcimiento en cuanto a la causa que origina

el daiio

En la responsabilidad contractual, el deudor que incurre en culpa
leve solo responde de los dafios y perjuicios que podian preverse al
momento de constituir la obligacién. El deudor que incumple la
obligacién por culpa inexcusable o dolo responde tanto de los danos
y perjuicios previsibles como de aquellos imprevisibles.

En la responsabilidad extracontractual el victimario responde de
los dafos y perjuicios previsibles e imprevisibles, estando siempre
obligado, por tanto, a la reparacién integral.

La ley peruana, como la mayoria de legislaciones, no distingue, en
la responsabilidad por acto ilicito, entre la indemnizacién de los da-
fos y perjuicios previsibles e imprevisibles.

Sobre el particular, Malaurie y Aynés’”’* sefialan que la reparacién

del dafio imprevisible solo existe en materia delictual.

772 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., tomo II, p. 75.
773 Paracio PIMENTEL, Gustavo. Op. cit., tomo I, p. 489.
774 MALAURIE, Philippe y Laurent AyNEs. Op. cit., p. 483.
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Por su parte, Demogue’” recuerda que se ha dicho que en las
obligaciones «delictivas» se tenfa en cuenta incluso la falta mds leve,
aplicando el adagio: in lege Aquilia et levissima culpa venit; y que, por
el contrario, en los contratos se debfa tener una falta de cierta grave-
dad. Sin embargo, Demogue sostiene que la norma in lege Aquilia
era inexacta y no vefa una razén para no oponerla a ambas responsa-

bilidades.

Rezzonico,”° refiriéndose a las diferencias existentes entre la culpa
contractual y la extracontractual o delictual y cuasi delictual o
aquiliana, anota que aparte de la clasificacién tripartita cldsica existe
también una clasificacién dual de la culpa, que ha estado en boga en
la doctrina francesa desde hace muchas décadas, y que es sostenida
por Huc y Colin y Capitant, entre otros, y admitida por el Cédigo
Civil Argentino.

Se trata, segtin Rezzonico, de distinguir entre culpa contractual y
culpa delictual, extracontractual o aquiliana. Se entiende por culpa
contractual la que se comete con ocasién del incumplimiento de un
contrato de compraventa, locacién de cosas, servicios u obra, depdsi-
to, sociedad, etc., y consiste en violar una obligacién convencional,
mientras que la culpa extracontractual, delictual o aquiliana es «un
hecho u omisién culpable (cuasidelito) o dolosa (delito), productivo
de obligaciones, que ocurre entre dos o mds personas juridicamente
extrafias una a otra». Como ejemplo, el citado profesor propone el de
un accidente de trdnsito causado por culpa de un chofer, caso en el
cual también responde su patrén.

Recuerda que «por culpa extracontractual —dijo la Cdmara Na-

cional Civil de la Capital Argentina en fallo publicado en Lz Ley el

775 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, p. 527.
776 REZZONICO, Luis Marfa. Op. cit., vol. 1, pp. 152 y 153.
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31 de diciembre de 1954, NQ 36.162— debe entenderse la viola-
cién del derecho ajeno, cometida por negligencia del agente, fuera de
toda relacién convencional y que trac como consecuencia para el
mismo la obligacién de resarcir el perjuicio ocasionado», siendo esta

la definicién que adopta Alfredo Colmo.

21.1.3. En lo referente a las cldusulas limitativas o exoneratorias de

responsabilidad

En la ley peruana las cldusulas o convenios de exoneracién o limitacién
de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable son nulos, tanto en
las obligaciones contractuales como en la responsabilidad extracon-
tractual (articulos 1328 y 1986 del Cédigo Civil, respectivamente).

Sin embargo, si bien ambas normas admiten los convenios que
excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad derivada de
culpa leve, si se trata de un pacto de exoneracién o de limitacién de
responsabilidad para los casos en que el deudor o los terceros de quie-
nes este se valga para el cumplimiento de la obligacién, violen obliga-
ciones derivadas de normas de orden publico (argumento del segun-
do pdrrafo del articulo 1328), dicho pacto seria nulo. No existe nor-
ma similar en la responsabilidad extracontractual, pero a tenor del ar-
ticulo 219, inciso 8, que remite al articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, ese acto juridico también serfa nulo.

La antigua doctrina francesa no percibfa ninguna distincién entre
las dos categorias de responsabilidad con respecto de las cldusulas o
convenios de exoneracién, pues, segin precisan los autores, las exone-
raciones convencionales plantean las mismas dificultades en los dos
casos.

21.1.4. En cuanto a la naturaleza de la prestacién resarcitoria
La indemnizacién de danos y perjuicios por inejecucién de obligacio-

nes contractuales usualmente consiste en una suma de dinero, pero
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nada se opone a que en una eventual cliusula penal se pacte cual-
quier otra prestacién de dar, o prestaciones de hacer o de no hacer,
para los efectos del resarcimiento.

La reparacién por responsabilidad extracontractual, en la legisla-
cién peruana, estd siempre constituida por dinero.

No obstante lo senalado, anotamos que no existe inconveniente
para que, luego de producido el dafo, tanto en la responsabilidad
contractual como en la responsabilidad extracontractual, acreedor y
deudor convengan en celebrar una dacién en pago o una novacién
objetiva, a través de la cual acuerden que el resarcimiento se efectuard
ya sea en moneda extranjera, en algin otro bien, o mediante cual-
quier prestacién de hacer o de no hacer.

21.1.5. En cuanto a la reparacion del daiio moral y del danio a la
persona

El dafio moral es susceptible de ser reparado tanto en caso de haber
sido ocasionado por responsabilidad contractual, como por responsa-
bilidad extracontractual, en virtud de lo establecido por los articulos
1322 y 1984, respectivamente, del Cédigo Civil Peruano.

Sin embargo, el articulo 1985 del Cédigo, relativo a la responsa-
bilidad extracontractual, al referirse a lo que comprende la indemni-
zacién, alude, entre otros conceptos, al dafio a la persona y al dafio
moral. La responsabilidad contractual no se refiere a la reparacién del
dano a la persona, pero entendemos que nada impediria su resarci-
miento.

21.1.6. En lo que respecta a la responsabilidad en las obligaciones
solidarias

La solidaridad en las obligaciones contractuales, al menos como regla
general, nunca se presume (articulo 1183 del Cédigo Civil, norma
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que sefala expresamente que la solidaridad no se presume, y que solo
la ley o el titulo de la obligacién la establecen en forma expresa).

En cuanto a la solidaridad en el caso de responsabilidad contrac-
tual, el articulo 1195 del Cédigo Civil establece que:

El incumplimiento de la obligacién por causa imputable a uno o varios
codeudores, no libera a los demds de la obligacién de pagar solidaria-
mente el valor de la prestacién debida. El acreedor puede pedir el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los
codeudores responsables del incumplimiento.

Al respecto, hemos expresado que la solidaridad, y especialmente
la solidaridad pasiva, implica una forma de contraer la obligacién que
agrava la situacién de los codeudores, de modo tal que esta caracters-
tica, mds alld de si su ejecucién resulta posible o no, se trasladard a la
indemnizacién por los dafos y perjuicios que eventualmente se cau-
sen al acreedor o acreedores comunes, con la restriccién de que los
no culpables solo indemnizan solidariamente hasta por el integro del
valor de la prestacién incumplida, mientras que los culpables respon-
den, también solidariamente, por el total de la indemnizacién debi-
da. Empero, en las relaciones internas entre los codeudores, solo los
culpables asumirdn el integro de la indemnizacién.

En la responsabilidad extracontractual, si son varios los causantes
del dafo, todos ellos quedan obligados solidariamente por mandato
de la ley (articulo 1983 del Cédigo Civil). Dicha norma establece
que, en estos casos, quien paga la totalidad de la indemnizacién pue-
de repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la propor-
cién en funcién a la gravedad de la falta de cada uno de los partici-
pantes, salvo que sea imposible determinar esta proporcién, en cuyo
caso la reparticién se realiza por partes iguales.
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21.1.7. En lo que respecta a la responsabilidad en las obligaciones
indivisibles

En materia de responsabilidad contractual, las partes pueden encon-
trarse ante el eventual incumplimiento de una obligacién indivisible,
habida cuenta que la indivisibilidad puede provenir de la ley, de la
naturaleza de la prestacién (supuesto mds frecuente), y de la forma
cémo los contratantes se hayan obligado, ya que en virtud de la auto-
nomia de la voluntad, tienen la potestad de tornar en indivisible
aquello que por naturaleza es divisible.

El Cédigo Civil Peruano regula en su articulo 1180 el caso del in-
cumplimiento culposo o doloso de la obligacién indivisible, no habien-
do tratamiento al respecto para la responsabilidad extracontractual,
en donde solo se aborda el tema antes analizado de la solidaridad.

El referido articulo 1180 establece que:

La obligacién indivisible se resuelve en la de indemnizar danos y perjui-
cios. Cada uno de los deudores queda obligado por el integro de la in-
demnizacién, salvo aquellos que hubiesen estado dispuestos a cumplir,
quienes sélo contribuirdn a la indemnizacién con la porcién del valor de
la prestacién que les corresponda.

Respecto al andlisis de esta norma, remitimos al lector al estudio
del incumplimiento culposo o doloso de una obligacién indivisible y/
o solidaria que efectuamos oportunamente.”””

21.1.8. En cuanto a los plazos prescriptorios

En lo relativo a la prescripcién de las respectivas acciones, la ley pe-
ruana establece que la accién por danos y perjuicios derivada de la

77 OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de las Obligaciones. Op.
cit., Primera Parte, tomo III, pp. 169-189.
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responsabilidad contractual prescribe a los diez afios (articulo 2001,
inciso 1 —por ser una accién personal—), mientras que la accién
indemnizatoria por responsabilidad extracontractual prescribe a los
dos afios (articulo 2001, inciso 4).

Refiriéndose al Derecho Francés, Malaurie y Aynés”® precisan
que la duracién de la prescripcidon no es la misma en los dos érdenes
de responsabilidades. Incluso, muchas responsabilidades de determi-
nados contratos especiales tienen un plazo prescriptorio mds reducido
que el del Derecho comiin.

De esta forma, por ejemplo, la garantia por los vicios ocultos a la
que estd obligado el vendedor debe ser invocada en «breve plazo» (ar-
ticulo 1648, primer pdrrafo, del Cédigo Francés). En el caso perua-
no, los plazos para plantear las acciones redhibitoria y estimatoria
(articulos 1511 y 1513 del Cédigo Civil) caducan a los tres meses, si
se trata de bienes muebles, y a los seis, si fuesen inmuebles, compu-
tdndose los mismos desde el momento de la recepcién del bien.

Igualmente —sefialan Malaurie y Aynés—, la responsabilidad que
resulta del contrato de construccién se somete a un plazo de prueba
de diez o de dos anos, segtin se trate 0 no de elementos de equipa-
miento (articulo 2270 del Cédigo Civil Francés, modificado por la
ley del 4 de enero de 1978). Cabe recordar que en el caso peruano
rigen la materia los articulos 1784 y 1785 del Cédigo Civil.

21.1.9. La responsabilidad y la novacién de las obligaciones

Relaciondndose la cuestién de la unidad o de la dualidad de respon-
sabilidades con la técnica, Demogue” expresa que es peligroso resol-

778 MALAURIE, Philippe y Laurent Avnes. Op. cit., pp. 482 y 483.
77 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, pp. 526 y 527.
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verla apoydndose en construcciones técnicas, pues a medida que es-
tas se amontonan sobre las otras, aquellas se alejardn de sus bases
comunes.

Refiere el famoso profesor francés, que se ha dicho en favor de la
unidad de responsabilidades que después de una obligacién contrac-
tual puede producirse una imposibilidad de ejecucién por culpa del
deudor, y la deuda llegar a extinguirse forzosamente por falta de ob-
jeto (argumento del articulo 1302 del Cédigo Civil Francés). Enton-
ces, nace de la ley otra obligacién que estd sometida al articulo 1382

de dicho Cédigo.

Sefiala Demogue que esta construccién técnica le parece critica-
ble, pues corresponde mal al hecho de que las garantias de la deuda
primitiva fortalecen la deuda y, por tanto, la obligacién de pago por
dafos y perjuicios en ejecucién.”™

Compartimos el criterio de Demogue en cuanto a que los tecni-
cismos exacerbados contribuyen poco o nada a dilucidar materias de
indole sustancial. Mds bien en muchas ocasiones, como en los ejem-
plos propuestos por este profesor, alejan a las instituciones de sus ba-
ses conceptuales.

Recuerda Demogue™' que un sector de la doctrina estima que
mientras la indemnizacién por acto ilicito deriva de la ley, la verdade-

0 Demogue aiade que la interpretacién dada aqui al aludido articulo 1302 es inexacta.
El precepto dice: Si el objeto del contrato llega a perecer, «la obligacién se extingue si
la cosa ha perecido o se ha perdido sin la culpa del deudors. Se concluye que la obli-
gacién no se extingue si la cosa perecié por culpa del deudor. Ademds, hay que reco-
nocer que después de la extincion de la cosa, el crédito tiene un nuevo objero: la in-
demnizacion, y esta presenta lazos tan estrechos con el crédito primitivo, que la cons-
truccidn téenica que consiste en oponerlas, es de las mds forzadas.

Asi, estima Demogue que querer amontonar entonces sobre esta construccién téenica
otra construccién abstracta, es obrar con un valor muy provisorio.

" DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, p. 529.

849



FeLipE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

ra causa de la obligacién de abono por dafios y perjuicios contractua-
les reside en una cldusula ticita del deudor en la que acepta indemni-
zar al acreedor en caso de incumplimiento. Para Demogue —y noso-
tros coincidimos con esta apreciacién—, la obligacién de indemnizar
es mds que una cldusula tdcita. Las partes fijan el contenido del con-
trato, pero la ley determina, por lo menos parcialmente, sus sancio-
nes, las que no estdn plenamente a disposicién de las partes, de don-
de surgen las controversias sobre las cldusulas de no responsabilidad.

Rezzonico™* recuerda que sosteniendo la teorfa de la pluralidad,

dicen Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, Huc y otros juristas,
que la culpa contractual difiere de la extracontractual porque la culpa
contractual supone una obligacién concreta preexistente, contraida
con anterioridad, mientras que la culpa delictual no solo tiene inde-
pendencia de tal obligacién preexistente, sino que ella misma es la
fuente de una obligacién nueva, es el hecho dafioso el que crea el
vinculo obligacional. En otras palabras, la culpa derivada de acto ili-
cito es fuente de la obligacién, mientras que la culpa contractual es
simplemente efecto de la obligacién.

Esta diferencia constituye, a nuestro entender, pieza fundamental
de distincién entre un tipo de responsabilidad y el otro. Como se in-
dicd, nuestro sistema recoge la dualidad o «pluralidad» de sistemas de
responsabilidad, y conceptualmente su diferencia se basa en que la
llamada responsabilidad contractual proviene de la inejecucién o
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de una obligacién preexis-
tente, en tanto que la llamada responsabilidad extracontractual pro-
viene de dafios ocasionados por actos ilicitos, que es —en s{ mis-
ma— una fuente de obligaciones.

782 REzzONICO, Luis Marfa. Op. cit., vol. I, p. 153.
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A decir de Max Arias-Schreiber Pezet,”® interesa deslindar los al-
cances de una y otra responsabilidad. En tanto que desde el punto de
vista genérico la responsabilidad contractual es consecuencia de una
obligacién preexistente que se incumple, la responsabilidad extracon-
tractual es simple y llanamente la violacién de un deber no obliga-
cional.

En este punto resulta conveniente recordar, segiin lo expresiramos
oportunamente,’® que creemos en la existencia de la novacién legal,
la misma que puede revestir dos origenes. Una primera opera de ple-
no derecho, en tanto que la otra opera en virtud de resolucién judi-
cial. En este tltimo caso, la novacién legal se produce por declara-
cién judicial, cuando la extincién de la obligacién originaria y la
creacién de la nueva que la sustituye emanan de una resolucién de
los Tribunales.

De una revisién efectuada en el Cédigo Civil, logramos extraer
trece supuestos representativos de esta clase de novacién legal. Dos de
ellos tienen directa relacién con el tema de la responsabilidad civil.

El primero estd referido a la indemnizacién de dafios y perjuicios
derivada de causa imputable al deudor. Estimamos que la obligacién
de pagar estos dafos y perjuicios constituirfa un supuesto de novacién
legal cuando todavfa fuera posible el cumplimiento de la obligacién.

De otro lado, conforme a lo previsto por el articulo 1337 del Cé-
digo Civil, cuando por efecto de la mora del deudor la obligacién
deviniese en indtil para el acreedor, este puede rehusar su ejecucién y
exigir el pago de danos y perjuicios compensatorios; ello, en virtud
de que la mora supone que el cumplimiento de la obligacién todavia

78 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., vol. II, p. 54.
78 OSTERLING Paropl, Felipe y Mario Castito FRevre, Op. cit., Tercera Parte, tomo
VIIL, pp. 293-319.
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resulta posible. Dentro de tal orden de ideas, si por efectos de la
mora la prestacién fuese indtil para el acreedor, se podrfan aplicar las
referidas consecuencias. En este caso, la indemnizacién de dafios y
perjuicios constituiria una novacién judicial de la obligacién origina-
ria, la misma que no habria devenido en imposible, sino en indtil
para el acreedor.

De igual modo, es necesario establecer que si el acreedor, ain
siendo posible y 1l la prestacién, opta por el pago de la indemniza-
cién de dafios y perjuicios en sustitucién de la obligacién originaria,
igualmente se estarfa produciendo un supuesto de novacién.

El segundo caso de novacién legal que opera por resolucién judi-
cial, relacionado con el tema que nos ocupa, es el de la indemniza-
cién equitativa en caso de dafo causado por persona incapaz.

Debe recordarse que de acuerdo con lo establecido por el articulo
1976 del Cédigo Civil no existe responsabilidad por el dafo que
haya sido causado por una persona incapaz que hubiera actuado sin
discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.

No obstante ello, el articulo 1977 agrega que si la victima no ha
logrado obtener reparacién en el supuesto anterior, puede el juez, en
vista de la situacién econémica de las partes, considerar una indem-
nizacién equitativa a cargo del autor directo.

Asi podriamos encontrarnos ante un supuesto de novacién legal
de cardcter subjetivo, por cambio de deudor, en la medida en que ya
no serfa responsable el representante legal del incapaz, sino el incapaz
con su propio patrimonio.

21.1.10. En cuanto a si se originan en acciones u omisiones

La doctrina francesa considera que no se puede decir que las obliga-
ciones derivadas de acto ilicito provienen solo de acciones, que son el
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resultado del principio neminem laedere, y que la responsabilidad con-
tractual puede provenir de acciones o de omisiones, pues hay respon-
sabilidades derivadas de acto ilicito causadas por omisién, siendo este
el caso de la falta de precaucién y otras similares.

Coincidimos, sin duda, con dicha apreciacién, ya que en este as-
pecto no hay diferencia entre ambos tipos de responsabilidad. Tanto
la una como la otra pueden provenir de acciones o de omisiones, o
inclusive de una combinacién de ambas. Esta consideracién resulta
plenamente aplicable al Derecho nacional.

21.1.11. En cuanto a la constitucion en mora

En relacién al tema del requerimiento, la doctrina francesa senala que
a veces se dice que por la naturaleza de las cosas es necesario el re-
querimiento para comprometer la responsabilidad contractual, el mis-
mo que es indtil en la responsabilidad delictual. Pero, en realidad, la
cuestion se presenta de otro modo: el requerimiento es necesario
siempre que haya un atraso en el cumplimiento de una obligacién, la
que se puede cumplir todavia, lo que es posible, pero poco usual, en
la responsabilidad extracontractual.

Asi, Demogue™ recuerda que generalmente se propone una dife-
rencia entre las dos responsabilidades con respecto al requerimiento.
Esta es exigida por el articulo 1146 del Cédigo Civil Francés, para las
indemnizaciones contractuales, pero no se aplica en las indemniza-
ciones llamadas delictivas, considerando que evidentemente la ampli-
tud de esta constatacién estd restringida. En efecto, es claro que en
materia contractual el requerimiento es necesario si la ejecucién no se
produce por culpa del deudor o, en su caso, del acreedor. Y, por otro
lado, en materia de actos ilicitos raramente se ve un simple requeri-

5 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, p. 528.
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miento para tomar las precauciones, pues de ordinario las indemni-
zaciones son compensatorias. Sin embargo, puede admitirse que si
una persona se descuida en tomar una precaucién, esta se hace res-
ponsable desde el momento deseado, caso en el cual un requerimien-
to podria devenir en intitil.

En el Derecho Peruano hay una clara diferencia en cuanto al tema
del requerimiento. Este no es necesario en materia de responsabilidad
extracontractual, puesto que el monto a indemnizar se determina
desde la fecha en que se produjo el dafio, fecha a partir de la cual tam-

bién se devengan intereses legales (articulo 1985 del Cédigo Civil).

En la llamada responsabilidad contractual, en cambio, existe la
institucién de la mora. Ella comienza desde el requerimiento del
pago, es decir, desde que el acreedor exige al deudor, judicial o extra-
judicialmente, el cumplimiento de su obligacién. Las excepciones a
esta regla son taxativas y se encuentran establecidas en el articulo

1333 del Cédigo Civil.

En cuanto al tema de los intereses, estos se devengan en la res-
ponsabilidad contractual desde el dia en que el deudor incurre en
mora (sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafo al-
guno). Esta es una diferencia sustancial respecto del tratamiento legal
de los intereses en la responsabilidad extracontractual, pues en esta
ltima, como ya lo expresamos, el monto de la indemnizacién
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

21.1.12. En lo referente a la capacidad del causante del daio

En el Derecho Peruano, como se sabe, los incapaces no privados de
discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con las necesi-
dades ordinarias de su vida diaria (articulo 1358 del Cédigo Civil).
Esto quiere decir que hay incapaces que pueden contraer obligacio-
nes. Ahora bien, para determinar qué tipo de incapaz es el compren-
dido en este numeral, debemos remitirnos a las normas en las que el
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Cédigo Peruano trata acerca de los incapaces, las mismas que distin-
guen entre incapaces absolutos e incapaces relativos.

No debemos pensar que el articulo 1358 del Cédigo nacional
solo se refiere a los relativamente incapaces, ya que de ser asi, lo hu-
biera sefialado de modo expreso. Al referirse a los incapaces no priva-
dos de discernimiento incluye, ciertamente, a los incapaces tanto re-
lativos como absolutos, que retnan los requisitos establecidos por el
citado numeral.

Ademds, resulta imprescindible recordar que en materia de inca-
pacidad y contratacién, el Cédigo Civil Peruano va ain mds lejos, ya
que en su articulo 1396 establece que «En los contratos ofrecidos con
arreglo a cldusulas generales de contratacién aprobadas por la autori-
dad administrativa, el consumo del bien o la utilizacién del servicio
genera de pleno derecho la obligacién de pago a cargo del cliente,
aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz».

Sobre este precepto, Manuel de la Puente y Lavalle’™ expresa que

su aplicacién da al trifico masivo de bienes y servicios una gran segu-
ridad y fluidez, pues el predisponente de las cldusulas generales de
contratacién aprobadas administrativamente no se encuentra en la
necesidad de demorar la celebracién de cada contrato particular con
arreglo a ellas hasta comprobar que la respectiva contraparte ha decla-
rado adecuada y formalmente su voluntad de celebrar el contrato o
que es capaz, sino que le bastard que dicha contraparte consuma el
bien o utilice el servicio para que pueda exigir el pago.

A decir del citado profesor, ese articulo busca destacar que la falta
formal de oferta o de aceptacién o la intervencién de un incapaz, no

78 DE La PUENTE ¥ LavaLLE, Manuel. El Contrato en General. Op. cit., Primera Parte,
tomo III, pp. 174 y 175.
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determina la inexistencia de una relacién juridica, sino que esta rela-
cién se genera de pleno derecho por la sola circunstancia del consu-
mo del bien o la utilizacién del servicio por parte del consumidor, lo
que le obliga a ejecutar la respectiva contraprestacién de acuerdo con
la naturaleza del contrato. Finalmente, anota que la previa aproba-
cién administrativa de las cldusulas generales garantiza que las condi-
ciones de la provisién no son lesivas para el consumidor, protegién-
dolo contra su inexperiencia e ignorancia.”®

En el Pert siempre hay responsabilidad, pero no necesariamente
directa. Por ejemplo, si el incapaz actué con discernimiento, es res-
ponsable con su propio patrimonio y de modo solidario con su repre-
sentante legal; el incapaz privado de discernimiento, en cambio, no
responde por el dano que cometid, pero si lo hace su representante
legal, con la reserva prevista por el articulo 1977 del Cédigo Civil.”*

"% En ocasién anterior uno de los coautores de este Tratado (CastiLio Frevre, Mario.

Las Doctrinas Tradicionales frente a la Contratacion Computarizada. Andlisis del Funcio-
namiento de las Doctrinas Tradicionales sobre Consentimiento, Nulidad, Anulabilidad y
Disentimiento en los Contratos Celebrados a través de Medios Informdticos. Biblioteca de
Derecho Contempordneo, Lima: Pontificia Universidad Cacélica del Peri, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Carélica del Perii, 1996, vol. 111, tomo 111, pp.
65-73) manifesté que, como resulta natural, por el devenir histérico del Derecho, la
gran mayorfa de sus figuras ¢ instituciones han surgido o han sido concebidas antes
de la aparicién de los diversos medios informdricos que ayudan hoy en dia a la con-
tratacién entre los particulares, de modo tal que relacionar el tema de la capacidad
con la contratacién contemporinea reviste singular importancia dentro de nuestra le-
gislacién civil y ordenamiento juridico.

Sin lugar a dudas, el artfculo 1358 se aplica hoy en dia a supuestos mucho mds am-
plios que a los previstos en 1984, a la entrada en vigencia del Cédigo Civil. Es muy
probable que todo esto origine que las normas de capacidad, que hoy son regla, rer-
minen siendo la excepcién del arriculo 1358.

En este caso nuestra legislacién contempla un supuesto denominado por los anglosa-
jones como el deep pocket, que es cuando en atencidn a la situacién econémica de las
partes, se establece una suerte de reparticién del desembolso por indemnizacién:

788
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21.1.13. En cuanto a la aptitud legal de los tribunales para

determinar si se trata de una u otra clase de responsabilidad

La Corte de Casacién Francesa, segin la doctrina, evalda si los
efectos constatados pueden calificarse como falta delictiva o falta
contractual.

En el Perd no se presenta esta facultad de modo enteramente dis-
crecional. Los magistrados deben aplicar a cada caso concreto la ley
que resulte pertinente; ello, derivado de su naturaleza y no de otro
tipo de consideraciones. A su turno, las consecuencias serdn las esta-
blecidas por la ley para cada clase de responsabilidad. La facultad de
los jueces peruanos al respecto estd limitada por el mandato de las
prescripciones legales.

21.1.14. Segiin se responda por faltas o por hechos

Se dijo en favor de la distincién de las dos responsabilidades que el
deudor por acto ilicito (delictivo) solo respondfa por su falta, mien-
tras que el deudor contractual lo hacfa por su hecho. Segin la teoria
clisica de la responsabilidad, la primera solucién es exacta, pues el
término «hecho» empleado por el articulo 1383 del Cédigo Napo-
léon, es simplemente accesorio. Pero el deudor contractual no res-
ponde por su simple hecho: no se le condenarfa, por ejemplo, si al
volverse loco violara su obligacién.

Consideramos que la sutileza a que se alude no resulta aplicable al
Derecho Peruano, precisamente porque dentro de nuestro ordena-

Articulo 1976.- «No hay responsabilidad por el dano causado por persona incapaz
que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legals.
Articulo 1977.- «Si la victima no ha podido obtener reparacion en el supuesto ante-
rior, puede el juez, en vista de la situacién econdmica de las partes, considerar una in-
demnizacién equitativa a cargo del autor directon.
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miento legal no existe ese tratamiento diferenciado de la materia, en
lo que respecta a cuestiones terminoldgicas.

21.1.15. En cuanto a la carga de la prueba

Con relacién al régimen probatorio —en si mismo considerado—,
Rezzonico™ recuerda que Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant,
Huc y otros juristas franceses sostienen la pluralidad de culpa, en
cuanto a la prueba, pues (excepto en las obligaciones de no hacer) la
culpa contractual se presume, no necesita probarse, resultando del
mismo incumplimiento de la obligacién, mientras que la culpa delic-
tual o cuasidelictual (responsabilidad extracontractual) necesita ser
probada, exceptuando el caso de un dafo causado por cosas inanima-
das, en que la ley presume culpa en el duefio de la cosa.

Asimismo, la doctrina francesa senala otra diferencia, que serfa la
mds importante y que estarfa efectivamente en la carga de la prueba.
Asf, en la responsabilidad extracontractual, el demandante deberd
probar la culpa de su adversario. En el caso de un contrato, se presu-
mirfa la culpa. Mds exactamente, hasta que el demandado pruebe el
caso fortuito, la fuerza mayor (o que ha incumplido a pesar de haber
empleado toda la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias
—esto dltimo, dentro del régimen del Cédigo Civil Peruano de
1984—), la responsabilidad resultarfa del incumplimiento mismo de
la obligacién.

Es un derecho adquirido el que la obligacién subsista. Nada llegé
a determinar que el deudor no la podia cumplir. Sin embargo, no ha-
biendo una culpa especializada, solo se podria pedir el equivalente de
la ejecucién directa. No se podria indemnizar por otro perjuicio.

9 RezzoNICO, Luis Marfa. Op. cit., tomo V, pp. 537-539.
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Dentro de tal orden de ideas, la doctrina francesa considera que el
sistema de prueba es el mismo en los casos de falta derivada de acto
ilicito o de falta contractual. Ademds del perjuicio, siempre se debe
probar que existia una obligacién para el demandado, que esta no se
cumplié, que hay un vinculo causal entre este tltimo hecho y el per-
juicio, y si la obligacién es positiva o negativa.

En la carga del demandado y del incumplimiento, las dos condi-
ciones de «obligacién» son las que promueven las dificultades mds se-
rias; y aquf la referida posicién francesa toma la palabra «obligacién»
en un sentido amplio, considerando que la persona obligada por un
reglamento o por la prudencia de hacer tal acto, es responsable de
una obligacién ante el tercero. Sin duda —dice la doctrina france-
sa— se impone directamente la ejecucién de esta obligacién. Por tan-
to, el acto ilicito siempre supone una ofensa al derecho del préjimo,
lo que implica la preexistencia de una obligacién.

Seglin esta tesis, la obligacién que puede pesar sobre un deudor
no siempre tiene la misma naturaleza. Esta puede ser una obligacién
de resultados o una obligacién de medios.

Nosotros —como ya lo hemos expresado— no compartimos la
distincién de las obligaciones en medios y resultados, clasificacién
que tuvo gran acogida y que fue bastante difundida en diversos secto-
res de la doctrina. Ella no fue aceptada por el Cédigo de 1984 y
nuestras razones han sido expuestas en su oportunidad.

En materia de inejecucién de obligaciones rige en el Derecho Pe-
ruano lo dispuesto por el articulo 1329, precepto en virtud del cual se
presume que la inejecucién de la obligacién o su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor. Dentro de este
régimen, si el deudor quisiera exonerarse de responsabilidad, tendria
que probar el caso fortuito o fuerza mayor o que actué con la diligen-
cia ordinaria requerida, supuestos en los cuales no serfa imputable.
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Por su parte, si el acreedor quisiera agravar la responsabilidad del
deudor que incumplié (para que este responda por la integridad de
los danos y perjuicios causados y no solo por aquellos que pudo pre-
ver al momento de contraer la obligacién —argumento del articulo
1321 del Cédigo Civil—), tendria que probar que el incumplimiento
obedecié a culpa inexcusable o dolo del deudor (argumento del arti-

culo 1330 del Cédigo Civil).

En materia de responsabilidad extracontractual también hay pre-
suncién de dolo o culpa en torno a la inejecucién del deber de no
danar, la misma que se atribuye al autor del dano, quien se encuentra
obligado a exonerarse de tal presuncién (articulo 1969). Asimismo,
encontramos similar presuncién en el caso de la pérdida, destruccion
o deterioro de un bien por causa de la remocién de un peligro inmi-
nente, producido en estado de necesidad; la prueba aquf es de cargo
del liberado del peligro (articulo 1971, inciso 3).

También hay presuncién de culpa del dueiio de un animal o de
aquel que lo tiene a su cuidado, si este causa un dafo, corriendo el
descargo por cuenta de aquel (articulo 1979). Se presume, asimismo,
que el duefio de un edificio es responsable del dano que origine su
cafda, a menos que demuestre que esta no ha provenido por falta de
conservacién o de construccién. La responsabilidad vicaria (responsa-
bilidad por dafio causado por un subordinado), en fin, se presume, a
menos que se pruebe que el dafio no se realizé en el ejercicio del car-
go o en cumplimiento del servicio respectivo (articulo 1981).

21.1.16. En relacion con los medios probatorios

También refiriéndose al tema de la prueba, pero esta vez con relacién
a los medios probatorios, la doctrina francesa considera que tampoco
es exacto decir que la obligacién contractual exige un titulo, mientras
que la responsabilidad extracontractual se prueba con testigos; siem-
pre es necesaria la prueba escrita, salvo cuando no se pudo obtener,
lo que ocurre en todos los actos ilicitos y a veces en los contratos.
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En el Derecho Peruano la regla es distinta. En ambos casos, para
hacer valer derechos en juicio, se podrd recurrir a cualquiera de los
medios probatorios contemplados por el Cddigo Procesal Civil de
1993, en sus articulos 192, 193, 194 y 275.

21.1.17. En cuanto al modo de calcular los dafios y perjuicios

Demogue’ anota que una diferencia mds exacta aparece en el modo
de cdlculo del monto de los dafios y perjuicios entre la responsabili-
dad derivada de acto ilicito y la responsabilidad contractual prevista
por el articulo 1150 del Cédigo Napoléon, el cual limita la cifra de
indemnizacién si el incumplimiento del contrato no proviene de un
fraude.

