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PARA LEER EL CODIGO CIVIL 
··- - '. 

Estamos ante un hecho de la mayor importancia . para la co­
mun.idad jurídica y para la comunidad nacional en general! el cam·-
biO- de Código Ci~iJ. · · · 

Para quienes tenemos una relación directa con el Derecho, 
este hecho • equivale a dar una vuelta a la página de la Historia, 
Es un hito ·que divide la Historia jurídica del país; al punto que, 
a raíz de este acontecimiento, para considerar adecuadamente 
una situación jurídica y encontrar el régimen lega'l que le i.::o­
rresponde será preciso introduc.iR una nueva dimensión en el ra­
zonamiento del abogado: la dimensión del tiempo. Lo . primero 
que ' tendremos. que preguíi'tarnos frente a · un hecho social es si 
ocurrió antes o después de la e

1
ntrada en vigencia del nuevo Códi-

go. / 
//' 

/ 

1-lemos · cambiado, pues, la Ley/ del Antiguo Testamento del 
Derecho por la Ley de. un Nt!e"vo Testamento jurídico. De ahl 
que ahora estemos o~l~dos . a estudic:ir la . nueva . Ley, conoce( 
los · campos que cubre, ·_entender su sentido. · Pero por sobre todo, 
más allá de Ja exp·resión textual de los artículos del Código de 
~ 984 - que se encuentra en cualquier edición del mismo-.. lo que 
nos interesa es comprender ese nuevo aliento que circula a través 

·de las páginas de este nuevo cuerpo legal, · nos int~resa penetrar 
en una nueva atmósfera jurídica. En una palabra, no es la le-
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tra del Código lo que nos preocupa sino su espíritu; ese espíritu 
· que da la vida a léi letra y que continuará inspirando a. los ju­
ristas como elemento vivificador -y por ello entiendo, cuestiona­
dor-, éstimulador, promotor de los desarrollos jurídicos futuros, ya 
sea en el campo de la doctrina, de la jurisprudencia o de la con­
sultoría. 

Mucho se ha discutido sobre si era necesario promulgar un 
nuevo Código. Personalmente, estoy convencido de que el Códi­
go anterior. con todas sus excelencias, estaba quedando r~zagado 
frente a la realidad. Las leyes no son otra cosa que la forma co­
mo una determinada sociedad encara y resuelve normativamente 
los problemas a que da lugar la vida en común. Y no cabe duda 
de que estos problemas han variado notablemente desde el año 
de 1936 hasta, la fecha. 

Cuando pensamos en las leyes como solución de problemas 
de la vida social, de la vida de relación, nos resulta evidente 
que · éstas .tienen que cambiar cuando se modifican las · condicio- . 
nes de presentación y de solución de tales problemas. De esta 
manera podemos dec~ que un Código debe ser modificado cuan .. 
do suceden una o varias .de estas tres situaciones. En primer lu­
gar, cuando se modifica la consciencia de los problemas,' es decir, 
situaciones qu.e existian desde antes y no eran consideradas · pro­
blemas pasan a ~er s~tidas como tales: o se agudiza la conscien­
cia de u.n problema ·a tal punto que esta ·intensificación genera 
una necesidad de darle una solución jurídica, no sentida iµites:­
o ·el problema ya percibido anteriormente resulta · conceptu~li­
zado en otra formá. E.n segundo lúgar, cuando se . presentan cam­
bios no ya en la consciencia de los individuos sino en las situa ... 
dones sociales mismas, lo que . genera problemas que antes no 
existían. En tercer lugar, cuando ya sea en el cai;npo del Dere­
cho o en otros campos de la actividad humana surgen nuevas 
soluciones para los v~ejos problemas. 

Pongamos. algunos ejemplos de estos cambios. No cabe duda 
de que el concubinato ha existido siempre; no es u,n problema 
nuevo. Pero antes no era percibido como problema o __ quizá· lo 
era pero de manera muy poco inquietante. El único régimen 
legal de la familia consistía en el matrimon:o y, por consiguiente, 
los concubinos no tenían sino que adecuarse a él. Pero ahora sa-

10 



bemos que gran parte de la población vive en concubinato. te­
nemos consciencia de que ello origina problemas gravísimos en 
materia de las relaciones entre la pareja y entre ésta y sus hi­
jos. así como problemas .muchas veces dramáticos en materia ·de 
bienes adquiridos durante el concubinato. Tenemo~. pues, aquí 
un cambio en la consciencia del problema. De otro lado, nos 
encontramos con nuevas situaciones que plantean nuevos de ... 
safios al Derecho. En la actualidad es posible transplantar órga.:­
nos. y fabricar niños en probetas; lo que era inconcebible en 
1936. El Derecho tiene que organizar este campo nuevo que se 
abre ante él. reglamentando las transferencias, fijando las con­
diciones, induso redefiniendo aspectos tan cruciales como lo 
que es vida y lo que es muerte. En la actualidad no es pensable 
una ciudad sin circulación automovilística, mientras que en 1936 
en Lima m_ismo existían muy pocos automóviles. Y ello constituye 
una fuente novedosísima de riesgo, con una gravedad y 'una fre­
cuencia que nunca fue pensada por los legisladores de 1936 ... 
y mucho m·enos por los romanos en quienes todavía algunos creen 
encontrar la última palabra. Los aviones no eran un peligro en 
1936 porque prácth:::mente no existía la aviación comercial; y no 
cabe duda de que generan riesgos cuyo tratamiento jurídico es 
muy· complicado y se resiste a las recetas clásicas. Pero así como 
han cambiado los problemas •. también han cambiado las solucio..­
nes. El Derecho mismo ha aesarrollado nuevas conv:cciones y 
nuevas técnicas. La igualdad de la mujer cuestiona todo el sis~ 
tema de administración interna y de régimen de bienes del matri ... 
monio tradicional. La distinción enfre hijos le.gítimos e hijos i!e­
gítimos ha desaparecido. En otras áreas. se han desarrollado ins­
tru~entos eficacísimos que el Derecho no puede dejar ·de tener 
fn cuenta. En el campo de la administración. un invento como el 
seguro ha revolucionado la economía del riesgo, permitiendo la 
seguridad social y la difusión del peso económico de vivir en 
común a través de los múltiples mecanismos del seguro privado 
que cada vez adquieren formas más imaginativas a fin de cubrir 
un mayor número d_e riesgos. La tecnología ha abierto posihili .. 
dades no soñadas para facilitar la vida en común, esa vida que 
es el objeto directo de la atención del Derecho. 

Creo, pues, que existían muy poderosas razones para cam­
biar el Código Civil; .Y que los argumentos basados en un falS<? 
conservadorismo -que recuerda más bien una cierta flojera inte­
lectual- no podían prevale~er ante la fuerza de la Historia. 
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El nuevo Código ha 'incorporado importantísimas ~ovedades 
al acervo jurídico nacional que permitirán una organización más . . 

adecuada de la vida en común de los peruanos. No es posible 
destacar en estas páginas· introductorias todos sus aportes. Basta 
señalar con el dedo simplemente algunas de sus cumbres más 
brillantes. 

Consciente de las innovaciones en ciertas ramas de la Me­
dicina, el nuevo Código ha regulado las tra.nsferencias de las 
partes del cuerpo humano; y aún cuando sus soluciones no sean 
totalmente realistas -porque ignora, por ejemplo, situaciones tan 
obvias como la venta de sangre y de ciertos órganos, encubierta 
bajo la forma de donación"- el sólo hecho de haber introducido 
el tema en nuestra legislación permite que la jurisprudencia y la 
doctrina puedan en el futuro encontrar soluciones más completas; 
Por .primera vez en nuestro orden- jurídico se establece · de manera 
expresa el derecho al respecto de la imagen y de la intimidad de 
las personas. Y el artículo 17 señala que la responsabilidad por 
la infrac~ión de ese derecho es solidaria, lo que significa que no 
solamente es responsable el infractor directo (el periodista, en ,,. 
el caso de infracciones a través de 'medios de comunicación ma .. 
siva) sino también . quienes tienen una obligación- in vigilando 
(el Director del medio de comunicación, la empresa propietaria 
del mismo) ; solidaridad si,n la cual tal responsabilidad habría re­
sultado lírica. En materia de personas jurídicas, el Código de 
1984 reconoce la existencia de los Comités e °incluso . de asocia- · 
dones y comités no inscritos, lo que contribuye a · acercar el D~re­
cho oficial a ese fenómeno de la "fo.formalidad" que percibimos 
actualmente . de manera tan dramática. 

En materia de Derecho de Familia, los cambios son bastante 
radicales. Recogiendo el mandato · constitucional, se han borrado , 
las huellas jurídicas de la creencia en la desigualdad entre el 
hombre y la mujer y entre los hijos matrimoniales y los hijos 
extramatrimoniales._ Es así como la administración del patrimonio 
conyugal corresponde a ambos cónyuges; y, lo que es más im- . 
portante, es posible convenir que cada cónyuge conserve separa­
damente su patrimonio, sin forzarlos a una comunidad que, aun­
que bien inte~cionada, puede en la práctica tener resultados mu­
chas veces desastrosos para la mujer. Es ·dentro de este mismo 
espíritu que se ha igualado a los hijos matrimoniales y extrama-
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trimoniales para fines sucesorios y se ha regulado de ... manera 
justa la herenc~a del cónyuge que dió lugar a tantos problemas 
bajo la vigencia del C{>digo de 1936. Es particularmente notable 
la inspiración humanitaria de la norma que otorga al cónyuge su­
pérstite un derecho gratuito de habitación en forma vitalicia sobre 
la casa que fue el hogar conyugal. 

Las reglas sobre obligaciones y contratos ·han sido particu­
larmente mejoradas en el nuevo Código. Es importante haber 
zanjado la famosa polémica entre el nominalismo y el valorismo. 
·estableciendo el nominalismo como pauta genérica pero permi­
tiendo el valorismo como convención entre las partes: lo que cons .. 
tituye un reconocimiento de la nueva realidad económica . derivada 
de una inflación galopante como nunca conodéron .los juristas 
peruanos. "En este mismo sentido, cabe destacar . la . notµia que 
establece que cuando deba restituirse el valor de una ·ptestación, 
éste se calcula de acuerdo a las condiéiones imperantes el día 
del pago. De otro lado, teniendo en cuenta las complejidades 
de . la contratación moderna y la formación por etapas de la vo ... 
Iuntad de fas partes, es interesante que se hayan regulado de ma­
nera genérica los contratos preparatorios que organizan las re ... 
ladones entre las partes desde el momento en que ~stas comien ... 
zan a entretejerse. 