En efecto, la doctrina y la jurisprudencia francesas reconocen, casi
por unanimidad, que esa norma no se aplica a la responsabilidad
extracontractual. Estima Demogue que, sin duda, esta idea fue la ins-
piracién para que después el contrato se considerara mds digno de in-
terés que el acro ilicito. Sin embargo, tal medida se ve atenuada en
tanto los jueces del hecho fijan el monto por concepto de dafios y
perjuicios, pero la solucién —asi de borrosa— sigue siendo cierta.

En el Pert no hay diferencia respecto al cilculo de la indemniza-
cién por dafios y perjuicios; en ambos casos se evalda la culpa (y su
graduacién) a efectos de determinar el nivel de responsabilidad de
quien corresponda. La tnica excepcién podria estar constituida por la
responsabilidad objetiva, a la que hace referencia cierto sector de
nuestra doctrina. Pero en realidad, como hemos dicho anteriormente,
esta misma nocién de objetividad se ve atenuada por otras reglas
complementarias que la subjetivizan, cual es el caso de los articulos

1970 y 1972 del Cédigo Civil.

™ DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, p. 529.
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21.1.18. En cuanto a la forma como responden los herederos del deudor

Messineo™' advierte que la responsabilidad por incumplimiento se
trasmite al sucesor del deudor a titulo universal; pero no (y tampoco
en la obligacién 0b rem) al sucesor a titulo particular.

Evidentemente, las deudas y cargas de la herencia se transmiten a
titulo universal, a efectos de que se abonen con la masa hereditaria y
no con el patrimonio especifico de un heredero. En el sistema del
Cédigo Civil Peruano la norma es igual para ambos tipos de respon-
sabilidad, conforme lo establece el articulo 871 del referido cuerpo
normativo.

21.1.19. En cuanto a los tribunales competentes

El juez competente es el del domicilio del demandado. Esta es la nor-
ma genérica en el Perd.

Sin embargo, tratdndose de responsabilidad extracontractual, el
demandante puede optar por el juez del lugar donde ocurrié el dafo.
Inclusive en caso de prestaciones derivadas de la gestién de negocios,
pago indebido, enriquecimiento sin causa o promesa unilateral, el de-
mandante puede elegir también al juez del lugar donde se realizé o
debié realizarse el hecho generador de la obligacién.

21.1.20. En lo referente al antiguo caso de la dote

Solo a manera de referencia histérica —pues el tema que se aborda
ya ha sido derogado en todos los paises de nuestra tradicién juridica,
dada la igualdad legal entre personas de ambos sexos— diremos que
Demogue™? expresaba —dentro del régimen imperante en Francia a

71 MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo IV, p. 234.
72 DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, pp. 532-536.
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mediados de la década de mil novecientos veinte— que para el caso
en que el responsable fuera una mujer dotal, existfa una diferencia
entre el crédito proveniente de la responsabilidad contractual y el
proveniente de la responsabilidad por acto ilicito.

Segtin Demogue, en la prictica, la pregunta se dio para saber si la
dote de la mujer podfa mantenerse por igual en los dos casos. La ju-
risprudencia y la doctrina estaban de acuerdo en que se podia tomar
posesién de la dote de la mujer, principalmente para cubrir sus obli-
gaciones extracontractuales, en especial sus deudas provenientes de
actos ilicitos, ya fueran sus delitos o cuasidelitos. Se consideraba —
dice Demogue— que esta solucién era impuesta por un interés supe-
rior de orden piblico.””

21.1.21. En cuanto a la finalidad del pago por los dafios y
perjuicios causados

Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, Huc y otros profesores fran-
ceses sostenfan la pluralidad de culpa, en cuanto al fundamento de
las consecuencias, pues en la culpa contractual estas consecuencias
operan como «reparacién o indemnizacién» y en la culpa extracon-
tractual como «pena o sancién».

Es mds, un sector importante de la doctrina francesa cldsica afir-
maba la pluralidad de culpas, en cuanto a la medida de esas conse-

73 La pregunta revestia mayor incertidumbre cuando se trataba de responsabilidad con-
tractual. Por entonces, el referido profesor confesaba que no podia precisar si se debia
entender del mismo modo la responsabilidad que nacfa a propésito de la celebracién
de un contrato. La doctrina se preguntaba si cuando una mujer dotal era responsable
por el incumplimiento de un contrato, estaba obligada con su dote.

La Corte de Casacién Francesa juzgé que el incumplimiento doloso de un compro-
miso contractual no permitfa apoderarse de la dote. Pero, sin embargo, se discutié
mucho esta opinién.
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cuencias, que son indudablemente mds extensas en la llamada culpa
delictual que en la contractual.””

Por nuestra parte, disentimos radicalmente del citado parecer,
como factor distintivo entre la responsabilidad contractual y la res-
ponsabilidad extracontractual. En ambos casos, la eventual indemni-
zacién que se pague, derivard de los dafios y perjuicios causados; pero
no porque en el caso de la responsabilidad contractual se trate de una
reparacién y en el caso de la responsabilidad extracontractual consti-
tuya una sancién. En ambos supuestos estamos en presencia de una
funcién reparatoria o indemnizatoria de los dafios y perjuicios ocasio-
nados. No corresponde al Derecho Civil castigar a los deudores, sino
obligarlos a que, mediante el pago de la indemnizacién, pongan re-
medio a la situacién de inequidad o injusticia que hubieren causado,
derivada del incumplimiento de una obligacién nacida de la voluntad
humana o de la propia ley.

21.1.22. En cuanto a si se justifica un diferente grado de reparacion

Demogue™ precisa que antes de constatar en el Derecho positivo si

las normas son en los dos casos idénticas o diferentes, debemos pre-
guntarnos si deben diferir de manera racional. Entonces, la pregunta
consiste en si se debe tener varios grados de severidad para aquel que
viola un contrato, comete un delito o un cuasidelito.

A decir de Demogue, de pronto surgié una idea: aquel que come-
te un delito incurre en un acto mds grave que aquel que viola un
contrato, pues la idea de delito despierta la de infraccién penal, la de
imprudencia con consecuencias graves; y, por el contrario, el contra-

7 Asf, por ejemplo, Huc defendfa con tanto empefio esta teorfa de la dualidad de la
culpa (contractual y extracontractual) que llegé a decir que ella no era seriamente re-
futable. (Cirado por Rezzonico, Luis Marfa. Op. cir., vol. I, p. 154).

™ DEMOGUE, René. Op. cit., tomo V, pp. 524 y 525,
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tante negligente habfa asumido una obligacién excepcional, suple-
mentaria. No era ya la obligacién que pesaba sobre todos la que estaba
a su cargo, sino una obligacién especial. Ademds, el acreedor volun-
tariamente dio crédito a la fe del otro contratante (su contraparte).

Este ultimo —seguin la doctrina recordada por Demogue— debe
ser tratado con menor dureza. En esta idea, que se encuentra en el
fondo de muchos pensamientos, y tal vez en la propia ley, hay
rezagos de la teoria criticada por el propio Demogue, segin la cual la
obligacién contractual es una situacién excepcional, déndose como
norma la libertad en el marco de las obligaciones legales.

Al reflexionar sobre dichos conceptos, Demogue no encuentra
—con base en estos temas— razén para distinguir entre ambas res-
ponsabilidades. Algunas infracciones a la ley son de importancia mi-
nima, consideradas por la falta que contienen. Otras violaciones de
contratos constituyen faltas muy graves, como serfa el caso de la ne-
gligencia de un constructor en el reajuste de piezas, y otros supuestos
de similar gravedad.

Si a veces parecié considerarse la responsabilidad derivada de acto
ilicito como la mds grave, ello obedecié —conforme al criterio del ci-
tado profesor francés— a que atin se estimaba en el Derecho Civil
como un delito penal o algo que se acercaba a la gravedad del asun-
to, y esto se torné cada vez en menos exacto, a medida que se aceptd
el hecho de que se podia ser responsable en virtud de la ley por sim-
ples riesgos creados.

Se entiende, segiin Demogue, que dado a que por largo tiempo
fuera admitida la distincién de dos responsabilidades por los grandes
tratados de Derecho Civil, y que ausente dicho distingo, con base s6-
lida, en la legislacién, ella se haya puesto en duda, desde mediados de
la dltima década del siglo XIX, en Derecho positivo, por un cierto
nimero de autores.
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En nuestro concepto, en ambos casos de lo que se trata es de re-
parar los danos y perjuicios causados, incluso en aquella responsabili-
dad proveniente de delito penal. La gravedad o no del acto en mate-
ria penal no debe tener relevancia en materia civil, en lo relativo a la
indemnizacién misma.

21.1.23. En lo que respecta a la eventualidad de asegurar el
incumplimiento

Malaurie y Aynés” ensefian que puesto que el seguro garantiza sola-

mente la responsabilidad derivada de acto ilicito, no cubre la respon-
sabilidad contractual, lo que con frecuencia es fuente de sorpresas
desafortunadas; y estiman que el mecanismo del seguro no se adapta
bien a la distincién entre los dos érdenes de responsabilidades.

Sin embargo, y a pesar de que ello no resulta usual en el Perd,
teéricamente hablando no existe impedimento alguno para que las
partes o alguna de ellas pudiera celebrar con una Compaiifa de Segu-
ros un contrato de esta naturaleza, en previsién de un eventual in-
cumplimiento de la obligacién o de las obligaciones contractuales
asumidas por ella misma o por la contraparte (llamado «seguro de
riesgo comercial»). En el caso del seguro que se contrata para un
eventual incumplimiento de las propias obligaciones asumidas, ello
resulta usual en otros paises, sobre todo en el caso de los médicos
para cuando contratan con sus pacientes, previniendo la eventualidad
de una mala prictica en el ejercicio de la profesién.

No obstante, estimamos que el pacto a que hacemos referencia —si
garantizase obligaciones de la contraparte, y no de uno mismo— solo
podria, razonablemente, estar vinculado a obligaciones que se incum-
plan por causas no imputables al deudor; pues de lo contrario resul-

76 Maraurii, Philippe y Laurent Avnes. Op. cit., p. 483.
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taria extremadamente fécil que los contratantes, actuando de manera
fraudulenta y buscando obtener provecho de la Compania de Segu-
ros, se coludieran a efectos de que una de esas partes incumpliera
culposa o dolosamente, y ambas se beneficiaran con la indemnizacién
correspondiente.

Sin embargo, tal modalidad de seguro no estd prohibida por las
leyes peruanas y queda a criterio y evaluacién de cada empresa asegu-
radora, su contratacién o no.

21.1.24. En lo referente a las obligaciones solidarias y las obligaciones
in solidum

Malaurie y Aynés”’” consideran que hay diferencias entre ambos tipos
de responsabilidad, como es el caso de la obligacién in solidum de
pleno derecho, la misma que pesa sobre los coautores de un perjuicio
existente solo en materia delictual y también para los intereses mora-
torios.

Al estudiar las obligaciones indivisibles y solidarias,”* hemos sefia-
lado que son muchos los autores que establecen diferencias entre las
obligaciones solidarias y las obligaciones in solidum o concurrentes.

Luego de analizar autorizadas opiniones como las de Jorge Joa-
quin Llambias y Alex Weill y Frangois Terré, llegamos a la conclusién
de que si bien es cierto que la doctrina efectiia una distincién entre
las mismas, las semejanzas existentes entre unas y otras las hacen muy
similares. En el referido estudio del tema se observé que la aplicacién
principal que realiza la doctrina de las obligaciones in solidum, se en-
cuentra en el campo de la responsabilidad civil derivada de acto ilici-

7 Idem.
7% OsTERLING PaRrODI, Felipe y Mario CastiLio FrReyRe. Op. cit., Primera Parte, tomo
111, pp. 76-80.
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to, bien para los coautores de la falta comin, bien para los responsa-
bles del hecho de las cosas, bien para el autor de la falta y para la
persona responsable de su hecho, o bien para el autor de la falta y
para su asegurador.

Pero, como manifestamos en esa oportunidad, consideramos, al
igual que Llambias, que resulta imposible —en el campo prictico—
distinguir ambas obligaciones en el Derecho Peruano. En tal sentido,
desechamos la pretendida distincién entre las obligaciones in solidum
y las obligaciones solidarias, por carecer de contenido conceptual.

21.1.25. En cuanto a la fecha en que se origina el danio

Para nuestra legislacién, en la llamada responsabilidad contractual exis-
te la figura de la mora, la misma que marca una diferencia relevante,
pues a partir de ahi se devengardn los intereses y/o dafios y perjuicios
moratorios, lo que no enerva la eventual existencia de dafios y perjui-
cios de cardcter compensatorio que se generen en virtud del incumpli-
miento definitivo (sea parcial o total de la obligacién asumida).

En el caso de la responsabilidad extracontractual, los intereses y/o
danos y perjuicios moratorios y compensatorios se devengardn desde
el mismo momento en que se produzca el acto ilicito.

A mayor abundamiento, en torno a las diferencias y semejanzas
de la responsabilidad contractual y extracontractual, puede también
revisarse el paralelo que desarrollan Juan Carlos Venini,”” Cazeaux y
Trigo Represas,* Jorge Bustamante Alsina,*! Eugéne Gaudemet,™

7 VeNINL Juan Carlos. Op. cit., tomo 1, pp. 1-30.

#0 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo I, pp. 569 y 570.

S0 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Tzoria General de la Responsabilidad Civil. Sexta edicién.
Buenos Aires: Abeledo Perror, pp. 70-78.

#02 GaupemeT, Eugéne. Op. cit., pp. 416-421.
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Manuel Alessandri y Antonio Vodanovic,®” Gustavo Palacio Pimen-
tel,*** Jorge Eugenio Castafieda,*” entre otros.

21.2. Nuestra opinion

Teniendo en cuenta el andlisis comparativo planteado, exponemos se-

guidamente nuestro parecer al respecto:

(a) En opinién nuestra, la responsabilidad en caso de incumpli-
miento de una obligacién proveniente de un contrato, amerita
un tratamiento distinto al caso del incumplimiento del deber
genérico de no danar a otro, como ocurre en sede de responsa-
bilidad extracontractual.

(b) En la responsabilidad contractual lo que se sanciona es el in-
cumplimiento de una obligacién civil; en la responsabilidad
extracontractual no preexiste obligacién civil alguna, por cuan-
to no hay un vinculo juridico entre las partes, pues la obliga-
cién recién se genera como consecuencia del incumplimiento
de un deber (el de no danar, por ejemplo), es decir, de la co-
misién de un acto ilicito. Esta obligacién civil coincide con la
responsabilidad; se podrfa afirmar que ambas nacen juntas.®®

803

80
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ALESSANDRI RODRIGUEZ, Manuel y Antonio Vopanovic. Op. cit., vol. I, tomo I, pp.
504 y 505.

Patacio PiventeL, Gustavo H. Op. cit., tomo I, pp. 489 y 490,

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., tomo 11, pp. 75-77.

" Un aspecto que suele preocupar a algunos autores es la responsabilidad que puede de-

rivarse del incumplimiento de una obligacién que, a su vez, provino de la responsabi-
lidad generada por acto ilicito. Es decir, una vez creado el vinculo juridico entre dos
partes que se constituyen en acreedor y deudor, producto de la infraccién o incumpli-
miento del deber de no danar a otro, se ha generado una obligacién civil entre am-
bos; y dictada la sentencia de reparacién civil y realizada la liquidacién correspon-
diente a la evaluacién de los dafios (dafio emergente, lucro cesante, dafio a la persona,
dafio moral, dano a las expecrativas, pérdida de oportunidades, etc.), dicha obligacién
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(c) El tratamiento de cada una de las dos clases de responsabilidad

ha de ser, necesariamente, distinto.

Esa es la razén de que coexistan dos sistemas de responsabili-
dad en nuestro Cédigo. El origen de cada uno de ellos es dife-
rente y, por tanto, no pueden ser objeto de igual regulacién.
La responsabilidad extracontractual se rige con base en crite-
rios subjetivos y —segiin viéramos— del riesgo creado, en tan-
to que la llamada responsabilidad contractual tnicamente se
genera con base en criterios subjetivos (existencia de dolo o
culpa).

(d)No compartimos la denominacién de «responsabilidad con-

tractual» (el Titulo correspondiente del Cédigo Civil Peruano
es «Inejecucién de Obligaciones»), por cuanto las normas so-
bre inejecucién de obligaciones se aplican no solo a las obliga-
ciones derivadas del incumplimiento o cumplimiento parcial,
tardfo o defectuoso de las obligaciones nacidas de los contra-
tos, sino a todas las obligaciones civiles que no se encuentren
expresamente reguladas en la Seccién de la Responsabilidad
Extracontractual (articulos 1969 a 1988 del Cédigo Civil Pe-
ruano). Asf, se incluyen dentro de aquel Titulo a los contratos
en general, a los contratos nominados, a la gestién de nego-

ha devenido en plenamente exigible, debiendo pagar el deudor al acreedor la indem-
nizacién por los referidos danos y perjuicios.

;El incumplimiento, o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso por el deudor de
esta prestacién, estarfa sujeto a las normas sobre inejecucién de obligaciones? Defini-
tivamente no, puesto que ya no hay responsabilidad que evaluar, ya se estd en la era-
pa de las indemnizaciones; de lo contrario, se caerfa en el circulo vicioso de tener que
determinar si el incumplimiento de esta obligacién indemnizatoria es doloso o
culposo, con la consecuente reparacién de dafos y perjuicios. Serfa como un cuento
sin fin, con yuxtaposicién de normas con criterio y légica distintos. Una vez llegada

la etapa de indemnizacién, su incumplimiento puede conducir, directamente, a la eje-

cucién del patrimonio del deudor.
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cios, al enriquecimiento sin causa, a la promesa unilateral y, en
general, a los contratos innominados, a numerosas obligacio-
nes previstas legalmente y a todos aquellos casos, ajenos al De-
recho Civil, en que se vulnere una relacién obligacional pre-
existente, salvo que la ley, en esta dltima hipétesis, opte por
una sancién especifica distinta a la del Derecho comun.

(e) Con idéntico razonamiento, tampoco resulta idénea la deno-
minacién «responsabilidad extracontractual», ya que esta in-
cluirfa —por tratarse de actos ajenos a la esfera contractual—
a la responsabilidad proveniente de la inejecucién de obligacio-
nes derivadas de la gestién de negocios, del enriquecimiento sin
causa y de la promesa unilateral, y ello, por cierto, no es asi.

(f) Sin embargo, a pesar de las salvedades que acabamos de ano-
tar, y sopesando la costumbre juridica de preservar la gran cla-
sificacién, no obstante las atingencias de orden tedrico, nuestro
Cédigo ha mantenido bajo el rubro «responsabilidad extra-
contractual» a aquella proveniente de los actos ilicitos, con el
propésito de evitar confusiones entre los operadores del Dere-
cho, para quienes es clara la aplicacién de tales normas.

Como sabemos, el empleo del término «extracontractual» a la
responsabilidad proveniente de acto ilicito no es de autorfa pe-
ruana, sino que estd extendido por toda la tradicién romano
germdnica, con pocas excepciones (como en aquellos paifses
donde se denomina «acto ilicito»).

(g) Pero el tema no se agota en este punto, sino que, por el con-
trario, va mucho mds lejos en cuanto a su complejidad. Es
muy distinto ser deudor o ser victimario. Esta constituye, a
nuestro entender, la premisa o eje central del que parte la con-
veniencia de conservar la separacién de la responsabilidad en
dos grandes categorfas.
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Sin embargo, ocasionalmente existen dificultades en apreciar si
el agente ha incurrido en responsabilidad contractual o extra-
contractual, es decir, si tiene la condicién juridica de deudor o
de victimario, pues los linderos entre ambas clases de responsa-
bilidad pueden resultar muy tenues.

A modo de ejemplo, citaremos el antiguo —y ya zanjado—
caso del cirujano que por negligencia ocasiona el fallecimiento
del paciente. Debido a la mistica que siempre originé la profe-
sién de médico, la doctrina fue reacia durante mucho tiempo
a aceptar que existfa un contrato entre médico y paciente (por
considerar que se mercantilizaba la «santa» profesién de la me-
dicina). Sin embargo, este obstdculo fue superado hace ya mds
de sesenta anos.*”’

Ahora bien, en el caso de la responsabilidad del médico (lla-
mada también «profesional», como si esta distincién fuese a
darle una categoria juridica distinta), debemos aclarar que si
bien por regla general ella se genera dentro de un marco con-
tractual entre él y su paciente, pueden darse situaciones en que
se produzca un dafo sin que exista contrato entre ambos.

Este serfa el caso en que el paciente no ha podido manifestar
su voluntad de ser tratado por el médico, o cuando, de existir
tratativas, no se llegé a dar un contrato propiamente dicho (en
situaciones excepcionales, como emergencias, por citar el ejem-
plo mds frecuente).

El supuesto usual lo constituye el del galeno que estd viajando
y en el camino se encuentra con una situacién de emergencia
ocasionada por un accidente vehicular, y presta auxilio a las

7 Mazeaup, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit.vol. I, tomo I, pp. 208 y 209.
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personas que encuentra heridas. Evidentemente, en esta hipé-
tesis, de por si nada extrafia, cada una de las acciones del mé-
dico, asi como sus omisiones, podrian ocasionar dafios. Aqui
es dificil para la doctrina ponerse de acuerdo acerca de si se
trata de un caso de responsabilidad extracontractual (o deriva-
da de acto ilicito) o de responsabilidad derivada de un cuasi-
contrato, que, a pesar de sus diferencias con el contrato, se asi-
mila mds a este por sus efectos que a la responsabilidad extra-
contractual.

En caso de existir un contrato, pero que el dano se hubiera
producido en situacién que generase dudas acerca de su natu-
raleza, se ha propuesto, en ocasiones, utilizar la llamada «acu-
mulacién» de responsabilidad contractual y extracontractual.

La Corte de Casacién Francesa ha descartado el principio de la
«acumulacién» de responsabilidades, término ademds impropio
por dejar la impresién de que la victima o, en su caso, sus he-
rederos, pudieran ejercitar dos acciones distintas, una para la
reparaciéon de los danos y perjuicios contractuales y la otra
para la reparacién de los danos y perjuicios extracontractuales.

Ese Tribunal ha establecido que «cuando se hayan llenado los
requisitos que le otorgan una naturaleza contractual a la res-
ponsabilidad, la victima no puede invocar, aun cuando tuviera
interés en ella, las reglas de la responsabilidad delictual».®%

Sobre la acumulacién de responsabilidades, Max Arias-Schrei-
ber®” también considera que aun cuando se trata de un tema

08 Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil, Op. cit., Parte Segunda,
vol. I1, p. 46.

807 ARIAS-SCHREIBER, Max. Exégesis del Cidigo Civil Peruano de 1984. Op. cit., vol. 11, p.
55.
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doctrinariamente discutido y existe un fuerte movimiento ha-
cia la unificacién, no es admisible acumular en un caso de res-
ponsabilidad las normas mds beneficiosas de la responsabilidad
contractual con la extracontractual.

Esto significa, por lo tanto, que el perjudicado tiene una doble
via, siendo auténoma una de la otra: si el incumplimiento se
origina o tiene su punto de partida en la preexistencia de una
obligacién, la responsabilidad serd contractual. Si, por el con-
trario, el incumplimiento no emana de una obligacién sino de
un deber genérico, la responsabilidad serd extracontractual.

Ha sido frecuente, en el caso del transporte de personas, que el
pasajero, si sobrevivia, o sus herederos, si el accidente habia
sido de consecuencias mortales, atribuyeran al transportista, a
diferencia del portador de mercaderias, una responsabilidad
extracontractual. La Corte de Casacién Francesa ha resuelto,
sin embargo, que el transportista de personas estd ligado
contractualmente por una obligacién de seguridad y que esta
era determinada: conducir al pasajero, con toda seguridad, a su
destino. Se ha asimilado al transportista de personas con el
portador de mercaderias.

(h) Reviste, pues, particular importancia distinguir la inejecucién
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de una obligacién contractual de la inejecucién de una obliga-
cién extracontractual, ya que sus consecuencias juridicas son
diferentes.

Al respecto, la doctrina sefiala que la dualidad existente entre
las dos responsabilidades civiles plantea, a su vez, dos proble-
mas de interferencia. El primero consiste en saber si la victima
puede escoger libremente el tipo de responsabilidad civil en la
que fundamenta su accién de reparacién del dafo, lo que se
conoce con el nombre de problema de la opcién. El segundo
es saber si la victima tendria la posibilidad de combinacién,
apelando simultdneamente a varias normas diferentes de res-
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ponsabilidad, lo que se conoce como el problema del cimulo
(acumulacién). En opinién nuestra, no es posible optar ni por
la opcién, ni por la acumulacién, pues cada responsabilidad
tiene su propio dominio. Sin embargo, a veces la rigidez de la
prohibicién es molesta y tiende a suavizarse.

También se ha sostenido que las relaciones entre la responsabili-
dad delictiva y la responsabilidad contractual implican dificulta-
des. El tema estriba en determinar si los dos tipos de responsa-
bilidad son diferentes o si solo hay una categoria de respon-
sabilidad. Si se opta por la primera solucién, entonces precisa
conocerse si respecto a la ejecucién de un contrato puede ha-
ber responsabilidad delictiva. El problema es tnicamente de
técnica juridica o, de manera mds precisa, de construccién ju-
ridica. Se trata, segin los autores consultados, de saber si las
normas adoptadas por la ley o admitidas en la prictica en los
dos casos (incumplimiento de un contrato o acto ilicito) son
diferentes o idénticas; si podemos dar dos nociones distintas o
una sola; afirmdndose que no se debe proceder por la via de-
ductiva, sino por la via de la constatacién y de la comparacién.

En esencia, en la responsabilidad contractual las partes estdn
vinculadas por una obligacién convencional, por la inejecucién
culpable o dolosa de una obligacién emanada de la voluntad.
En la responsabilidad extracontractual o delictual, en cambio,
no existe convencién alguna de por medio, y ella surge por el
ataque injustificado a un derecho que la ley cautela y que, por
consiguiente, obliga a reparar.

Refiriéndose a la hipétesis de la llamada responsabilidad con-

tractual, Messineo®'? expresa que esta consiste en el incumpli-

B0 MEssiNeo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Op. cit., tomo 1V, pp.
233 y 234,
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miento total o parcial imputable al deudor. Este incumpli-
miento es susceptible de presentarse en dos aspectos: puede
ocurrir que el incumplimiento sea voluntario, debido a la in-
tencién del deudor de no cumplir (dolo), indiferentemente de
si se trata de obligacién con prestacién de dar, de hacer o de
no hacer. El otro caso seria que el cumplimiento se haya hecho
imposible (objetivamente) porque asi lo hubiere convertido la
negligencia (culpa) del deudor. Se tiene, también aqui, una
causa imputable al deudor.

Para Messineo, tanto en uno como en el otro caso, se perfila la
llamada responsabilidad contractual, puesto que en ambos su-
puestos el comportamiento del deudor es ilicito, y se habla de
dolo o de culpa contractual, o bien se podria decir que se trata
de culpa in adimplendo (y el mismo término podrfa aplicarse

al dolo).

El citado tratadista italiano precisa correctamente que al decir
«contractual» se quiere expresar no solamente que se trata de
dolo o culpa como causa de incumplimiento de la obligacién
derivada de un contrato, sino de dolo o culpa que, de una ma-
nera mds general, es causa de incumplimiento de una obliga-
cién ya existente, aunque su fuente sea diversa del contrato
(como la promesa unilateral, la ley, etc.).

Messineo acota —y este punto reviste suma relevancia— que
se suele contraponer la culpa contractual al dolo y a la culpa
extracontractual, que constituyen el dolo o la culpa que dan
lugar no ya a incumplimiento, sino a lesién del derecho ajeno.
De este dltimo nace, después, y a causa del acto doloso o
culposo, una obligacién que tiene un contenido tipico y cons-
tante: el de resarcir el dafio inferido. Esta tltima forma de
dolo o culpa (llamada también aquiliana) configura un acto
ilicito, denominado «delito civil».
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Algunos autores estiman que, en lo esencial, hay identidad en-
tre la responsabilidad contractual y la responsabilidad delictual.
No obstante ello, las diferencias entre ambos regimenes son
tan numerosas que se puede hablar de dos 6rdenes de respon-
sabilidad; ambas no existen en todos los casos, no todas tienen
la misma importancia y se atentian progresivamente por el de-
sarrollo de las responsabilidades legales. Estas diferencias obli-
gan a delimitar sus respectivos campos y a examinar luego su
combinacién. A decir de los autores consultados, las diferen-
cias de condiciones entre los dos érdenes de responsabilidad
pueden darse ya sea en la naturaleza de las cosas o en la politi-
ca legislativa. Las primeras son ineluctables; las segundas pue-
den desaparecer o atenuarse.

Entre quienes se encuentran de acuerdo con la unificacién de
la responsabilidad podemos citar a Wayar,*"' quien considera
que estd impuesta la tesis de la unidad conceptual. En ella se
afirma que la responsabilidad —nacida de cualquier fuente—
requiere presupuestos comunes: a) antijuridicidad; b) imputa-
bilidad; c) dano; d) causalidad. El incumplimiento desempena
un papel esencial en la érbita «contractualy, dado que consti-
tuye su primer presupuesto, como que es un obrar antijuri-
dico; pero no obstante ello, para que el sujeto que incumple
sea responsable son imprescindibles los restantes presupuestos
enunciados (imputabilidad, dafio y causalidad). Asi, a decir de
Wayar, en la base misma de esta especie de responsabilidad
estd presente el incumplimiento.

(i) En suma, consideramos que si bien existe una cierta proclivi-
dad de parte de la doctrina hacia la unificacién de las respon-

8IE Wavar, Ernesto Clemente. Derecho Civil. Obligaciones. Op. cit., tomo I, p. 498.
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sabilidades, los hechos que las originan son de género muy dis-
tinto; esto trae como consecuencia un tratamiento diverso en
numerosos aspectos, segtin el caso (sea inejecucién de obliga-
cién existente o responsabilidad por acto ilicito).

A la postre, de adoptar el criterio unificador, habrfa tal nime-
ro de salvedades y excepciones, que la normatividad podria de-
venir en inttilmente confusa. La separacién de las dos catego-
rias de responsabilidad es, pues, a nuestro criterio, mds conve-
niente. En particular, debido a que —como hemos manifesta-
do anteriormente— la responsabilidad derivada de acto ilicito
obedece a criterios subjetivos (dolo o culpa) y objetivos (teoria
del riesgo creado), en tanto que la responsabilidad por incum-
plimiento de obligaciones ya existentes requiere puramente de
elementos de indole subjetivo (culpa, dolo).

22. INCUMPLIMIENTO EN LAS OBLIGACIONES QUE IMPLICAN PAGOS
EN CUOTAS PERIODICAS

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1323 del Cédigo Civil
«Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periddicas, el incumpli-
miento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho
de exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dindose por vencidas
las cuotas que estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario».!

2 Fuentes nacionales del articulo 1323

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacién Peri-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto
de Cédige Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Docror Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; en la Alternativa de la
Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973; ni en el Anteproyecto de la
Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

878



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

El articulo 181 del Cédigo Civil, ubicado en el Libro de Acto Ju-

ridico, establece diversos supuestos por los cuales el deudor pierde el

derecho a utilizar el plazo.

813

813

El tema fue regulado por primera vez en el Perti por el Proyecto de la Comisién
Reformadora del afio 1981, articulo 1342: «Cuando la obligacién deba pagarse en
cuotas sucesivas, el incumplimiento en el pago de dos cuotas concede al acreedor el
derecho de exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dindose por vencidas las
cuotas que estuviesen pendientess; seguido por el Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984, articulo 1290: «Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periddicas,
el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de
exigir al deudor el inmediato pago del saldo, ddindose por vencidas las cuotas que es-
tuviesen pendientes, salvo pacto en contrarion.
- Fuentes y concordancias extranjeras
El antecedente directo del articulo 1323 es el articulo 1819 del Cédigo Civil ltaliano
de 1942 (norma ubicada dentro del Capitulo relativo al Contrato de Mutuo), cuyo
texto es el siguiente: «Restitucién por cuotas.- Si se ha convenido la restitucién por
cuotas de las cosas dadas en mutuo y el mutuatario no cumple la obligacién del pago
aunque sea de una sola cuota, el mutuante puede pedir, segiin las circunstancias, la
inmediarta restitucion de la rotalidad».

Asi, la citada norma expresa lo siguiente:

Articulo 181.- El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo:

1. Cuando resulta insolvente después de contraida la obligacién, salvo que garantice
la deuda.

Este inciso ha sido modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Co-
digo Procesal Civil (Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado
por Resolucién Ministerial N. 010-93-JUS; Decreto Legislativo N.° 768; Decre-
to Legislativo N.? 767; Decreto Ley N.° 25940; y Decreto Ley N.° 25869; publi-
cado en el Diario Oficial «El Peruanon, el dia 22 de abril de 1993), disposicién
que le afadié el texto siguiente:

Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los quince dias de su emplaza-
miento judicial, no garantiza la deuda o no sefiala bienes libres de gravamen por
valor suficiente para el cumplimiento de su prestacién.

2. Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se hubiese compromerido.

3. Cuando las garantias disminuyeren por acto propio del deudor, o desaparecieren
por causa no impurtable a éste, a menos que sean inmediatamente sustituidas por
otras equivalentes, a satisfaccién del acreedor.

Este inciso ha sido modificado por la Primera Disposicion Modificatoria del Cédigo

Procesal Civil (Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobade por Reso-

lucién Ministerial N.° 010-93-JUS; Decreto Legislativo N.° 768; Decreto Legislativo

879



FELirE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Como resulta evidente, la estructura del Derecho de Obligaciones
estd orientada a lograr que los deudores cumplan con el pago de sus
deudas. Todo el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Contratos

se encaminan —o al menos deberfan encaminarse— a tal propdsito.