Un aspecto que merece una mención especialísima es el re­
ferente a las limitaciones de la autonomía de la voluntad contrae ... 
tual e.n función de consideraciones basadas en la equidad .. Den­
tro de este orden de ideas, constituye una . novedad · verdadera­
mente revolucionaria -con los riesg9s 'de toda revolución-:- la crea­
ción de esa institución denominada "]a excesiva onerosidad d-ef la 
prestación" que recoge los elementos de la teoría de la impre .. 
visión. Tiene . una importancia igualmente radical el cambio de fa 
institución de la lesión. En el Derecho ·clásico, esta figura tenía 
como misión la defensa de ese propietario de bienes inmuebles, 
prototipo de ·1a .humanidad racional y eje de una sociedad libhal 
todavía de ·dimensiones artbanales. El legislador tradicional te ... 
mía que ' tal .prohombre de la sociedad pudiera ser engañado por 
esos comerciantes arrivistas con talento para la seducción. En 
cambio, el legislador. de 1984 socializa la lesión y la convierte 
en un medio de · sancionar la desproporción de prestaciones en 
todo tipo de ·contratos y etl• favor de cualquiera de las partes. 
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El Código Civil de 1984 puede ser quizá criticado ·por lo 
que no ha hecho antes que . por lo que ha hecho, puede ser criti­
cado porque no ha realizado todas las reformas ni ha introducido 
todas las innovaciones necesarias antes que por el hecho de ha­
ber introducido reformas e innovaciones. Es posible que el nuevo'. 
Código peque por defecto antes ·que por exceso: en ningún caso 
pu·e·de ser acusado de atrevimiento sino antes más. bien d·e timidez. 

En efecto, lamentablemente el nuevo . Código no ha recogido 
problemas que están vigentes en la sociedad y que requerían de 
Fª intervención del Derecho, ni 'tampoco soluciones que estaban 
a la mano y que le hubieran facilitado enormemente su tarea 

. reguladora del bien social. . 

Los ejemplos son numerosos. El nuevo Código no hace a}u ... 
sión alg.una a ese problema tan dificil de la posibilidad de crear 
Ja vida fuera de sus condiciones naturales. _Los préstamos 4,e 
,seno materno. la .fecundación con semen 'ajeno, el congelamiento 

l de embriones, la concepción en probeta;, son ahora situaciones 
relativamente frecuentes de la vida moderna: y plantean proble­
inas gravísimos paral el Derecho de Personas, para el Derecho 
de Familia y para el Derecho de Sucesiones. ¿Quiénes son los 
verdaderos padres de un" niño concebido en probeta y gestado en 
un vientre prestado?. ¿Quién( está obligado a pagar alimentos po.r 
un niño .nacido dentro de un -matrimonio con semen donado por 
un tercero, si el matrimonio se disuelve por divorcio? ¿El esposo. 
que es un padre que no es padre? ¿El donante, que es un padre 
que no es marido y que queda excluido de primera intención 
por la presunción pater is est quod nuptias demonstrant? El caso 
puede ser angustioso, si el · hijo en cuestión resulta mongólico o 
padece de alguna otra tara que lo convierte en una carga parti­
cularmente abrumadora para el padre: los dos "padres" podrían 
intentar desligarse de tal hijo! . Al niño nacido como resultado 
de fa unión de esperma y· óvulo de una pareja de casados, pero 
gestado en un vientre prestado y dado a luz por una mujer ajena 
a ese matrimonio, '¿debe considerársele hijo de la mujer que 
proporcionó el óvulo o de la mujer que lo albergó durante et 
embarazo y lo parió? ¿Cómo funciona la presunción de mater 
certus en este caso? ¿De quíén y en qué grado es pariente un ni­
ño resultado de un embrión congelado quizá durante más de una 
generación? ¿Tiene derecho a ·heredar a sus padres cuando la 
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herencia ha sido repartida entre los hijos existentes al momento 
del fallecimiento? ¿Se le aplica la regla de que se le reputa exis­
tente a condición de que nazca vivo, a pesar de que puede haber 
permanecido años en un congelador? Nada nos dice el .nuevo 
Código. Y notemos que en este caso no basta decir que eso hay 
simplemente que prohibirlo para tranquilizarnos. Aún si se pro­
hiben estas prácticas." ¿qué sucede si alguien infringe la prohibi­
ción? Aquí el Derecho no puede aplicar la regla del acto jurídico 
y considerar que el niño es "nulo" porque tenía objeto ilícito. 

En materia de Derechos Reales, se ha conservado una cla­
sificación de bienes manyiest'amente basada en una ficción. ~s 
así como bienes muebles \por definición como las. naves y aero­
naves se han tenido que CQ.nsiderar inmuebles por razones jurídi­
dicas. Aquí indudablemente f.ay un problema de conceptualiza­
ción no resuelto. De otro lado, la clasificación de bienes y todo · 
el régimen de propiedad está pensado en función de "cosas" ma­
teriales. Por ello. resulta una ficción incluir como bienes "mue­
bles" .. como si pudieran llevarse y traerse ... a los derechos de 
propiedad intelectual e industrial. Y ello origina también incohe .. 
rendas; lo legislado sobre la propiedad mueble no se aplica a ta­
les derechos; así dificilmente podríamos transferir un . derecho in­
telectual mediante la tradición o ~ntrega de la CQSéf, ~o~o quiere 
el artículo 947. En general, los bienes intangibles,· tales 1 como 
los derechos de autor, propiedad tecnológica, good. will, etcétera, 
que son tan impo·rtantes en la vida actual, no han merecido por el 
legislador sino una ligera referencia en la clasificación de los 
bienes. Tampoco se ha tomado en cuenta en materia de Derechos 
Reales, la . existencia de cierto tipo de derechos sui generis, tales 
como los que se derivan de las nociones de patrimonio histórico, 
patrimonio cultural, patrimonio documental, etcétera de la Na­
ción: con las complicadas consecuencias .. que ello conlleva por el 
hecho de que un mismo bien puede así pertenecer ~ a varios pa .. 
trimonios: el del propietario y el de la N~ción. El deseo de afe ... 
rrarse a categorías del pasado produce resultados surrealistas 
como la entrega del bien que no es entrega y normas de calem­
bour como aquella del artículo 1059 ("Se entiende entregado 
jurídicamente el bien al acreedor cuando queda en posesión del 
deudor") que casi parece un koan zen . . 

· En materia de .contratos, se advierte la falta. de desarrollo 
de algunos contratos cuya importancia económica es actualmente 
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énorme. Así, el contrato de locación de obra parece todavía 
pensado en función artesanal, para regular la relación del cliente · 
que encarga hacer sus zapatos al zapatero. Pero nada se dice 
de todas las formas nuevas de contratación de las grandes obras. 
tales como el contrato llave en mano, el contrato a precios uni­
tarios, el contrato por administración controlada, que son de amplio 
uso no sólo frente al Estado sino también entre particulares y 
que merecerían que. el ·Código estabfeciera sus grandes princípios. 
paralelamente a los clásicos contratos a destajo, suma alzada y 
por administraci6n. 

Finalmente, en materia d~ responsabilidad extracontracttial. 
el Código ha perdido la oportunidad de incorporar las formas 
contemporáneas de tratamiento de los accidentes rutinarios. a tra-· 
vés ·de una difusión del riesgo a la sociedad toda. Y. en cambio, 
ha regresado a una anacrónka posición de la teoría de ' ta cuipa ... 
como· si fuera posible determinar un ·culpable en la mayor .Parte 
de los accidentes ·modernos ·que más parecen casos fortuitos. 

Pero estas limitaciones del nuevo texto legal no deben· de­
primirnos~ Un Código no es algo estático. No es la obra del legis.­
lador de Ja misma forma como un cuadro es la obra de un pin­
tor, que queda ya ahí, fijado para siempre: la ley conlleva un 
dinamismo . interno y evoluciona en su aplicáción. En el fondo, 
la ley no es una pinutra si'no simplemente un marco establecido 
por el legislador, que debe ser completado, borroneado y repin .... 
tado por la práctica diaria de los juristas. En ese sentido. la ·ley 
es insoslayable pero, por otra parte, no establece todo sino que 
det~rmina ~olamente los límites que no se pueden traspasar y las 
grandes orientac;on~s que es preciso seguir: todo lo demás está 
por hacerse. Por ese motivo, la ley se transfortha continuamente 
en su apli~ción,1 se desarrolla en la jurisprudencia y ·en la doc­
trina. El Código, entonces, no · es como la . pintura para el pintor 
s_ino i.::omo el hijo pqra el padre: rápidamente se independiza, ma.­
dura de acuerdo a circunstancias que le son propi8s y que fueron 
ajenas a la mente .de ese padre legislador, establece nuevas re­
lacion~s y no siempre hace de su vida lo que el padre hubiera 
querido que hiciera. Y así, este niño que concibió la Comisión 
Reformadora y que fue adoptado y criado por la Comisión Revi-
sora, tenen!ios ahora todos nosotros, los · miembros de la comuni­
dad jurídica nacional, que ayudarlo a formars~: tenemos que 
hacerlo hombre. 

16 



El Código es, entonces, un material maleable, plástico, que 
ha sido puesto a disposición de jueces, abogados y del público 
en general. Con ese material, cada uno intenta hacer su propia 
escultura, con las limitac.iones impuestas por el material mismo. 
No se puede dejar la ley de lado: pero a través de las interpretado_ . 
nes y concordancias que con ella se hagan, es posible construir 
-dentro de los límites de la propia ley ... soluciones jurídicas diferen.­
tes que varían en función de las convicciones y necesidades de . 
quienes las usan. El Código es un objeto de uso, es un instru­
mento conceptual de carácter normativo que nos ha sido entre­
gado para .que construyamos una vida social que DO$ permita 
realizarnos mejor. Aprendamos: pues, a manejar creativamente tal 
instrumento. 

Fernando de Trazegnies Granda 
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MARCIAL RUBIO CORREA 

RETROACTIVIDAD, IRRETROACTIVIDAD Y 

ULTRAACTIVIDAD 



1 . - Planteamiento del problema 

Gran confusión se presenta en el tema que nos. ocupa. porque 
la teoría ha sido poco clara respecto a los términos que titulan es­
te trabajo. Lo que en principio debiera quedar denotado por ca­
da una de dichas palabras, en verdad se ha oscurecido por una 
compleja red de conceptos y teorías, superpuestas unas a otras 
y eventualmente contradictorias. 

Lo primero que vamos a intentar es clarificar este problema 
conceptual, pretendiendo que cada uno de los términos antedi­
chos (retroactividad, irretroa~tividad y ultraactividad), adquie­
ran su verdadero sigrJficado. Para ello, nos apegaremos a sus 
significados etimológicos de la manera más rigurosa po~ible. . Es 
de notar que, por . lo general, la teoría ha desai:rollad·o el problema 
en términos de retroactividad o irr.etroactividad, casi nunca en 
términos de ultraactividad. Recurriremos nosotros a este tercer 
concepto. 

El problema de la retroactividad de las normas jurídicas, 
se presenta cuando en el transcurso del tiempo, un conjunto de 
disposiciones vigentes (o uqa de ellas cuanto menos), es susti­
tuido por otra u otras disposiciones que establecen algo distinto 
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.. y, a veces, incluso contradictorio con las primeras normas. Po­
demos graficar la situación de la siguiente manera: 

a 

GRAFICO 1 
Q 

~ 

"A" es la primera norma aplicable a la situación que luego, 
a partir de "Q" (que es un momento determfoado en el tiempo), 
es derogada y sustituida por "B", que viene a ser la nueva nor­
ma jurídica aplicable. "Q" es, entonces, el "punto de quiebre" 
entre ]a antigua y nueva normatividad Y' puede ser definido co .. 
mo aquel momento en el cual la nueva disposición lega~ ºB" 
entra en vigencia, derogando expresa o tácitamente a la antigua · 
disposición .. A". 

El punto "Q" es, así, aquel momento en el que "A" deja 
de regir por . ser derogada: y el de iniciación de la vigencia de 
la norma "B". 

De acuerdo a diversas disposidones constitucionales y lega­
Jes, el punto "Q" está claramente definido para cada caso: 
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Cuando se trata. de leyes o de normas de rango similar como . 
los Decretos Legislativos, su vigencia se inicia al · décimo­
sexto día ulterior a sif publicación en el diario oficial, salvo 
disposición contraria de la propia norma (Constitución,· ar-
tículo 1959) . · 

Cuando se trata de. Decretos Supremos, el Decreto· Legisla~ 
tivo 217, prescribé en su artículo 39 inciso 1.9 que rigen desde 



el día siguiente al de su publicación salvo disposición ex­
presa en contrario dentro del mismo texto [1). 

De esta forma, cuando-se propugna que la norma "B" rija 
antes del momento "Q", estamos pretendiendo que se haga apli­
cación retroactiva de ella, pues se propone que sea obligat".>ria 
desde antes de su vigencia. 

A la inversa, cuando se propugna que la norma "A" rija 
luego del momento "Q", estamos pretendiendo que se haga a­
plicación ultraactiva de ella, pues se propone que sea obligatoria 
después de haber sido fo rmalmente der~gada . 

Si partimos .de dos afirmaciones correctas que son: "toda 
;norma debe regir a partir de su vigencia"; y, dicha vigencia 
se mantiene hasta que la norma sea derogada o modificada", 
podremos bien comprender que, en principio, la retroactividad 
o la ultraactividad resultan vigencias . de por sí excepcionales. 
En otras palabras, si analizamos la existencia de una ley, pode­
mos trazar este nuevo gráfii.::o: 

'aplicacion 
retroactiva 

d~ X 

q 
GRAFICO 2 

vigencia 
de 

X . 

q . 1 . . 
apr1cac ion· 

ultraactiva 
de X 

¡ _____ ' __ ·_·· --
Si ahora sintetizamos los dos cuadros antes elaborados, y 

añadimos una tercera norma "C", podremos ver la~ diversas 
etapas y superposiciones posibles: 

( 1 ) Según el Decreto Legislativo 217 las resoluciones rigen desde el día en 
que son notificadas. Ocurre, sin embargo, que de acuerdo a tal Decre­
to Legislativo, las resoluciones no pueden contener disposiciones de ca­

rácter general, cosa a menudo incumplida. Sobre ello ver RUBIO 
CORREA, Marcial . . . FJ Sistema Jurídico.- Lima, Fondo Editorial de 
la Pontifkla Universidad Católica del Perú. 198't.- Parte III: ca.p. IV. 
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GRAF ICO 3 
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· En el gráfico IH las situadones expresadas son las siguien-

tes: 

1 . El punto "Q" determina el inicio de la vigencia de la nor · 
matividad sobre el tema mediante la norma "A". Es.to. sig.­
nifica: 

1 .1. Que antes dé "Q" no hay norma aplicable y por lo 
tanto, allí, la norma "A" sería aplicada retroactiva~ 

mente. 

1 . 2. Que _a partir de "Q" entr~ en vig~ncia ·propiamente 
dicha la norma "A". 

2. El punto "Q1" determina el momento en que entra en vi­
gencia la norma "B", derogando a la norma "A". Esto sig­
nifica: 

2 ~t. Que antes de "Q1 " ·la aplicación . de la norma "B" 
sería · aplicación retroactiva. 

2. 2. Que a partir de "Q1 .. entra en vigencia propiamente 
dicha la ·norma "B". 

2. 3. Que a partir de "Q1 " la norma "A" sólo puede ser 
aplicada ultraactivamente. 

3. El punto "Q2 " determina el momento en que entra en vi~ 
gencia la norma "C", derogando a la norma "B". Esto sig­
nifica: 
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3 . 1. Que antes de "Q2" la aplicación de la norma "C" .. es· 
aplicación retroactiva. 

3. 2. Que a partir de "Oi" entra en vigencia propiamen­
te dicha la norma · "C". 

3. 3 . Que a partir de "Q2 " la norma "B" (y tanibién la 
norma "A") sólo pueden ser / aplicadas ultraactiva­
mente. 

De esta manera, las combinaciones de tres normas distintas 
en base a su vigencia propiamente dicha, su retroactividad y su 
ultraactividad, pueden llevar a que en un: lapso determinado (por 
ejemplo el que transcurre entre "Q1" y ·"Q2"), pueda conside­
darse que las tres normas son susceptibles de regir en el . s.iste.­
ma jurídico de que ·se trate, a pesar de que en dicho lapso sólo 
está vigente, estrictamente hablando, ·una d~ ellas . . Naturalmen­
te, si en vez de tres preceptos tenemos varios más (cosa .obvia 
en el Derecho) , el problema de cuál norma es la apliCable puede 
resulta_r harto complicado. Así ocurre, en efecto, muchas veces. 

Esta problemática es generalmente den~minada conflicto 
de normas en · el tiempo ( 2) y se le ha pretendido dar solución 
é: través de diversas teorías, ninguna de las cuales ha podido real-­
mente zanjar el problema. Esto será tratado más -adelante. Por 
ahora, nos interesa que quede clara la siguiente terminología: 

Aplicación inmediata de una norma es aquella que se hace 
a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mi.entras tiene 
vigencia, es decir, entre el momento en que entra en vigor y 
·aquél · en que es derogada o modifica~a. 

Aplicación ultraacriva de una norma es aquella que se haci: 
. a los ·hechos, relaciones y situaciones 'que ocurren luego que 
·ha sido derogada o modificada de manera expresa o tácita ( 3). 
es. decir, luego que termina su aplicación inmediata. 

( 2) La teoría habla de conflicto de leyes, pero creemos mejor hablar de · 
conflicto de normas porque este ·problema se presenta con cualquier 
tipo de cuerpo ñormativo (leyes, decretos, etc.). . 

(3) La derogación tácita y expresa está regulada en el articulo I del Titulo 
Preliminar del Nuevo Código Civil. . 
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Aplicaclón retroactiva de una norma es aquella que se hace 
para regir hechos, situaciones o relaciones que tuvieron lugar 
antes del momento en que entra en vigencia, es decir, antes de 
su aplicación inmediata. 

Aún podemos encontrar un cuarto tipo que es la aplicación 
diferida y que es aquel caso en el que la norma, expresamente. 
ha señalado que deberá aplicarse en un momento futuro, que 
empieza a contarse después del momento "Q'" en que entra en 
vigencia. 

De los cuatro tipos de aplicación mencionados, la aplieación 
retroactiva conoce aún dos modalidades: 

Aplicación retroactiva restitutiva: es aquel caso en el que la 
apficación retroactiva es absoluta, es decir, modifica total­
mente los hechos, relaciones o situaciones ocurridos antes 
del momento "Q". 

Aplicación retroactiva ordinaria: Es aquel caso en el que la 
aplicación retroactiva modifica los hechos, relaciones y si­
tuaciones anteriores al momento "Q", salvo las sentencias 
judiciales que hayan pasado en calidad de cosa juzgada a­
plica.ndo la norma precedente, hoy . derogada. 

De ellas, · la aplicación retroactiva restitutiva es práctica­
mente- inexistente en el derecho contemporáneo, pero existió en 
el pasado. Hoy sería inviable constitucionalmente hablando en 
nuestrn medio en virtud de las_ normas constitucionales que pro .. 
hiben la retroactividad (artículo 1879) y que declara.n la inmo-

. dificabilidad de la cosa juzgada (Artículo 2539 inciso 29). 

2 .-Los hechos, situaciones y relacic>nes jurídicas frente al con­
flicto de normas en e[. tiempo 

Adoptaremos en ·este trabajo, ciertas definiciones opex:ati­
vas que nos permitan desarrollar esta materia . Hablamos de he­
chos. situaciones y reladones porque, como se verá posterior­
mente, son los conceptos a los que se refieren las normas del 
nuevo Código Civil (artículos 111 dJI Título Preliminar, y 2120 
y 2121 de las disposiciones transitorias del mismo) . 
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Por hecho jurídico entenderemos todo suceso de la realidad 
que produce efeétos para el Derecho. Incluimos aquí tanto los he­
chos invol9ntarios (hechos )uridicos en sentido estricto), como 
los hechos que dependen de la voluntad humana (a . los que se 
llama actos jurídicos) . 