Por ello, cuando nos encontramos ante obligaciones en que las
partes han pactado plazos suspensivos para el cumplimiento de la
prestacion o de las diversas prestaciones asumidas, el acreedor no po-
drd exigir al deudor su cumplimiento en fecha anterior a la pactada.

Este principio no solo resulta elemental dentro del Derecho de
Obligaciones y Contratos, sino que extiende su dmbito de aplicacién
a todas las dreas del Derecho y es uno de aquellos que podriamos ca-
lificar como de vigencia universal, dentro y fuera de la tradicién juri-
dica romano-germdnica.

Pero la existencia de plazo o plazos implica, de por si, que su vi-
gencia es tutelada y respetada por el Derecho, en tanto y en cuanto
los deudores asuman determinadas conductas.

Asi, si se tratara de una prestacién cuyo cumplimiento debe ser
efectuado en un solo momento y el deudor incumpliese con pagar, es
evidente que fuera del plazo pactado no podria invocar beneficio al-
guno a su favor, pues ya debié cumplir y no lo hizo.

N.° 767; Decreto Ley N.° 25940; y Decreto Ley N.® 25869; publicado en el Diario
Oficial «El Peruanon, el dia 22 de abril de 1993), disposicién que le anadié el si-
guiente pdrrafo:

«Articulo 181.- Se agrega el siguiente pdrrafo final:

La pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas en los incisos preceden-
tes, se declara a peticién del interesado y se tramira como proceso sumarfsimo. Son
especialmente procedentes las medidas cautelares destinadas a asegurar la satisfac-
cién del créditos.
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Dentro de tal orden de ideas, es evidente que el Derecho «ya ha-
brfa perdido confianza» en la conducta del deudor, quien luego de
haber incumplido el dnico plazo que lo favorecia, se verd expuesto a
todas las acciones que su acreedor intente contra él para cobrar la
deuda o resguardar sus derechos crediticios.

Ahora bien, si la obligacién consistiera en pagos periddicos, el
Derecho entenderd que el deudor deberd cumplir dentro de los pla-
zos establecidos en el contrato, de modo ral que deberd respetarse
cada una de las fechas establecidas, no pudiendo el acreedor exigir el
pago antes de su vencimiento.

Esto equivale a decir que el Derecho otorga una especie de «man-
to de confianza» en favor de la conducta del deudor que cumple
oportuna y adecuadamente con sus obligaciones contractuales.

Pero esa proteccién con respecto al cumplimiento de las futuras
prestaciones o pagos parciales de la prestacién tnica, se otorgard
mientras el deudor siga asumiendo una conducta de cumplimiento
efectivo, o incurra en un incumplimiento que no sea lo suficiente-
mente grave como para que el propio Derecho pierda confianza en
su conducta.

Y aqui no estamos hablando de una confianza en sentido subjeti-
vo, sino de un grado de confianza que la ley objetiviza a través del
artfculo 1323 del Cédigo Civil, cuando establece que en la medida
que el deudor deje de pagar tres cuotas, sucesivas o no, dicho deudor
perderd el beneficio del plazo de pago de las sucesivas cuotas, pudien-
do su acreedor exigirle no solo el pago de las tres 0 mds que ya habia
incumplido, sino del fntegro de las cuotas cuyo cumplimiento futuro
se encontraba pendiente.

Esta pérdida del plazo por mandato legal encuentra su explicacién
en que el ordenamiento juridico no tiene por qué otorgar el «manto
de confianza» al que hacfamos referencia, a alguien cuya conducta ha
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estado encaminada —precisamente— a la pérdida total de la confian-
za depositada.

Por otra parte, existen razones elementales de légica que abonan
en favor del precepto contenido en el articulo 1323 del Cédigo Civil.

Ellas se basan en que si el deudor ya ha incurrido en un incum-
plimiento reiterado de las cuotas que debia pagar (tres o mds), mal
harfa el Derecho en aguardar pacientemente que tal deudor incum-
pliente proceda a pagar las cuotas restantes en los plazos pactados.

Dicho en otras palabras, carecerfa de sentido aguardar el cumpli-
miento por parte de quien no suele cumplir con el pago de las pres-
taciones asumidas.

El articulo 1323 del Cédigo Civil Peruano de 1984 constituye,
sin duda alguna, un precepto de enorme utilidad en materia de De-
recho de Obligaciones, habida cuenta de que permite de manera efi-
caz que los acreedores procedan a cobrar sus acreencias cuyo plazo
ain no ha vencido, integrindose asf como una sancién contra los
deudores que no honran el cumplimiento de sus obligaciones.

Por otra parte, resulta necesario recordar que para que se produzca
el supuesto del articulo 1323 tiene que haberse constituido en mora
al deudor con respecto al pago de las tres cuotas que hubiere incum-
plido, intimdndolo para tal efecto, conforme a la regla general previs-
ta en la primera parte del articulo 1333 del Cédigo Civil.

Si no se hubiese constituido en mora al deudor, se deberd enten-
der que el acreedor le ha concedido una prérroga tdcita del plazo, de
modo tal que a pesar de que el deudor se hubiere demorado en pagar
tres 0 mds cuotas, sucesivas o no, estaria retrasado pero no en situacién
moratoria, con todas las consecuencias juridicas que ello implica.

Lo expresado no regirfa, naturalmente, si las partes hubiesen pac-
tado la mora automdtica; o si se presentara alguna de las otras cau-
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sales de mora automdtica previstas en el articulo 1333 del Cédigo
Civil; o si se tratara de obligaciones sujetas a la regulacién del Cédigo
de Comercio, en donde la mora automdrica es la regla y la mora por
intimacién la excepcién.

De otro lado, cabe senalar que si bien el articulo 1323 del Cdédigo
Civil tiene aplicacién en todo el Derecho de Obligaciones, el propio
Cédigo consigna una norma muy similar dentro del Titulo corres-
pondiente al Contrato de Compraventa, la misma que consideramos
reiterativa y eventualmente un gazapo del legislador.

Se trata del articulo 1561, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 1561.- «Cuando el precio debe pagarse por armadas
en diversos plazos, si el comprador deja de pagar tres de ellas,
sucesivas 0 no, el vendedor puede pedir la resolucién del con-
trato o exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dindose
por vencidas las cuotas que estuvieren pendientes.

23. INCUMPLIMIENTO EN LAS OBLIGACIONES DE DAR SUMAS DE
DINERO

Como recordard el lector, en ocasién anterior hemos desarrollado ex-
tensamente el tema del pago de intereses.*

En aquella oportunidad también hicimos referencia al funciona-
miento arménico del articulo 1324 del Cédigo Civil con relacién a
los intereses propiamente dichos.

El articulo 1324 establece lo siguiente:

814 OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CastiLo Freveg, Op. cit., Segunda Parte, tomo V,
pp- 257 a 515 y tomo VI, pp 1-616.
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Articulo 1324.- «Las obligaciones de dar sumas de dinero
devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva
del Perd, desde el dfa en que el deudor incurra en mora, sin
necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio algu-
no. Si antes de la mora se debian intereses mayores, ellos con-
tinuardn devengdndose después del dia de la mora, con la cali-
dad de intereses moratorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior,

corresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el res-

pectivo resarcimienton».*

&5 - TFuentes nacionales del articulo 1324

Dentro de la legislacién colonial, debemos mencionar a la Ley de las Siete Partidas,
Ley 3, Titulo V1, Partida Quinta: «Se llaman en latin intereses los dafnos e los menos-
cabos que le vinieron a la parte por aquello que la otra no quiso complir».

El articulo 1324 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asf
como tampoco en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Perti-Boliviana de 1836.

El Cédigo Civil de 1852 trataba el tema en su articulo 1273: «En las obligaciones de
pagar cierta suma, los dafios que cause la demora se reparan con los intereses estipula-
dos, y en su defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiempo que se demo-
re su entrega; a no ser que se haya pactado otra cosa en cuanto a dafios e interesesn;
mientras que el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, lo hacfa en el numeral 3047:
«Aunque el deudor no tenga culpa en la pérdida o la destruccién de la cosa debida, si
estos accidentes se realizan después de haber aquél incurrido en mora, es responsable
el acreedor segiin las reglas siguientes: 1.- Si el deudor prueba que la pérdida o des-
truccién habria acaecido, aun cuando la cosa hubiese estado en poder del acreedor,
no responde del precio de ella, pero si debe indemnizar los perjuicios causados con la
demora; 2.- Si el deudor no produce la prueba indicada en la regla anterior o si, por
el contrario, demuestra el acreedor que la cosa no se habria perdido, ni destruido en
su poder, aquél estd obligado a pagar el precio de la cosa y los perjuicios».

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba la materia en el articulo 317: «En las
obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que cause la demora se reparan con los
intereses estipulados; y en su defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiem-
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po que se demore su entrega; a no ser que se haya pactado otra cosa en cuanto a da-
fios y perjuicios»; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacfa en el articulo 303: «En las obligaciones de pagar cier-
ta suma, los danos que cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y en
su defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiempo que se demore su entre-
ga; a no ser que se haya pactado otra cosa en cuanto a dafios y perjuicios»; el Proyec-
to de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo 1313: «En
las obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que cause la demora 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 cuan-
to a dafios y perjuicios»; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1324: «En las obli-
gaciones de pagar cierta suma, los dafios que cause la demora se reparan con los inte-
reses 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 da-
flos y perjuicios».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, trataba el tema en el numeral 191: «En
las obligaciones que tienen por objeto una suma de dinero, se deben desde el dia de
la mora los intereses legales, aun cuando no se debieran anteriormente y aun cuando
el acreedor no pruebe haber sufrido algiin dafio. Si antes de la mora se debfan intere-
ses en medida superior a la legal, los intereses moratorios se deben en la misma medi-
da.- Al acreedor que demuestre haber sufrido un daino mayor le corresponde el ulte-
rior resarcimiento. Este no se debe si se ha convenido la medida de los intereses
moratorios» en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 179: «Las obligacio-
nes de dar sumas de dinero devengardn intereses no previstos contractualmente, desde
el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe ha-
ber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian intereses superiores, ellos con-
tinuardn devengindose después del dia de la mora, con la calidad de intereses
moratorios.- Si se hubiese estipulado la indemnizacién del daio ulterior, corresponde
al acreedor que demuestre haberlo sufrido el resarcimiento correspondiente».
Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afno 1981, preveia en su ar-
ticulo 1343: «Las obligaciones de dar sumas de dinero devengardn intereses oficiales,
desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor prue-
be haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian intereses superiores, ellos
continuardn devengindose después del dia de la mora, con la calidad de intereses
moratorios.- Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde
al acreedor que demuestre haberlo sufrido el resarcimiento correspondienter; mientras
que el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hacfa en el artfculo 1291:
«Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco
Central de Reserva del Perti, desde el dfa en que el deudor incurra en mora, sin nece-
sidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se de-
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A fin de no reiterar conceptos vertidos cuando analizamos el tema
de los intereses, vamos a sintetizar la materia de la siguiente manera:

El dmbito de aplicacién del articulo 1324 del Cédigo Nacional se
refiere tinica y exclusivamente a aquellas obligaciones de dar sumas
de dinero, comprendiendo en ellas —mids alld de la discusién tedrica
que pudiera generar su naturaleza— tanto a la moneda nacional
como a las monedas extranjeras.

Como sabemos, las obligaciones de dar sumas de dinero no gene-
ran de por si intereses compensatorios. Los intereses compensatorios,
o se pactan o son establecidos por la ley.

bian intereses superiores, ellos continuardn devengdndose después del dia de la mora,
con la calidad de intereses moratorios».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1324 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, los
Cédigos Civiles Chileno (articulo 1559), Boliviano de 1976 (articulo 347), Antepro-
yecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 857 —similar al primer pdrrafo del arti-
culo 1324 Peruano—), Helénico (articulos 345 y 346), Egipcio (articulo 182), Pro-
yecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulos 102 y 103),
de la Repiiblica de China de 1930 (articulo 233) y Holandés (Libro 6, Seccién 8, ar-
ticulo 9).

Resulta de interés sefialar lo prescrito por el Cédigo Etiope (articulo 1805), al esta-
blecer que cuando el dafio probado por el acreedor es superior al interés moratorio, el
deudor debe reparar integramente ese perjuicio, cuando estaba advertido al momento
de la conclusién del contrato de esas circunstancias o cuando la inejecucion provie-
ne de una voluntad dirigida a dafar el contrato, de su negligencia inexcusable o su
culpa leve.

También concuerdan con el articulo 1324 del Cédigo Nacional los articulos 1153 del
Cédigo Francés; 1231 del Cédigo Iraliano de 1865; 1108, primer parrafo, del Cédi-
go Espaiiol; 622 del Cédigo Argentino; 291 del Cédigo Alemdn; 248 del Cédigo Po-
laco; 1108, primer pdrrafo, del Cédigo Cubano; 1061 y 1064 del Cédigo Brasilefio;
104 y 106 del Cédigo Suizo; 1153 del Cédigo Dominicano; 1617, incisos 1) y 2),
del Cédigo Colombiano; 2117 del Cédigo Mejicano; 1224 del Cédigo Iraliano; 555
del Proyecto Sinchez de Bustamante; 2117 del Proyecto Rojina; 328 del Anteproyec-
to Brasilefio; y 867 y 871 del Anteproyecto Ossorio de 1943.
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En materia contractual, si una parte se hubiese obligado a entre-
gar a otra una cantidad de dinero, mediando un plazo entre el naci-
miento de la obligacién y el momento en el que debe efectuar el
pago, por la sola circunstancia de la existencia del plazo dicho deudor
no se encontrard obligado a pagar interés compensatorio alguno.

Ello, a menos que se tratase de un contrato de mutuo, ya que en
virtud de lo establecido por el articulo 1663 del Cédigo Civil, el
mutuatario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto.

Sin embargo, es claro que el articulo 1324 no estd destinado
especificamente a regular el tema de los intereses compensatorios en
las obligaciones de dar sumas de dinero, sino que se encuentra dirigi-
do a regular el tema de los intereses moratorios. No obstante ello, re-
sulta fundamental establecer la relacién entre uno y otro tipo de inte-
tés, en la medida que lo previsto por el articulo 1324 requiere tener
en consideracién el tema de manera global, con el propésito de co-
nocer la forma exacta en que debe aplicarse el numeral citado.

Dentro de tal orden de ideas, podrian darse diversos supuestos
que nos vamos a encargar de resumir:

- Si la obligacién de pagar una suma de dinero no se hubiera
pactado con intereses compensatorios, ni estos se debieran por
presuncion legal, serd evidente que ellos no deberdn pagarse.

Ahora bien, si el deudor incurriese en mora y tampoco se hu-
bieran pactado intereses moratorios, por aplicacién del articulo
1324 el deudor deberd pagar desde la fecha de la constitucién
en mora, la tasa del interés legal.

- Si la obligacién de pagar una suma de dinero se hubiese pacta-
do con intereses compensatorios, pero no se hubiese estipulado
la tasa del interés compensatorio, asi como tampoco tasa algu-
na de interés moratorio, el deudor deberd pagar intereses com-
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pensatorios, aplicindose para tal efecto la tasa del interés legal;
en tanto que desde el dia en que incurra en mora, deber4 se-
guir pagando la tasa de interés legal, en calidad de moratoria.

Debe subrayarse que en estos casos la tasa de interés legal es la
misma, independientemente de si cumple funcién compensa-
toria 0 moratoria, sin que puedan sumarse ambas tasas (la legal
compensatoria y la legal moratoria) a partir del dia en que el
deudor sea constituido en mora.

Desde el dfa de la mora el deudor seguird pagando la misma
tasa de interés legal que debid pagar en calidad compensatoria,
solo que a titulo moratorio.

En el supuesto que las partes hubiesen pactado la existencia
del interés compensatorio habiendo establecido una tasa deter-
minada, pero no hubiesen estipulado una tasa para el interés
moratorio, serd evidente que el deudor deberd pagar el interés
compensatorio pactado; sin embargo, a partir del dia de la
constitucién en mora, al no haberse pactado una tasa para los
intereses moratorios, serfa de aplicacién al caso de los intereses
moratorios la tasa del interés legal.

No obstante ello, el lector no debe inferir que en esos casos el
acreedor pueda exigir, desde el momento de la constitucién en
mora, la suma de la tasa de interés convencional compensato-
rio y la tasa del interés legal moratorio. La ley simplemente au-
toriza que a partir del dia de la constitucién en mora, el acree-
dor pueda cobrar la tasa mds alta, ya sea la del interés conven-
cional compensatorio o la del interés legal moratorio. Y esa
tasa (la mds alta) se pagard en calidad de interés moratorio.

De presentarse el supuesto en el cual acreedor y deudor hubie-
sen pactado un interés compensatorio —mas no su tasa— y
una tasa Ce interés para la eventualidad de la mora, serd evi-
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dente que el interés compensatorio que deberd pagarse serd
equivalente a la tasa del interés legal.

Ahora bien, a partir del dfa de la constitucién en mora, de-
berd efectuarse un andlisis a fin de apreciar si la tasa pactada
por concepto de interés convencional moratorio es mayor o
menor que la tasa del interés legal compensatorio que se venia
pagando.

En este caso, al igual que en el supuesto precedente, el Dere-
cho considera que el deudor debe pagar a partir del dfa de la
mora, aquella tasa que resulte de monto mds alto, comparando
la tasa del interés legal compensatorio y la tasa del interés con-
vencional moratorio.

Finalmente, si las partes hubiesen pactado una tasa de interés
convencional compensatorio y una tasa de interés convencio-
nal moratorio, a partir del dfa de la constitucién en mora del
deudor, este deberd pagar por concepto de interés moratorio,
la suma de las tasas de interés convencional compensatorio y
convencional moratorio que las partes hubiesen pactado.

Como puede observar el lector, este es el tinico caso de todos
los que han sido materia de andlisis, en el que las tasas de inte-
rés compensatorio y moratorio se suman a partir del dia de la
constitucion en mora.

Resulta evidente también, que este es el supuesto que mds
conviene a los intereses de cualquier acreedor.

De otro lado, debemos sefialar que el articulo comentado —
1324— desecha la expresién «a no ser que se hubiese pactado otra
cosa en cuanto a dafos y perjuicios», que aparece en la parte final del
articulo 1324 del Cédigo de 1936, coincidentemente con la misma
numeracién en ambos Cédigos. Esta regla no se referfa —evidente-
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mente— ni a los intereses legales ni a los intereses convencionales,
pues el citado articulo 1324 del Cédigo de 1936 trataba con anterio-
ridad de ellos, y sefialaba su régimen. El Cédigo de 1936 aludia, sin
duda, a prestaciones distintas de los intereses, que si bien estaban
destinadas a reparar los verdaderos dafios y perjuicios que podia sufrir
el acreedor por el incumplimiento, se prestaban a abrir las puertas a
la usura, en la medida en que ellas fueran superiores, en valor, al
mdximo del interés previsto por la ley, lo cual inducia a hacer indi-
rectamente lo que la ley prohibfa hacer directamente.

Antes de concluir nuestros comentarios en relacién al articulo
1324 del Cédigo Civil, debemos reparar en lo dispuesto por el se-
gundo pdrrafo del referido numeral, precepto que establece que si se
hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde al
acreedor que demuestre haberlo sufrido, el respectivo resarcimiento.

Como sabemos, la cldusula de indemnizacién del dano ulterior es
aquella que permite al acreedor la indemnizacién del integro de los
danos y perjuicios sufridos. En este caso, si los dafios y perjuicios su-
fridos superasen el monto de los intereses, y no se hubiese pactado
dicha cldusula, el resarcimiento se limitard al monto resultante de los
intereses.

Si, por el contrario, se hubiese pactado indemnizacién del dafio
ulterior, el acreedor tendrd derecho a ser indemnizado, no solo por el
monto de los intereses, sino por el plus, vale decir, por el integro de
los dafios y perjuicios sufridos, siempre que asf lo acredite.

Por lo demds, no vamos a ahondar sobre la cldusula de indemni-
zacién del dafo ulterior, ya que nos ocuparemos de la misma con
ocasién de nuestro andlisis de las obligaciones con cldusula penal,
en especial de lo dispuesto por el articulo 1341 del Cédigo Civil
Peruano.
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24. CLAUSULAS EXONERATORIAS O LIMITATIVAS DE

RESPONSABILIDAD

El articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano de 1984 prescribe lo si-

guiente:

Articulo 1328.- «Es nula toda estipulacién que excluya o limi-
te la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor
o de los terceros de quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limita-
cién de responsabilidad para los casos en que el deudor o di-
chos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden
publico».®¢

Blo

- Fuentes nacionales del articulo 1328

El articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Perti-Boliviana de 1836.

El Cédigo Civil de 1852 abordaba el tema en su articulo 1269: «Los contratantes es-
tdn obligados a evitar el dolo y la culpa lata, en todos los contratos, y a responder por
sus consecuencias»; en tanto que el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, no legislaba
sobre la materia.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el punto en el articulo 313: «La responsabi-
lidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la ac-
cién para hacerla efectiva es nula»; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral 299: «La res-
ponsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de
la accién para hacerla efectiva es nulas; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el articulo 1310: «La responsabilidad procedente del dolo
y de la culpa inexcusable es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la ac-
cién es nulay; y el Cédigo Civil de 1936, en el 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».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, abordaba la materia en su articulo 196:

891



FeLipE OSTERLING PArODI - MarIO CASTILLO FREYRE

«Es nulo todo pacto que excluya o limite preventivamente la responsabilidad del deu-
dor por dolo o por culpa inexcusable.- Es nulo también cualquier pacto previo de
exoneraciéon o de limitacién de responsabilidad para los casos en que el hecho del
deudor o de sus auxiliares constituya violacién de obligaciones derivadas de normas
de orden publico»; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afo 1980, lo hacia en el articulo 184: «Es nula
toda estipulacién que excluya o limite previamente la responsabilidad por dolo o cul-
pa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.- También es nulo
cualquier pacto previo de exoneracién o de limirtacion de responsabilidad para los ca-
sos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de or-
den puiblicon.

Finalmente, ¢l Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, trataba el tema
en el articulo 1347: «Es nula roda estipulacién que excluya o limite previamente la
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien
este se valga.- También es nulo cualquier pacto previo de exoneracién o de limitacién
de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligacio-
nes derivadas de normas de orden piiblico»; mientras que el Proyecto de la Comisién
Revisora, del ano 1984, lo hacfa en el articulo 1295: «Es nula toda estipulacién que
excluya o limite previamente la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deu-
dor o de los terceros de quien este se valga.- También es nulo cualquier pacto previo
de exoneracién o de limitacién de responsabilidad para los casos en que el deudor o
dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden publicon.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, los
Cédigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1229 —también agrega que es nulo cual-
quier pacto previo de exoneracién o de limitacién de responsabilidad para los casos
en que el hecho de un deudor o de sus auxiliares constituye violacién de obligaciones
derivadas de normas de orden piblico—), Chileno (articulo 1465), Boliviano de
1976 (articulo 350), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 856), He-
Iénico (articulo 332), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 105) y de la Repiiblica de China de 1930 (articulo 222).

Los Cdédigos Civiles Panameiio (articulo 987) y Mexicano (articulo 21006) establecen
que la responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La
renuncia de la accién para hacerla efectiva es nula.

Por su parte, el Cédigo Argentino (articulo 507) prescribe que el dolo del deudor no
podrd ser dispensado al contraerse la obligacién.

El Cédigo Portorriquefio de 1930 establece (articulo 1055) que la responsabilidad
procedente de dolo es exigible en todas las obligaciones; agregando que la renuncia de
la accién para hacerla efectiva es nula.

De otro lado, el Cédigo Alemdn (articulo 276) dispone que el deudor, en tanto no
esté determinada otra cosa, ha de responder del dolo y de la culpa. Obra culposa-
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En lo que respecta a las cldusulas exoneratorias y limitativas de
responsabilidad, el Cédigo Civil aborda el tema en dos aspectos. El
primero se refiere a la nulidad de las cldusulas limitativas o exone-
ratorias de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o
de los terceros de quien este se valga; en tanto que el segundo estd re-
ferido a la nulidad de las cldusulas exoneratorias o limitativas de res-
ponsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen
obligaciones derivadas de normas de orden publico.

24.1. El caso del dolo y la culpa inexcusable

Como ha sido analizado oportunamente, el articulo 1318 del Cédi-
go Civil establece que procede con dolo quien deliberadamente no
ejecuta la obligacién; en tanto que el articulo 1319 sefala que incu-
rre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la
obligacién.

Independientemente del elemento volitivo, en cuanto a querer in-
cumplir con la obligacién, que se halla presente en el dolo y no en la
culpa inexcusable, en miuiltiples casos, como sabemos, la linea diviso-
ria entre el incumplimiento doloso y el que obedece a culpa inexcu-
sable es lo suficientemente tenue como para que el Derecho peruano
haya considerado irrelevante —en materia de consecuencias juridi-
cas— si el incumplimiento de la obligacién obedece a una causa o a
la otra.

Esto, por la conocida expresién de los Mazeaud, en el sentido de
que las consecuencias de la culpa inexcusable deben asimilarse a las
del dolo «para que el malvado no se haga pasar por imbécil».

mente quien desatiende la diligencia exigible en el trifico. Afade que la responsabili-
dad a causa de dolo no puede ser anticipadamente dispensada al deudor.
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Las cldusulas exoneratorias de responsabilidad son aquellas en vir-
tud de las cuales el deudor no responderia por los dafios y perjuicios
causados al acreedor si su incumplimiento obedeciera a dolo o culpa
inexcusable.

Por su parte, las cldusulas limitativas de responsabilidad son aque-
llas en virtud de las cuales se pactan montos indemnizatorios muchas
veces diminutos o notablemente reducidos, para los casos en los cua-
les el deudor incumpla sus obligaciones por dolo o culpa inexcusable.

Habida cuenta de que el Derecho asimila las consecuencias de la
culpa inexcusable a las del actuar doloso, lo que se quiere evitar con
el primer pdrrafo del articulo 1328 del Cédigo Civil es un incumpli-
miento impune por el deudor de la obligacién, quien —de ser vili-
das esas cldusulas exoneratorias o limitativas de responsabilidad— se
verfa liberado o considerablemente aliviado, a pesar de haber ineje-
cutado la prestacién por dolo o culpa inexcusable.

Si fuesen vilidas las cldusulas exoneratorias o limitativas de res-
ponsabilidad, cuando el deudor incumple por dolo o culpa inexcusa-
ble, en la prictica le seria indiferente cumplir o incumplir, ya que las
consecuencias de su eventual incumplimiento no acarrearfan el deber
de resarcir los dafos y perjuicios causados. Se trataria de lo que po-
drfamos denominar como un «incumplimiento impune».

Si lo quisiéramos ver desde otra perspectiva, hasta se podria decir
que el deudor se encontrarfa en una situacién muy similar a aquella
en la que se hallarfa de no haber asumido la obligacién, ya que con
su sola voluntad de no ejecutar la prestacién, podria obtener una li-
beracién que el Derecho de Obligaciones no podria concederle de
manera unilateral y abusiva.

Acierta el primer pdrrafo del articulo 1328 al extender la nulidad
de las cldusulas exoneratorias o limitativas de responsabilidad para los
supuestos en que el deudor se valga de terceros para el cumplimiento
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de sus obligaciones, tema a cuyo tratamiento remitimos al lector.

24.2. El caso de las obligaciones derivadas de normas de orden
puiblico

El segundo pdrrafo del articulo 1328 del Cddigo Civil, establece la
nulidad de las cldusulas exoneratorias o limitativas de responsabilidad
para los casos en que el deudor o los terceros de quienes este se valga
para el cumplimiento, violen obligaciones derivadas de normas de or-
den publico.

La solucién contenida en la norma citada es de plena coherencia,
en la medida en que a través de una estipulacién contractual no se
podria contravenir normas de orden publico, vale decir, precepros de
cardcter imperativo.

Mal podria pensarse que las partes tendrian derecho de exonerar o
limitar la responsabilidad del deudor en caso de que este violara pre-
ceptos de orden piiblico, ya que si asi fuese se estaria permitiendo la
derogatoria de la ley por un contrato.

25. PROBANZA DE LA IMPUTABILIDAD

Como sabemos, el incumplimiento de una obligacién puede obede-
cer a causas imputables o no al deudor.

En este rubro nos ocuparemos del tema de la carga probatoria de
la impurabilidad ante el incumplimiento.

Si bien es cierto que una obligacién puede incumplirse por dolo,
culpa inexcusable, culpa leve (vale decir, por causas imputables al
deudor) o habiendo mediado caso fortuito, fuerza mayor, o a pesar
de que el deudor hubiere empleado la diligencia ordinaria requerida
por las circunstancias (vale decir, por causas no imputables al deu-
dor), es evidente que con frecuencia las obligaciones se incumplen
por causas imputables a los deudores.
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Por ello, la ley peruana ha adoptado una presuncién de culpa en

el incumplimiento, dado que el articulo 1329 del Cédigo Civil es-
tablece que «Se presume que la inejecucién de la obligacién, o su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del
deudor».®”

a7

- Fuentes nacionales del articulo 1329

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perd-Boliviana de
1836, trataba el tema en su articulo 744: «No hay lugar a dafios e intereses, cuando
una fuerza superior, o un caso fortuito ha impedido al deudor dar o hacer lo que se
habia Dbligado, o lo ha forzado a hacer lo que se le habia pmhibido»; mientras que el
Cadigo Civil de 1852, lo hacia en el numeral 2275: «El obligado a entregar la cosa
que se ha destruido o perdido, por caso fortuito, estd en el deber de probar su incul-
pabilidad»; el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, en los articulos 1441: «Ni la culpa
ni el dolo se presumen: deben ser probados por el que los alega en su favors; y 3045:
«El obligado a entregar una cosa que se ha destruido o perdido por caso fortuiro, estd
obligado a probar su inculpabilidad, salvo lo dispuesto en el articulo 3047».

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el tema en su articulo 319: «El obliga-
do a entregar la cosa que se ha destruido o pcrdida, por caso fortuito, estd en el de-
ber de probar su inculpabilidad»; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral 305; «El obli-
gado a entregar la cosa que se ha destruido o perdido, por caso fortuito, estd en el de-
ber de probar su inculpabilidad»; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el articulo 1315: «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
inculpabilidady; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1326: «El obligado a entre-
gar la cosa que se ha destruido o perdido, por caso fortuito o fuerza mayor, estd en el
deber de probar su inculpabilidads.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo 1973, no tocaba el tema.

Por su parte, el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en su articulo 185: «Se presume, salvo prue-
ba en contrario, que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor»; mientras que el Preyecto de la
Comisién Reformadora, del afio 1981, regulaba el tema en el articulo 1348: «Se pre-
sume, salvo prueba en contrario, que la inejecucién de la obligacién, o su cumpli-
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Pero, como podrd apreciar el lector, la presuncién establecida por el
articulo 1329, no atribuye una actitud dolosa al deudor incum-
pliente. En otras palabras, no se presume que el deudor incumplié
deliberadamente su obligacién. Tampoco se presume que el incum-
plimiento del deudor obedecié al mds severo grado de culpa, vale de-
cir, a culpa inexcusable. La presuncién del precepto citado parte de
considerar que el deudor inejecuté su obligacién por el grado mds
benigno de culpa, es decir, por culpa leve.

De otro lado, resulta claro que la presuncién establecida por el ar-
ticulo 1329 es iuris tantum, lo que equivale a decir que admite prue-
ba en contrario.

Asi, si el deudor no hubiese incumplido por causa que le fuere
imputable, tendria el derecho de probar en juicio que su incumpli-
miento obedecié a causa no imputable, vale decir, que actué con la
diligencia ordinaria requerida por las circunstancias, o que incumplié
por haberse producido un caso fortuito o de fuerza mayor.

Si el deudor llegara a demostrar tal condicién, se veria exonerado
del pago de cualquier indemnizacién por concepto de dafios y perjui-
cios, dentro del marco de lo que hemos venido expresando a lo largo
de nuestro Tratado.

Pero nétese que cuando la ley establece la presuncién de culpa
leve en el articulo 1329 del Cédigo Civil, ello tiene como correlato

miento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor»; y, finalmente,
el Proyecto de la Comisién Revisora, del afo 1984, prescribia en el articulo 1296;
«Se presume que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, rardio o
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerda con el articulo 1329 del Cédigo Civil Peruano, el Cédigo Civil de la Pro-
vincia de Québec (articulo 1071).
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lo preceptuado por el tercer pérrafo del articulo 1321, en el sentido
que si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita
al daio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida. Esto
equivale a decir que el incumplimiento que obedezca a culpa leve no
obliga al deudor a indemnizar los dafios y perjuicios de cardcter im-
previsible, sino solamente aquellos previsibles.

Por ello, el acreedor que ve incumplida la obligacién, podria no
encontrarse conforme con la presuncién del articulo 1329 del Cédi-
go Civil, si no le basta con ser indemnizado por los dafos y perjui-
cios previsibles, sino también requerir el pago de los imprevisibles.

Dentro de tal orden de ideas, el acreedor tendrfa el interés y el
derecho de probar en juicio que el deudor incumplié por dolo o por
culpa inexcusable (desvirtuando la presuncién del articulo 1329),
para que se apliquen las consecuencias establecidas por el numeral
1321, en cuanto a que el deudor que incumple por dolo o culpa
inexcusable debe indemnizar la integridad de los dafos y perjuicios
causados al acreedor (es decir, los previsibles y los imprevisibles).

De alli que el Cédigo Civil Peruano de 1984 establezca en el arti-
culo 1330 que «La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corres-
ponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso».™'®

815 _ Fuentes nacionales del articulo 1330

Este arriculo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Docror Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perti-Boliviana de
1836, trataba el tema en su articulo 903: «El que reclama el cumplimiento de una
obligacién debe probarla. Igualmente el que se cree libre debe justificar el pago, o el
hecho que ha producido la extincién de la obligacién».

No registran antecedentes sobre este tema, el Cddigo Civil de 1852; el Proyecto de
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En sintesis, podemos expresar que el régimen probatorio estableci-
do por el Cédigo Civil, con relacién a la impurabilidad de los dafos
y perjuicios, es, a nuestro juicio, equitativo y adecuado, preservando
tanto los derechos del deudor como los del acreedor, y partiendo de
los supuestos que resultan mds comunes en la prictica.

26. PROBANZA DE LOS DANOS Y PERJUICIOS Y DE SU CUANTIA

El régimen probatorio del Derecho Procesal Civil se basa en la regla
de que aquel que alega un hecho debe probarlo.

En este sentido, el Cédigo Civil Peruano de 1984 establece en su
articulo 1331 que «La prueba de los danos y perjuicios y de su cuan-
tfa también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obli-
gacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso».®"”

Cadigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olacchea, de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; el Proyecto de Codigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; el Cédigo Civil de 1936; ni la Alternativa de la Po-
nencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano 1973.
El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del aino 1980, regulaba la materia en su articulo 186: «La prueba del dolo o de la cul-
pa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por
su cumplimiento parcial, tardio o defectuosor; en ranto que el Proyecro de la Comi-
sion Reformadora, del afo 1981, lo hacia en el numeral 1349: «La prueba del dolo o
de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obliga-
cién, o por su cumplimiento parcial, rardio o defectuoson; y el Proyecto de la Comi-
sién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1297: «La prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoson.

#% - Fuentes nacionales del articulo 1331
Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.
El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perd-Boliviana de
1836, tocaba el tema en su articulo 903: «El que reclama el cumplimiento de una
obligacién debe probarla. Igualmente el que se cree libre debe justificar el pago, o el
hecho que ha producido la extincién de la obligaciéno.
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En este punto debemos precisar, ante todo, que la norma mencio-
nada no se refiere a la existencia del incumplimiento en sf, como tam-
poco a quién resulta imputable por dicho incumplimiento, temas
propios de los articulos 1229 y 1329 y 1330, respectivamente.

El articulo 1331 dispone que es la parte perjudicada la que debe
probar la existencia de los danos y perjuicios y de su cuantia.

Esta norma resulta en extremo importante, en la medida que mu-
chas veces se suele identificar y establecer una correspondencia, no
siempre presente, entre el incumplimiento de una obligacién y la
existencia de dafos y perjuicios.

Si bien es cierto que en muchos casos el incumplimiento de las
obligaciones acarreard danos y perjuicios en detrimento del acreedor
de la prestacién, ello no siempre serd asf, en la medida que en ocasio-
nes el incumplimiento de la obligacién no causa perjuicio alguno al
acreedor e incluso puede acarrearle beneficios.

No registraron antecedentes sobre la materia, el Cédigo Civil de 1852; el Proyecto de
Cédigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; el Cédigo Civil de 1936; y la Alternativa de la Po-
nencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973.

El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del afio 1980, trataba el punto en el articulo 187: «La prueba de los dafos y perjui-
cios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obli-
gacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso»; en ranto que el Proyecto
de la Comisién Reformadora, del aiio 1981, lo hacia en el numeral 1350: «La prueba
de los dafios y perjuicios y de su cuantfa también corresponde al perjudicado por la
inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defecruoson; y
el Proyecto de la Comisién Revisora, del aio 1984, en el articulo 1298: «La prueba
de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la
inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoson.
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Un ejemplo en el que el incumplimiento de la obligacién no cau-
sa dafios ni perjuicios al acreedor, pero tampoco lo beneficia, podria
ser aquel en el cual un profesor que ha sido contratado para dictar
un curso en la Facultad de Derecho de una Universidad (es decir,
que ha asumido una obligacién de hacer con dicha Casa de Estudios)
desiste de ello, enviando una carta a la Universidad disculpdndose
por no poder dictar el semestre para el que fue contratado.

Si el Departamento Académico de la Facultad toma inmediato co-
nocimiento del asunto y procede a buscar a un profesor que lo reem-
place y encuentra inmediatamente a un catedrdtico de similares cali-
dades académicas, profesionales y personales —que acepta dictar—,
serd evidente que el incumplimiento de esa obligacién, por parte del
primer profesor, no habrd ocasionado perjuicio alguno a la Universi-
dad, pero evidentemente dicho incumplimiento tampoco le habria
beneficiado.

Por otra parte, podriamos citar un ejemplo en el cual el incumpli-
miento del deudor origine beneficios patrimoniales al acreedor.

Imaginemos a una persona que da una orden de compra a una
Sociedad Agente de Bolsa para que adquiera en la rueda de Bolsa de
un dia viernes, una cantidad de acciones muy apreciable de una de-
terminada empresa financiera.

El empleado de la Sociedad Agente de Bolsa que debia encargarse
de realizar la operacién, decide no ir a trabajar ese viernes, y prefiere
—de manera deliberada— irse a tomar el sol a su casa de playa.

A las dos de la tarde del dfa viernes en cuya mafiana debi6 realizar
la operacién de compra de esas acciones (por un monto aproximado
a US$ 1°000,000.00), la citada entidad financiera es intervenida y
declarada en proceso de liquidacién por la Superintendencia de Ban-
ca y Seguros.
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Resulta evidente que en este caso el cliente de la Sociedad Agente
de Bolsa ha sufrido el incumplimiento de la obligacién que dicha so-
ciedad contrajo con él. También es claro que el incumplimiento de
esa obligacién obedecié a dolo del deudor, pues se traté de un in-
cumplimiento deliberado, en los términos del articulo 1318 del Co-

digo Civil.

Pero aqui es obvio que el cliente no solo no se ha perjudicado por
el incumplimiento de la obligacién, sino, muy por el contrario, se ha
visto altamente beneficiado por tal incumplimiento, ya que ¢l le ha
evitado perder la fortuna que iba a invertir en comprar el paquete
accionario de la entidad financiera, que luego de su intervencién y li-
quidacién por la Superintendencia de Banca y Seguros no valdria ab-
solutamente nada.

Pero mds alld de los ejemplos citados, y volviendo a lo precep-
tuado por el articulo 1331 del Cédigo Civil, es claro que la prueba
de los dafos y perjuicios y de su cuantia corresponde a quien se sien-
ta perjudicado, y que tales dafios y perjuicios no aparecen siempre, lo
que ha quedado demostrado con los ejemplos expuestos.

Nétese también que el referido articulo 1331 no solo establece la
obligatoriedad del acreedor perjudicado de probar la existencia de
los dafos y perjuicios que hubiere sufrido, sino adicionalmente su
cuantia.

Sin embargo, no son pocos los casos en los cuales el acreedor per-
judicado, si bien puede demostrar la existencia de los dafios y perjui-
cios, se ve en la imposibilidad de probar con exactitud su cuantia.

Situaciones como estas ocurren a menudo en materia de dafios y
perjuicios de cardcter patrimonial, pero se presentan con mayor fre-
cuencia cuando nos encontramos ante un dafio moral, fundamental-
mente subjetivo, que con frecuencia impide que el perjudicado pueda
acreditar con exactitud su monto.
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Es justamente por estas consideraciones que el legislador de 1984
ha acertado al establecer en el articulo 1332 del Cédigo Civil que «Si
el resarcimiento del dafo no pudiera ser probado en su monto preci-
so, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativa».®*

Sin embargo, es requisito indispensable para aplicar esta norma el
hecho de que se haya probado la existencia de los dafos y perjuicios.
Ello es requisito ineludible. En ese supuesto, serd probable que no se
hubiese podido probar el monto exacto. Ahi es que se aplica esta
norma; nunca si es que no se ha probado la existencia de dichos da-
fios y perjuicios.

La justicia de la norma salta a la vista, en la medida que el Cédi-
go Civil estd protegiendo al acreedor perjudicado y que merece ser

0 _ Fuentes nacionales del articulo 1332

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacién Peri-Boliviana de 1836; en ¢l Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto
de Cc'ldigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; ni en el Cédigo Civil de 1936.

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano 1973, trataba el
tema en su articulo 193: «Si el dafio no puede ser probado en su monto preciso, debe
ser liquidado por el juez con valoracién equitativas; en tanto que el Anteproyecto de
la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo
hacia en el numeral 188: «Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su
monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativas; el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1351: «Si el resarcimiento del dafio
no pudiera ser probado en su monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién
equitativar; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, en el
articulo 1299: «Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto pre-
ciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativan.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerda con el artfculo 1332 del Cédigo Civil Peruano de 1984 el articulo 1226
del Cédigo Civil Traliano de 1942.
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indemnizado; acreedor que se veria privado de indemnizacién en caso
de que no llegase a demostrar la cuantia precisa de los dafios y per-
juicios sufridos.

Por lo demds, el citado precepto (articulo 1332) remite a la nece-
sidad de que en tales casos los jueces deban realizar una valoracién de
cardcter equitativo. Si bien es cierto que estas expresiones tienen un
hondo contenido subjetivo, no es menos cierto que en casos extre-
mos como estos resultarfa imposible adoptar una solucién que fuere
mds precisa y mds justa. De ahi la pertinencia de la norma.

27. LA TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL
ANALISIS DE DIVERSAS RESPONSABILIDADES ESPECIALES™

Existe, segiin hemos visto, infinidad de supuestos en los que la linea
divisoria entre la responsabilidad contractual y la extracontractual es
muy tenue, ya que se presentan multiples situaciones en donde se
combinan en la prictica ambas responsabilidades. Un mismo supuesto,
con distintas variantes, puede conducirnos a una u otra responsabili-
dad, lo que equivale a decir, en otras palabras, que en muchos casos
solo constituird una cuestién de matiz el que medie contrato entre las
partes o exista ausencia de cualquier mecanismo contractual previo
entre ellas.

No obstante lo dicho, en diversas circunstancias, tanto para uno
como para otro caso, las soluciones que esboza la doctrina vienen a
ser prdcticamente las mismas.

Es por esta razén, que mds alld de las consideraciones generales
analizadas en torno a la responsabilidad civil contractual y extracon-

Los autores agradecemos la valiosa colaboracién de la seforita Verénica Rosas
Berastain en esta parte de nuestro Tratado.
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tractual, hemos creido conveniente detenernos en el estudio de una
serie de casos, especialmente en aquellos que son mds representativos
en la doctrina y jurisprudencia de nuestra tradicién juridica.

Probablemente indagar sobre la responsabilidad civil desde una
perspectiva casuistica, nos haga reflexionar de una manera mds sen-
cilla y adecuada, a fin de obtener conclusiones valederas respecto al
tema.

Otro elemento que nos ha llevado a proceder de esta manera es
que consideramos que el Derecho debe estar de la mano con la légi-
ca, y que en tal sentido las expresiones que vayamos a verter sobre
cada uno de los temas que serdn estudiados, requiere que el caso con-
creto merezca una sana reflexién y nos conduzca a un andlisis que re-
vista validez para el lector. Con ello queremos expresar que la respon-
sabilidad civil no puede ser vista con cardcter dogmdtico, y que en
ella no resultan aceptables consideraciones fundamentalistas que nie-
guen la posibilidad de interpretar los casos concretos desde una pers-
pectiva ldgica y racional.

Consideramos que asumir tales posiciones, equivaldria a negar la
posibilidad de estudiar esos supuestos desde mds de una perspectiva,
lo que constituirfa la negacién misma del objetivo que debe tener
todo investigador, que no es otro que la bisqueda de la verdad, tra-
tando de asumir y defender sus propios planteamientos, pero anali-
zando y respetando aquellos ajenos y rescatando de los mismos todo
lo que tuvieran de positivo.

El andlisis casuistico de la responsabilidad civil demuestra que
muchas de las teorias o concepciones que algunos consideran
novedosas, simplemente no lo son, pues su formulacién, sea implicita
o explicita, se ha venido dando desde hace mucho tiempo.

Nuestro estudio propone al lector no ver el tema de la responsabi-
lidad civil como un dogma, pues ello equivaldria a condenarnos per-
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petuamente en determinados conceptos, de los cuales, aunque quisié-
ramos, no podriamos salir.

Por lo demds, el andlisis casuistico nos plantea entrar a un juego
similar al de armar un rompecabezas, con la ventaja de que tendrd un
elemento que le dard mayor interés, consistente en que todas las pie-
zas de dicho rompecabezas no se encuentran elaboradas de antema-
no, sino que nos encargaremos de construirlas una por una.

Asi, el reto serd mayor, pues al comenzar este examen resulta evi-
dente que no tenemos a la vista la figura que hay que armar, ni mu-
cho menos las figuras que se encuentran en cada una de las piezas de
ese rompecabezas. De esta forma, todo estd por construir, todo estd
por elaborar; nada serd asumido como verdad absoluta.

Ahora bien, debemos advertir al lector que el estudio que estamos
iniciando va a conducirnos, inevitablemente, a referirnos a algunos
preceptos del Cédigo Civil Peruano, a fin de apreciar si la aplicacién
de los mismos resulta légica o coherente a cada caso concreto. Ello
nos permitird poder afirmar o negar la pertinencia de dichas normas
dentro de nuestro ordenamiento legal.

Son innumerables los supuestos que pueden imaginarse en torno
a la responsabilidad civil. Es mds, cada persona podria, sin mayor es-
fuerzo, crear una serie de hipétesis ligadas ya sea a su vida diaria o0 a
un interés académico o profesional respecto de este tema. Sin em-
bargo, con ello no afirmamos que vamos a estudiar todo lo que se
nos pueda ocurrir, o todo aquello que haya sido materia de creacién
doctrinaria o jurisprudencial, pues nos vamos a centrar en los casos
que consideramos mds importantes tanto en el terreno prictico como
en el tedrico.

En adelante nuestras reflexiones al respecto.
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27.1. Responsabilidad civil colectiva

El resultado dafioso, elemento indispensable de la responsabilidad ci-
vil, puede derivar no solo del actuar individual de una persona deter-
minada, sino también de la concurrencia de varios sujetos ligados en
la produccién de dicho resultado.

Segin ese criterio distintivo, la responsabilidad civil puede ser
tanto individual como colectiva.

Serd individual cuando el dafio es causado por persona determina-
da o por varias personas individualmente determinadas, o por las co-
sas (animadas o inanimadas) pertenecientes a uno o varios sujetos
también individualmente determinados.

En cambio, habrd responsabilidad colectiva cuando el sujeto no
estd individualizado entre un grupo de posibles responsables.

La doctrina considera que a este tipo de responsabilidad corres-
ponderfa llamarla «responsabilidad anénima», pues tal como se deno-
minan anénimas las obras de autor desconocido, igualmente podria
asi calificarse esta situacién, por ignorarse quién es el auror del dano,
aunque se considera que la autorfa es anénima pero no la responsabi-
lidad, que le incumbe a todos los integrantes del grupo una vez
individualizados.

Alterini y Lépez Cabana®' indican que los perjuicios causados
conjuntamente por una pluralidad de personas mediante un acto ili-
cito en el que toman parte como coautores, inductores o auxiliares, y
los que son producidos independientemente por mds de un indivi-
duo, pueden ser agrupados bajo un mismo principio comin: si varios

821 Avrering Atilio y Roberto N. Lorez CaBaNA. Cuestiones Modernas de Responsabilidad
Civil, p. 227.
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obran dolosa o culposamente, responde de todo el dafio todo aquel
que ha causado el resultado total.

Informa la doctrina que la sistemdtica poscldsica del Derecho Ro-
mano incorpord a la responsabilidad colectiva como un caso excep-
cional de cuasidelito (Actiones in fatum pretorias: De effusis et dejectis,
De positis vel suspensis). En dicha época eran muy frecuentes los dafios
causados por cosas arrojadas o cafidas de un inmueble; entonces, ante
la necesidad de no dejar a las victimas sin la consiguiente reparacién
de los danos causados, porque no se sabfa quien arrojé dichas cosas o
quien las colocd, se impuso la obligacién de indemnizar a todos los
ocupantes del inmueble en proporcién a su interés en el mismo.

En la actualidad, al abrirse el camino del reconocimiento de toda
victima a su derecho a ser indemnizada, la doctrina, la jurisprudencia
y la legislacién, admiten la responsabilidad colectiva, debido sobre
todo a la multplicacién de actividades grupales ante las cuales el De-
recho no puede permanecer indiferente.®?

#2 El Cédigo Civil Peruano de 1984, por ejemplo, se ocupa de la denominada responsa-
bilidad «concurrentes, en los articulos 1978 y 1983.
A modo ilustrativo, presentamos a continuacion el texto de los referidos numerales:
Articulo 1978.- «También es responsable del dafio aquel que incita o ayuda a
causarlo. El grado de responsabilidad serd determinado por el juez de acuerdo a las
circunstanciasn.
Articulo 1983.- «Si varios son responsables del dafio, responderin solidariamente.
Empero, aquel que pagé la rotalidad de la indemnizacién puede repetir contra los
otros, correspondiendo al juez fijar la proporcion segiin la gravedad de la falta de
cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de respon-
sabilidad de cada uno, la reparticion se hard por partes iguales».
Ambas situaciones resultan —dentro del contexto del Cédigo Nacional—,
enmarcadas dentro de la denominada responsabilidad colectiva, aunque, segin se
aprecia, sus efectos son distintos.
En la responsabilidad por incitacién o ayuda (ya analizada en lo referente a la respon-
sabilidad extracontractual indirecta), el grado de responsabilidad del agente mediato
serd determinado por el juez de acuerdo a las circunstancias; es decir, no hay solidari-
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Segtin expresan los autores consultados, la responsabilidad colecti-
va no debe entenderse necesariamente como «responsabilidad plural
o de varios sujetos individualizados, por su participacién conjunta o
concurrente en la ejecucién de un acto ilicito»,*? ya que en ese caso
la responsabilidad continta siendo individual aunque muiltiple.

Veamos las formas a través de las cuales se puede presentar la in-
tervencién de varias personas en un acto ilicito.

(a) Intervencién conjunta o comiin

Existe intervencién conjunta o comun en el acto ilicito, cuan-
do hay varias personas que cooperan en la produccién del mis-
mo resultado danoso.

Se considera que no resulta indispensable que el acto de un su-
jeto sea la causa exclusiva del perjuicio, ya que el enlace causal
no necesariamente se presenta entre un solo hecho y el resulta-
do dafoso que ese hecho produce.

El fundamento para que surja la obligacién de indemnizar
nace, segtin la doctrina, de que dichas actividades, en conexién
con las demds, dan origen al dano.

dad alguna, y como esta no se presume, no puede aplicarse al caso previsto en el articu-
lo 1978.

En cambio, la situacién contemplada en el numeral 1983, es la relativa a que varias
personas actden conjuntamente, causando el dano; en ese sentido, son responsables
solidarios. Puede ocurrir que por razén de dicha solidaridad, uno de los obligados pa-
gue la toralidad de la indemnizacién; entonces, este tendrfa derecho a repetir contra
los otros deudores, correspondiendo al juez fijar la proporcién segiin la gravedad de la
falta de cada uno de los participantes. Sin embargo, cuando no es posible determinar
el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticién se hard en partes iguales.

823 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit., pp. 538 y 539.
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Al respecto, Enneccerus y Lehmann®* indican que cada parti-
cipante —ya sea como autor, consejero, cémplice o auxiliar—
opera en relacién causal en pro del efecto del acto conjunto,
aunque no haya perpetrado personalmente aquella parte del
acto que es la determinante inmediata del resultado contrario a

Derecho. De ah{ su responsabilidad por el todo.

Asimismo, esa intervencién puede asumir el cardcter de coau-
torfa o de mera participacién.

Hay coautoria cuando los que intervienen conciben en comin
la ejecucién conjunta de un hecho, sea con intencién dolosa o
con la simple realizacién de actos imprudentes de los que re-
sulte perjudicado un tercero.

La mera participacién se presenta cuando varias personas, sin
concertarse previamente, ejecutan actos culposos que coinciden
en tiempo y lugar, constituyendo la causa comin de un mis-
mo dafio.

Un ejemplo que ilustra la situacién planteada serfa el de dos
autos circulando por avenidas paralelas, y que llegando a la in-
terseccién se cruzan y chocan entre si, y al deslizarse en una de
las veredas, lesionan a un transetinte.

Al respecto, Llambias®” sefala que la mera participacién aca-

rrea la presencia de un cuasidelito originado por la accién de
varios, accidentalmente conectada para la produccién de un
unico dafio.

8% Citados por ALTERINI, Atilio A. y Roberto Lorez CaBaNA. Cuestiones Modernas de Res-
ponsabilidad Civil. Op. cit., pp. 225 y 226.

823 Citado por BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op.
cit., p. 540.
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En suma, la responsabilidad es individual, pues cada uno de
los coautores o coparticipes se halla individualizado y se ha
probado la relacién de causalidad entre el dano y el hecho. La
circunstancia de que estos deban responder solidariamente —dice
Bustamante Alsina,* comentando el articulo 1081 del Cédigo
Civil Argentino—, no cambia la idea de que allfi la responsabi-
lidad es individual y no colectiva, porque esta tltima nace del
régimen de atribucién de esa responsabilidad y no del efecto
que la ley le asigna, en cuanto al modo de quedar obligados
los responsables.

(b) Intervencién acumulativa o concurrente

Se da cuando el resultado danoso es provocado por la accién
independiente entre si de dos o mds personas, pero que, aun
sin mediar el hecho de la otra, el resultado se produce de todas
maneras. En ese caso, cada interviniente responde por la totali-

dad del dano.

Asi, por ejemplo, si dos empresas industriales arrojan sus dese-
chos a un rio colindante, contaminando sus aguas, o si dos su-
jetos administran separadamente una pocién venenosa a una
persona, incurrirfan en responsabilidad colectiva concurrente.

(c) Intervencién disyuntiva o alternativa

Se presenta cuando el hecho aparece atribuible a una u otra
persona de manera excluyente; en ese sentido, existe dificultad
de probar la relacién causal, como cuando el dafio se origina
con la accién de un individuo no identificado dentro de un
grupo determinado.

86 [bidem, p. 541.
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En otras palabras, en este supuesto, uno u otro (individuos) ha
causado el dano, pero ante la imposibilidad de individualizar
al autor del dano (probar la relacién causal): ;quién responde-
rd?, ;nadie?, ;responden todos?, ;aun aquellos que no ejecuta-
ron el hecho que produjo el daino? En ello radica la cuestién
de la responsabilidad civil colectiva.

A decir de la doctrina, aqui juega un papel fundamental una
eventualidad de orden procesal: la dificultad probatoria que
impide la determinacién del autor o de aquel que tiene el con-
trol o dominio de las cosas productoras del perjuicio y conse-
cuentemente obstaculiza la reconstruccién de la relacién de

causalidad.?”

Los autores franceses refieren que la dificultad probatoria debe
estar relacionada solamente a la identificacién del autor mate-
rial o del duefio o guardidn de las cosas, ya que es imprescin-
dible la acreditacién de que el dano lo ha causado «alguno» de
entre varios individuos determinados.

Claro estd que si no se encuentran bases juridicas para susten-
tar la responsabilidad de todos esos sujetos, la solucién no
puede ser otra que la irresponsabilidad total.

En torno al fundamento de la responsabilidad colectiva se han de-
sarrollado diversas posiciones, a saber:

Una primera sustentada por Aberkane y Carbonnier sefiala que la
responsabilidad colectiva no es mds que una prolongacién de la teorfa
de la responsabilidad moral. En virtud de ello, el grupo estarfa obli-
gado como una «persona de hecho», al constituir una realidad socio-

%7 Artering, Adlio Anfbal y Roberto M. Lorez Capana. Cuestiones Modernas de Respon-
sabilidad Civil. Op. cit., p. 228.
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légica que el Derecho no puede desconocer; y estarfan excluidos to-
dos los danos provocados por un individuo anénimo en una colecti-
vidad reunida fortuitamente.

La critica a esta primera postura es que la calidad del grupo no es
la que determina el régimen juridico, sino —segtin se indicara—, la
circunstancia accidental de no poder identificar al autor; pues de ser
asf, la responsabilidad no serfa del grupo sino individual, al haberse
identificado al autor, igual que si alguno de los integrantes del grupo
probase su no participacién.

La segunda posicién, expuesta por Postacioclu, se refiere a los ac-
cidentes de caza, aunque segiin el ponente, es susceptible de generali-
zacion.

Segtin dicho autor, los fusiles de quienes no han provocado mate-
rialmente el accidente, pueden ser considerados responsables, por su
«intervencion causal», pues ellos no han concurrido menos por la si-
multaneidad de los disparos. A la desaparicién de los medios de
prueba que la victima hubiese tenido a su disposicién, cada cazador
serfa el autor del hecho que ha producido la confusién de los medios
de prueba, llegando, en la actualidad, a su total desaparicién. Pero no
puede hablarse aqui de culpa, pues ninguna negligencia se puede im-
putar al cazador. Tampoco —dice Postacioclu—, es el hecho de la
cosa, porque no es el disparo del fusil el que ha destruido la prueba,
sino el hecho del cazador de haber disparado al mismo tiempo que
los otros.

Con referencia a esta posicién, Ripert®® propone imponer a to-
dos los cazadores la prueba de que la intervencién de sus respectivos

88 Citado por BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op.
cit., pp. 553 y 554.
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fusiles ha sido pasiva, pues a ellos corresponde demostrar que la cosa
ha tenido una intervencién pasiva en el hecho dafioso. Mientras los
cazadores no aporten esta prueba, se les presume responsables del
dafio en forma solidaria.

Finalmente, otra posicién ubica el fundamento de la responsabili-
dad colectiva, justificando su cardcter subsidiario en relacién con la
responsabilidad individual, cuando la prueba de la imputabilidad ha
podido repartirse entre todos los autores posibles.

Esmein —a quien los autores consultados presentan como el po-
nente de esta posicion— sefiala que cuando se ha hecho la prueba de
todas las condiciones de la responsabilidad contra un miembro ideal
del grupo, la identificacién del autor material es una cuestién interna
de la colectividad. A los autores posibles, dice el referido profesor, in-
cumbe la carga de establecerla entre ellos. Si no lo pueden hacer se-
rén considerados como coautores solidarios.

Dentro de ese contexto, apunta la doctrina que la responsabilidad
colectiva se admite cuando no se ha podido identificar al autor mate-
rial; es decir, si se individualiza a uno como autor, los demds no res-
ponden.

Asimismo, se sefiala que existe responsabilidad colectiva cuando,
no identificado el autor, la prueba de la causa del dafio se puede ha-
cer con relacién a todos los autores posibles; luego, si uno de ellos
demuestra que no ha podido causar el hecho dafioso, queda excluido

de la responsabilidad del grupo.

Dicho fundamento puede resumirse en tres condiciones que la
doctrina presenta como indispensables para el funcionamiento de la
responsabilidad civil colectiva, esto es:

(a) Falra de individualizacién del autor del dafio.
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(b) Prueba de la participacién de todos los autores posibles en la
accién riesgosa de tal grupo, sea esta licita o ilicita.

(c) Demostracién de la relacion causal entre el dafo y la accién
no particularizada del grupo.

Dentro de tal orden de ideas, la aplicacién de la responsabilidad
colectiva se centra en su aspecto subsidiario con relacién a la respon-
sabilidad individual; y dentro de las ventajas que se destacan en ella
estdn las siguientes:

- Resulta fundamentalmente beneficiosa para la victima que es
ajena a la accién anénima de un grupo de «esionantes», toda
vez que aquélla no deja de ser indemnizada.

- La condena del dafo entre todos los miembros del grupo. Ello
mismo constituye una ventaja para los «agresores», toda vez
que se hace menos pesada la carga impuesta.

- La condenacién de todos, en caso de anonimato, destruye la
posible maniobra de estos para no facilitar la identificacién del
causante del dafio a fin de lograr la absolucién e irresponsabili-
dad del conjunto.

27.2. Responsabilidad civil por repercusion o rebote

Lo habitual es que la ocurrencia de un hecho danoso cause el perjui-
cio directo a los personalmente afectados con el suceso.

Sin duda, cuando la victima del dafio es una sola, ella es la dnica
titular del derecho a la reparacién correspondiente.

Sin embargo, a consecuencia de ese mismo hecho ilicito, se pue-
den producir también perjuicios materiales o morales a otros sujetos
que mantienen alguna vinculacién con los directa e inicialmente las-
timados. Estos otros sujetos pueden ser, por ejemplo, los familiares
que dependen econémicamente de la victima o los que con ella se
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han vinculado comercial o profesionalmente. Es esta la figura de la
responsabilidad por rebote o repercusion.

Asi, la doctrina entiende que el dafio por repercusiéon o rebote
nace a consecuencia del perjuicio provocado a una victima inicial de
un hecho ilicito, y que afecta a personas diversas del sujeto inmedia-
tamente perjudicado.

En estricto, dichas personas no son victimas inmediatas del hecho
ilicito, pero a pesar de no haber sido afectadas directamente, si lo han
sido en sus sentimientos, en su subsistencia, o por los gastos en que
deban incurrir derivados de los dafios de la victima «inicial», y sufren
también un perjuicio a consecuencia del dafo.

Seglin esa apreciacién, los autores franceses sefialan que con la res-
ponsabilidad por rebote o repercusién, existen dos victimas, dos ac-
ciones, pero un solo hecho perjudicial.

Considera la doctrina que el principal problema de la responsabi-
lidad por repercusion o rebote se centra en determinar quiénes son
las personas verdaderamente legitimadas para recibir una indemniza-
cién, puesto que la cadena de perjudicados podria ser sorprendente.

Para algunos, dicha problemdtica encuentra una solucién sencilla:
«todo el que ha sufrido un dafio tiene la prerrogativa de ser indemni-
zado; luego, todo perjudicado, sin importancia del monto de su per-
juicio, tiene la opcién de pretender ser indemnizado».™

Para otros, sin embargo, la respuesta planteada es tan solo tedrica,
mds atn cuando si se le pretende aplicar sin restricciones o limitacio-
nes, la lista de personas afectadas podria ser interminable.

89 Erorriaca De Bonis, Fabidn. «Del dafio por repercusién o reboter. Revista Chilena
de Derecho, vol. 26, n.° 2, Seccién Estudios, 1999, p. 372.
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A fin de resolver dichas cuestiones, la doctrina plantea dos princi-
pios: el de certidumbre del dafio y el del interés legitimo lesionado.

El primer principio se refiere no a la cuantia del dafio, sino a que
este efectivamente haya ocurrido, de ahi que el hecho dafoso deba
ser cierto, real y efectivo.

Asi, Alessandri Rodriguez™ indica que un dafio puede ser insigni-
ficante desde el punto de vista de su cuantia y no por ello deja de ser
cierto y también puede ocurrir que su acreditacién por los medios de
prueba legales tampoco sea fécil, mas eso tampoco lo priva de su ca-
rcter de cierto.

Al respecto, otro sector de la doctrina sostiene que el sentido de
precisar la certidumbre del dafio viene dado por la limitacién de los
reclamantes de indemnizacién.

Solo pueden pretenderla quienes tengan un perjuicio cierto, real y
efectivo. Siendo asi —dice Fabidn Elorriaga—,*"' la condicién o
limitante no resulta verdaderamente efectiva, puesto que el dafo de
menor cuantfa es cierto, y también lo es el dificilmente comprobable,
lo que podria no excluir a alguno de los potenciales perjudicados.

En todo caso, segiin el citado autor, lo mds relevante es que la li-
mitacion en el hecho, mds que nada, viene dada por el aspecto pro-
batorio. Serd real el dafio probado y el que no ha sido probado no
podria ser considerado por el juez de la causa. En ese sentido, sostie-
ne el referido autor, podrfa afirmarse que tendrfan derecho a ser in-
demnizados todos aquellos que acrediten o prueben un dano, trasla-
dando asi el problema desde el dmbito sustancial al adjetivo. Cual-

80 ALessanDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el Derecho
Chileno. Santiago de Chile: Universitaria, 1943, p. 213.
81 ELorriaGa DE Bonis, Fabidn. Op. cit., pp. 372 y 373.
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quiera que acredite un dafio tiene derecho a ser compensado por el
culpable del hecho ilicito, independientemente de su relacién de de-
pendencia o cercanfa con la victima.

El segundo principio, el del interés legitimo lesionado, se refiere a
que el dafio debe afectar un interés licito; es decir, uno conforme a la
moral y a las buenas costumbres.

Este principio fue senalado como tal hace muchos afios por la
doctrina francesa, para excluir del derecho de indemnizacién a la
concubina de la victima de un hecho ilicito; pues lo que se pretende
con dicho principio es exceptuar de la lista de eventuales victimas a
las que sustentan su demanda sobre la base de una relacién ilicita con
la victima, o cuyo interés en ella o por ella no puede ser considerado
como legitimo.

Cabe ahora delimitar qué personas concretamente pueden alcan-
zar una indemnizacién de parte del victimario del lesionado directo o
inicial.

La doctrina, de un modo bastante diddctico, senala que las victi-
mas por rebote o repercusién pueden serlo o porque resultan perjudi-
cadas en su patrimonio o porque fueron dafadas en su esfera moral o
espiritual.

Analicemos cada una de las hipétesis.
27.2.1. Dafio patrimonial por repercusién o rebote

El aspecto patrimonial de la responsabilidad por repercusién o rebote
se presenta cuando una persona obtenfa de otra ciertos recursos o
fuentes de ingreso, pero a consecuencia del hecho ilicito dafioso, esta
persona deviene en incapaz, fallece o merma su patrimonio; y ese
acontecimiento determina que aquella resulte afectada materialmente,
habida cuenta que se le priva de dicho recurso o ingreso econémico.
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Se plantean cuatro grupos de personas hipotéticamente perjudica-
das patrimonialmente por rebote, a saber:

(a) Victimas que tenfan derecho a reclamar alimentos

Consideran la doctrina y la jurisprudencia extranjeras que la
muerte o lesién de un sujeto dana o perjudica a las personas
que revisten el cardcter de alimentarios del directamente afec-
tado con el hecho dafioso.

Como expresan Mazeaud y Tunc,’” el dafio se considera cier-
to, y ademds se entiende que se perjudica un interés legitimo,
concretamente el de ser debidamente alimentado por quien te-
nia la obligacién de hacerlo.