Por situación Jurídica,. entendemos el haz de atribuciones, 
derechos, deberes, obligaciones y calificaciones jurídicas, que 
recibe una persona al adoptar un status determinad~ frente al 
Derecho. Así, serán situaciones jurídiqis las de padre, ~arido, 
profesor, ministro, abog~do, etc. En cada una de ellas, la ·per­
sona involucrada . se convierte en el eje al que se asignan, y a 
partir del cual emanan,· todo ese conjunto de imputaciones jurídi­
cas. 

Por relaef:ón jurídka, entendemos las diversas vinculaciones 
jurídicas que existen ,entre. 4os (o más), situaciones juridicas 
interrelacionadas: Así, son relaciones jurídicas las de los co-s::ontra­
tantes, las de marido Y.. mujer, las de padres e hijos, las de cada 
acreedor y el· respectivo deudor, etc. 

Frente al problema de aplicación de normas ·en el tiempo, 
l.ada uno de . estos elementos conceptuales, asumiendo como pun .. 
to "Q" el punto de quiebre¡ eri, el que una "disposición "B" entra 
en vigencia1· derogando a la disposición "A" ·que hasta dicho ins­
tante venía 'regulando la".- máteria de que se trate; ·puede ubicarse 
de la siguiente manera: 

1 . Los hechos, situacione$ o relaciones pueden haberse inicia­
ciado, desarrollado y. concluido en sus efectos antes de "Q" . 

. 2. Pueden iniciarse después de "Q'', 'sin que hubiesen sido 
ni 5iiquiera expectativas ahtés de dicho momento; 

3. Pueden haberse ini~iado antes -de "Q" pero pueden conti­
nuar existiendo o produciendo efectos luego de ·dicho mo­
mento. indefinidamente o hasta un determinado momento 
posterior. 

1 . Pueden haber ocurrido o tenido inicio fntes de ~'Q" para 'te­
ner consecuencias luego de dicho momento (bien porque así 
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se estableció inicialme.nte, bien porque había uria condición 
!Juspensiva, bien por razones semejantes). 

5. Pueden haber sido expectativas ( 4) antes de ·· Q" y con­
vertirse en realidad después de dicho momento. Por ejemplo'. 
una pareja que contrae esponsales para casarse posterior­
mente y, entre la promesa de matrimonio y la fecha debida 
para el casamiento, aparece "Q". 

6. Puede haberse otorgado una facultad ( 5) de acuerde;> a· la 
norir.a "A" que fuera retirada por la norma "B" luego del 
momento "Q". Tal el caso de · quien adquiere plena capacidad 
de ejercicio a los dieciocho años de acuerdo a norma que asf. 
lo estable~e y, dos años después (momento "Q" ) , se da una. 
nueva norma según la cual la plena. capacidad de ejercicio 
se otorga a los veinticinco años, con lo cual la persona invo.­
lucrad·a la pe~dería por los cinco años siguientes. 

De todos estos casos, sólo los dos primeros carecen de im­
portancia· para la problemática de la aplicación temporal de las 
normas. En los, demás, sea cual fuere la solución, siempre puede 
plantearse bien el problema de retroactividad, bien el de ultraac .. 
ti vida d. 

3.- LO eisencia_l del problema: conflicto de principios 

A propósito del problema de la aplicación de las normas en 
el tiempo, han aparecido div·ersas teorías que han pretendido, 
infructuosamente, aportar soluciones definitivas. Siempre, al lado 
de cada posición' general, florecen . multitud de excepciones. 

y es que el núcleo de la cuestión no se define entre una u 
otra de las teorías, sino más bien en una meta~discusión ·de prin-

( 4) La expectativa puede definirse como la aspiración de una persona a 
obtener una imputación jurídica pero en potencia, pue.s no se ha ve~ 
rificado el hecho o acto que permite hacerla actual 

(5) Por facultad debe entenderse la atribución jurídicamente otorgada a una 
persona para actuar válidamente de acue~o a Derecho en cierta rama 
de actividad. Es el · caso del mayor de edad parJ eJetcer por sí sus 
derechos, o el del ahogado para ejercer la profesión. La facultad no 
implica, necesariamente, haber ejercitado los actos correspondientes. 

28 



cipios que, en sus términos mis simples, plantea la disyuntiva 
entre . la seguridad jurídica y la innovación iegislativa. 

Según algunos sectores de la doctrina, el sistema juridico 
debe tener como uno de sus principales objetivo.s otorgar segu­
ridad a las personas, impidiendo que se modifiquen las normas 
bajo las cuales adquieren derechos, situaciones o rel~ciones, mie~­
tras éstas surtan efectos. Esta actitud se cristalizó en la denomi­
nada teoría clásica, o de los derechos adquir«Jo$. 

Según ella. son derechos adquiridos "aquellos que han en~ 
trado en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales 
ya no puede privarnos aquel de quien los tenemos" ( 6). Se di­
ferencia entre derechos ·adquiridos, facultades y expectativas. 
Las facultades, como viene dicho, son atribuciones genéricas para 
actuar de acuerdo a Derecho y, en fanto tales, no son derechos 
adquiridos porque "no .entran en. nuestro dominio". Tampoco son 
susceptibles de s.er protegidas las expectativas ·pues constituyen 
virtualidades no actualizadas y, por lo tanto, tampoco han ingre~ 
sado en el dominio de la persona. 

Naturalmente, las cosas no son tan sencillas. El caso de las · 
expectativas es claro, pero no así el de las facultades pues, por 
ejemplo, si alguien adquirió plena capacidad a -los dieciocho años 
según la ley actual y, en menos de un año entra en vigencia ~na 

· nueva ley que establece los veinticinco años como la edad en 
que se ad9uiere dicha capacidad, no puede fácilmente sostenerse 
que no se ha adquirido el ·derecho a la plena Cé}pacidad con la 
ley anterior. Este, como muchos otros ejemplos, demuestran las 
limitaciones de definición que tiene la teoría de los derechos ad ... 
quirfdos. 

/ 

Analizando la teoría de los derechos adquiridos en función 
de Io8 esquemas temporales diseñados al inicio de este trabajo, 
podremos fácilmente comprobar que lo que en verdad propugna es 
que la norma bajo la cual nació el derecho, contin6a rigiendo 
mientras tal derecho surta efectos, aunque en el trayecto exista 

(6) Citado por ARECO, Juan Segundo ... La irretroactividad de la l~ Y 
loe C011tratcl9 aacatvoe. .. Buenos Airea, Editorial Guillermo Kraft Ltda., 
1984.- Cap. ll; p. 56. 
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un momento "Q" en el que dicha norma es derogada o sustitui­
da. En otras palabras, lo que formalmente plantea la teoría de 
Jos d~rechos adquiridos es la ultraactividad de la normatividad 
bajo cuya aplicación inmediata se originó el derecho adquirido. 

Los expositores de la teoría, sin embargo, han piantea::lo 
la~ cosas de manera distinta: sostienen que el derec;ho adquirido 
no puede ser modificado por normas posteriores porque .. , en ese 
caso se estaría haciendo aplicación retroactiva de ellas. El argu­
mento es efectista pero no muy consistente. Veámoslo gráfica­
mente. 

a 

GRAFICO 4 
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Según la t~ría, el derecho adquirido se origina en algún 
momento antes -de "Q", bajo la norma "A". y se extiende hasta 
después de "Q". Pues bien, ni aún después de "Q" podría apli­
carse ~ él la norma "B" porque, de acuerdo a esta teoría, eso 
sería aplicación retroactiva. · SiD: embargo, si tomamos en 'cuenta 
las definiciones dadas anteriormente (y que se fundamentan en 

. las normas constitucionales y legales . sobre entrada en vigor y 
derogación de las normas jurídicas). nos encontramos con que 
aplic~r la norma "B" des_pués de "Q" no puede ser nunca apli­
cación retroactiva, sino precisamente aplicación inmediata. 

En otras palabras. la teoría de los derechós adquiridos no 
hace sino crear una ficción, llamando aplicación retroactiva a lo que 
en verdad es aplicación inmediata. en el afán de dar estabilidad 
normativa al llamado derecho adquirido. 

( 

Las insuficiencias de la teoría de los derechos adquiridos, 
han llevado a otros autores a plantear diversas variantes como fo 
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de las situaciones abstractas y situaciones concretas de tlonnecase . 
( 7) que, con criterios distintos, apuntan al mismo fin: sacrificar 

la aplicaci~n inmediata de la segunda norma, otorgando aplica­
ción ultraactiva a la derogada en virtud del argumento de la se-
guridad. · 

Frente a esta opción, se ha colocado desde mucho tiempo 
atrás otra que reivindica el carácter innovador de las normas y 
que, por lo tanto, prefiere la aplicación inmediata a· · 1a ultraac.­
tividad de las normas derogadas. El argumento en que se sµs­
tenta reza que las leyes posteriores deben suponerse mejores que 
ias anteriores y, por l<I> tanto, deben ponerse en inmediata vigen­
cia. La teoría que mejor ha encarnado esta posición es la deno~ 
minada de los hechos cumplidos, y que según Mario Alzamora 
Valdez expresa lo siguiente: "La teoría del hecho cumplido ... 
afirma· que los hechos cumplidos durante la vigencia de la antigua 
ley se rigen por ésta; los cumplidos después de su promulgación. 
por la nueva ( 8) . 

La graficación de. esta teoría sería la siguiente: 

GRAFICO 5 
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De acuerdo a ella, los hechos número 1 y 2 de la situación 
o relación deben regirse por la normatividad "A" y los hechos 
3 y 4 por la normatividad "B". No hay pues, de acuerdo a esta 
teoría, un derecho adquirido a que sea la normatividad "A" la 

(7) BONNECASE, J . ... Introduccl611 al Estu~ del Derecho.- Puebla, 
Editorial José M. Cajica Jr., 1044.- Cap. IV. 

(8) ALZAMORA VALDEZ, Mario ... Introducción a la . ciencia del De­
ra:ho.- Lima, Tipografía Sesator, 1980 .• Parte VII; Cap. IV; p. 283. 
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que rija los cuatro efectos de la situación · o relación. La norma .. 
tividad, por el contrario, se aplica de manera inmediata en toda 
circunstancia. Esto rescata el carácter innovador del Derecho 
en los términos en q_9e hemos señalado anteriormente. 