En ese sentido, se ha resuelto que en esta calidad de alimen-
tario, tienen derecho a ser indemnizados todos aquellos a quie-
nes la victima directa proporcionaba alimentos, ya sea espontd-
neamente, ya en virtud de una sentencia judicial, como el cén-
yuge, los hijos, el padre y madre y los hermanos, salvo en
cuanto contintien percibiendo alimentos con cargo a la heren-
cia del causante, puesto que en tal caso no sufren daio alguno.

Asimismo, se plantea la duda de si es indispensable que estas
personas hayan efectivamente percibido los alimentos antes de
la muerte o la inhabilidad de la victima directa, o si, por el
contrario, solo cabia la posibilidad de que la victima los hubie-
se socorrido en vida.

Sobre el particular, la doctrina sostiene que, al menos como
principio, no es completamente necesario que las victimas por
repercusién o rebote se hubiesen encontrado percibiendo los

2 Mazgaup, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit., tomo I, p. 390.
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alimentos de la victima directa o inicial (alimentante); basta la
posibilidad de exigirlos en el futuro. De ahi que los autores
franceses hagan hincapié que se estd ante el titular de un crédi-
to que la muerte o la lesién fisica del potencial alimentante ha
hecho desaparecer, por lo que se trata de un perjuicio real,
cierto y no meramente hipotético.

En todo caso, se sefiala que es indispensable demostrar que se
tenfa el derecho a los alimentos, no bastando el mero titulo le-
gal, sino que ademds seria necesario que se cumplan los requi-
sitos adicionales para este objeto, como el estado de necesidad
de la victima y las posibilidades del alimentante. De no darse
estas condiciones no puede pretenderse, en principio, una in-
demnizacién por los alimentos perdidos, ya que en la prictica
jamds se habrfan obtenido de la victima directa.

(b) Victimas dependientes que no tenfan derecho a alimentos

Dentro de esta situacién se encuentran aquellas personas que
viven a expensas de la victima directa o inicial, pero que no
tienen legalmente derecho a solicitarle alimentos conforme a
las normas pertinentes. Puede tratarse, por ejemplo, de otros
familiares, parientes por consaguinidad o por afinidad o inclu-
so de personas con las que no haya vinculo de parentesco,
pero que vivan con la victima directa y dependan econémica-
mente de ella.

En este sentido, la desaparicién o inhabilitacién de esa persona
de la cual dependian, obviamente les causa un perjuicio mate-
rial por rebote, al perder la fuente de sustento de la que habi-
tualmente gozaban; pero ;pueden estas personas pretender in-
demnizacién de parte del autor del dano?

n torno a este cuestionamiento, la legislacidn francesa se im-
En ¢ o t to, la legisl fi
pone con la respuesta afirmativa, tanto para los familiares que
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dependian de la victima, como para aquellos que no siendo
sus familiares estdn en situacién similar y gozan del derecho a
indemnizacién, a pesar de que legalmente no tienen derecho a
demandar alimentos.

Al igual que en Francia, en Italia también se tutela las denomi-
nadas situaciones no juridicas, pero deben estar dotadas de es-
tabilidad y certeza, aun cuando no exista derecho a demandar
alimentos. Autores como Bonasi han sostenido que no es in-
dispensable la situacién juridica y que resulta vdlidamente
indemnizable el perjuicio derivado de una situacién de hecho,
en la medida que su cesacién ocasione la pérdida de utilidades
concretas prestadas en forma continuada.

Asimismo, informa la doctrina que en Inglaterra la solucién es
similar, en donde dichas personas son denominadas dependants
in law; pero dentro de este esquema, el demandante debe acre-
ditar que era una persona que, a la época del accidente, depen-
dia econémicamente de la victima directa o que razonable-
mente podia obtener de ella un provecho financiero en un fu-
turo Cercano.

En Chile, al menos desde el punto de vista doctrinario, la so-
lucién también es la misma. Segin informa Fabidn Elorria-
ga,*” se ha entendido que tienen derecho a ser indemnizadas
todas las personas en quienes repercute el dafio, no siendo ne-
cesario que sean herederos o parientes de la victima directa,
puesto que su accién no deriva de esta, sino que les pertenece
por derecho propio.

Sin embargo, en la jurisprudencia de ese pais, la cuestién no es
del todo clara. A veces, confundiendo el dafio de la victima di-

3 ELorriaGa De Bonis, Fabidn. Op. cit., p. 378.
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recta con el de la victima por rebote, se ha fallado que la madre
ilegitima no puede demandar perjuicios por la muerte de su
hijo, por no ser su heredera. Otras, se ha resuelto que el padre
tiene derecho a una indemnizacién por la pérdida de los servi-
cios que su hija menor hubiere podido prestarle en el futuro.

(c) Relacionados profesional o laboralmente con la victima inicial

Es esta la situacién de aquellas personas que si bien no estdn
familiarmente relacionadas con la victima directa, si mantenfan
con ella relaciones de orden comercial, profesional o laboral; y
que efectivamente la pérdida o lesién les cause una merma en
las ganancias o rentas.

La doctrina las denomina «operaciones conjuntas» (joint opera-
tions), las mismas que se ven interrumpidas por el hecho ilicito
danoso en contra de la victima directa.

Asi, por ejemplo, la muerte de un socio, un alto ejecutivo de
la empresa o de un trabajador sumamente relevante puede per-
judicar (de una u otra forma) el aspecto econémico de quie-
nes mantenfan con ellos una relacién laboral, comercial o
profesional.

La mayoria de autores consultados aceptan la nocién de que
todo perjudicado con el hecho ilicito precisa ser indemnizado,
pero que en el dmbito de las relaciones profesionales o comer-
ciales la solucién debe ser bastante caura.

834 es que para que una indemnizacién

La idea, dice Elorriaga,
de perjuicios sea procedente teéricamente en estos casos, es ne-

cesario que la victima directa del dafio sea una persona verda-

84 Tbidem, p. 382.
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deramente insustituible en sus funciones profesionales, lo que,
al parecer de la doctrina y de la jurisprudencia comparada, es
bastante dificil, ya que en verdad, desde el punto de vista labo-
ral, es muy raro que la persona accidentada sea verdaderamen-
te irremplazable, debiendo ser acogida la accién exclusivamen-
te cuando se tenga el verdadero sentimiento de un perjuicio
efectivo y excepcional.

Por otra parte, senala el citado autor, el limite para estas pre-
tensiones indemnizatorias viene dado por la exigencia de la
prueba especifica de las pérdidas econémicas o de la clientela
como consecuencia de la pérdida de la victima inicial. Prueba
que, como observa la doctrina, es dificil de aportar, con lo que
esta reparacién mantiene su cardcter de excepcional, pero no
porque por principio constituya una partida no indemnizable,
sino porque no se aporta la prueba debida del perjuicio.

(d) Otras posibles victimas reflejas por rebote

Dentro de este rubro, la doctrina ubica a aquellas personas que
sin estar vinculadas familiar o laboralmente con la victima di-
recta, s{ lo estdin econémicamente, como es el caso de los
acreedores, proveedores o contraparte en un contrato pendien-
te de ejecucion, los hospitales o instituciones que han costeado
la curacién de sus lesiones o incluso el Estado, cuando ha per-
dido a un funcionario o ha debido costear sus remuneraciones
a pesar de que este se encuentra en la imposibilidad de prestar
el servicio que le es propio.

27.2.2. Dafio moral por repercusidn o rebote

Afirma la doctrina que en cuanto al dafio moral por repercusién o
rebote, las soluciones planteadas son las mismas que en lo concer-
niente al dafio patrimonial.
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En ese sentido, pueden demandar la indemnizacién los que sufren
en razén del suceso y quienes son heridos en sus propios sentimien-
tos y afectos, aunque no sean ni herederos ni parientes, puesto que la
ley no tiene en cuenta un vinculo en particular ni limita la repara-
cién de este dano a determinadas personas, a pesar de que no vivan a
expensas de la victima directa.

Al respecto, Mazeaud y Tunc* afirman que no cabe reservar la

accién de indemnizacién tan solo a los parientes consanguineos y afi-
nes que sean acreedores de alimentos; no se le podria reservar —di-
cen los profesores citados— para los parientes consanguineos y por
afinidad muy préximos (cényuge, ascendientes, descendientes, her-
manos y hermanas, suegros y suegras, yernos y nueras, cufiados y cu-
nadas), a los parientes en grado de suceder, o también solo a los que
tengan un vinculo de parentesco consanguineo o por afinidad reco-
nocido por la ley. El pesar experimentado, finalizan los autores fran-
ceses, rebasa el circulo mismo de la familia, y es susceptible de afectar
a cualquier persona.

La doctrina plantea, ademds, una suerte de orden de prelacién en-
tre los sujetos mds cercanos a la victima y los mds lejanos, en el cual
la indemnizacién de aquellos excluye la de estos.

Bdsicamente, dicen los autores, con ello se trata de establecer la
premisa de que la compensacién de los sujetos mds cercanos a la vic-
tima inicial debe considerarse reparacién suficiente del mal causado,
con independencia del dafio real o efectivo que puedan haber sufrido
otras personas o parientes mds lejanos.

En ese sentido, dice Elorriaga,** si se acepta que el dafo que ex-
perimentan las victimas reflejas es independiente del que sufre la vic-

833 MazeauD, Henri y Léon y André Tunc. Op. cit., tomo I, p. 450.
®3¢ Erorriaca De Bonis, Fabidn. Op. cit., p. 391.
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tima inicial, en atencién a que se trata de un perjuicio personal, debe
aceptarse también que el dafio que experimentan estas victimas es
igualmente independiente entre si, y auténomo el uno del otro.

La doctrina francesa también es participe de esta opinién. Asi,
Viney sefala que la indemnizacién de las victimas por rebote es una
compensacién individual y no colectiva.

Dentro de este contexto, la doctrina y jurisprudencia chilenas de-
terminan que si bien parece razonable priorizar la indemnizacién de
las victimas por rebote mds cercanas por sobre las mds lejanas, no
cabe confundir el dafio de unas con los de otras, y el perjuicio de
unos no puede ser comprendido en el de otros, dado que son auté-
nomos e independientes. La accién de que goza cada perjudicado es
independiente de la de los demds, por lo que pueden deducirse sepa-
radamente por cada uno de ellos, y la sentencia que se dicte no pro-
duce cosa juzgada en los demds. Puede incluso someterse a transac-
cién o renunciarse, sin que ello afecte a las demds acciones, y si se ha
pagado la indemnizacién a alguno de los perjudicados, ello no extin-
gue ¢l derecho de los otros.

Para concluir, podemos mencionar las siguientes caracteristicas de
la responsabilidad por repercusién o rebote:

(a) El dafo por repercusién es el que soportan otras personas dis-
tintas de la primera y directa victima a consecuencia de los
mismos hechos.

(b) Como corolario de lo anterior, el dano de la victima inicial
con el que se experimenta por repercusién, coincide plena-
mente. Este hecho se aprecia, por ejemplo, en la hipétesis de
lesiones de gravedad que han afectado a una persona y que la
danan fisica y moralmente, lo que a su turno produce el sufri-
miento espiritual de quienes la rodean.
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(c) Asi, el dafo por repercusién o rebote puede ser tanto uno pa-
trimonial como moral.

(d) La reparacién derivada del daio por rebote o repercusién es de
cardcter individual, y existe un secuencia excluyente entre los
sujetos mds cercanos a la victima y los mds lejanos, en la cual
la compensacién de aquellos excluye a la de estos.

(e) Asimismo, el dafo soportado por la victima refleja es indepen-
diente del que sufre la victima directa, y auténomo el uno del
otro.

(f) Basta que la victima por rebote acredite su calidad de perjudi-
cado, no siendo necesario que demuestre el cardcter de herede-
ro de la victima directa, puesto que no demanda este cardcter
o condicién.

(g) La doctrina se muestra undnime al considerar que cualquier
indemnizacién que las victimas reflejas obtengan por el dafo
que personalmente han sufrido, no integra la masa hereditaria,
sino que forma parte del patrimonio personal del afectado.
En ese sentido, los acreedores de la victima directa no pue-
den hacer efectivas sus acreencias con esta indemnizacidn,
pero sf lo pueden hacer los acreedores personales de la victima
por repercusion.

(h) También se establece que si los perjudicados son varios, la
suma que obtengan como indemnizacién se distribuird entre
ellos segtin el monto del dafio que personalmente les afectd, y
no de conformidad a las normas sucesorias, pues en este extre-
mo ellas no son aplicables.

() En lo que respecta a la culpa contributiva de la victima directa
en el hecho ilicito dafioso, precisa la doctrina que solo podrifa
hacerse valer en contra de ella o en contra de los que reclamen
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indemnizacién en calidad de herederos, pero no en contra de
los que soliciten una reparacién por el dano personal, puesto
que, como dicen los autores franceses, ellos no se pueden ha-
ber expuesto imprudentemente al dafio.

Finalmente, se establece que como los perjudicados por rebote
accionan a titulo personal y no en calidad de herederos de la
victima directa, nada obsta a que si ademds de ser perjudicados
son herederos de ella, puedan deducir también las acciones
que correspondian al causante y que nacieron a consecuencia
del hecho que en definitiva le ocasioné la muerte. En otras pa-
labras, la accién indemnizatoria de la victima por rebote, en
principio, es transmisible por testamento o ab intestato, sea a
titulo universal o singular, y los causahabientes, por tanto, pue-
den ejercitarla en la calidad que les corresponde. Asimismo, y
dado que es una accién distinta de la que les toca personal-
mente, pueden deducirla conjunta o separadamente, ya que les
corresponden ambas acciones, o bien pueden entablar sola-
mente una de ellas.

Responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito entre
sujetos que carecen de vinculo juridico contractual

En la actualidad resulta inconcebible un mundo donde el transporte

terrestre no se centre en los vehiculos automotores. Lo que hace algu-
nas décadas se consideraba una manifestacién de riqueza, hoy, a la
luz de una sociedad industrializada como la nuestra, es visto por to-

dos como una necesidad de primer orden.

Son innegables las ventajas que trae consigo el uso vehicular. No
obstante, también es innegable que se trata de un artefacto que im-
pone un cuidado especial por parte de su usuario. La realidad nos
muestra que a la par de los incontables beneficios que generan estas
mdquinas, se dan costos sociales que pueden ser muy altos.
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Todos los dias, a cada momento, se producen accidentes de trdn-
sito. Estos accidentes implican un conflicto de intereses en tanto tie-
nen como consecuencia inmediata la produccién de un dano que re-
quiere ser indemnizado. Son miles las victimas que exigen que se les
reconozca su derecho a ser resarcidas, ya sea porque sufrieron un per-
juicio personal, uno patrimonial o, incluso, ambos a la vez.

Nadie duda que cuando se produce un dafo lo que se ha genera-
do es un conflicto de intereses que como tal necesita encontrar una
solucién que restaure la armonia del sistema y permita la convivencia
social. El medio para encontrar esta solucién es el Derecho.

Asi, ante las nuevas situaciones que se van presentando, se hace
imperativo el surgimiento de regimenes normativos que, aunque se
separen de las normas habituales, eviten dejar en el desamparo un
sinnimero de derechos e intereses. Sobre la base de ello, apreciamos
que el panorama juridico nos ofrece mds de una teorfa con respecto a
instituciones tan relevantes como la responsabilidad civil.

En materia de accidentes de trdnsito esto se hace evidente puesto
que, ademds de las normas generales que se encuentran en el Cédigo
Civil, es indispensable un acercamiento a las normas especificas sobre
transporte y, por supuesto, sobre trdnsito. El razonamiento sobre el
que se funda la responsabilidad civil en este tema tiene, en conse-
cuencia, sus propias caracteristicas.

Ahora bien, no podemos olvidar que, en tanto los accidentes de
trinsito tienen lugar en el mundo fictico, son varios los supuestos
que pueden dar lugar a la imputacién de responsabilidad civil. Segin
las circunstancias en que se realice el hecho que dé lugar al dafio y
por ende a la obligacién de indemnizar a la victima, la responsabili-
dad civil podrd ser contractual o extracontractual.

La responsabilidad civil contractual derivada de este tipo de acci-
dentes debe ser vista sobre la base del pasajero y de la existencia de
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un vinculo juridico contractual. Asimismo, esto puede ser analizado
desde dos perspectivas, segiin se trate de un contrato a titulo oneroso
o de uno a titulo gratuito. Luego desarrollaremos ambos supuestos.

Ahora vamos a centrarnos en la responsabilidad civil extracon-
tractual derivada de los accidentes de trdnsito. Asi, estudiaremos los
fundamentos que sirven de base a esta figura y sus consecuencias.
También revisaremos brevemente las causales por las cuales es posible
eximirse de la obligacién de indemnizar.

27.3.1. El fundamento de la responsabilidad civil extracontractual en los
accidentes de trdnsito

Como su nombre lo indica, la responsabilidad extracontractual
supone que la obligacién de indemnizar a la victima por el dafio cau-
sado no tiene como origen el incumplimiento contractual. Todo lo
contrario, ella se caracteriza porque entre los sujetos implicados, esto
es, el responsable y la victima, no existe vinculo contractual.

La responsabilidad extracontractual constituye una institucién que
ha sido aceptada y reconocida desde siempre. Sin embargo, los prin-
cipios que la sustentan no han sido los mismos en todas las épocas. A
lo largo del tiempo se han desarrollado diversas teorfas doctrinarias
adoptadas por el Derecho, que buscan hacer frente a los nuevos retos
que el devenir de la vida social trae consigo.

Es adecuado, por tanto, revisar sucintamente tales teorfas, a fin de
determinar cudl es la que sirve de sustento en los casos de accidentes
de trdnsito.

27.3.1.1. La teoria cldsica o subjetiva

Esta teorfa se centra en la calificacién de la conducta del sujeto, con
énfasis en la intencién con que llevé a cabo la misma. De esta mane-
ra, para el sistema subjetivo es necesario que el autor de la conducta
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antijuridica que ha ocasionado el dafio haya actuado con culpa, esto
es, con dolo o negligencia.*’

Como sefala Fernando de Trazegnies Granda:

[...] el peso econdmico del dafio debe ser asumido por el causante del
dafio porque el dafio no se hubiera producido si no hubiera sido por su
intervencién negligente o imprudente. El causante decidié no tomar
las precauciones debidas y como consecuencia de esta imprudencia o

negligencia, debe asumir los efectos nocivos que se deriven de esa con-
glg q

ducta.®*®

El Cédigo Civil de 1984 ha adoptado este criterio en su articulo
1969, en el que se establece que quien causa dafio a otro por dolo o
culpa estd obligado a indemnizarlo. En este precepto se sefiala, a su
vez, que corresponde al autor del hecho dafioso demostrar que su
conducta estuvo libre de dolo o culpa. Con esto se da una inversién
en la carga de la prueba que beneficia a la victima, por cuanto se pre-
sume la responsabilidad del autor, aunque tal presuncién es iuris
tantum.

Si aplicamos la teorfa subjetiva a los supuestos en que la responsa-
bilidad civil deriva de accidentes de trdnsito, la consecuencia es que
el sujeto que ocasioné el dafio podria librarse de la obligacién de in-
demnizar demostrando que actué sin dolo ni culpa, y con la diligen-
cia debida y ordinaria. Ello, por supuesto, sin perjuicio de los otros
eximentes de responsabilidad que veremos mds adelante.

87 Tasoapa CoOrbova, Lizardo. «La responsabilidad civil por accidentes de trinsito y el
Cddigo Civil Peruano». Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 6, Ao 111, p. 123.

%3 Fernando de Trazegnies, citado por OrT1zZ MELGAREJO, Nabor T. La responsabilidad ci-
vil en los accidentes de transito. Lima: Grifica Horizonre, 2000, p. 143.
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Como acertadamente sostiene Angel Ossorio y Gallardo,* es im-
posible discernir quién tiene la culpa de cada uno de los infinitos ac-
cidentes que se producen a cada minuto. Empenarse en hacer justicia
discerniendo la culpa a fuerza de pleitos, vale tanto como negar la
justicia misma.

Por consiguiente, tomar como fundamento una teorfa como esta
para supuestos en donde la obligacién de indemnizar provenga de ac-
cidentes de trdnsito, resulta mds que inadecuado. Un sistema basado
en la culpabilidad del agente implica acrecentar los costos de la victi-
ma, toda vez que provoca un aumento de la carga procesal del Poder
Judicial, haciéndolo mds ineficiente.

27.3.1.2. Teoria moderna u objetiva

A diferencia de la teorfa anterior, la teorfa moderna u objetiva no tie-
ne en cuenta el criterio subjetivo de la culpa. En este sistema no es
relevante la intencién con que se conduce ¢l agente que causa el
dano; solo interesa esto ultimo, vale decir, el dafio o perjuicio. No
importa, por ende, si el sujeto se comporté o no con imprudencia;
aqui dnicamente cuentan los hechos del caso, el nexo causal.

Con la aplicacién de este sistema lo que se busca es proteger a la
victima, a la que se le tiene que indemnizar por el simple hecho de
ser victima.

Asi concebida, la ventaja de esta posicién con relacién a la teoria
de la culpa, es la manera mds rdpida y viable de la reparacién al suje-
to o sujetos que sufrieron el perjuicio, puesto que ya no es necesario
recurrir a proezas judiciales en materia de probanza. Ello, en tanto el

89 Ossorio ¥ GALLARDO, Angel. «El hecho, generador de obligacionesn. Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia. Afio LXXXIIL Edictorial Reus, Madrid, 1934, tomo
164, p. 280.
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autor del dafio no puede eximirse de su responsabilidad demostrando

que actué con diligencia.**

Si bien esa ventaja prdctica generd la aceptacién de esta doctrina y
su admisién en mds de un sistema juridico, ese mismo beneficio fue
y es la base de las criticas de sus detractores. A esta teoria se le cues-
tiona la falta de ética, por cuanto puede implicar que se impute res-
ponsabilidad a una persona que, pese a poder demostrar su falta de
culpa, debe pagar una indemnizacién.

Son varios los autores que rechazan este sistema de responsabili-
dad. Entre ellos destacan Georges Ripert y Pierre de Harven.

Para Ripert la responsabilidad sin culpa estd empapada de un ma-
terialismo que la hace repugnante. No se convence por la idea de so-
lidaridad social que se supone le sirve de fundamento.®"'

Por su parte, Pierre de Harven coincide con Ripert en sus argu-
mentos. De igual forma manifiesta su miedo a que las actividades
privadas se paralicen por temor a los efectos de la imputacién de res-
ponsabilidad.

27.3.1.3. Teoria del riesgo

Nuestro ordenamiento juridico no ha adoptado la teoria objetiva. Sin
embargo, comprendiendo los retos que acompanan a la industrializa-
cién, a las innovaciones tecnoldgicas y, en general, a la velocidad ac-
tual con la que se mueve el mundo, ha optado por la teoria de la res-
ponsabilidad por riesgo.

M0 Orriz MELGAREJO, Nabor T. Op. cit., p. 145.
1 OssoriO ¥ GALLARDO, Angel. Op. cit., p. 274.
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La teorfa del riesgo es una evolucién de la teoria objetiva, en tan-
to presupone la responsabilidad del agente que causé el dafio. Sin
embargo, se diferencia de la responsabilidad sin culpa en que tal pre-
suncién no se da en todos los casos, sino en los supuestos que impli-
can la realizacién de actividades riesgosas o peligrosas.

De esta forma, para que se pueda imputar responsabilidad al cau-
sante, ademds de probar que se han dado las condiciones necesarias
para que se configure un supuesto de responsabilidad civil,** solo
serd necesario probar que la conducta que ha causado el dano ha sido
peligrosa o riesgosa. Se entiende que una conducta posee esta natura-
leza cuando supone el ejercicio de una actividad riesgosa; o porque
implica el uso de un bien peligroso.*”® No existe, por tanto, la necesi-
dad de acreditar la culpabilidad del autor.

El argumento que sostiene a esta teoria se puede sintetizar en la
siguiente frase: «Quien cree un peligro debe asumir los riesgos: quien
se beneficie moral o econémicamente de una actividad de alta peli-
grosidad, estd cobijado por una presuncién de peligrosidad en su
contray. 5

Fernando de Trazegnies no justifica esta doctrina en los accidentes
rutinarios, aunque sean producidos con bienes o actividades riesgosas.
Esto, por cuanto sostiene que en esas circunstancias tanto el causante
como la victima se han colocado en situacién de riesgo en su propio
provecho, por lo que no habrfa una razén sélida para preferir a uno
de estos sujetos sobre el otro.™

#2 Las condiciones a las que nos referimos son el dafio causado, la conducta antijuridica

y la relacién de causalidad.

#3 Tasoapa COrbOVA, Lizardo. Op. cit., p. 123.

#i SERRANO, Olga y Ximena FERNANDEZ. Responsabilidad civil extracontractual por el uso
de vehiculos automotores. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1988, p. 191,

#5 Orriz MELGAREJO, Nabor T. Op. cit., p. 146.
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No compartimos la opinién del profesor citado sobre este tema,
en la medida en que consideramos que si bien no es erréneo sostener
que hay ocasiones donde la actividad de ambos sujetos puede catalo-
garse como riesgosa, serfa necesario analizar caso por caso, por cuanto
tal circunstancia no constituye la regla sino la excepcién. Como con-
secuencia légica, abundarfan los problemas probatorios, y los juicios
largos y costosos, que es justamente lo que se pretende evitar con la
aplicacién de esta teorfa.

27.3.1.4. Teoria de la distribucion social de los dajios

La teorfa de la distribucién social de los dafos parte de la premisa de
que existen ciertas actividades en las que la produccién de accidentes
resulta inevitable. Asimismo, reposa en el objetivo propio de la res-
ponsabilidad extracontractual, esto es, el resarcimiento econémico de
la victima.

Como expresa Nabor Ortiz,

Esta teorfa precisa lo siguiente, si hay un sinnimero de accidentes que se
producen aparentemente sin culpa de ninguna de las partes y en cierta
forma debido a que la sociedad en su conjunto desea aprovechar ciertas
ventajas tecnoldgicas generadoras de riesgos; es por ello que, toda la so-
ciedad en su conjunto debe asumir la reparacién de ciertos accidentes
ocasionados por tales actividades, a fin de contribuir a la reparacién de
la victimal...].}®

La distribucién social de los dafos se harfa a través de dos medios
de difusién de los costos: el sistema de precios y la contratacién de
seguro.

El primero de estos medios, el sistema de precios, estd pensado
para los supuestos en los que se ofrece un bien o un servicio, de tal

86 [bidem, p. 147.
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forma que el precio incluya el monto proporcional de las eventuales
compensaciones por los dafios que puedan causarse. Con respecto a
los accidentes de trdnsito, esta vfa serfa til en lo referente al servicio
de transporte, en el que existe un contrato a titulo oneroso, aunque
es dificil de aplicar cuando el vehiculo no es usado para esa actividad.

Por otro lado, en lo relativo a la contratacién del seguro que tiene
como objetivo distribuir los costos entre todos los asegurados por in-
termedio del pago de primas, pese a que nuestro ordenamiento juri-
dico sefala como obligatoria tal contratacién para todo aquel que
tenga un vehiculo, esto no se da efectivamente en la préctica.

En general, esta teorfa no se aleja del sistema de responsabilidad
por riesgo; lo que hace es buscar mecanismos que logren que la victi-
ma sea realmente indemnizada. Para ello ofrece maneras en que los
responsables pueden asumir los costos sin convertirse ellos mismos en
victimas econdmicas. En otras palabras, busca una solucién eficiente
para que los dafios causados por el desarrollo de actividades riesgosas
y socialmente aceptadas puedan ser asumidos sin ocasionar mayores
perjuicios.

Ahora bien, luego del anterior andlisis podemos afirmar que es la
teorfa del riesgo la que fundamenta la responsabilidad extracon-
tractual derivada de accidentes de trdnsito. Para esto, entendemos que
la teorfa de la distribucién de los dafios sociales puede y debe ser
aplicada junto con ella, puesto que lo que busca es complementarla y
hacerla mis eficiente.

Como ya lo expresamos, el Cédigo Civil ha adoptado, junto con
el sistema subjetivo regulado por el articulo 1969, la teoria del riesgo.
Esto lo ha hecho en el articulo 1970. Por lo demds, si revisamos las
normas especificas de trdnsito podemos observar la presencia de
este sistema. En ellas, ademds de prescribir la conducta que deben se-
guir las personas con relacién al trdnsito en el transporte terrestre, se
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presume la responsabilidad de quien conduce el vehiculo que causa el
dafio.

De esta manera, la responsabilidad extracontractual en este tipo
de situaciones que estdn directamente relacionadas con el incremento
de las actividades peligrosas, dimanentes del desarrollo tecnolégico
que favorece al ser humano, se fundamenta en que quien se beneficia
de la posesién y el uso de un vehiculo a motor debe asumir la conse-
cuencia del riesgo que eso conlleva.®

No se puede ocultar que lo que se persigue con esta teoria es la
proteccién de la victima y, a la vez, persuadir a los conductores de los
vehiculos, para que manejen con la diligencia debida y respeten las
normas de trdnsito, a fin de disminuir la frecuencia de los accidentes.
Ademds, este sistema toma en cuenta el hecho de que quien tiene el
dominio de la situacién, y por tanto se encuentra en aptitud de evi-
tar el accidente, es el usuario de la mdquina.

Segun la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,

Se dird que este fundamento es demasiado materialista y se le juzgard
emparentado con un pragmatismo corruptor. Mi opinién es distinta. El
pragmatismo intolerable es aquel para el cual todo es lo que debe ser y
que en la fuerza del hecho encuentra la suprema razén. Pero es entera-
mente distinto este otro supuesto: «Hay que atemperar el derecho a las
exigencias de la vida, precisamente para que esta se halle regida por la
norma legal y no por la fuerza ciegar.

Dejar que ferrocarriles, autos, barcos y aviones destrocen a los
hombres mds débiles, y no buscar caminos a la reparacién, es barba-
rie pragmdtica; brindar a las victimas pleitos enrevesados y echar so-

7 VAzQuEz, Jorge Ignacio. «Derecho de la circulaciény. Economist & Jurist. Barcelona,

2000, p. 25.
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bre ellas la carga de la prueba, es bobada o hipocresia; allanar las vias
del resarcimiento, preocuparse de las victimas antes que de la fuerza
agresora, cargar al progreso material los inconvenientes y el coste del
mismo progreso, y arbitrar, en fin, mecanismos juridicos para hacer
tolerable el gravamen, es piedad, justicia y sentido practico.’®

27.3.2. Causales de exoneracion

Si bien, como acabamos de concluir, la responsabilidad extracon-
tractual que tiene como origen a los accidentes de trdnsito, se basa en
la teoria del riesgo, lo que implica que no sea necesario demostrar la
culpa del sujeto que causé el dano, no debemos olvidar que hay for-
mas en que dicho sujeto puede eximirse a pesar de cargar sobre sf
una suerte de culpa virtual derivada del concepto de riesgo creado.
Existen, pues, ciertos eximentes de la obligacién de indemnizar.

Mosset rurraspe®” sostiene que las eximentes que se pueden invo-
car varfan segin se considere al automotor en circulacién una «cosa
riesgosa» 0, por el contrario, se juzgue que se trata del dafio que cau-
sa el hombre «con» la cosa.

El autor juzga mayoritaria la tendencia que lo califica de cosa
riesgosa, aceptando como eximentes: culpa exclusiva de la victima, de
un tercero extrafio, uso contra la voluntad por parte de un tercero y
el caso fortuito. Sin embargo, reconoce la presencia de un sector que,
optando por considerar que el dafio es causado por la actividad del
hombre con la cosa, admite, ademds de lo anterior, la prueba de la
no culpa para exonerar, con lo que se estarfa aplicando la teorfa
subjetiva.

#8 Ossori0 ¥ GALLARDO, Angel. Op. cit., p. 282.
#9 MosSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo II1. p. 181.
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A nuestro modo de ver el discutir si se trata de un bien riesgoso o
si lo riesgoso es la actividad que realiza el hombre con él, no debe lle-
varnos a considerar como una causal de exoneracién la prueba de la
no culpa de quien provocé el dafio. Si nos remitimos al articulo
1970 del Cédigo Civil, podemos observar que lo esencial de esa nor-
ma es la idea del riesgo creado. Asi, una lectura del precepto nos
permite ver que el efecto es el mismo en ambos supuestos, ya sea si
sostenemos que un vehiculo es peligroso de manera intrinseca, o si
consideramos que su uso es lo riesgoso, pues la obligacién de indem-
nizar por parte del causante no varfa ni desaparece.

De aquf que el articulo 1972 del mismo cuerpo normativo sefiale
lo siguiente:

Articulo 1972.- «En los casos del articulo 1970, el autor no estd obliga-
do a la reparacién cuando el dafo fue consecuencia de caso fortuito o
fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la imprudencia de
quien padece el dano».

Aclarado lo anterior, revisemos los alcances de estos motivos de
exoneracion:

27.3.2.1. FEl caso fortuito o la fuerza mayor

Esta causal tiene como requisito la «extraneidad». Para poder librarse
de la obligacién de indemnizar, el conductor debe probar que el
dano se produjo como efecto de caso fortuito o fuerza mayor extrana
a la conduccién o al funcionamiento del vehiculo.

Segtin refiere Lacruz Berdejo,* «Podrd asi exonerar un derrumba-

miento de piedras que provoca la brusca maniobra del conductor,

%0 Lacruz BERDEJO, José Luis. Op. cit., vol. I1, tomo 11, p. 545.
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que acaba provocando danos, pero no la fortuita rotura de los frenos
o de la barra de la direccién [...]».

Esto, pues el hecho de que el vehiculo no se encuentre en condi-
ciones adecuadas de funcionamiento, y padezca de fallas mecdnicas o
desperfectos, son «vicios» imputables al causante del dafio. Ello estd
respaldado no solo por la doctrina, sino también por la jurispruden-
cia y por las normas especificas referidas al trdnsito en el Perd.