Variantes de esta teorización pueden encontrarse, entre otros, 
en Savigny, que ·estableció una diferencia entre adquisición de 
derechos· (que se regiría de manera similar a lo establecido por 
la teoría de los derechog¡ adquiridos) , y existencia de institucio­
nes (la modificación o derogación de cuyas normas aplicables 
tiene aplicación inmediata) . En esta última parte, Savigny reco-
gía el carácter innovador del · Derecho. 

Esta somera descripción de las teorias . ( 9) nos 'permite rea­
firmar lo señalado anteriormente: en realidad, el conflicto .de 
normas en el t'iempo supone una relación dialéctica entre el prin-­
cipio de seguridad y el pTincipio de innovación dentro del sistema. 
Las teorías han tendido a plantear las cosas en . forma disyuntiva, 
optando principalmente por. uno u otro y estableciendo en vía 
excepcional las moderaciones correspondientes. Sin embargo, en 
un recto enfoque del problema, desde el punto de vista más abs­
tracto, no tiene por qué aceptarse la . disyunción y, más bien. 
puede pensarse que el problema de la aplicación de la norma en 
el tiempo debe ser trabajado en base a ciertos principios gene­
rales, pero de manera casµística , con la finalidad de lograr la 
mayor· equidad posible en cada caso. Esto .. es siempre posible 
mediante la interpretación y la integración jurídicas y es proba­
blemente a lo que. alude Mario Alza mora Valdez al decir: 

"Concidimos también en que (citando a Sorda) 'es imposi-­
ble pronunciarse en un sentido o en otro. Es imposible hacer 
prevalecer siempre la: seguridad porque ello implicaría atajar la 
evolución del derecho: es igualmente imposible llevar todo por 
delante a nombre de la justicia y del progreso porque éstos están 
condicionados por la idea de seguridad, y porque sin ésta no 
puede con~eoirse ·un orden justo, que por ser orden la implica : 

(9) Buen~s descripciones de las principales teorías pueden encontrarse en: 
ARECO, Juan Segundo .. . op. cit .. - Cap. IV; y, en GARO A MAYNEZ. 
Eduardo . . . Introducción al estudio del Derecho.- México, E ditorial 
Porrúa S.A.. 1960.- Cap. XXX. 
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Las normas jurídicas son objetos culturales que encamag 
valores. Las nuevas normas expresan nuevas valoraciones jurídi­
cas; las antiguas normas, valoración ya superada. La posibilidad 
de aplicación de estas últimas, estando vigentes otras distintas 
para regular los mismos casos, estará ligada a cada circunstan ... 
c1a particular que debe ser aprei.:iada por el juez que es quien 
interpreta el pensamiento de 1a comunidad" (10). . · 

4 . - Las disposiciones de nuestro sistema. '}:lridico sobre el 
problema de aplicación temporal de las normas 

En principio, nuestra normatividad trae disposicione~ según 
las cuales las leyes son obligatorias· desde el decimosexto d:a 
posterior a su publicación y los Decretos Supremos desde el dia . 
.$iguiente a ella. Esta vigencia se extiende hasta que sus normas 
son modificadas .o derogadas. Es decir, el principio general de 
nuestra legislación es el de la aplicación inmediata. 

El segundo pArrafo del articulo 187• de la Constitución, esta~ 
blece lo siguiente: 

· ··Artículo 187• .. 

Ningu.na ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en 
materia penal, laboral o tributaria, cuando es más favorable al 
reo, trabajador o contribuyente, respectivamente". 

Las características de esta norma constitucional son dos. 
La primera consiste en prohibir la retroactividad, es decir. esta­
blece el principio de . irretroactividad de las no~mas jurídicas. Sin 

embargo, no fija el límite que existe entre aplicación, retroactiva 
y aplicación inmediata pues, como ha sido visto en el parágrafo 
anterior, dicho borde es conceptualizado de distintas m~peras 

por las diversas teorías (llegando la de los derechos adquiridos 
<1 considerar como aplicación retroactiva, la aplicación inmediata 
de la. norma subsecuente en el tiempo, tal come fue oportuna ... 
mente desarrollado}. Entonces, a partir de este primer rasgo 
de la norma constitucional. resulta conveniente establecer una 

(10) ALZAMORA VALD~. Mario . .. Op. cit .. - Parte VlI; Cap. IV; p. 
285. 
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norma reglamentaria por vía legislativa, que opte por definir 
los términos señalados. Esta norma es el artículo 111 del Título 
Preliminar del nuevo Código Civil. Y' a ella nos ref edremos pos-
teriormente. 

/' 

La segunda característica de la norma constitucional con-
siste en establecer sólo tres posibilidades de aplicación retroacti­
va: la penal (cuando favorece al reo) : la laboral (cuando favo ... 
rece al trabajador). y la tributaria ( cuanda favorece al contri­
buyente). 

La ~etroactividad penal es un prindpio universalmente re­
conocido en dicha rama del Derecho, y consiste en. que al ·reo 
{aún después de sentenciado) .. se le. aplii.:a ·la nprma más favora­

. ble que haya existido para su delito desde que la acción delictiva 
fue cometida. En este aspecto, la Constitución ha r.ecogido co­
rrectamente la excepción de retroactividad. 

La retroactividad .en materia laboral tiene también reconoci-
miento en la doctrina. aún cuando en ciertas circunstancias se 
torna discutible. Lo ha sido en los últimos tiempos en el Perú 
a partir de la modificación de los topes indemnizatorios por la 
Ley 23707, que significó un beneficio especial para los trabaja­
dores (cuyas compensaciones habían sido fuertemente erosiona­
das por el proceso inflacionario ante la pasividad del legislador). 
al tiempo que abultaron significativa y repentinamente los mon­
tos de lns provisiones de indem.nización que debían guardar los 
empleadores ( 11). 

La retroactividad en materia tributaria, en cambio, no tiene 
antecedentes específicos de consideración y, por lo demás, presen ... 
ta serísimas · dificultades. Una resolución relativamente reciente 
del Tribunal Fiscal (12), ha interpretado el precepto como de 

( 11 ) Si bien es cierto que la ley aludida engrosó enormemente los requerl· 
mientos para provisión de indemnizaciones, también lo es que los 
empleadores guardan los recursos correspondientes · a !'u disposición 
mientras el trabajador sigue prestando servicios y que, en consecuencia. 
se benefician con las ganancias de capital correspondientes, especial~ 
mente en períodos inflacionarios como los actuales. 

{ 12) Resolución del Tribunal Fiscal 17557 del 27 de Enero de 1983. 
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aplicación restringida a las sanciones tributarias y no extf.ndib1t? 
a la aplicación retroactiva de la derogación de tributos, por · con .. 
siderar que de permitirse ello, se estaría alentando la evasión 

· tributaria con la expectativa de que en el futuro se derogara 
tributos hoy existentes. La interpretación del Tribunal Fiscal es 
razonable y demuestra la debilidad de la norma, formulada en 
términos tan amplios y generales por el constituyente. Es. de otro 
· lado, la misma opinión que ya expresó en traóajo anterior 
· Armando Zolezzi y que nosotros compartimos ( 13) . 

Como hemos ya dicho, la disposición general que establece 
la irretroactividad en la ·primera parte del segundo pirrafo del 
artículo 187° de la Constitución, requería de una norma regla .. 
mentaria que determinara el punto de quiebre entre la aplicación 
retroactiva y la aplicadón inmediata. Dicha ·norma es el artículo 
III del. Título Preli~inar del Código Civil que establece: 

"La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y 
situacion,es jurídicas existentes. No tiene fuerza ni efecto retroac­
tivos, salvo las ~xcepciones previstas en la Constitución Política 
del Perú~·. 

Esta norma establece en su primera parte, como regla ge­
neral, la concepc;ión correspondiente a la teoría de los hechos 
cumplidos pues, indica que la nueva ley tiene aplicaciqn inmediata. a 
las relaciones y situaciones jurídicas existentes ( d.ebe entenderse, 
existentes al momento en que ella entra en vigor). Es decir, que 
Ja nueva ley empieza a regir las consecuencias de situaciones y 
relaciones que le eran pre .. existentes. Estamos en la formulación 
esquemática de nuestro gráfico V ( rer supra). 

En otras palabras, la disposición del articulo IU que comen­
tamos se pronuncia claramente por la aplicación inmediata de 
la norma jurídica, deshecha lo que hemos denominado aplicación 
ultraactiva, y sólo · ratiH.:a la aplicación retroactiva en . los casos 
que autoriza expresamente el artículo 1879 de la Constitución. 

( 13) ZOLEZZI. Armando... Constitución y Tributad6n.- En: La Nueva 
Coastitudón y su aplicación legal. 9 ensayo1 críticos.- Lima. C.entro 
de Investigación y Capacitación y Francisco Campodónico P. editores. 
!980.· pp. 194-195. 



Es, en este sentido, una disposición coherente con las normas 
sobre vigencia y derogación que hemos mencionado y deshecha 
Jas ficciones creadas por la teoría de los derechos adquiridos .. . 
A su vez, ~s un cambio sustancial frente a la doctrina recogida · 
por el Código Civil de 1936, que se había referido o esta probJe .. 
mática en su . artículo 18249 en la forma siguiente: 

.. Artículo 18249 .. Las disposkion.es de este Código regtran 
los efectos jurídicos de los actos anteriores, si con su aplicación_ · 
no se vi.olau derechos adquiridos~· . . 

Si bien este es el principio general (por lo demás ratificado 
innecesariamente en el ar~ículo 21219 del nuevo Código), las· {jis ... 
posiciones transitorias traen algunas excepc'.ones que establecen 
la aplicación ultraactiva de determinadas disposiciones del Códi .. . 
go. de 1936, a partir del 14 de noviembre de 1984 (fecha en que 
el nuevo Código entra en vigencia efectiva). Ellas están conte­
nidas en los art~culos 2117, 2120 y 2122, que establecen Jo si­
guiente: 

"Articufo 2J J7'1,., Los derechos de los herederos de quien 
haya muerto antes de la vigencia de este Código. se rigen por las 
leyes anteriores. La sucesión abierta desde que rige este Código 
se regula por las normas que contiene: pero se cumplirán las 
disposiciones testamentarias en cuanto éste lo permita". 

''Articulo 21209,. Se rigen por la legislación anterior los 
derechos nacidos, según ella, de hechos realizados bajo su impe­
rio, aunque este Código no los reconozca". 

".Articulo 2122?, La prescripción iniciada antes de la vigen­
cia de este Código, se rige por las leyes anteriores. Empero, si 
desde que entra en vigencia, transcurre el tiempo requerido en 
él para la prescripción, ésta surte su efecfo, aunque por dichas 
leyes se necesitare un lapso mayor. La misma regla se aplica~ 

.a la · caducidad". 

El artículo 2117'1 es claro y consistente pues hace honor al 
principio que establece que la transmisión de los derechos here­
ditarios queda consumada a la muerte del causante. Lo propio 
ocurre con el arf c'.llo 2122·~ que está destinado a cubrir eventua~ 
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les diferencias entre los plazos otorgados anteriormente y los 
del nuevo .Código. Esto supone dos hipótesis de conflicto: 

Si los plazos que la legislación anterior al nuevo Código 
daba para la caducidad eran menores que los actuales, re­
girán aque11cs para las situaciones de caducidad que se ini­
ciaron antes del 14 de noviembre de 1-984. (Vale la pena 
::clarar que esta hipótesis no se aplicaría a la prescripción: 
pues sus plazos no· han sido ampliados en el nuevo Código) . 

Si los plazos que la legislación anterior al nuevo Código daba 
para la caducidad o la prescripción eran mayores, a partit 
del 14 de noyiembre de 1984 podrán aplicarse los nuevos 
plazos más breves. Dos ejemplos aclararán la situación: 

Prescripción corta de inmuebles iniciada el 14 de noviembre 
de 1981 

Según el artículo 8719 del Código de 1936, la adquisición 
de dominio ocurriría el H de noviembre de 1991 pero, a 
partir de la entrada en vigencia del nuevo Código, rige. el 
plazo de cinco años que establece su artículo 95()9. por lo 
que la adquisición ocurrirá el 14 de noviembre de 1989. 

Prescripción corta de inmuebles iniciada el 14 de noviembre 
de 1977 

Según la norma de .1936 la adquisición de dominio ocurrira 
el 14 de noviembre de 1987. En vir.tud de su artículo 2122 

. el nuevo Código respeta este plazo porque, aplicar los cinco 
años de su artículo 950<:> a partir de su entrada en vigor, 
en realidad e:x:tendería la prescripción corta en dos años 
(a ;doce) para este caso, lo que resulta contradictorio con 

el sistema en su conjunto y con la reducción de plazo pre­
vista. 

A la inversa de los dos artículos comentados, el 2120Q 
presenta un pequeño problema de interpretación por lo que con .. 

"sideramos es una redacción imperfecta en _,,su texto. En efecto . 
. de sus. términos, podría dar la impresión de que, reconozca o no 

el nuevo Código los derechos nacidos de hechos reah~ados bajo 
la vigencia del Código de 1936, dichos efectos se rigen por la 
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legislación anterior. La expresión "aunque este Código no los 
reco~ozca" es en este sentido equivoca. Así, el artículo 21209 
vendría · a consagrar la yltraactividad del Código de 1936 en la 
normación de los derechos nacidos de hechos ocurridos durante 
su vigen~ia y entraría en contradicci9n ton lo que hemos consi~ 
derado el principio g.eneral de aplicación inmediata a partir . del 
artículo III del Título Preliminar (ratificado_ en el articulo 2121 9 ) • 

) 

Una adecuada interpretación sistemática de estas tres,;· nor .. 
mas, en cambio, permite concluir una respuesta coherente: cuan .. 
do la materia ha.ya sido regulada en el Código ante_rior y tam .. 
bién en el Nuevo, rige la teoría de los hechos cumplidos recogida 
como principio general y, en consecuencia, las normas . del nuevo 
Código , tienen aplica:.:ión inmediata . . Sólo cuando la materia haya 
sido tratada por el Código de 1936 y ya no sea tratada norma­
tivamente en el nuevo Código, estaremos ante la situación excep .. 
cional de que trata el artículo 21209 y, por tanto, en este caso 

s1 se aplicará la teoría de los derechos adquirido·s y procederá la 
' aplicación ultraactiva de las normas _, del Código de 1936. 

Bsta interpretación sistemática es la única que hace com­
partible ~I artículo 111 del Título Preliminar con el artículo 2120Q, 
y tanibl~n , la que explica la repetición de la primera .de las nor­
mas en el articulo 21219. 

5 . - Dos ca.sos de retroactividad no considerados 

. La normatividad recogida en el .segu.ndo pár¡afo del articulo 
1 g'79 de la, Constitución, por su supremacta, condiciona las posi­

bilidades . de regulación de las normas del Código Civil, de infe .. . ' . 

rior· categoría normativa en el sistema. Esto ha llevado a que. 
no recogidos en 'la Constitución dos casos de retroactividad reccM 
n9cidos por la doctrina, tampoco puedan habtrlo sido en el Códi-
go Civil. · 

Bl primero es el de las normas procesales y el caso puede 
presentarse con tQda claridad en la acció.n contencioso .. administra­
tiva ·que, según el artículo 119 de la Ley Orginica del Poder 
Judicial, concordado con las normas respectivas del C~igo de 
Procedimientos Civiles, debe sustanciarse como juicio ordinario: 
entre tanto, el artículo 2409 de la Constitución, anuncia un pro-
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~edimiento distinto para eUa, que podría inidarse bien en la 
Corte Superior, bien en la misma Corte Suprema. De darse la 
nueva ley procesal sobre la mat~.ria y de exisitr en trámite algu. 
na acción contencioso-administrativa a tal fecha: ¿seguma su 
trámite·.ordinario o pasaría al especial? No hay respuesta clara 
pt{tS; ·de un lado, la readecuación sería procedente una vez en­
trada ·en vigor la nueva ley, pero ello; seria una aplicaci6n re­
troactiva de sus normas, que no parece(ía estar permitida por el' 
artículo 1879 de Ja Constitución. El problema puede repetirse 
en otros procedimientos y demuestra los defectos técnicos del 
artículo ·coristitucional. Probablemente, la ley de procedimiento 

. respectiva deberá dar las normas de adecuación convenientes. 

El otro caso es el de la interpretación auténtica de la ley an­
terior, mediante una nueva ley interpretativa. Según la doctrina, 
esta segunda ley se entiende aplicable desde la vigencia de la 
primera (la interpretada) lo que en la realidad constituye. una 
apliatciótt ·retroactiva de sus normas, no contemplada . en el artícu .. 
lo 1879 de la Constitución. Es probable que en tal situación la 
solución más coherente ·sea la de considerar u,na aplicación re­
troactiva ordinaria (ver supra) y no una restitutiva que atentara 
contra eventuales procesos judiciales cuyas sentencias hayan . pa­
sado en calidad de cosa juzgada. Sin embargo,. ' esta solución se .. 
ria doctriiial, no proveniente de los textos normativos de la C~ns .. 
titución y del nuevo Código Civil, que guardan silencio frente 
al problema. Desde éstos, inclusive, la solución más ~peg.ada · a 
la letra'. parece ser que la ley interpretativa rige desde que entra 
en vigencia yl que sus efectos no pueden ser propiamente ret~oac­
tivos ( li ).. Esta es otra clara deficiencia del artículo 1879 de 
la Constitución. 

6. - Conclusión 

En el punto "2." de este trabajo, mencionamos seis posi­
bles casos en referencia a la aplicación de las normas en el tiem-

(14) En materia · de leyes interpretativas. ocurre a veces que el órgano U· 
gislativo dicta una disposici.ón modificatoria llamándola interpretativa. 
Así, se presenta la situación de que materialmente se trata de una 
nueva norma, aún cuando formalmente no. Esto puede prestarse a abu · 
sos que. en todo caso, corresponde solucionar por la vía jurisprudtnclal. 
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po. Luego del análisis efectuado podemos concluir lo siguiente 
frente a cada uno de ellos: 

10 

C~ando los hechos, situaciones o relaciones que se iniciaron, 
desarrollaron y concluyeron en sus efectos antes de la nueva . 
ley. son irrevisables porque la aplicación retroactiva de la 
nueva norma es imposible, salvo en ·los tres casos específi­
camente reconocidos por la Co.nstitución, con los problemas 
que hemos identificado en ellosr según cada uno. 

Cuando se han iniciado bajo la vigencia de la nueva nor ... 
matividad rige el principio de aplicación inmediata y en con­
secuen~ia se rigen por ésta. No hay efectos ultraactivos de 
de la norxpatividad anterior. 

Cuando se iniciaron durante la vigencia de la normatividad 
anterior y siguen existiendo o produciendo efectos durante 
la nueva, rig.e la teoría de los hechos cumplidos lo que equi­
vale a decir: lo ocu~rido con anterioridad a "Q" se ha re­
gicfo ·por la normatividad anterior y no procede aplicación 
retroactiva de la nueva: lo que ocurra de "Q" en adelante. 
se rige por el principio de la aplicación inmediata de la nue­
va normatividad. 

Cuando los hechos, situaciones o relaciones hayan ocurrido 
o tenido inieío antes de "Q" para tener consecuencias luego 
de dicho momento, regirá el principio de aplicación inmedia­
ta,· es decir, las consecuencias previstas para momentos pos­
teriores a "Q" se rigen por las nuevas normas. 

Las expectativas que se convierten en actuales luego de 
"Q" también se rigen por la aplicación inmediata de la nue­
va normatividad. Esto es reconocido hasta por !a teoría d ("' 

, los derechos adquiridos. 

Cuando se tuvo· acceso a una facultad de acuerdo a la nor­
matividad anterior. y la nueva la recorta, retira o prohibe, a 
partir de "Q" rige la' aplicación inmediata de la nueva nor­
matividad, es decir, que la facuitad queda recortada. reti­
rada o prohibida. 



Casos especiales de aplicación de criterios excepcionales son · 
Jos expresamente considerados en los artículos 2117v, 21209 y 
21229, en los que rigen sus normas de la manera como las hemos 
émalizado en páginas anteriores . 