Asi, por ejemplo, el Reglamento Nacional de Trdnsito (D.S. N.°
033-2001/MTC) dedica varios articulos a las medidas de precaucién
y cuidados que se deben seguir al hacer uso de un vehiculo. Entre
ellas se encuentra el mantener en perfecto estado el automévil, de
donde se sigue que un accidente que tuvo como causa una falla me-
cdnica no es de ningiin modo un caso fortuito o de fuerza mayor.

Ademds, ya sea porque consideremos a estas mdquinas como bie-
nes riesgosos por naturaleza o que el riesgo estd dado por el uso que
hace el hombre de ellas, estamos admitiendo la presencia de peligro.
Por ende, quien normalmente ejerce esa actividad, o aprovecha ese
elemento peligroso, debe contar con que el riesgo marcha con él a to-
das partes, y entonces precisa estar preparado para repararlo.

27.3.2.2. El danio ocasionado por hecho determinante de un tercero

Segiin expresan Alicia Franco y Nelson Mora,

Se trata de rterceras personas que fisicamente no estdn presentes en el
momento del accidente, pero que en forma directa o por medio de sus
érganos o instrumentos, de actos o hechos de sus empleados o depen-
dientes, o de hechos o cosas que estdn bajo su cuidado o dependencia
(maquinaria, animales, etc.), dan lugar a que un vehiculo se accidente,
con resultados de lesiones a pasajeros o usuarios, choques de vehiculos,
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atropellos a peatén, ciclista o colisiones con tercer objeto que se encuen-
tre en la via.®!

Si sintetizamos la esencia de esta causal de exencién, tendremos
que decir que la conducta del sujeto que ocasioné el perjuicio fue de-
terminada por un factor externo: la voluntad o el comportamiento de
un tercero sin el cual no hubiera sido posible la produccién del dano.

27.3.2.3. La culpa exclusiva de la victima

Esta causal de exoneracién, pese a la claridad de su enunciado, no re-
sulta nada sencilla al tiempo de ser aplicada. El problema es determi-
nar cudndo hay culpa de la victima, si —como hemos sefialado— se
presume la responsabilidad del conductor que gener6 el dafio.

En primer lugar, es necesario tener en claro que son diversas las
situaciones que se pueden presentar al producirse un accidente de
trdnsito. La victima podrd ser en algunos casos un peatén, un pasaje-
ro, quizd un ciclista, o tal vez el propietario de algtin bien sobre el
que recaiga el perjuicio. Otra posibilidad, cuyas consecuencias son di-
ficiles de equiparar a la de los supuestos anteriores, es que la victima
sea el conductor de otro vehiculo, lo que complica la situacién.

Lo importante es comprender que asi como un accidente de trdn-
sito puede tener su origen en actos, hechos o circunstancias persona-
les del conductor o conductores, ya sea por causas somdticas, psiqui-
cas, por ignorancia o conocimiento erréneo de la ley o del reglamen-
to de trdnsito, entre otras, también puede partir de actos, hechos o
circunstancias de la victima, entendida esta como la persona que su-
frié el perjuicio.

#! Franco, Alicia y Nelson Mora. £/ accidente automoviliario. Bogoti: Temis, 1975, p. 30.
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En estos casos ocurre que mientras el conductor ha actuado de
acuerdo con lo que le exige la ley de trinsito y su respectivo regla-
mento, la victima no lo ha hecho, de modo que es la imprudencia de
esta dltima la que originé el accidente. Con ello se rompe la presun-
cién que las normas le otorgan a su favor. El caso en que la victima
es un peatdn resulta el mds sencillo de entender; para ello basta con
leer el siguiente articulo del Reglamento Nacional de Trénsito:

Articulo 276.- «El peatén goza del beneficio de la duda y de presuncio-
nes a su favor, en tanto no incurra en graves violaciones a las normas del
trinsito, como cruzar la calzada en lugar prohibido; pasar por delante de
un vehiculo detenido, parado o estacionado habiendo trdnsito libre en la
via respectiva; transitar bajo la influencia del alcohol, drogas o estupefa-
cientes; cruzar intempestivamente o temerariamente la calzada; bajar o
ingresar repentinamente a la calzada para intentar detener un vehiculo; o
subir o bajar de un vehiculo en movimiento o por el lado izquierdon.

A ello deberfamos agregar lo senalado por el articulo 1973 del
Cédigo Civil Peruano de 1984, en el sentido que si la imprudencia
de la victima solo hubiera concurrido en la produccién del dafio, la
indemnizacién debe ser reducida por el juez, segtin las circunstancias.

Resulta mds interesante el caso de la colisién de automéviles,
puesto que aqui los sujetos que intervienen en el accidente como
conductores de sus respectivos vehiculos se encuentran realizando
una actividad igualmente riesgosa. La presuncién de la culpa y de la
responsabilidad de quien se aprovecha de un bien o una actividad pe-
ligrosa, pierde fuerza, debido a que ambos sujetos se encuentran, al

menos en teorfa, en las mismas condiciones.®?

La relevancia y complejidad de este tema nos obliga a realizar un
andlisis del mismo. Ello debido a que esta figura resquebraja, de algu-

%2 Esto no impide que se pueda y deba hablar de la idea de riesgos reciprocos como ve-

remos mds adelante.
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na manera, el fundamento en el que se sostiene la responsabilidad
extracontractual derivada de accidentes de transito.

Por otra parte, queremos hacer mencién del supuesto relativo a la
colision plural de vehiculos.

Esta modalidad de accidente ha dado lugar a la propuesta de di-
versas soluciones, las cuales pueden clasificarse, bdsicamente, en dos
posturas.

Una primera teorfa se funda en la neutralizacién de las presuncio-
nes de causalidad de autoria que pesa sobre quien causé el dafo. De
esta idea, parten dos puntos de vista. Por un lado, estdn quienes sos-
tienen que es necesario acudir al criterio subjetivo de la responsabili-
dad: la culpa. Por otra parte, hay quienes no se alejan de la teorfa ob-
jetiva, optando por una atribucién sin culpa, y englobando los dafios
en una masa comin cuyo modo de repartirse no ha encontrado una
tinica respuesta.®>

Desde otra perspectiva, una teorfa distinta reconoce la existencia
de presunciones concurrentes de causalidad, que ponen a cargo de
cada interviniente el soportar el dafio sufrido por el otro,** mientras
no pruebe la existencia de una causa ajena.

Para la legislacién alemana, en los casos en que se tiene que deter-
minar la responsabilidad tras una colisién entre dos 0o mds vehiculos,
hay que tomar en cuenta la peligrosidad de la actuacién de cada uno
o la mayor trascendencia en orden al resultado. Aquello implica una
valoracién de los diversos aportes de los conductores para la realiza-
cién del dano.®’

3 Arrering, Atilio A. y Roberto M. Lorez Caana. Derecho de dafios y otros estudios.
Buenos Aires: La Ley 1992, p. 189.

854 Idem.

55 SerraNO, Olga y Ximena FernANDEZ. Op. cit., p. 209.
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En Italia, lo relevante es la indagacién de la culpa. No obstante,

no se excluye la prueba del riesgo que decida la imputacién de la res-
ponsabilidad.®®

Al igual que en las otras dos legislaciones citadas, el ordenamiento
juridico de Portugal parte de la culpa como idea bdsica determinante
de la responsabilidad. En defecto de esta, recurre al criterio del ries-
go, dividiendo la responsabilidad en relacién al mismo.*’

Ninguna de las posiciones esbozadas se encuentra exenta de criti-
cas. Probablemente el cuestionamiento mds importante a la teorfa de
la neutralizacién de la presuncién de responsabilidad, es el realizado
por Alterini y Lépez Cabana.®**

En realidad, y como sintesis, «el accidente obedece, a la vez, a los
riesgos de dos vehiculos, lo que conduce légicamente a una doble
responsabilidad». Es que las presunciones no son contrarias entre si:
solamente cabria tenerlas por neutralizadas si una «presumiera la exis-
tencia de un hecho del que la otra presumiera la inexistencia»; por
lo cual el choque ha podido destruir los vehiculos, pero no las pre-
sunciones.

En lo concerniente a la teorfa del riesgo concurrente, quienes la
cuestionan afirman que en vista de que la responsabilidad por riesgo
es de cardcter excepcional, toda vez que importa un beneficio a favor
de un damnificado que se ubica en situacién de inferioridad con res-
pecto a la carga de la prueba, no procederia en este supuesto donde
el riesgo creado es reciproco.

56 bidem, p. 210.

87 Tbidem. Op. cit., p. 213.

B8 Arrering Atilio A. y Roberto M. Lorez, Casana. Derechos de daiios y otros estudios.
Op. cit., p. 197.
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Al respecto, ademds de coincidir con Alterini y Lépez Cabana en
lo relacionado a su critica a la «doctrina neutralizante», pensamos que
efectivamente no se debe desestimar la teorfa del riesgo creado. Si
bien es evidente que no se puede hablar de una situacién de inferio-
ridad & priori de alguno de los sujetos que intervienen en el acciden-
te, la actividad de ambos no deja de ser riesgosa. Por ello, creemos
que no se debe abandonar este criterio.

En todo caso, lo mds conveniente es que en los supuestos en que
se ocasionen este tipo de accidentes se analice sobre la base de las
normas de trinsito contempladas por nuestro ordenamiento, si algu-
no de los conductores acrecentd ese riesgo. Asi, es imprescindible
evaluar la culpa o dolo como componente de la responsabilidad. De
darse concurrencia de culpas, se deberian distribuir los costos en fun-
cién de la participacién de cada sujeto en la produccién del dafio.

Es preciso recordar que la realidad nos ofrece situaciones que no
son nada sencillas. Un accidente de trdnsito, que tenga como origen
la colisién de dos vehiculos, puede complicarse aun mds si como
consecuencia de ese choque un peatén pierde la vida, o el patrimonio
de otro sujeto se ve afectado. Ante un marco como ese, resalta el va-
lor del Derecho como instrumento normativo que nos permite resol-
ver los conflictos.

Para concluir con lo relacionado a las eximentes reguladas por
nuestra legislacién, basta decir que son ellas las que destruyen la pre-
suncién de responsabilidad extracontractual del conductor, por cuan-
to neutralizan la presuncién de causalidad. Es bueno recordar que
también existen circunstancias en las cuales se da una concurrencia
de responsabilidad entre la victima y el autor del dafio; en esos casos

se aplica el articulo 1973 del Cédigo Civil.
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27.3.3. Supuestos de responsabilidad extracontractual solidaria originada
en accidentes de trdnsito

Por dltimo, consideramos adecuado dedicar unas lineas al tema de la
solidaridad. Si bien no vamos a profundizar al respecto, al menos
queremos dejar planteados algunos puntos importantes.

Lo primero que debemos mencionar es que una de las caracterfsti-
cas fundamentales de esta figura es su no-presuncién. La solidaridad

solo puede surgir por mandato de la ley o por acuerdo de las partes
(argumento del articulo 1183 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

En materia de responsabilidad extracontractual, la obligacién so-
lidaria de resarcir un dafo causado por un acto ilicito debe apoyar-
se necesariamente en la consideracién de que siendo varios los coau-
tores del dano el resultado danoso serd atribuible integramente a
cada uno de ellos. Por ende, la victima podrd dirigir su demanda
contra cualquiera de ellos, sin estar obligada a observar orden alguno
al respecto.”

Debe quedar en claro que cuando un dafio es ocasionado por va-
rias personas, la solidaridad entre ellas opera de pleno derecho.

Asimismo, precisa tenerse presente que la institucién de la solida-
ridad cumple una importante funcién social y juridica: ella constitu-
ye una suerte de garantia para la victima, que podrd ejercer su derecho
a ser indemnizada contra cualquiera de los responsables solidarios, o
contra todos juntos si lo prefiere, disminuyendo de esa forma los
riesgos de que su interés no sea satisfecho. De esta forma, se restable-
ce, a su vez, el orden juridico que habia sido perturbado por el acto
ilicito.

¥ Ormiz. MELGAREJO, Nabor T. Op. cit., p. 176.
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27.3.3.1. La solidaridad entre el causante y el asegurador

Cuando habldbamos de las diferentes teorfas existentes que funda-
mentan la responsabilidad civil extracontractual, mencionamos que
en la actualidad la figura del seguro es utilizada como un mecanismo
para lograr que la victima no quede desprotegida ante un eventual
incumplimiento del pago indemnizatorio por parte del causante del
dano. Esta institucién juridica puede definirse, en ese sentido, como
un medio que permite una adecuada distribucién del dafio social en-
tre todos los miembros de la sociedad, a través del pago de primas.
Asi concebido, el seguro responde a la necesidad de llegar a una solu-
cién eficiente.

El Reglamento Nacional de Trdnsito establece al respecto lo si-
guiente:

Articulo 285.- «Para que un vehiculo automotor o vehiculo combinado
circule por una via, debe contratarse una Péliza de Seguro Obligatorio
de Accidentes de Trdnsito segiin los términos y montos establecidos en el
Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios
por Accidentes de Trdnsito. El conductor debe portar el certificado vi-
gente correspondiente»,

Articulo 286.- «La Péliza de Seguro Obligatorio debe cubrir a la tripu-
lacién y pasajeros ocupantes del vehiculo y a terceros no ocupantes,
que sufran lesiones o muerte como consecuencia de un accidente de
trdnsiton,

Ademds de estas normas, nuestro ordenamiento legal se preocupa
del tema reguldndolo en la Ley de Seguro Obligatorio Contra Acci-
dentes de Trdnsito y, en forma mds especifica, en el Reglamento Na-
cional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Acciden-
tes de Trdnsito (Decreto Supremo N.° 049-2000/MTC).

Pese a que la obligatoriedad del seguro parece ser tan sélo formal
en nuestro pafs, en tanto que si bien es prescrito por el sistema legal,
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la realidad nos ensena que es alto el nimero de quienes efectivamen-
te no contratan con una aseguradora, el tema no deja de ser relevan-
te. No todos los particulares cumplen con los articulos transcritos;
esto, pues a diferencia de lo que sucede con el transporte publico, los
particulares no pueden valerse del sistema de precios para solventarlo.
En su lugar, mds de un autor recomienda la creacién de un fondo
comtin de primas.’®

Ahora bien, mediante el contrato de seguro de responsabilidad ci-
vil, el asegurador se compromete a abonar la indemnizacién que el
asegurado deba pagar a terceros por los dafios ocasionados por el
mismo asegurado, por sus dependientes o por las cosas que de él se
sirve o por las que tiene a su cuidado.®’

El articulo 1987 del Cédigo Civil Peruano sefiala que la accién
indemnizatoria puede promoverse directamente contra el asegurador
del dafio. La victima, entonces, tiene dos responsables solidarios.

Desde el momento en que se produce el dafio, el asegurador del
agente responsable queda obligado a pagar exclusivamente a la victi-
ma que se ha convertido en titular del derecho de crédito.®*

En sintesis se puede decir que este seguro es el que pone a cargo
del asegurador las consecuencias del riesgo del asegurado y el deber
de responder por los danos provocados a terceros por causa de un
acto culposo o no. Se trata de un contrato de indemnizacién frente a
terceros, por el cual se desplaza la incidencia de un perjuicio a cam-
bio de una prima.®?

%0 Entre quienes sostienen la necesidad de este fondo se encuentra el Doctor Fernando
de Trazegnies Granda.

% Orr1z. MELGAREJO, Nabor T. Op. cit., p. 179.

Y2 Jbidem, pp. 180 y 181.

363 Thidem, p. 198.
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El articulo 1983 del Cédigo Civil dispone que si son varios los
responsables del dafo, responderdn solidariamente. Si alguno paga la
totalidad de la indemnizacién, puede repetir contra los otros. El juez
es ¢l encargado de fijar la proporcién segin la gravedad de la falta
cometida por cada uno de los participantes.

27.3.3.2. Responsabilidad solidaria entre el propietario del vebiculo y el

autor directo del dario

Cuando se produce un accidente de trdnsito y se configuran las con-
diciones necesarias para que surja una obligacién de indemnizar a la
victima por parte del causante, debemos tener en cuenta que el térmi-
no «causante» no siempre hace referencia al propietario del vehiculo.

Podrfa darse el caso que quien haya causado el accidente sea pre-
cisamente el propietario del vehiculo automotor. De ser asi, es obvio
que este responderia en forma directa y serfa responsable por sus pro-
pios actos. Sin embargo, también es factible, y hasta comiin, que el
causante directo del perjuicio sea un sujeto distinto a aquel.

En este dltimo caso podemos, en general, senalar dos posibilida-
des: Que el causante sea un dependiente del propietario y que al mo-
mento de realizar el ilicito, se encuentre actuando en ejercicio de su
cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. En ese supuesto se
debe aplicar el articulo 1981 del Cédigo Civil; por lo tanto, el pro-
pietario responde solidariamente frente a la victima. Aqui podemos
observar que la responsabilidad del propietario es indirecta o refleja y
se fundamenta en la relacién de subordinacién juridica o fictica que
el autor directo mantiene con él.

Ortra alternativa es que el causante sea un tercero no dependiente.
Por esta razén, no se puede fundamentar la responsabilidad solidaria
del propietario en el dominio o la posicién de mando que posee con
el conductor, pues ella no existe, ya sea porque se trata de un sujeto
que ha recibido el vehiculo del propietario por medio de un titulo le-
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gal® o de alguien que lo usa indebidamente, esto es, sin el consenti-
miento del duefio.

Para De Trazegnies, en este supuesto la base de esa imputacién de
responsabilidad que se le hace al propietario tiene que ver con el he-
cho de que €l estd en mejores condiciones para contratar un seguro.
Nosotros no compartimos este argumento, pues pensamos que la
atribucién de responsabilidad emana del mismo hecho de que es pro-
pietario de un bien que se caracteriza por ser riesgoso. De igual for-
ma, creemos que lo que se busca es brindar una mayor proteccién a
la victima.

Si bien el fundamento de esta tltima alternativa no es el mismo
para todos los académicos u operadores del Derecho, nuestra juris-
prudencia no cuestiona la responsabilidad solidaria en este supuesto.
Si revisamos algunos fallos podemos observar que todas las decisiones
estdn orientadas a que el propietario y el conductor son solidariamen-
te responsables.

El propietario, tanto en el caso de que el conductor sea un subor-
dinado, como en el que simplemente se trate de un tercero, si pagase
la indemnizacién podria repetir contra dicho sujeto, puesto que es
este, y no el duefio del vehiculo, el autor directo del dafio.

Existen serias dudas sobre si el «titular registral del vehiculo» po-
dria 0 no exonerarse de responsabilidad demostrando que ha transfe-
rido el bien y, por consiguiente, que ya no ejerce dominio sobre este.

¥4 Como bien senala De Trazegnies, en este caso incluso el conductor que haya recibido
el vehiculo de parte de su duefio por un titulo como el comodato, ¢l alquiler, etc.,
podria tratarse de un empleado de aquel, pero que cometié el ilicito sin que en ese
momento mediara la relacién de subordinacién.
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Mosset Iturraspe® no acepta esa opcién, asumiendo que la res-

ponsabilidad es de quien sea reconocido por el Registro como propie-
tario, no admitiendo prueba en contrario. Su posicién se basa en el
principio de seguridad juridica y en el importante rol que juegan los
Registros respecto de ese principio.

La tesis de Mosset Iturraspe cobra fuerza en los sistemas juridicos
que clasifican a los bienes en funcién de su aptitud para ser registrados.
No obstante, en ordenamientos como el nuestro, donde los bienes se
clasifican en muebles e inmuebles, cabe un argumento en contra: En
cuanto a bienes muebles se refiere, importa mucho la posesién, el do-
minio que se tiene sobre la cosa. De aqui que no sea descabellado el
admitir la exoneracién si se logra probar la transferencia. El responsa-
ble del ilicito y, por ende, el obligado a indemnizar, serfa el nuevo
propietario.

No queremos concluir el tema sin mencionar que la responsabili-
dad civil es independiente de la comisién o no de un delito. Asf lo
ha entendido nuestra jurisprudencia, la misma que acertadamente ha
sefalado que la declaracién de irresponsabilidad penal del causante
de un perjuicio, no excluye necesariamente la responsabilidad civil del
mismo. De alli que se afirme que, no obstante haber sido declarada
prescrita la accién penal, puede proceder la demanda sobre indemni-
zacién de dafios y perjuicios en la via civil, porque la prescripcién im-
porta la remisién, pero no la inexistencia del hecho causante del dano.

27.4. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trinsito con
respecto al pasajero, cuando media contrato a titulo oneroso
de transporte terrestre

Como ya hemos advertido, son varios los supuestos de conflicto sus-
ceptibles de presentarse como consecuencia de un accidente de trdn-

865 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por daitos. Op. cit., tomo II1. p. 181.
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sito. Los dafios que se derivan de aquel pueden, a su vez, dar lugar a
la imputacién de responsabilidad civil en diferentes esferas juridicas,
dependiendo de las circunstancias.

De esta manera, hemos analizado los principales aspectos que en-
vuelven los accidentes de trdnsito en torno a la responsabilidad civil,
cuando no media vinculo juridico contractual entre los sujetos que
intervienen en el mismo. Ahora, en cambio, reflexionaremos sobre
uno de los supuestos en los que existe contrato de transporte terrestre
entre el pasajero y el conductor, con el propésito de determinar el
tipo de responsabilidad que corresponde imputar al transportista, asi
como sus principales caracteres.

Al respecto podemos referirnos a dos situaciones concretas, esto
es, a los supuestos que implican la existencia de un contrato a titulo
oneroso —del que nos ocuparemos a continuacién—, y a los que,
por el contrario, se basan en un contrato de transporte terrestre cele-
brado a titulo gratuito, que luego analizaremos.

27.4.1. Consideraciones generales
27.4.1.1. Importancia del transporte

Debemos insistir en que uno de los factores que ha contribuido al
desarrollo de la humanidad ha sido, sin duda, el transporte. Desde
los inicios de la civilizacién puede observarse el rol fundamental
que ha ostentado, y que hoy —inclusive en mayor medida— sigue
ostentando.

Si nos remontamos en el tiempo podemos comprobar que, en un
comienzo, el transporte era visto como una mera actividad humana a
la que adn no se le atribufa trascendencia juridica alguna. No obstan-
te, la necesidad del hombre de trasladarse de un lugar a otro, de tras-
ladar a su familia y sus pertenencias, de conquistar nuevos territorios,
obligaba a que en ocasiones se tuviera que contratar los servicios de
individuos que se dedicaban a la actividad del transporte.
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A partir de ese momento se comprendid la necesidad de regular el
tema, a fin de evitar que las diversas incidencias que pudieran presen-
tarse desencadenaran en conflictos de grandes proporciones ante la
ausencia de medios para su solucién pacifica. Por supuesto, en un co-
mienzo la regulacién no era positiva, sino mds bien consuetudinaria;
en tanto, asimismo, eran épocas en las que la palabra era la ley.

Con la llegada de la industrializacién y el desarrollo de la ciencia
—a la par de que el transporte evolucioné— se hizo imperativa la
necesidad de una regulacién muy clara del asunto, debido a la gran
cantidad de dafos y controversias que empezaron a surgir. Actual-
mente somos testigos de aquello, puesto que vivimos en un mundo
que no se puede concebir sin la presencia de automéviles, grandes
barcos y aeronaves que permiten el transporte terrestre, maritimo y
aéreo, respectivamente.

El rol econémico del transporte consiste en trasladar bienes desde
los puntos en los cuales su utilidad es relativamente baja hasta aque-
llos otros en que es relativamente alta. El transporte valoriza la mer-
caderfa, ya que, segtn la ley de la oferta y la demanda, el precio de
un producto abundante en un lugar aumenta cuando se le traslada a
otro en el cual escasea. De esta forma, la economia y el transporte se
hallan intrinsecamente unidos debido a que el proceso de produccién
estd precedido por el transporte, en lo que respecta al movimiento de
materias primas, y le sucede en la distribucién de los productos ma-
nufacturados o semimanufacturados.

Desde el punto de vista politico, permite una adecuada imple-
mentacién de la administracién piblica, con informacién permanen-
te y desplazamientos de las autoridades hacia los lugares especificos
en los que se requiere su presencia. Ello, en tanto el transporte facili-
ta la aplicacién y el control de las disposiciones administrativas y
dinamiza las comunicaciones.
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También desempeia un papel importante desde el punto de vista
social, ya que propicia el desarrollo de polos productivos en torno a
los puertos, terminales y estaciones; representa para las zonas mds ale-
jadas de los grandes centros urbanos, un nexo vital de informacién y
suministro de bienes y servicios; ademds, favorece el desarrollo de tra-
bajadores especialistas en la materia para atender a los medios, a los
puertos, aeropuertos y estaciones y para desempenarse en los servicios
conexos (aduanas, bancos, agentes, servicios de embalaje, etc.).

A esto, debemos agregar que cumple, a la vez, una labor cultural,
en tanto permite el conocimiento reciproco entre diversos grupos so-
ciales. Asi, es imposible negar que el transporte constituye una expre-
sién concreta de la integracién regional, puesto que es a través de los
sistemas y redes de transporte, que los proyectos y procesos econémi-
cos en gran escala son instrumentados geogrdficamente.

En general, podemos decir, sin temor a equivocarnos, que el
transporte representa un actor de singular importancia no solo dentro
de la vida diaria de las personas, sino también dentro de su vida eco-
némica, convirtiéndose en un factor de primer orden en actividades
tales como el turismo, el comercio y la industria.

27.4.1.2. Los accidentes de trinsito

Son diversos, entonces, los beneficios que trae consigo el transporte.
No obstante, ello no implica, como ya lo hemos senalado, que no ge-
nere costos sociales. En el caso especifico del transporte terrestre por
medio del automévil, se sostiene —como también hemos tenido oca-
sién de observar— que estos costos responden a la naturaleza misma
de los artefactos que se caracterizan por ser peligrosos en si mismos
0, en todo caso, a la actividad que el hombre realiza con ellos.**

864 Insistiendo en lo que ya hemos sostenido, a pesar de que conceprualmente sea distin-
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De esta forma, los riesgos no son ajenos al uso del vehiculo auto-
motor. Aquellos riesgos, inherentes a este medio de transporte terres-
tre, se concretan a cada instante en accidentes cuyo origen puede de-

berse a diversos factores. Como expresa Yuri Vega Mere:*”

«La temeridad, la imprudencia, los ligeros descuidos, la excesiva
confianza, los errores de cdlculo, las preocupaciones que distraen la
atencién, la disminucién de ciertos sentidos, el estado de dnimo, los
sonidos al interior del vehiculo, el alcohol, la inobservancia de las re-
glas de trdnsito —cuya sancién corresponde al derecho administrati-
vo—, la incomprensible pasién por la velocidad y el reto de ganar el
asfalto, etc.; son hechos que suelen manifestarse como verdaderas
causas del accidente; y si bien son expresiones del temperamento de
los usuarios de las vias, lo que importa es que se dan a partir del uso
del automévil, es decir, tomando entre sus manos una cosa peligrosa.

Si a ello se agregan los fallos de los mecanismos o los vicios del
automoévil, asf como las condiciones climdticas, la mala o nula con-
servacién de las pistas, la falta de sefializacién, etc.; bien puede iden-
tificarse el origen de estos infortunios».

La concurrencia de estos hechos determina el concepto de acci-
dente de trinsito, el cual genera costos que la sociedad tolera —sin
renunciar a repararlos—, debido a que las ventajas que engendra el
automotor son mayores. Se trata de una eleccién sobre la base de un
andlisis econémico en el que, luego de ponderar los costos y los be-
neficios, se ha visto conveniente aceptar y admitir esos riesgos por
constituir una opcién mds eficiente.’®

to considerar al automévil como una cosa riesgosa en si misma, o riesgosa en tanto el
hombre hace uso de él, no desaparece la obligacién de indemnizar cuando se ha oca-
sionado un dafio que implica la imputacién de responsabilidad al causante.

%7 VeGa MERrE, Yuri. Derecho privado. Lima: Editorial Grijley, 1996, tomo 1, p. 307.

%8 Hugo Acciarri, al tratar el tema, afirma que este género de andlisis presupone, enton-
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El Estado reconoce la importancia de regular este tema, a fin de

maximizar los beneficios y minimizar los costos, toda vez que busca
soluciones a los conflictos de intereses que suelen presentarse. Entre
las normas que emplea para tal efecto, destacan la Ley N.o 27181,
Ley General de Transporte y Trdnsito Terrestre; el Reglamento Nacio-
nal de Administracién de Transportes, D.S. N.© 040-2001-MTGC;** y
el Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obliga-
torios por Accidentes de Trdnsito (D.S. N.° 049-2000-MTC).

869

ces, que a la sociedad no le interesa eliminar todos los dafios. Observa que en la pric-
tica esto no es lo que sucede y que se toleran de muy buena gana algunas actividades
que producen muchos dafos, porque se estiman generadoras de beneficios superiores.
Si se piensa simplemente en la circulacién automotriz, una medida que prohibiera to-
talmente el trinsito vehicular, disminuirfa también a cero los muertos, heridos y da-
fios materiales ocasionados por tal actividad. Pero también se reducirfan a cero todos
sus beneficios. Y si la relacién a considerar es la comparacién costo-beneficio: a) De-
ben evitarse los hechos, actividades o medidas que generan mis dafios (costos) que el
beneficio social que producen y, b) el modo de evitacién de los dafios no es intras-
cendente. Toda accién tendiente a la prevencién o evitacién importa costos. Estos
costos, en sentido amplio, pueden provenir tanto de la inversién en medidas de pre-
vencién (un incremento en la prevencién disminuye los dafios esperables), como de
la restriccién al desarrollo de actividades (una disminucién en el nivel de una activi-
dad que puede causar perjuicios a terceros o hacer sufrir infortunios a quien la ejecu-
te, reduce esa posibilidad de verificacién de dafios).

Este mismo Decreto Supremo sefiala los objetivos de la administracién del transporte

terrestre:

Articulo 9.- «Para la administracién del transporte terrestre el presente Reglamento

orienta las acciones de la Autoridad competente a efecto de:

a. Procurar la satisfaccién de las necesidades de transporte terrestre de la poblacion,
vigilando las condiciones de seguridad y calidad del servicio.

b. Promover la integracion, fusién o consorcio de las personas o empresas que brin-
dan servicios piiblicos de transporte terrestre, a fin de conseguir eficiencia y mo-
dernidad.

c. Procurar la estabilidad de las condiciones de mercado, en base a la cual los trans-
portistas toman sus decisiones sobre inversién, evitando que se alteren por la pre-
sencia de elementos perturbadores.

d. Procurar la armonizacién de las politicas y acciones sectoriales en transporte con
las politicas y acciones de otros sectores de la administracién, en el drea educariva,
energética, automotor, econdmica, laboral, social, de turismo y de seguridad vial.
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La citada ley es clara, al disponer cuales son los objetivos de la ac-
cién estatal sobre este importante asunto:

Articulo 3.- «La accién estatal en materia de transporte y trdnsito terres-
tre se orienta a la satisfaccién de las necesidades de los usuarios y al res-

guardo de sus condiciones de seguridad y salud, asi como la proteccién
del ambiente y la comunidad en su conjunton.

Articulo 4.- «De la libre competencia y rol del Estado

4.1.

4.2

4.3.

4.4.

El rol estatal en materia de transporte y trdnsito terrestre proviene
de las definiciones nacionales de politica econédmica y social. El Es-
tado incentiva la libre y leal competencia en el transporte, cum-
pliendo funciones que, siendo importantes para la comunidad, no
pueden ser desarrolladas por el sector privado.

El Estado focaliza su accién en aquellos mercados de transporte que
presentan distorsiones o limitaciones a la libre competencia. En
particular dirige su atencién a los mercados que se desarrollan en
dreas de baja demanda de transporte a fin de mejorar la competiti-
vidad en los mismos y a los existentes en dreas urbanas de alta den-
sidad de actividades a fin de corregir las distorsiones generadas por
la congestién vehicular y la contaminacién.

El Estado procura la proteccién de los intereses de los usuarios, el
cuidado de la salud y seguridad de las personas y el resguardo del
medio ambiente,

El Poder Ejecutivo podrd establecer medidas temporales que pro-
muevan la renovacién del parque automotor».

e. Procurar disminuyan los niveles de contaminacién, en resguardo del medio am-
biente.

f. Promover la formacién y la permanente capacitacién de los recursos humanos en
transporte terrestre.

g. Apoyar técnicamente a las Municipalidades Provinciales, para la actualizacién y
modernizacién de sistemas de gestion y control del transporte urbano».
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De igual forma, el Reglamento Nacional de Administracién de
Transportes prescribe, en su articulo 3, que los servicios de transporte
terrestre de cardcter publico de personas o de mercancias, incluyendo
sus instalaciones complementarias, son de necesidad y utilidad publi-
ca y de preferente interés nacional.

27.4.1.3. Distintas modalidades de transporte terrestre

El transporte terrestre puede clasificarse siguiendo diferentes perspec-
tivas.

El Reglamento Nacional de Administracién de Transportes es bas-
tante ilustrativo al respecto:

Articulo 17.- «El transporte terrestre se clasifica atendiendo a los siguien-
tes criterios: por la naturaleza del servicio; por el elemento transportado;
por el dmbito de la prestacién del servicio; por las caracteristicas del ser-
vicio; y por la fuerza que mueve al vehiculon.

Articulo 18.- «Por la naturaleza del servicio:

a) Transporte Piblico, es aquel servicio que estd a disposicion de la po-
blacién en general y es retribuido en forma econémica.

Transporte privado, es aquel servicio que se lleva a cabo por cuenta
b) 1 t d | Il b
propia, para satisfacer necesidades particulares».

Articulo 19.- «Por el elemento transportado:

a) De personas.- Se realiza para el traslado de personas.
b) De mercancias.- Se realiza el traslado de mercancias.
El transporte de mercancias se clasifica en:

b.1. De Mercancia General.

b.1.1. Carga complerta.

b.1.2. Carga fraccionada.
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b.1.3. Carga a granel.

b.2. De Productos peligrosos (gases, liquidos, explosivos, radio activos,
residuos peligrosos y otros).

b.3. Especializada. Transporte de equipos y maquinaria, que exceden los
pesos y medidas reglamentarias.

b.4. De Minerales.

b.4.1. Concentrados.

b.4.2. Metdlicos y No Metdlicos.
b.5. Contenerizada.

b.6. Refrigerada.

b.7. De productos perecibles.
b.8. Valores/dinero.

b.9. Mixto. Se realiza el traslado de personas y de mercancias en un solo
vehiculo, acondicionado a tal fins.

Articulo 20.- «Por el 4mbito:

El transporte terrestre se clasifica, segin el dmbito en que se realice, en
Urbano, Nacional e Internacional.

a)  EsTransporte Urbano el que se presta al interior de una provincia.
a.l. El servicio de transporte urbano de pasajeros se clasifica en:
a.1.1. Servicio Rdpido Masivo.
a.1.2. Servicio Masivo.
- Regular.
- Directo.

- Expreso.

958



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

a.1.3. Servicio Preferencial.

a.1.4. Servicio en vehiculos de alquiler, que se clasifica en:

a.1.4.1. Servicio de Taxi.

a.1.4.2. Servicio Colectivo, brindado en automéviles y camionetas rurales.

a.1.4.3. Servicio Diferenciado, en automéviles y en buses para el Trans-
porte de personas con caracterfsticas de mayor calidad y comodi-

dad.

b)  Es Transporte Nacional, el que tiene su origen y destino dentro de
ciudades de diferentes provincias del territorio nacional.

b.1. Transporte Nacional Intra Departamental.- El que se realiza entre
ciudades de un departamento.

b.2. Transporte Nacional Inter Departamental.- El que se realiza entre
ciudades de diferentes departamentos.

c) Es Transporte Internacional aquel cuya ruta e itinerario discurre
parcialmente por territorio extranjeron.

Articulo 21.- «Por las caracteristicas del servicio:

El Transporte Terrestre, segiin las caracterfsticas del servicio, se clasifica
en regular y especial:

a. Es transporte regular aquel que no requiere de la aplicacién de regu-
laciones especificas, en razén de la naturaleza ¢ caracteristicas del ele-
mento transportado.

b. Es transporte especial, aquel que en razén de su repercusién social,
volumen, incompatibilidad con otro tipo de transporte, caracteristicas
del usuario, u otras causas debe prestarse sujeto a regulacién especial.

b.1. Turfstico.
b.2. Personal.
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b.3. Escolar.

b.4. Personas enfermas o accidentadas.

b.5. Funerario».

Articulo 22.- «Por la fuerza que mueve al vehiculo:
El transporte terrestre se clasifica en:

a) Transporte motorizado.- aquel que es impulsado por motor y trac-
cién propia.

b) Transporte no motorizado.- aquel que no es impulsado por motor y
traccién propia».

El transporte terrestre de personas puede clasificarse, como ya lo
adelantamos, en dos modalidades, dependiendo de la existencia o no
de una compensacion econdmica a favor del transportista encargado
de prestar el servicio. Asi, podemos hablar de transporte a titulo gra-
tuito o de transporte a titulo oneroso, segtin sea el caso.

En ambos tipos de transporte se entiende, al menos coloquial-
mente, que existe un contrato, lo que sin embargo no supone afirmar
de antemano que la naturaleza de la responsabilidad imputable por el
dafio causado sea contractual. Mucho se ha discutido al respecto y,
aun hoy, la doctrina no se logra poner de acuerdo, especialmente en
lo relativo al transporte gratuito.

27.4.1.4. Duplicidad de regimenes de responsabilidad

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Argentina, lleva-
das a cabo en Bariloche, en 1989, hubo acuerdo undnime en sostener
que existe unidad sistemdtica en materia de responsabilidad civil a
partir del dato de concebir al dafo como el centro de gravedad del
sistema. Asimismo, rambién hubo consenso en afirmar que en el De-
recho vigente hay dos dmbitos de responsabilidad civil: el contractual
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y el extracontractual, y que los presupuestos del deber de reparar son
comunes a las dos 6rbitas de responsabilidad.

Sobre este tema en particular, pensamos que aun admitiendo lo
anterior, no podemos respaldar la elaboracién de un régimen de uni-
ficacién de la responsabilidad civil. Cierto es que la responsabilidad
contractual y la extracontractual comparten presupuestos, pero ello se
debe a que ambas son modalidades de la figura juridica de la respon-
sabilidad civil. Sin embargo, los efectos de la configuracién y su co-
rrelativa aplicacién son distintos en uno y otro caso. Ademds, debe-
mos tener presente que los contextos ficticos en los que puede inser-
tarse cada supuesto son tan variados que ello hace imposible enmar-
car todo en un tnico régimen, y en una sola manera de analizar cada
situacién. En tal sentido, Vega Mere afirma lo siguiente:*”° «As, los
plazos de prescripcién, los danos resarcibles, los factores de atribu-
cién, la gradacién de las presunciones de culpa y la carga de la prue-
ba, el monto indemnizatorio, la solidaridad, etc.; son algunos de los
topicos que impiden la unicidad del sistema de reparacién [...]».

Como consecuencia inmediata, podemos sostener que la pregunta
sobre la naturaleza de la responsabilidad imputable al transportista
cuando el pasajero ha sufrido un dafo, no es para nada adjetiva,
puesto que su solucién va a implicar que se apliquen normas distin-
tas, cuyos efectos juridicos también serdn diferentes.

27.4.2. La responsabilidad contractual en el transporte oneroso de
Pfrfonaf

Son muchos los autores que han esbozado una definicién de esta mo-
dalidad especial de contrato. Entre ellos podemos citar a Ripert, Ro-

berto de Ruggiero, Messineo, Amadeo Soler Aleu, y Uria. En general,

0 VeGa Merg, Yuri. Op. eit., tomo I, p. 295.
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se puede observar que todos coinciden en sostener que se trata de un
convenio por el cual una persona natural o juridica, llamada trans-
portador, se obliga a trasladar de un lugar a otro a una o varias perso-
nas, a cambio de una contraprestacién monetaria.*”®

De esa definicién podemos concluir en que son tres los elementos
esenciales de este contrato: los sujetos que intervienen, transportista y
pasajero; el objeto del contrato, esto es, el desplazamiento; y el precio
o porte. Ello, sin perjuicio que debe cumplirse con los requisitos de
validez y eficacia que el Cédigo Civil de 1984 dispone en los precep-
tos correspondientes de los Libros de Acto Juridico y Contratos en
General.

El contrato de transporte terrestre de personas, celebrado a titulo
oneroso, presenta diversas caracteristicas que le dan identidad. Ellas
son las siguientes:

- Es consensual, por lo que se celebra mediante el acuerdo de las
partes que intervienen en él.

- Es bilateral, en tanto se trata de un contrato sinalagmdtico
petfecto, pues genera obligaciones para ambas partes.

- No es formal, por lo que su eficacia y validez no requieren la
adopcién de alguna forma determinada. Por lo mismo, su exis-
tencia admite distintos medios de prueba, siendo uno de ellos
el boleto o ticket.

No obstante que hoy en dia la doctrina, la jurisprudencia y el or-
denamiento juridico, han optado, de manera pricticamente undnime,
por aceptar la naturaleza contractual del régimen de reparacién apli-

¥t MuNEevar ARCINIEGAS, Edgar Javier. De la Responsabilidad Civil derivada del Contrato
de Transporte Terrestre. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1989, p. 19.
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cable a este tipo de supuestos, durante mucho tiempo fue otra la po-
sicién que prevalecio.

Asi, tenemos que fue extenso el periodo en el que los tribunales
franceses —y los sistemas juridicos que adoptaron ese Derecho como
modelo— resolvieron que la responsabilidad del transportista de per-
sonas, a diferencia de la del porteador de mercaderias, era extracon-
tractual, basada en el sistema subjetivo de la culpa. El pasajero lesio-
nado y sus parientes, si habfa ocurrido un accidente mortal, se veian
obligados, por ende, a establecer la imprudencia o negligencia en la
que habia incurrido el transportista.’”

Mis tarde la Corte de Casacién Francesa resolvié que el transpor-
tista de personas estaba ligado contractualmente por una obligacién
de seguridad determinada: la obligacién de conducir al pasajero, sano
y salvo, a destino.*”

A pesar de ello, atn es posible encontrar algunos autores que sos-
tienen que el transporte de personas a titulo oneroso —al igual que
el contrato de transporte a titulo gratuito— induce a responsabilidad

#72 Mazeaup, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Op. cit., Parte Segunda,
vol. II, p. 48.

En este punto debemos tener presente, en palabras de Hugi Acciarri, que si se obser-
va el estado del Derecho Francés de fines del siglo XIX y comienzos del XX, se des-
cubre un sistema en el cual la responsabilidad contractual y extracontracrual mante-
nfan fronteras rigidas, con principios y regulaciones particulares diversos. En ese con-
texto, a través de esta sutil elaboracion, se procurd ensanchar el dmbito del contenido
contractual, para englobar una obligacién ticitamente incluida dentro de su dominio,
con notables ventajas y efectos pricticos para sus fines especificos. El desarrollo de
este instrumento posibilitd a las victimas, vinculadas a quienes ocasionaban dano,
mediante ciertas situaciones contractuales, prevalerse de las facilidades que proporcio-
naban los remedios legales del campo negocial, mds favorables a la victima-acreedora,
que su alternativa, la mera y cldsica responsabilidad por hechos ilicitos, subjetiva y
con carga de la prueba en contra del damnificado.

873
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aquiliana. Sustentan su postura en la idea de que la incolumidad de
las personas no puede ser objeto de contrato.

Uno de los tratadistas que se adhiere a esa tesis es Salas,*™® para
quien en el contrato de transporte, el transportador no asume impli-
citamente un deber de seguridad a favor del pasajero. Ademds, pro-
pone como solucién para remediar los danos sufridos por el pasajero
un planteamiento objetable. Afirma que los dafios quedarfan com-
prendidos en la responsabilidad del duefio o guardidn de las cosas
productoras del dafo, con lo que el prestigioso civilista comete el
error de no tomar en cuenta que el pasajero no es un tercero en rela-
cién con el transportista, sino que se encuentra vinculado juridica-
mente a él.

Por nuestra parte, no encontramos un fundamento sélido en la
teorfa planteada por Salas. Al igual que José de Aguiar Dias,*” pensa-
mos que el contrato no crea solo los deberes que le son peculiares,
sino también los que derivan de la equidad, de las costumbres y de la
ley. El objeto de la obligacién de custodia, cldusula que se encuentra
implicita en esta modalidad de contrato, es asegurar al acreedor con-
tra los riesgos contractuales, esto es, poner a cargo del deudor el dlea
del contrato, salvo en los casos en que un factor externo sea la causa
eficiente del accidente y, por ende, de los danos producidos, lo que
indica la existencia de la obligacién de incolumnidad.

No se trata, sin embargo, solo de una mera equidad, sino de la ra-
z6n misma. En el contrato de transporte, asi como en aquellos con-
tratos en los que la seguridad de una de las partes depende de la con-

¥4 Citado por: Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit. Tratado de Derecho Civil, tomo 111, p.
572.

85 DE AGUIAR Dias, José. Tratado de Responsabilidad Civil. Op. cit., tomo I, pp. 255 y
256.
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ducta y del obrar de la otra, resulta ilégico no suponer la existencia
de esa garantia.

27.4.2.1. Presupuestos necesarios para imputar responsabilidad

Veamos ahora los presupuestos necesarios para que se pueda imputar
la responsabilidad civil al agente cuyo incumplimiento provocé el
dano:

27.4.2.1.1. La existencia del contrato de transporte

Es obvio que tdnicamente se podrd exigir la reparacion del dafio sufri-
do por esta via si el viajero ha contratado con el transportista. Solo si
nos encontramos dentro de la llamada etapa contractual —que co-
mienza con la formacién del consentimiento por el cual la oferta y la
aceptacion coinciden, dando lugar al nacimiento del contrato—. Este
asunto no es tan simple como parece a primera vista.

En principio, al momento de determinar la existencia del contrato
de transporte, es necesario tener en claro que este se distingue de la
mera relacién de transporte, lo que conlleva que las normas a aplicar
para cada caso no sean las mismas.

Mientras el contrato de transporte es un acto principal, en la me-
dida que cuenta con un objeto determinado —el traslado de perso-
nas de un lugar a otro bajo ciertas condiciones—, la relacién de
transporte es un acto juridico accesorio a otro principal.

Para ilustrar lo expresado, podemos citar como ejemplo al trans-
porte como condicién de trabajo, y, en consecuencia, como accesorio
de un contrato de trabajo. Asi, cuando el transporte es prestado por
un patrono a sus trabajadores con sus propios equipos, serd conside-
rado como accesorio del contrato laboral. Esto significa que, «si se
fueran a exigir al transportador responsabilidades originadas durante
el trayecto, dichas responsabilidades tendrian como fundamento la
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relacién laboral y no la transportista propiamente tal».¥® Si, en cam-
bio, el servicio es prestado de manera independiente a la relacién de
trabajo, las responsabilidades son las emanadas del transporte, por
configurarse allf tal contrato.

Otro tema que no podemos pasar por alto es que la victima debe
ser un pasajero y no un tercero. Pese a que la distincién parece no
ofrecer mayores dificultades, muchas veces en la prictica las cosas no
son tan sencillas.

En términos generales, es pasajero si se contraté el transporte; y
se es tercero, si se es ajeno a cualquier acuerdo de voluntades al res-
pecto.®”’

Como bien sostienen Alterini y Lépez Cabana,*® los limites no
son tan marcados al punto que pueden llevar a confusién. Se requiere
acudir a la subsuncién que la doctrina propone para calificar a la res-
ponsabilidad como contractual, cuando el deber preexistente es espe-
cifico y determinado con relacién al objeto de la obligacién y al suje-
to obligado. Por otra parte, se calificard como extracontractual, cuan-
do el deber de no dafiar es genérico e indeterminado en cuanto a los
sujetos pasivos de ese deber. En pocas palabras, resulta contractual
cuando las partes recortan su conducta, a través de la voluntad pro-
yectada como acto juridico contractual; y extracontractual cuando los
sujetos no hubiesen estipulado las pautas de conducta reciproca, ri-
giéndose por el mero hecho de la convivencia social.

«Estos principios (los concernientes a la responsabilidad contrac-
tual por los dafios que sufre el viajero por ocasién del transporte) ri-

876 MuNevar ArciNiEGas, Edgar Javier. Op. cit., p. 81.

77 Autering, Atdlio A. y Roberto M. Lorez CaBaNA. Derecho de Daiios y otros Estudios.
Op. cit., p. 52.

75 Idem.
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gen en las relaciones de las partes vinculadas por el contrato de trans-
porte, pero no a los terceros. Para ellos el contrato de transporte es
«res inter alios acta» 'y si lo invocan para pretender el resarcimiento
de un dafio que el transporte les ha ocasionado, su pretensién solo
puede ser acogida como damnificados indirectos de un acto ilicito,
siempre que prueben de acuerdo con las normas de la responsabili-
dad extracontractual, la culpa del transportador o de sus dependien-
tes en la produccién de un hecho danoso».®”

De lo anterior surge otra pregunta de primer orden: ;cudndo nace
el contrato? El problema de la vigencia del contrato en el tiempo, no
presenta inconvenientes en situaciones en las cuales el contexto de-
muestre, de modo evidente y sin dejar lugar a dudas, que el transpor-
te estaba realizdndose. En cambio, las cosas se complican en los pe-
riodos en los cuales la ejecucién del contrato no es clara. Al respecto,
creemos que lo mejor es evaluar la situacion considerando tanto lo
previsto por las propias partes en el contrato, lo dispuesto por la le-
gislacién, y, por supuesto, las circunstancias concretas del caso; lo que
comprende —a su vez— un andlisis de los usos y las costumbres rela-
cionadas.

Ademds, debe tenerse en cuenta que el pasaje o boleto no es un
elemento esencial del contrato. Si bien la ley indica que el transpor-
tista se encuentra obligado a entregarlo, aquel sirve tinicamente como
medio probatorio. No hay que olvidar que una de las caracteristicas
de este contrato es la de ser consensual. Por ello, el hecho de que un
pasajero carezca de boleto o pasaje, no supone necesariamente la au-
sencia de un contrato de transporte. Son muchas las causas por las
que el pasajero puede no contar con un boleto —algunas, incluso,
pueden inducir a una sancién administrativa para el transportista que

B9 Liamsias, Jorge Joaquin. Manual de Obligaciones. Op. cit., tomo 111, p. 543,
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no cumple con su obligacién de expedir dicho boleto—, por lo que
no resultarfa justo dejar desprotegido al pasajero que puede probar la
existencia del contrato con el empleo de otros medios.

27.4.2.1.2. El incumplimiento de la obligacién contractual debe
originar un dafio al pasajero

Cuando se celebra el contrato, este acarrea como consecuencia inme-
diata que nazca un conjunto de derechos y obligaciones para ambas
partes. En el caso especifico de los accidentes de trdnsito, que nos en-
contramos analizando, debemos ver, primero, cudles son las obliga-
ciones del transportista. Ellas se pueden resumir en las siguientes:

- Expedir el boleto o billete.®

- Realizar el transporte del pasajero —llevindolo sano y sal-
vo— al lugar indicado, de acuerdo a lo convenido y a lo
establecido en los reglamentos que regulen la materia.

- Adoptar las medidas de seguridad que correspondan.

El tema concreto de la responsabilidad civil derivada de accidentes
de trdnsito, importa la adopcién de la dltima obligacién que hemos
mencionado. No es necesario que la misma se encuentre detallada de
forma expresa en el contrato, puesto que se considera inherente a
este. Aquello «resulta original y relevante, ya que si fuese expresamen-

%0 Esta obligacién, sin embargo, no se exige a todos los transportistas. La ley determina
quiénes son los obligados. Asi, por ejemplo, los raxistas no deben entregar, obligaro-
riamente, boleto; en cambio, si deben hacerlo quienes se dediquen al transporte pi-
blico, como es el caso de los llamados «micros». Por lo mismo, y como acabamos de
indicar, el boleto no es un requisito sine qua non para la existencia del contrato de
transporte, en tanto solo subsana un elemento probatorio. En vista, entonces, de que
el contrato de transporte tiene su entidad juridica propia, es susceptible de probarse
con cualquier medio aceprado por la ley.
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te pactada o resultare incorporada al contrato por imperio de la nor-
ma legal, ella constituiria simplemente una especifica estipulacién
convencional o pacto de garantia palmariamente obligatorio por la
fuerza vinculatoria del contrato».®!

La misma, retomando lo que hemos desarrollado sobre la materia,
constituye un deber de seguridad que se asigna al transportista, y que
consiste en la obligacién de proveer lo necesario para que el pasajero
no vea mermada su integridad. Por lo mismo, es una obligacién acce-
soria de la obligacién principal del contrato, esto es, de aquella con-
sistente en llevar al pasajero a su destino.

27.4.2.1.3. Que el incumplimiento sea atribuible al transportista

El Cédigo Civil, al tratar el tema de la responsabilidad civil contrac-
tual, acoge el sistema subjetivo o de la culpa. No obstante, dicho sis-
tema no es necesariamente ttil a la hora de examinar los supuestos
relativos a accidentes de trdnsito. Asi lo han entendido no solo la
doctrina y la jurisprudencia, sino también el legislador, quien ha con-
siderado conveniente matizar —en estos casos especificos— la res-
ponsabilidad contractual aplicando no la teorfa subjetivista sino la del
riesgo creado, lo que se puede apreciar en las distintas normas que re-
gulan el tema del transporte, del trdnsito y la circulacién vehicular en

general.

Como bien sabemos, ademds del sistema subjetivo, hemos men-
cionado que se han desarrollado otras teorfas, cuyo nacimiento se
debe a la biisqueda constante de soluciones que lleva a cabo el Dere-
cho para resolver los intrincados conflictos que se presentan en la rea-

8t Arrering Atilio A. y Roberto M. Lorez Casana. Op. cit., p. 53.
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lidad. Asi, hemos visto que destacan la teoria objetiva, la teorfa obje-
tiva del riesgo creado y la de distribucién de los dafios sociales.*™

Nuestro ordenamiento juridico ha adoptado la teorfa del riesgo
creado. De esta forma, la culpa no se identifica con la mera responsa-
bilidad objetiva o causalidad material o absoluta, sino que se funda-
menta en los peligros y riesgos —socialmente aceptados— que trae
consigo el uso del automévil. Asimismo, el riesgo no supone la mera
ausencia de culpa, puesto que se asume una suerte de culpa virtual
que solo puede ser destruida sobre la base de causales especificas de
exoneracién, que se caracterizan por constituir factores extrafos que
debe probar el deudor, no siendo suficiente demostrar que este mis-
mo se condujo con prudencia.

Tal teoria, siguiendo el andlisis que realizamos en el acdpite ante-
rior, se complementa con la teoria de la distribucién de los dafos so-
ciales. Nuestra ley es clara al disponer que todo vehiculo automotor
debe contar con una péliza de seguro contra accidentes de trdnsito.*®

Parece claro que las razones que han llevado al legislador a incli-
narse por estas teorfas se resumen en la bisqueda de un sistema efi-

2 Son vilidas, sobre el particular, las consideraciones esbozadas anteriormente en este
estudio.

¥ Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accidentes
de trdnsito:
Articulo 3.- «Todo vehiculo automortor que circule en el territorio de la Repiblica
debe conrar con una péliza vigente de Seguro Obligatorio de Accidentes de Trinsito
segiin los términos y montos establecidos en el presente Reglamento.
Los remolques acoplados, casas rodantes y otros similares que carezcan de propulsién
propia, estarin comprendidos en el Seguro Obligatorio de Accidentes de Trinsito del
vehiculo automotor que lo halas.
Articulo 4.- «El Seguro Obligatorio de Accidentes de Trdnsito cubre a todas las perso-
nas, sean ocupantes o terceros no ocupantes de vehiculo auromotor, que sufran lesio-
nes o muerte como consecuencia de un accidente de trdnsiton.
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ciente.® Son varias las ventajas que envuelve la aplicacién de estas
posiciones. Por un lado, permite que la victima no tenga la necesidad
de probar la culpa del agente, toda vez que con el sistema de seguros
se persigue que se garantice la reparacién, y que no se convierta al
transportista en una victima econémica. A esto podemos agregar
que con la apuesta por esta opcién legislativa, se busca evitar que el
Poder Judicial se vea saturado de procesos derivados de accidentes de
trdnsito.

Antes de pasar a ver los instrumentos legales de defensa con los
que cuenta el transportista, queremos expresar una dltima idea.
Llambfas*® afirma que la obligacién de seguridad que tiene el trans-
portador, es una obligacién de resultado, en tanto su incumplimiento
queda verificado con la sola comprobacién de la lesién sufrida duran-
te la ejecucién del transporte.

Reiteramos que no nos parece adecuada la distincién entre obliga-
ciones de medios y obligaciones de resultado. Toda relacién obliga-
cional supone que el resultado y el medio para conseguirlo se en-
cuentren {ntimamente unidos. El fundamento de la responsabilidad
civil derivada de accidentes de trdnsito respecto al pasajero, no hay

% Esta biisqueda de eficiencia se puede percibir en la Ley N.o 27181:
Articulo 6.- «De la internalizacién y correccién de costos
6.1. El Estado procura que todos los agentes que intervienen en el transporte y en el
trdnsito perciban y asuman los costos totales de sus decisiones, incluidos los costos
provocados sobre terceros como consecuencia de tales decisiones. Asimismo, promue-
ve la existencia de precios reales y competitivos en los mercados de insumos y servi-
cios de transporte y corrige, mediante el cobro de tasas u otros mecanismos similares,
las distorsiones de costos generadas por la congestién vehicular y la contaminacion.
6.2. Cuando la correccién de costos no sea posible, aplica restricciones administrativas
para controlar la congestion vehicular y garantizar la proteccién del ambiente, la sa-
lud y la seguridad de las personas».

5 Liamsias, Jorge Joaquin. Manual de Obligaciones. Op. cit., tomo 111, p. 543.
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que analizarlo sobre la base de que el deber de seguridad constituya
una obligacién de resultados, pues en realidad si no es necesario que
el pasajero pruebe la culpa del transportista es, mds bien, debido a
que se ha adoptado la teoria del riesgo creado, y, por ende, dicha cul-
pa se presume admitiendo solo unas cuantas causales de exencién.

27.4.3. Eximentes de la responsabilidad

En vista de que el sistema adoptado para esta clase de situaciones es
el del riesgo creado, se entiende por regla general, y en razén de la
cldusula implicita de incolumidad, que se responde por cualquier
perjuicio que el pasajero haya sufrido con motivo del transporte. No
obstante, al igual de lo que ocurre en los supuestos en los que no
media vinculo contractual entre los sujetos que intervienen en el ac-
cidente de trdnsito, esa culpa virtual no priva al transportador de me-
canismos de defensa. Entonces, pese a que no puede usar como argu-
mento de defensa el haber actuado de forma diligente, si puede
exonerarse de la responsabilidad demostrando que el accidente y, por
tanto, el dafo, se deben a factores externos.

Nuestro ordenamiento juridico sefiala como factores externos exi-
mentes de la responsabilidad al caso fortuito o de fuerza mayor; al
hecho de un tercero; y a la culpa exclusiva de la victima. Estos ca-
sos implican la ruptura del vinculo causal entre la conducta del
agente y el dafo ocasionado, lo que supone, a su vez, la ausencia de
uno de los elementos esenciales de la configuracién de la responsabi-

lidad civil.

Este tema ya lo hemos tratado. Por ello, nos limitamos a algunos
conceptos relevantes.

Para que un acontecimiento constituya caso fortuito o fuerza ma-
yor, se exige que el hecho sea extraordinario, es decir, que salga del
curso natural y ordinario de las cosas; que sea imprevisible, esto es,
que supere la actitud normal de previsién que sea dable requerir, o
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inevitable como obstdculo que determine la impotencia absoluta de
impedir la ocurrencia del evento o resultado; y que sea irresistible, es
decir, no susceptible de ser superado.

En cuanto a la causal de exencién por hecho determinante de un
tercero, su fundamento es, también, la extraneidad de la causa efi-
ciente del dafo con relacién al transportador. La responsabilidad
debe imputdrsele al tercero cuya conducta dio lugar a la produccién
del perjuicio. Claro, siempre y cuando también concurran los otros
elementos constitutivos de la responsabilidad civil.

En cuanto a la tercera causal, se acepta que pueda eximirse de res-
ponsabilidad aportando pruebas sobre el verdadero origen del dafio,
cuando aquel deriva del comportamiento de la misma persona que lo
sufre, es decir, del pasajero. Para tales efectos, hay que tener en cuen-
ta lo dispuesto en los articulos 197 y 198 del Reglamento Nacional
de Administracién de Transportes, y —a la vez— debemos recordar
que la celebracién del contrato de transporte da nacimiento a un con-
junto de derechos y obligaciones para ambos contratantes, a saber:

Articulo 197.- «El pasajero estd obligado a:
a) Cumplir las indicaciones del conductor y del cobrador.

b) Subir y bajar por la puerta correspondiente y sélo cuando el vehicu-
lo se encuentre detenido.

¢) Abonar el precio del pasaje y conservar su boleto hasta el final de su
viaje, y exhibirlo cuando sea requerido por los inspectores de la em-
presa. El pasajero que no pueda presentar su boleto a pedido del
inspector de la empresa, tendrd que abonar un nuevo pasaje.

d) Evitar discusiones y reyertas con el conductor y demds pasajeros».
Articulo 198.- «Los pasajeros estin prohibidos de:

a) Molestar la visibilidad y maniobrabilidad del conductor; y distraer
su atencion.

973



FeLipE OSTERLING ParODI - MARIO CasTILLO FREYRE

b) Fumar, escupir y ensuciar el vehiculo.

c) Sacar una parte del cuerpo afuera del vehiculo durante el tiempo de
viaje.
d) Arrojar del vehiculo cualquier objeto.

e) Portar en el vehiculo articulos o paquetes, que puedan molestar o
incomodar a los demds pasajeros».

Las eximentes convencionales, por su parte, no son admitidas. Se
sefiala, por consiguiente, que de existir cldusulas del contrato que im-
pliquen la exoneracién total o parcial por parte del transportista en el
cumplimiento de sus obligaciones o responsabilidades, ellas se ten-
drdn por no pactadas.®®

27.4.4. A modo de conclusion

Luego del andlisis efectuado, podemos concluir afirmando que la res-
ponsabilidad derivada de los accidentes de trinsito, respecto al pasaje-
ro, cuando existe un contrato de transporte a titulo oneroso, es de
naturaleza contractual, en la medida que el dano es consecuencia del
incumplimiento de la obligacién de seguridad que se encuentra im-
plicita en este tipo de contrato.

Es menester recordar que en los supuestos en los que la responsa-
bilidad emana de accidentes de trdnsito, la responsabilidad contrac-
tual posee ciertos rasgos propios que la hacen especifica, al punto que
autores como Fernando de Trazegnies plantean el nacimiento de un

86 Con esto uno de los objetivos que se persigue es dar una mayor proteccién a la vicri-
ma que, debido a la naturaleza del conrtraro, usualmente no participa de la elabora-
cién de las cldusulas ni en el contenido. La gran mayorfa de contratos de transporte
son contratos de adhesién en los que una de las partes —el pasajero— solo escoge
con quien quiere contratar, mas no negocia las reglas que van a regular la relacién ju-
ridica a la que dard origen la celebracién de ese contrato.
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tercer régimen de responsabilidad. Asi, en tanto estos casos se ubican
en la frontera entre la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual, la doctrina, la jurisprudencia y el ordenamiento juridico han
optado por otorgarle un tratamiento que va mds alld de lo regulado
en el Cédigo Civil, permitiendo que el factor de atribucién sea el del
riesgo creado, alejindose, de este modo, de la tesis subjetiva.

La responsabilidad derivada de accidentes de trdnsito cuando me-
dia un contrato a titulo oneroso posee, como se infiere de lo expuesto,
ciertos matices que responden a la necesidad de encontrar una solu-
cién acorde con la légica que sustenta esa clase especial de siniestros.

El andlisis de los hechos debe hacerse, por consiguiente, a la luz
del sistema objetivo del riesgo creado, que es la opcién asumida por
nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, en cada ocasién en la
que el pasajero sufra un dano derivado de un accidente de trénsito, se
presume la culpa del transportista, la misma que tnicamente puede
desvirtuarse si el propio transportista prueba que el incumplimiento
del deber de seguridad tuvo como causa un factor externo y extrafio
que se constituye en una causal de exoneracién.

Si a esto agregamos la obligatoriedad del seguro contra accidentes
de trdnsito, podemos aseverar que en este aspecto el denominado De-
recho de Dafos se encuentra muy influenciado por el Andlisis Eco-
némico del Derecho.

Cierto es que los dafios que se producen en una sociedad no abar-
can solo un problema distributivo privado que suponga que el cau-
sante deba reparar econémicamente a la victima. Ademds, inciden en
la riqueza total de la comunidad y en la vida social que el agente pa-
gue o no a la victima, aun cuando el dafio social suele ser irreparable.

Es por ello que nacen las reglas de la responsabilidad civil, que asi
como buscan que la victima sea indemnizada, operan como incenti-
vos para que las personas hagan o dejen de hacer determinadas cosas;
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toda vez que la figura de la responsabilidad civil estd pensada en la
reparacién de la victima, ella impone consecuencias no deseadas al
sujeto causante del dafio, esto es una carga econémica. La misma car-
ga, en sentido inverso, se le impone a quien sufre el dafio por su pro-
pia imprudencia, carga que se traduce en la imposibilidad de recla-
mar una indemnizacién.

En consecuencia, un sistema correcto de responsabilidad civil
debe buscar la eficiencia, para lo cual no puede dejar de evaluar las
circunstancias del contexto en que se presentan los diversos casos, de
modo que asi como se protege el interés privado de los sujetos, se
vela, consecuentemente, por el interés social.

Sobre la base de estas ideas fundamentales, es que en materia de
accidentes de trdnsito por el uso de vehiculos automotores, se ha
considerado necesaria una regulacién que atienda a los riesgos que
involucra el uso de estas mdquinas. Del mismo modo, por la frecuen-
cia de estos accidentes y lo comiin de la produccién de dafios como
efectos de aquellos, se ha elaborado un sistema de distribucién de los
costos sociales que originan.

De este modo, entonces, se busca asegurar que el sujeto que su-
frié el perjuicio sea indemnizado sin necesidad de largas y costosas
batallas legales —en tanto pérdida de tiempo y dinero—; pero sin
convertir, en el proceso, al sujeto causante del dano en una nueva
victima en el aspecto patrimonial.

De allf las particularidades del régimen de responsabilidad aplica-
ble que, partiendo de los principios generales propios de la responsa-
bilidad civil como institucién jurfdica, ha sido adaptado para estos
supuestos concretos y que apunta —a futuro y siguiendo a De
Trazegnies— a la confguracién de un tercer régimen de responsabili-
dad: el de los accidentes, el cual abarcaria los casos limite, de fronte-
ra, como el que hemos evaluado.
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27.5. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito
respecto al pasajero cuando el transporte terrestre es a
titulo gratuito

Reiterando lo que hemos venido sosteniendo en las pdginas prece-
dentes, debemos tener en claro que los accidentes de trdnsito produ-
cen situaciones que, entre otras muchas consecuencias, pueden origi-
nar como resultado la imputacién de responsabilidad civil. Esta res-
ponsabilidad no es la misma en todos los casos. Ello, pues cada caso
se encuentra ubicado dentro de un determinado contexto que le
otorga matices y rasgos especiales que no pueden dejar de considerar-
se al momento de evaluar y calificar los hechos. A esto se suma el
que sean diversas las esferas juridicas que puedan verse involucradas.