Rescatamos una vez más, que siempre queda un amplio 
margen para diseñar soluciones de equidad a través del ade­
cuado recurso a la interpretación e integración jurídicas, según 
lo afirmado por Mario Alzamora, opinión que compartimos. Fi­
nalmente, queda por decir que, en nuestro sistema, no existe 
obstáculo para que un cuerpo normativo establezca expresamen­
te para SÍ una aplicación diferida . 
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FERNANDO VIDAL RAMIREZ 

LA TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO 



1.- Géfl!!.sis y Evoludión 

La Teoría General del Acto Juridico es una elaboración de 
Ja doctrina francesa posterior a · la promulgación del Código 
Francés de 1804. No aparece sino hasta el siglo XIX, pues el 
acto jurídico, en una formulación teórica, no fue concebido . en 
Roma. Su concepto tampo'~o fue recogido ni regulado por el 
Código Napoleón, pese a que el del acto jurídico es · de mayor 
latitud que el de la convención y, como tal, genera · una más 
amplia gama de relaciones jurídicas, todas ellas sometidas al 
império de la autonomía de la ve.Juntad en Ja medida en que ésta 
no colisione con el orden público. 

La formulación teórica del acto jurídico comprende concep­
tos aplicables a toda operación jurídica susceptible de constituir­
se en fuente de relaciones jurídicas y dar lugar a la: creación, 
regulación, modificación o . extinción de derechos . subjetivos. De 
ahí que revista capital importancia. . 

Pero es significativo señalar que en la doctril'la francesa 
contemporánea, si bien existe un criterio mayoritario, éste no es 
uniforme. en cuanto a plasmar legislativamente una teoría gen~ ... 
ral . del acto jurídico en el Proyecto de Reforma del Código Civi1 
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Francés. Los criterios, según citas de Manuel de la Puente { 1 ) . 
estuvieron divididos en el seno de la Comisión Reformadora del 
Código Civil Francés entre considerar sólo una teoría general 
del contrato, y hacer referencia a ella cuando se tratara de los . 
demás actos jurídicos; o, estructurarse una teoría genera1 del 
acto jurídico, a la cual remitirse en lo relativo al contrato, por 

·ser éste . una variedad del acto jurídico. Correspondió a esta se­
gunda posición la acogida mayoritaria. 

Ha sido influjo de la doctrina francesa que la coiícepc1on 
del acto jurídico , se constituyó como institución de Derecho Civil 
y su teoría, aunque no explicada, fue incorporada en nuestro 
Código Civil de 1936. El nuevo Código Civil mantiene su filia­
ción a esta concepción del ado jurídico nó obstante qtie 'la mo .. 
derna doctrina, a partir del Código Civil Alemán vigente desde 
1900, ha introducido el concepto de negocio jurídieo. Pero es 
conveniente apotar que el Código Italiano de 1942 no ha regu­
lado el negocio jurídico, dejando a la doctrina esa . tarea. siendo 
así un concepto ampliamente desarrollado por los juristas italia­
nos. En España, donde la codificación tampoco utiliza el térmi­
no "negocio", sino que habla de "acto' ~, la doctrina está fuerte .. 
mente influida por el concepto de negocio jurídico y la teoría · 
general del mtsmo. 

La Teoría General del Acto J urfdico supone, entonces, de­
sentrañar la naturaleza misma del acto, radicar su esencia en la 
manifestación · de una voluntad jurídica, establecer los requisitos 
para su validez y- eficacia, su interpretación, y, en fin, todas a .. 
quellas materias que se vinculan para constituir el acto jurídico 
en fuente de relaciones jurídicas y de derechos subjetivos. Pero 
en la actualidad, dada la gran acogida que los autores contem­
poráneos brindan a la concepción del negocio jurídico, la Teo­
ría del Acto Jurídico t:ene necesariamente, que orientarse a una 
comparación con la dei negocio jurídico. planteándose una dko .. 
tomía que en nuestra opinión, no es tal, pues conceptualmente 
el acto jurídico y el negocio jurídico están en una relación de 
sinonimia. 

( 1 ) Estudio,, sobre el Contrato Privado, T. l. págs. 37 y 38. 
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2.- Su ubicación en el ordenamiento jurídico 

Aun.que la Teoría General del Acto Jurídico se considera 
comprendida dentro del Derecho Civil, es conveniente, atendien­
do al propósito de su estudio, precisar su ubicación en el ordena­
miento jurídico partiendo de conceptos fundamentales de la Teo-. 
ría General del Derecho. 

2.J.;.. · Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo 

Es sabido que el vocablo Derecho es utilizado tanto para de­
signar · 1a norma jurídica como la facultad que la misma norma 
reconoce en favor del sujeto. El primer significado del vocablo 

· Derecho correspande al ·Derecho Objetivo; el segundo, al De-
1echo · Súbjetivo. Pero las expresiones "Derecho objetivo" y "De".' 
recho subjetivo" no corresponden a conceptos que se deban · con­
traponer. La normatividad es el Derecho Objetivo: la facultad de 
obrar, según las normas, es el Derecho Subjetivo. Es tan arrai-

. gada la íntima correlación-entre los dos conceptos. que la noción 
del Derecho. Subjetivo · (facultas agendi) está contenida implíci­
tamente en la del Derecho Objetivo (norma agendi) y que ambos 
conceptos se complementan. La norma que permite obrar implica 
la facultad de obrar según la norma, Y' · 1a facultad de obrar pre­
supone una norma que le señale límites y la garantice. 

La Teoría General del Acto Jurídico no puede desligarse de 
los conceptos que han quedado expuestos. El Acto Jµrídico es 
fuente ge:Jeradora de derechos subjetivos y es, también, una en­
tidad jurídica que requiere de la normatividad. Para la· ubicación 
de su Teoría General. es imprescindible considerar la div:sión 
del Derecho Objetivo. 

2.2... Derecho Pitblico · y Derecho Privado 

Es la división clási.::a y tradicional del Derecho que tuvo co­
mo su autor. al jurisconsulto romano Ulpiano. Sin embargo. la 
Teoría General del Derecho reconoce en nuestros días que el 
propio Ulpiano Ja concibió tan sólo para fines didácticos, pues 
no se ha encontrado el sustento teórico y práctico que al expli­
carla, la justifique. 
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Las más generalizadas doctrinas que sistematiza la Teoría 
General del Derecho hacen radicar la distinción en el interés tu­
telado, en la caraderística que las normas le atribuyen a las 
i·elaciones jurídicas y en el fin del Derecho. Si lo que se ampara 
es el ~nterés general o colectivo. las normas corresponden al De­
recho Público; si lo que se ampara es el interés individual o 
particular, las normas son de Derecho_ Privado. Si la caracte-
rística que las normas le atribuyen a las relaciones jurídicas son 
de coordinación, en un plano igualitario entre los sujetos que 
intervienen, la relación es de Derecho Privado; si la .caracte .. 
rística . es de subordinación, porque en las · .r~laciones jurídic;i s 
una de las partes es el _Estado o un ente público, que actúa con 
ius · imperium, la relación es de Derecho Público. Por último; si 
lo que la norma persigue es una justicia conmutativa, la i:elación 
jurídica · entablada corresponde al Derecho Privado; si la fina :. 
lida.d es la justicia distributiva, la norma que rige . la relación 
j µrídica es d~ Derecho Público. 

Al lado de estas doctrinas existen también las que niegan 
la distinción. Pero éstas tienen en común con las doctrinas que 
la aceptan, . el reconocimiento de su utilidad y sentido metodo­
lógico. 

Establecida la necesidad didáctica de distinguir el Derecho 
en Público y Privado, y aún cuando con todo fundamento puede 
habJa~se de u.n género intermedio, lo que co 1.1tribuye aún más 
a confundir la distinción, la ubkación que corresponde a la 
Teoría General del Acto Jurídico es en el ámbito del Derecho 
Privado. 

2.3.- Derecho Privado y Derecho Civil 

. La rama principal del Derecho Privado es el Derecho Civil. 
Tan es así, que el Derecho Privado puede dividirse en Derecho 
Ci~:il y Derechos Especiales; éstos son disciplinas normativas 
desprendidas del Derecho Civil y ocurre con algunas que, en la 
actualidad, resulta difícil ubicarlas como ramas del ·Derecho Pri­
vado. 

· El Derecho Civil tiene que ver con todo lo que ;Se refiere a 
la persona. física o jurídica, en sus relaciones jurídicas y en sus 

48 



actos patrimoniales. En lo que se refiere a la persona física, el . 
Derecho Civil tiene 1que ver con su condición de persona hu ... 
mana, sus atributos, estado, relaciones de familia, vocación su­
cesoria, patrimonio y sus actos patrimoniales; y, en cuanto a las 
petso.nas jurídicas, en sus relaciqnes jurídicas, pudiendo las de 
derecho público· también estar comprendidas dentro del Derecho 
Civil cuando entablan relaciones de coordinación y no actúan 
como entes subordinantes. 

La importancia del Derecho Civil radica en las dos carac­
terísticas fundamentales de sus normas: la generalidad y· la su ... 
pletoriedad de su aplicación. Y es por estas características que 
el Derecho Civil se irradia a todo el Derecho, lo que resulta 
paradójico, máxime si para conceptuarlo y definirlo se recurre 
a la vía resid·Jal como lo plantean la mayoría de los civilistas, 
posi~ión que no compartimos pues consideramos que el Derecho 
Civil es el derecho común por excelencia y, por ello, tiene un 

• 1.:ontenido coincidente con el del D~recho Privado. 

Constituyendo el Acto Jurídico una fuente generadora de 
relaciones jurídicas las que, en principio, no tienen necesaria ... 
mente que revestir de alguna connotación especial, su Teoría 
General ,se ubica en el Derecho Civil y tiene su plasmación le­
gislaUiv'ia directa o indirectamente en los textos del Derecho 
Civil. 

J ... La ubkación de la Teoría Gen·eral del Acto Jurídico en. nues .. 
tra Codificación Civil 

B;;t-jo la poderosa influencia del. Código Civil Francés, iniciada 
la vida republicana, recién en 1852 nuestro. país contó con un 
Código Civil. Hµbieron antecedentes en · el Proyecto' de Manuel 
Lorenzo de Víd,au~re, trabajado entre 1834 y 1836, y en la fu .. 
gaz vigencia del · Código Civil, promulgado en 1836, por el Ma­
riscal Santa Cruz durante ,la Confederación Perú .. Boliviana ( 2). 
Como se sabe el Código de 1852 -que rigió hasta su derogación 
por el art. 1823 del Código Civil vigente desde el 14 de · noviem-. 