Por lo mismo, no podemos concluir nuestro andlisis respecto a la
responsabilidad civil derivada de los accidentes de trdnsito, sin antes
reflexionar sobre un tercer supuesto que, por su propia naturaleza y
caracteristicas, ha generado opiniones encontradas. No creemos, por
tanto, que sea factible obviar un tema tan importante como el relati-
vo a la responsabilidad civil en los casos en que el pasajero sufre un
dano, siendo transportado por el conductor del vehiculo automotor,
a titulo gratuito.

Tomando lo anterior como premisa, vamos a efectuar un examen
de las diversas teorias que se han elaborado en torno a este controver-
tido tema, para luego tomar posicién al respecto.

Con tal propésito debemos, primero, alcanzar una definicién del
transporte gratuito que nos permita distinguirlo de otras figuras que,
si bien poseen algunas caracteristicas similares, suponen la aplicacién
de normas diferentes, y por ende, conllevan consecuencias juridicas
también distintas.
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Sobre esa base, evaluaremos si el transportador o transportista in-
curre en responsabilidad por los dafos sufridos por el pasajero, para
después determinar cudl es la naturaleza de esa responsabilidad.

Por ultimo, examinaremos si los caracteres particulares de esta
modalidad especial de transporte, introducen variantes con respecto
al régimen aplicable.

27.5.1. Aspectos generales: Hacia una definicion de transporte gratuito

Muchas veces se presentan situaciones limites, en las que la frontera
entre el contrato y el hecho puro y simple es realmente dificil de de-
linear. Una de esas situaciones viene determinada por los supuestos
en los que las prestaciones son gratuitas.

Como refiere José de Aguiar:®

Es posible que una persona obre en interés de otra, prestdndole un servi-
cio que no fue autorizado, o con ignorancia del beneficiario o aun con-
tra su voluntad. En tales casos, serfa absurdo hablar de contrato [...].

Pero el servicio gratuito puede ser prestado con el consentimiento, o
hasta a pedido de la parte a quien aprovecha. Aparece aqui una de las
mds renidas controversias suscitadas por el problema de la responsabili-
dad civil, en vista de la frecuencia de una de sus modalidades mds expre-
sivas: el transporte gratuito.

Sobre el transporte gratuito, en principio, es necesario observar
que implica una serie de problemas juridicos que se plantean, incluso
en lo que respecta a su concepto.

En términos generales, puede decirse que esta modalidad de trans-
porte —también denominado transporte benévolo, gracioso o de

%7 DE AGUIAR Dias, José. Op. eit., tomo 1. pp. 194 y 195.
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complacencia— se configura cuando el conductor de un vehiculo
traslada a un sujeto de un lugar a otro, por mera cortesia y sin recibir
ningun tipo de retribucién o contraprestacién por su servicio.

Partiendo de esa definicién podemos sostener, al igual que Jorge
Joaquin Llambias**® y Cazeaux y Trigo Represas,”” que son cuatro los
rasgos principales que permiten caracterizar al transporte benévolo:

(a) La voluntad del conductor, duefio o guardidn del vehiculo au-
tomotor, de llevar al sujeto de un lugar a otro, para lo que no
es importante si fue el sujeto quien solicité el traslado, o este
se dio por invitacién que partié del propio transportista. De
esto se sigue que no podremos hablar de transporte gratuito en
aquellos casos en que el traslado fuera involuntario, como ocu-
rre, por ejemplo, cuando el conductor desconoce que estd
transportando a alguna persona, pues aquella viaja oculta.

(b) El transporte debe ser independiente de cualquier relacién ju-
ridica que vincule al transportado con el transportista. De este
modo, no debemos confundir al transporte benévolo como tal,
de un simple transporte accesorio de una relacién principal que
lo hubiese motivado, y por cuyas reglas tendria que regirse.

(c) Debe existir un animus beneficendi por parte del transportador.
Esto significa que el conductor, guardidn o duefio del vehicu-
lo, debe efectuar el traslado con la finalidad de hacer un favor,
lo que implica, a su vez, que el transportado o pasajero debe
tener un interés en el transporte. Esta caracteristica nos permi-
te discriminar del universo de los casos comprendidos dentro
del transporte benévolo a todos aquellos en los que el conduc-

B8 LiramBiAs, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I1l, pp. 576 y 577.
B8 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. eit., tomo 11, pp. 582 y 583.
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tor posea algin interés personal mds alld de realizar un simple
acto de cortesia.

(d) El pasajero no debe estar obligado a abonar un precio o a efec-
tuar una prestacién como medio para retribuir el servicio que
ha recibido. Si estuviera obligado a realizar algin tipo de pago,
es obvio que nos encontrariamos frente a un supuesto de
transporte a titulo oneroso y no frente a uno de complacencia.

Partiendo de lo expuesto podemos concluir que pese a que mu-
chas veces la apariencia indique que se trata de un transporte gratui-
to, la realidad establece que no necesariamente es asi. Habrd situacio-
nes en las que lo que existe es una obligacién contractual o una legal
que se puede equiparar al transporte oneroso de personas.*”® Es por
ello necesario determinar, antes que nada, si efectivamente el supues-
to que se analiza constituye o no un caso de transporte gratuito, para
lo cual precisa acudirse a los criterios arriba mencionados.

27.5.2. El transporte terrestre a titulo gratuito: ;Un supuesto de
responsabilidad contractual o de responsabilidad extracontractual?

Ahora bien, el transporte por complacencia, tal y como lo hemos ca-
racterizado, despierta un sinnimero de dudas con respecto al régi-

¥ Al respecto, debemos tener presente las consideraciones de los Mazeaud. Los mismos
afirman que es necesario distinguir la naturaleza del transporte a titulo puramente
gratuito. Asi, sostienen que en este tipo de transporte, el transportista no tiene el me-
nor interés en efectuar el traslado, consintiendo, sin embargo, en realizarlo. Los trata-
distas franceses encaminan su solucién hacia una investigacién sobre la existencia de
al menos una obligacidn en esa especie de transporte, examinando situaciones de he-
cho. Asi, el ferrocarril que transporta a un menor que no paga pasaje debido a su
edad, o el que traslada a un viajero a quien le otorgd un pase libre, no realiza trans-
porte gratuito, pues en todos esos casos existe una obligacién de transporte muy niti-
da y precisa.
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men de responsabilidad aplicable cuando, como resultado de un acci-
dente de trdnsito, el pasajero sufre un dafo.

La discusién sobre la naturaleza de la responsabilidad aplicable al
conductor no es un tema inofensivo. La posicién que se adopte va a
implicar una serie de consecuencias relevantes no solo a nivel tedrico,
sino también a nivel prictico.

Como indica Llambfas:®"

Se trata de saber si el transportador benévolo que presta un servicio para
favorecer al transportado, responde por los danos que éste pueda sufrir a
causa del mismo hecho del transporte. Las opiniones doctrinarias, a falta
de un texto legal especial al respecto, son muy dispares: mientras para al-
gunos el transportador, en esta hipétesis estd exento de responsabilidad,
para otros puede ser responsable; y entre éstos discrepan los que lo en-
cuentran incurso en responsabilidad contractual con los que lo decla-
ran comprometido por responsabilidad extracontractual. Son distintas
concepciones que varfan en funcién de la naturaleza que asignan al
transporte benévolo.

Podemos decir, por consiguiente, de tres corrientes doctrinales cu-
yos presupuestos y efectos varian enormemente:

(a) La tesis negativista.
(b) La tesis contractualista.
(c) La tesis extracontractualista.

En adelante, el desarrollo de las mismas.

®1 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo III, p. 577.
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27.5.2.1. La tesis negativista

Esta tendencia, denominada por algunos como anticontractualista,
entiende que el transporte desinteresado no genera ningtin vinculo
juridico. Sostiene, en cambio, que este tipo de transporte da lugar a
una «relacién mundana», a una relacién de pura cortesia que el Dere-
cho no tutela como relacién juridica. De donde se sigue que no da
lugar a una accién resarcitoria mientras no se cometa un delito.

Seglin esta corriente, las relaciones entre el conductor y el pasaje-
ro, al no ser susceptibles de coercién, no son tampoco, por consi-
guiente, aprehendidas por el ordenamiento juridico. De esta forma,
este planteamiento supone que las relaciones entre transportista y
transportado pertenecen al dmbito de la sociologia y no al campo del

Derecho.

Cazeaux y Trigo Represas,™ con razén, no aceptan esta postura,

al afirmar que incluso admitiendo que el hecho del transporte bené-
volo pueda ser ajeno al orden juridico, cuando se configura un acci-
dente que ocasiona danos, se genera entonces un «hecho juridico», en
tanto y en cuanto del mismo puede derivarse una adquisicién o mo-
dificacién de derechos.

De manera similar se pronuncia Llambfas,** quien no duda en

criticar la tesis negativista en los siguientes términos:

Esta interpretacién del transporte benévolo (la negativista) sienta una
proposicion verdadera pero llega a una conclusién falsa. Ciertamente ese
transporte no trasunta un acto juridico, pues no tiene por fin inmediato
[...] crear, modificar [...] derechos: el transportador no ha querido cons-
tituirse en deudor del traslado del transportado. Pero, de cualquier modo

¥ Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. ait., tomo II, p. 583.
#2 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. eit., tomo III, p. 578.
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ha realizado un acto de conducta, es decir un hecho jurfdico voluntario
que, bajo ciertas condiciones, es susceptible de producir alguna adquisi-
cién, modificacién... de los derechos u obligaciones. Sélo se trata de ave-
riguar en qué condiciones ese transporte benévolo puede obligar al trans-
portador a resarcir, total o parcialmente, el dafo sufrido por el transpor-
tado por razén del hecho del transporte.

Por nuestra parte, tampoco nos adherimos a la corriente negativis-
ta, a la que consideramos equivocada. Cierto es que las relaciones en-
tre transportista y pasajero pueden analizarse a partir de la sociologfa;
pero eso no implica, de ninguna manera, negar la posibilidad de que
esta relacién pueda pertenecer al 4mbito del Derecho.

El Derecho atiende a las necesidades que se presentan, intenta dar
solucién a los diversos conflictos de intereses que la convivencia hu-
mana y la vida social conllevan. De aqui que —sin entrar atin a con-
siderar el régimen de responsabilidad aplicable— no creamos que se
pueda admitir que de presentarse un supuesto en que el pasajero se
constituyera en victima y el conductor en agente causante del dafio,
simplemente no se pudieran tomar medidas juridicas, a menos que la
causa haya sido la comisién de un delito.

Una teorfa como la negativista impone el absurdo de negar la res-
ponsabilidad civil extracontractual en todos los dmbitos en los que
aquella pueda darse. En todo caso, somos de la idea de que ademds
de los actos juridicos existen situaciones en las que los hechos huma-
nos y voluntarios también pueden generar consecuencias juridicas.

Superada esta dificultad y afirmando que el transporte benévolo
no solo corresponde al dmbito de la sociologfa, sino también al juri-
dico, se plantea una interrogante que las siguientes dos tesis tratan de
resolver: el transporte gratuito es un contrato o, por el contrario, los
dafios causados al viajero tnicamente pueden originar una demanda
fundada en el acto ilicito?
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27.5.2.2. La tesis contractualista

Esta segunda tendencia es defendida por un gran nimero de tratadis-
tas, entre los que destacan Savatier, Peretti-Griva, Lalou, De Aguiar
Dias, y Mosset Iturraspe. Estos importantes juristas, si bien con argu-
mentos distintos, parten de una idea en comiin: el transporte bené-
volo configura un verdadero contrato, siendo, entonces, contractual
la responsabilidad civil a la que puede conllevar por dafos acaecidos
durante el traslado.

Savatier,*” al respecto, sostiene que cuando el transporte se realiza
con el consentimiento o la solicitud del interesado, es posible obser-
var nitidamente que se ha caracterizado un contrato. Para el renom-
brado tratadista francés, resulta claro que quien recoge a una persona
en su vehiculo se compromete a transportarla o, al menos, se obliga a
no hacerla descender intempestivamente en el camino, sin recursos
para llegar a su destino.

Senala también que, en suma, el transporte benévolo constituye
un contrato innominado que posee similitudes con las figuras con-
tractuales del mandato y del depésito; ambos, contratos gratuitos y
esencialmente revocables y en los que se restringe la facultad del
mandatario o del depositario, por cuanto no pueden desobligarse de
manera inoportuna o inesperada.

Afirma, ademds, que la responsabilidad del transportista es con-
tractual, y que la misma debe determinarse por la intencién de las
partes, siendo intuitivo que el transportador gratuito no tiene la in-
tencién de obligarse a una vigilancia igual a la del transportista asala-
riado. El grado de vigilancia o diligencia a que estd obligado el trans-

¥4 Citado por Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cit., tomo 11, pp. 583
y 584.
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portador, se determina, por consiguiente, y a la luz de este raciocinio,
indagando la intencién de las partes contratantes.

Podemos observar que la posicién de Savatier se traduce en la
moderacién de la responsabilidad del transportador. Esto, ya que, in-
vestigando las intenciones de las partes y lo que virtualmente se en-
cuentra comprendido en la relacién contractual de cada caso, se va a
encontrar que el transportista no ha querido asumir —como deudor
del servicio prestado— una responsabilidad semejante a la que emana
de los contratos onerosos; toda vez que el transportado, al aceprar el
traslado, no ha pensado en exigir del conductor una responsabilidad
y una vigilancia que corresponda al transporte remunerado.

Con una argumentacién semejante, Peretti-Griva®” clasifica al
transporte gratuito como un contrato innominado, a través del cual
alguien se obliga, sin contraprestacién, y sin importar por qué moti-
vo, al transporte de otro.

El profesor italiano no piensa que la gratuidad de la prestacién del
transportista desnaturalice la relacién contractual.*¥® En consecuencia,
sostiene que quienes defienden la tesis extracontractualista cometen

¥ Citado por: DE AGUIAR Dias, José. Tratado de Resp bilidad Civil. Op. cit., tomo I,
p. 202.

#¢ Esta opinién no es compartida, entre otros, por Ripert y De Ruggiero, quienes ven
en la onerosidad de la prestacion, en la retribucién, un elemento esencial de todo
contrato de transporte.

Georges Ripert define al contrato de transporte como la convencién por la cual, una
persona llamada transportador, se obliga mediante una remuneracién a entregar en
otro lugar una cosa, que se le ha remitido, o hacer recorrer a una persona un itinera-
rio determinado.

Roberto De Ruggiero afirma, por su parte, que el contrato de transporte puede
definirse como aquel por cuya virtud, el propietario o poseedor de un vehiculo, se
obliga a efectuar el transporte de personas o de cosas, de un lugar a otro, por una de-
terminada compensacién econdmica.
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un error fundamental, esto es, se olvidan que, eximido del onus de la
prueba, el transportador gratuito, en compensacién, responderfa has-
ta por culpa levisima, lo que importaria la afirmacién de un principio
absurdo: que la falta de contraprestacion tiene la fuerza de establecer
una agravacién de la responsabilidad.

Por su parte, Lalou®’ destaca que la gratuidad de la prestacién no
es un elemento decisivo para excluir, necesariamente, el cardcter con-
tractual de la relacién juridica. Argumenta que la diferencia que exis-
te entre el transporte gratuito y el oneroso es semejante a la existente
entre la compraventa y la donacién, por lo que en ella no puede fun-
darse la extracontractualidad de la figura.®®

José de Aguiar Dias,*” luego de realizar un exhaustivo andlisis so-
bre el tema, concluye sentando su posicién contractualista y recha-
zando las objeciones presentadas por Josserand. Expresa lo siguiente:

El transporte gratuito serd una convencién innominada, una estipulacién
sui-generis, aunque su cardcter llene de espanto los servicios de la forma,
que se detienen en desmenuzar pormenores menos importantes, cuando
lo que importa es el contenido. El cardcter contractual del transporte
gratuito se transparenta en el acuerdo de voluntades sobre la conduc-

¥7 Citado por DE AGuiar Duas, José. Op. cit., tomo I, pp. 202 y 203.

8 Lalou, no obstante, no toma una postura igual de radical que Savatier y Peretti-Griva,
puesto que reconoce que, en ciertos casos, aun fuera de aquel en que hay ausencia de
intervencién de la voluntad del transportado, el transporte gratuito no es un contra-
to. Hay situaciones, para este autor, en que las relaciones entre transportado y trans-
portista no son otra cosa que relaciones sociales 0 mundanas que, por ende, no pue-
den generar un contrato. De manera similar, los Mazeaud acepran la responsabilidad
contractual para ciertos matices del transporte benévolo, y lo rechazan para los su-
puestos denominados por ellos como transporte puramente gratuito. Los Mazeaud
consideran asf que el transportador que presta su servicio por amistad, de forma be-
névola o tolerante, no pretende asumir obligacion alguna y mal se harfa en equiparar
€se SUPUESto @ Un Contrato.

¥ DE AGUIAR Das, José. Op. cit., tomo I, pp. 211 y 212.
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cién, solicitada, ofrecida, impuesta por una conveniencia social, etc. El
transportador tiene la libertad de no transportar, de no entrar en relacio-
nes con el pasajero y solo ahf existe un signo de que ha tenido lugar el
acuerdo referido por el contrato.

De todas las objeciones a la teorfa contractual, las mds serias son
las opuestas por Josserand. Y no impresionan:

(a) el contrato de transporte es esencialmente oneroso. Mal argu-
mento, porque estd en las manos del acreedor dispensar la pres-
tacién. Supongamos que, en un contrato de locacién, el loca-
dor, por motivos de cualquier orden, renuncia el precio debido
por el locatario. ;Podrd, por eso, durante el tiempo del contra-
to dejar de cumplir las obligaciones que le incumben? Por
cierto que no, aunque merezca en el caso concreto ser trata-
do con benevolencia, como acontece con el transportador
gratuito;

(b) la contextura del transporte es compleja, mientras que la de los
contratos gratuitos es simple. Ahora, eso solo prueba que pue-
de haber contrato gratuito de contextura compleja;

(c) falta de animus negotii contrabends. Es un argumento de presti-
gio entre los defensores de la teorfa extracontractual. Sin em-
bargo, nunca se ha dado una demostracién convincente de la
ausencia de 4nimo de obligarse en el contrato gratuito [...].

El tratadista argentino Jorge Mosset Iturraspe’® también se adhie-
re a la tesis contractualista. Pese a que admite que la onerosidad es
esencial en el contrato comercial de transporte, afirma que eso no im-
pide la existencia de un contrato civil atipico de transporte gratuito.

%9 MoSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios. Op. cit., tomo I, p. 340.
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Mosset expresa, pues, que la falta de interés econémico en el
transportista no es obstdculo para considerar como contractual la re-
lacién que se ha formado entre este y el transportado o viajero; rela-
cién que se configuraria como un contrato desinteresado al igual que
lo son las liberalidades, a saber, la donacién, el mandato gratuito, el
comodato, etc. Toda vez que afirma, asimismo, que la prestacién de
hacer —traslado del pasajero— que forma el objeto de la obligacién,
posee contenido patrimonial.

A diferencia de los autores citados anteriormente, Mosset?' re-

chaza la pretensién moderadora que se asienta en la idea de gratui-
dad, segin la cual no se responsabiliza igual al contratante gratuito
que al oneroso. Sostiene sobre esto que el pacta sunt servanda no se
flexibiliza atendiendo a tales razones.

En general, podemos sintetizar la tesis contractual en tres puntos
centrales e interrelacionados:

- El transporte gratuito constituye un verdadero contrato.

- La responsabilidad que se deriva de su incumplimiento y de
los dafios que puedan darse, es por ende contractual.

- El cardcter gratuito del transporte hace que esa responsabilidad
deba apreciarse de manera menos rigurosa.

Muchas son las criticas que esta corriente ha recibido. Estas criti-
cas u objeciones se presentan como relevantes en tanto implican una
reflexién profunda sobre la naturaleza del transporte benévolo, y, por
consiguiente, del régimen de responsabilidad que se debe aplicar.

Varios son los autores, entre los que nos incluimos, que conside-
ran que la tesis contractualista se resiente de una falla esencial, que

M Ibidem. Op. cit., tomo 111, p. 215.
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asimismo se configura como un obstdculo insuperable que parte de la
propia concepcién del transporte benévolo. Asi, es factible objetar
que quien realiza un transporte gratuito no tiene intencién alguna de
obligarse sino solo de hacer un favor, de donde se sigue que, ante la
ausencia de esa voluntad de obligarse, no puede existir contrato.””

Como expresan Cazeaux y Trigo Represas:*”

La invitacién o conformidad del conductor del vehiculo, para transpor-
tar desinteresadamente a otra persona, no constituye una declaracién de
voluntad con significado juridico, pues aquél solo entiende realizar un
acto de mera cortesfa; y si no hay intencién de obligarse, mal puede
pretenderse que exista un acuerdo de voluntades destinado a reglar los
derechos de las partes, que dé nacimiento a vinculos obligacionales. Se
tratarfa, simplemente, de una situacién potestativa para el transportista,
que de obligacién no tiene, por tanto, nada, puesto que su existencia
como tal depende, precisamente, de la exclusiva voluntad del propio
obligado; quien, en consecuencia, realizard o no el acto, segtin su libre
arbitrio.

Queda claro, por lo expuesto, que aun cuando no neguemos la
existencia de contratos que se caractericen por su liberalidad, por su
gratuidad, ello no supone irremediablemente que el transporte bené-
volo se encuentre dentro de esa categorfa. Un contrato implica mani-
festar la voluntad de obligarse, con todas las consecuencias que de eso
puedan derivarse. En el caso del transporte gratuito, parece obvio que
el transportista no desea celebrar un contrato; mal harfamos, enton-
ces, en reconocer su celebracién y aplicarle las reglas de la responsabi-
lidad contractual.

%2 Al respecto Acuiia Anzorena ha afirmado que el transporte gratuito, lejos de ser un
contrato, es una simple relacién amable, un puro acto de cortesia que por ser tal des-
carta entre quienes lo realizan toda intencién de ligarse contractualmente.

3 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trigo Represas. Op. cit., p. 584.
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A esto debemos agregar que los propios defensores de la tesis con-
tractual no han llegado a un acuerdo al momento de determinar el
factor de atribucién de la responsabilidad. Algunos equiparan los
efectos juridicos a los que da lugar la imputacién de responsabilidad,
a los derivados del contrato de transporte a titulo oneroso, lo que lle-
va a aplicar la teorfa del riesgo creado en virtud de la peligrosidad
que encierra el uso de vehiculos automotores. Otros, en cambio, se
inclinan por el sistema subjetivo, aunque sin llegar a establecer a
ciencia cierta cudl es el grado de culpa que da lugar a la imputacién
de responsabilidad.

27.5.2.3. Tesis de la responsabilidad extracontractual

Si bien hemos descartado la responsabilidad contractual del transpor-
tista, eso no significa dejar desprotegida a la victima de un accidente
ocurrido durante un transporte gratuito. La victima sf cuenta con de-
recho a reclamar que el sujeto causante cumpla con indemnizarla y re-
parar, de esta manera, el dafo que ha sufrido. Las normas de aplica-
cién son las concernientes a la responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, esta corriente no presenta uniformidad en lo relativo
al sistema de imputacién aplicable. Al igual de lo que ocurre con la
tesis contractualista, atin no hay acuerdo sobre este punto. Algunos
consideran que debe aplicarse la teoria del riesgo creado y con ella las
normas referidas a la responsabilidad por el hecho de las cosas inani-
madas. Por el contrario, otros autores optan por el sistema subjetivo,
es decir, por la responsabilidad personal o por hecho propio, aunque
con distintos matices en su aplicacién, segin consideren o no que el
transportista benévolo estd obligado de la misma forma que quien
comete una falta comin.”™

* Como sefiala Trigo Represas, todos esos planteamientos tienden a morigerar la res-
ponsabilidad del transportador y, fundamentalmente, a evitar el juego de la inversién
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27.5.3. Teorias de la responsabilidad extracontractual

Como acabamos de indicar, esta tendencia presenta distintas varian-
tes o formas de entender la responsabilidad extracontractual que se
deriva de estos supuestos.

Josserand,” por ejemplo, asume que la responsabilidad por el he-

cho de las cosas si juega a favor del transportado benévolamente, para
lo cual esgrime una serie de razones, tales como:

(a) Si el pasajero no es contratante es necesariamente tercero y,
por lo mismo, tiene derecho a la proteccién que la ley concede
a las victimas de accidentes por el hecho de las cosas, sin que
sea dable distinguir entre el pasajero que paga, el que es trans-
portado benévolamente, y el transetinte o verdadero tercero.

(b) No cabe suponer una aceptacién de riesgos del transporte, de
parte del ocupante benévolo, lo que es contrario a la realidad
de los hechos, ya que mds bien es légico pensar que antes de
aceptar eso, el transportado habria preferido abstenerse del via-
je o bien pagar el servicio.

(c) En vista de que interesa al orden publico, no es facultativo de
los individuos renunciar por adelantado, sea a la indemniza-
cién a que darfa derecho un dafio sobrevenido a la persona fisi-
ca, sea a los medios legales dados por el ordenamiento juridico.

905

del onus probandi en aquellas legislaciones en que —sea por disposicién de la ley o de
la jurisprudencia—, los accidentes de trdnsito se rigen por normas especiales, que es-
tablecen una presuncién de responsabilidad contra el conductor, duefio o guardidn
del vehiculo.

Citado por: Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trigo Rerresas. Op. cit., tomo 11, pp. 583
y 584.
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(d) Fundada esta especie particular de responsabilidad en la idea
de poder y direccién, el conductor que los ejercita debe res-
ponder en sus relaciones con el pasajero trasladado gratuita-
mente; los principios deben ser los mismos en cada caso.

(e) La aplicacién pura y simple de la presuncién de culpa, no obs-
tante el cardcter gratuito del transporte, no deja de lado la idea
de justicia, pues los jueces siempre podrén moderar la indem-
nizacién, sobre la base de las causales de exencién que permite
la aplicacién de este tipo de sistema.

Los postulados de la teorfa formulada por Josserand han sido du-
ramente criticados.”” En nuestra opinién es suficiente, para mostrar
las imperfecciones de su tesis, un solo argumento: La postura tomada
por este jurista francés ha olvidado cudl es el fundamento del sistema
del riesgo creado en el que se sustenta la responsabilidad por el hecho
de las cosas.

En mds de una oportunidad hemos afirmado que cuando la res-
ponsabilidad civil tiene como origen el hecho de las cosas, el plantea-
miento sobre el cual se construye la teorfa del riesgo creado, responde
a la siguiente idea: «Estd obligado a indemnizar aquel que se aprove-

"6 Cazeaux y Trigo Represas han reproducido dichas criticas afirmando que:

- La nocién de tercero es muy relativa, y en todo caso hay evidente diferencia entre
el transetinte y el pasajero a titulo gratuito.

- El solo hecho de participar en el uso de la cosa hace presumir la acepracién de los
riesgos, sin que se necesite para ello una investigacién de la probable intencién del
transportado.

- Conforme a las normas que rigen la guardia juridica, para que exista responsabili-
dad por parte del guardador es preciso que la victima no haya usado gratuitamente
la cosa.

- Seria contrario a todo sentimiento de justicia, tratar con igual severidad al que
presta un servicio con miras a su retribucién, que al que lo hace sin interés alguno,
graciosamente y por pura complacencia.
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cha de una cosa o de una actividad riesgosa». Es de alli de donde se
deriva la regla de presuncién de culpa contra el causante del dafio,
toda vez que se protege a la victima. Por ende, si las personas que su-
fren un dafio se estaban sirviendo de las cosas al momento del acci-
dente, ya entra en juego la presuncién de responsabilidad.

Observamos, al respecto, que en Francia la Corte de Casacién se
pronuncié de manera similar, afirmando que la regla de la presun-
cién de culpa en los casos de dafios producidos por el hecho de las
cosas fue establecida para proteger a quienes son victimas de ellas en
razén de los peligros que comportan. De donde se sigue que, si las
personas que sufren un dafio se aprovechaban de las cosas al momen-
to en que ocurrid el hecho, la presuncién de responsabilidad no tiene
cabida, pues la victima —de alguna u otra manera— se ha asociado
al conductor corriendo en comtiin los peligros que le son propios.

También resulta interesante la posicién de Llambias,”” a la que
nos adherimos, en tanto rechaza la aplicacién, a este supuesto, del ré-
gimen de responsabilidad por el hecho de las cosas, aunque sin dejar
de considerar algunos matices que dependerdn de las circunstancias
que se presenten:

Por nuestra parte, pensamos que el damnificado por un trans-
porte benévolo se encuentra sujeto a los principios de la res-
ponsabilidad extracontractual, con la sola excepcién de no ser
atendible su pretensién resarcitoria del dano causado por el
riesgo de la cosa. A falta de una obligacién preexistente que le
imponga al transportador la obligacién de trasladar al trans-
portado, con el deber de seguridad personal que esa obligacion

7 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. eit., tomo I1I, p. 544.
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2)

implica, el lesionado durante un transporte benévolo tiene de-
recho a la indemnizacién correspondiente siempre que pruebe:

que el dafio reconoce su causa eficiente en el hecho del trans-
porte efectuado;

que el transportador ha sido culpable del hecho dafnoso.

Establecidos esos dos extremos, el transportador responde por
el dafio ocasionado [...].

Si el dafio fuese causado por el vicio de la cosa (p. ¢j., rotura
de direccién, a consecuencia de la cual se produce el vuelco
del automévil), la responsabilidad del transportador subsiste
como duefio o guardidn de dicha cosa sin que sea necesario
producir la prueba de su culpa, que resulta revelada por el he-
cho danoso.

En cambio, si el dafio es causado por el riesgo de la cosa, el
transportador benévolo no es responsable. La reparacién del
dafio en este caso no tiene por base la culpa del transportador
sino el hecho de la creacién del riesgo, en cuyo hecho ha parti-
cipado el propio transportado.

Queda por resolver una cosa, esto es, con qué grado de diligencia
debe conducirse el transportista para evitar que se le pueda imputar
responsabilidad por los dafios sufridos por la victima; o, lo que es lo
mismo, cudl es el grado necesario de culpa para que dicha responsa-
bilidad pueda imputirsele.

No coincidimos aqui con quienes buscan, por méviles humanita-
rios, moderar la responsabilidad de aquel que ha realizado un acto
generoso. Ni tampoco que pueda servir como eximente la aceptacién

de los riesgos que, si bien es 1til al momento de discriminar el siste-
ma de impurtacién a aplicar —el de riesgo creado o el subjetivo—,
no constituye una causal de exoneracién a favor del conductor.
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Todo lo contrario, estimamos que admitir esas posiciones es des-
proteger a la victima que, sin embargo, si estd obligada a probar la
conducta negligente o culposa del conductor del vehiculo. Para lo
cual basta, a nuestro modo de ver, la culpa leve, puesto que es el con-
ductor quien tiene el «dominio» de la situacién, por lo que de su
comportamiento depende no solo su seguridad sino también la del
pasajero. El juez se encargard de evaluar las circunstancias del caso
concreto y buscard llegar, sobre la base de lo que su examen le haya
permitido deducir, a una resolucién eficiente.

27.5.4. A modo de conclusion

Luego del andlisis realizado, podemos afirmar que el transporte te-
rrestre de personas a titulo gratuito es un problema complejo que,
ademds de involucrar perspectivas y reflexiones sociolégicas o de al-
guna otra indole, tiene injerencia en la vida juridica de las personas.

El transporte benévolo, como ha quedado anotado a lo largo de
estas pdginas, atin continda despertando dudas en cuanto al régimen
de responsabilidad civil aplicable. Las posiciones que actualmente
conviven son diversas, y cada una conlleva consecuencias para nada
inofensivas, en especial si recordamos las diferencias que existen entre
uno y otro régimen de responsabilidad, toda vez que lo que estd en
juego son intereses concretos de personas reales.

Nosotros hemos optado por sostener que, si bien el transporte be-
névolo establece relaciones juridicas y, por ende, implica efectos juri-
dicos, no supone la existencia de un contrato en sentido estricto.
Ello, a grandes rasgos, puesto que no existe intencién alguna en las
partes de obligarse, de contratar entre si.

Lo anterior, sin embargo, no puede llevarnos a inferir que los pa-
sajeros a tftulo gratuito que sufren algtin tipo de dafo, no puedan
exigir una reparacién; supuesto en el cual, somos de la idea que el ré-
gimen de responsabilidad aplicable es el extracontractual.
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Dependerd de un examen de las circunstancias en que se produjo
el accidente, y, consecuentemente, del dafio, para determinar si se
aplica el sistema subjetivo o el del riesgo creado. El primero serd de
aplicacién cuando el dafio haya sido causado por «el vicio de la cosan;
mientras que no ocurrird lo mismo en los casos en que la causa sea
atribuible «al riesgo de la cosa», hipétesis en la cual se deberd exami-
nar la culpa del conductor, no bastando con verificar la existencia del
dafo y la relacién de causalidad.

Como es légico, aqui deberdn tenerse en consideracién las reglas
propias de la responsabilidad civil extracontractual.

Asi, por ejemplo, la culpa concurrente que no constituye un ele-
mento particular del régimen relativo al transporte benévolo, sino co-
mun a cualquier especie de responsabilidad. Pero, por las especiales
circunstancias en que se suele originar este tipo de transporte, es co-
mun que el damnificado sea también culpable, por haber aceptado o
solicitado ser trasladado en las condiciones ocurrentes. Hay, entonces,
culpa del transportado cuando no conocfa al conductor al tiempo de
iniciar el viaje; cuando se aventurd a viajar de noche en un vehiculo
carente de faros reglamentarios; cuando la victima conocia el estado
de embriaguez en que se encontraba el conductor; etc. En tales su-
puestos, la indemnizacién, en armonia con los principios juridicos
aplicables a cualquier hecho ilicito, serd disminuida en proporcién a
la incidencia de la propia culpa del damnificado en el dafo sufrido.

De igual modo, la evaluacién del caso debe tomar en cuenta las
causales de exoneracién que puedan presentarse y a las que antes nos
hemos referido.
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