(2) Ver: Basadre, Jorge, Historia de la República del Perú. T. Il; y Ugar~ 

te del Pino, Juan Vicente, La Obra Jurídica del Gran Mariscal del 
Penl Don Andrés de Santa Cruz, Revista del Foro NC? 3. Lima, 1965. 
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bre de 1936 y derogado por el promulgado el 24 de julio de 
1984- ignoró la teoría del ;acto jurídico ( 3). 

3. I .- El Código del 36 plasmó legislativamente la Teoría Ge­
neral del Acto Jurídico en la Sección Primera del Libro 

Quinto que, c¿mo se sabe. se ocupó del Derecho de las Obli-· 
gaciones. Lo hizo bajo el epígrafe de De los Actos Jurídicos y 

. la desarrolló a lo largo del articulado comprendido en ocho tltu­
los, pues los· dos últimos -el IX sobre los actos ilí:dtos y el X 
sobre la prescripción extintiva- no correspondían a· la Teoría Ge­
neral del Acto Jurídico. 

El Codificador del 36 ubicó, pues, la Teorfa General del 
Acto Jurídico dentro del Derecho de las Obligaciones. En una 
interpretación sistemática ello pudo conducir a considerar el acto ' 
jurídico como una categoría· subordinada al Derecho de las O­
bligaciones. Sin embargo, no podía ser así ya que, en todo caso, 
son· las obligaciones las que quedan subordinadas a los actos 
jurídicos, si es que pensamos en las obligaciones convencionales. 
El acto jurídico es fuente .. ya lo hemos señalado anteriormente .. 
de derechos subjetivos y, por ende, de obligaciones y deberes 
jurídicos. Es fundamentalmente .. como también ya lo hemos se­
ñalado ... fuente de relaciones jurídicas. sin que éstas deban ser 
necesariamente de carácter patrimonial. De ahí que la interpreta-· 
ción a que podía conducir su ubicación ·en el Código del 36 era 
absolutamente equivocada · y así lo ha dejado señalado León 
Barandiarán, su más caracterizado comentarista ( 4) . 

3.2.- El nuevo Código Civil, promulgado el 24 de julio y vi­
gente desde el 14 de noviembre de 1984, ha desarrollado 

la Teoría General del Acto Jurídico, ubicándola en el . Libro 11, 
dedicado exclusivamente a su tratamiento legislati\To. De este mo ... 

' ' 

do, no sólo subsana el defecto de sistemática del Código del 36. 
sine que Je ·da el realce que su tratamiento legislativo requería 
al dar contenido a sus normas indepe~dientem~nte del Derecho 
de las Obligaciones. · y en un Libro especial. 

( 3) O!aechea, Manuel Augusto, Exposición de Motivos del Libro Quinto 
del Proyecto de Código Civil, pág. 3. 

(4) Curso del Acto Jurídico, pég. 3. 
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La ubicación de la Teoría Gen~ral del Acto Jurídico en el 
nuevo Código ha sido, pues, el resultado de un consenso ante la . 
importancia de destacar su tratamiento legislativo. 

i.- La irradiadión de La Teoría General del :Acto /urídico 

Plasmada legislativamente la Teoría General del . Acto Ju .. 
rídico en la codificación civil, ella se irradia a todo el Derecho 
Objetivo. Su ubicación en los textos del Derecho Civil no ha 
sido arbitraria y a ellos llegó con la misma residualidad como 
se delimita el concepto del Derecho Civil. 

El Código c7il que en importancia sigue a la Constitución 
Política del Estado, aunque en lo formal no establezca una rela­
ción jerarquizante' con los otros cuerpos legales y aún con las 
leyes no codificadas, da contenido a normas, como las que plas­
man la Teoría General del Acto Jurídico, que por su generalidad 
y supletoriedad, en mayor o menor medida. se irradian a todo 
el Derecho Objetivo. 
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HECTOR CORNEJO CHA VEZ 

LA FAMILIA EN LA LEY Y EN LA REALIDAD DEL PERU 



Este estudio que forma parte de la Exposición 
de Motivos del Proyecto de Libro de Familia del 
nuevo Código Civil, elaborado por el autor y apro­
bado por la Comisión Reformadora .creada por 
D.S. N 9 95, de 1 de marzo de 1965, mantiene ac­
tualidad por dos razones especiales: 

La primera consiste en que, si bien el texto final 
de nuevo Código ha recogido en su casi .totali­
dad el contenido de dicho Proyecto, inclusive en 
las cuestiones referentes al patrimonio familiar, 
la unión concubinaria y el status de los hijos ma­
trimoniales y extramatrimoniales, no lo ha mante .. 
nido en materia tan importante como la de reco~ 
nocer efectos civiles al matrimonio religioso. A­
probada esta iniciativa · del autor. pri,mero a nivel 
de · la Comisión Reformadora y, originalmente. 
también por la Revisora, fue finalmente ·retirada 
por ésta: con lo que, no obstante referirse la Cons­
titución de · 1979, en su art. 5, a ,Jas formas de 
matrimoJ,tio, se ha mantenido la civil como la úni­
ca. 

La segunda consiste en que. aprobada la ini­
ciativa por ambas Comisiones, fue materia de in­
tensa divulgación en numerosos foros realizados en 
diferentes lugares del país, por lo cual si, por una 
parte, es conveniente difundir el texto final del 
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nuevo Código, resulta igualmente ilustrativo cono­
cer las razones del Proyecto de la Comisión Re­
formadora. 

No es ocioso agregar, en fin, que el análisis 
comparativo que se hace en el ártículo que sigue 
estaba referido a las normas del Código Civil de 
1936 que se trataba de modificar y a las del 
Código de Derecho Canónico de 1917 entonces 
en vig~ncia. 

Las formas de celebración del matrimonio 

La Constitución de 1979 preceptúa en su Art. 5, párrafo 
segundo que las formas de celebración del matrimonio y las cau­
sas de su disolución serán reglamentadas por la ley. 

Literalmente, y más allá de la intención del legislador cons­
tituyen te, el texto del párrafo trascrito plantea la posibilidad de 
que el Código en preparación considere como formas de celeb::a .... 
ción del casamiento, no solamente la civil que introdujo con ca­
rácter facultativo o excepcional la Ley de 23 de diciembre de 
1897 y que el Decreto--Ley 6889 convirtió en único y obligatorio 
a partir del 4 de octubre de 1930, sino también el matrimonio 
canónico que estuvo en vigencia durante los cuatro siglos ante­
riores y aún el servinakuy · u otras formas matrimoniales de de-­
recho aborigen. 

El matrimonw canónico 

El matrimonio ha sido históricamente reg'ulado en diferentes 
formas, según que se h<"ya visto en él una institución religiosa, 
civil o mixta. 

En el derecho Romano, el matrimonio sigue una progresiva 
tendencia que lo caracteriza como institución civil y que se pone 
de manifiesto en las diversas formas en que el marido adquiere 
la manus: la confarreatio, propia de los patricios, para cuya va­
lidez sólo es exigible la libre expresión del consentimiento y 
cuyas solemnidades religiosas· 110 forman el matrimonio; la ,coemp­
tio o venta solemne en que la secularización aparece . claramente: 
y el usus, aplicación de la usucapía a la posesión de la mujer, en 
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que es exdusivo el carácter profano. La índole civil de estas 
formas de matrimonio quiritario es aún más perceptible en el 
matrimonio si~ manus, en el que la mujer sigue formando parte 
de su familia natural, sin confundir su patrimonio con el de su 
marido ni quedar sometida a la potestad de éste. La celebración 
de este matrimonio, que alcanzó consagración definitiva con 
Justiniano, no exige ninguna formalidad externa, pues es bastan­
te el conseniSus matrimonia/is, salvo cuando se trata de grandes 
dignatarios o personas ilustres que por disposición imperbl deben 
otorgar dotalia instrumental. 

El matrimonio queda así caracterizado como acto privado, 
no oficial y disoluble por divorcio o repudio. 

En los primeros siglos de la era cristiana, el nuevo Derecho 
transige con' el matrimonio civil de los romanos (y también de 
los bárbaros) para hacer más accesible el casamiento a los hu.A 
mildes y combatir .el concubinato. Luego, hacia el siglo VI, co~ 
mienza a fusionarse la legislación civil con la canónica; y tres 
siglos más tarde la Iglesia toma el matrimonio bajo su exclusiva 
regulación, hecho que se reafirma con las disposiciones adoptadas 
por los concilios de Letrán (s .. XIII) y de Tren to (s. XVI). 

La concepción . esencial del Derecho Canónico consiste en 
considerar el matrimonio .como contrato y al mismo tiempo como 
sacramento, calidades ambas que .se condicionan recíprocamente: 
si no hay contrato válido, no hay sacramento; y si no hay sacra,.., 
mento, no .hay contrato. 

Durante varias .centurias, el matrimonio y las cuestiones de­
rivadas de él son ·consideradas universalmente comó de exclusiva 
competencia · de lá- Iglesia, y ésta los sujetó a una regulación ex ... 
haustiva que prácticamente nada dejó de prever y en cuyo acier ... 
to debe hallarse la causa de su extraordinaria perduración. 

La readquisición del Derecho matrimonial por la autoridad 
civil proviene de dos fuentes principales: el protestantismo, pues 
los reformadores rechazan la naturaleza sacramental del matri­
monio; y el Derecho Natural, cuyos teóricos asumen en los siglos 
XVI y XVII le misma posición. 
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Más tarde, consumada la Revolución Francesa, el Código 
Napoleón organizó el matrimonio como institución exclusivamente 
civil, influyendo con su ejemplo sobre casi toda la legislación del 
mundo. 

Desde entonces y hasta antes de la II Guerra Mund:al. las 
legislaciones adoptan una de tres posiciones principales: la pura­
mente confesional; aquélla en que el Estado se arroga el ~erecbo 
de regular el matrimonio, pero cuyas . normas conservan una co­
loración confesional o admiten como supletorio . el Derecho con­
fesional en c;aso de insuficiencia de la regulación estatal; y la 
a-confesional, que prescinde de las normas religiosas aunque . en 
mayor o menor extensión coiIJ.c.ida con ella. 

Contemporáneamente, el matrimonio . civil -o forma civil de 
conclusión del matrimonio- se da subsidiario. facultativo u obli­
gatorio, según los países. 

Es subsidiario cuando rige sólo para ciertos grupos de per- . 
sonas, para enlaces mixtos o para otros . casos . en que los contra-: 

'yentes no pueden recibir la bendición eclesiástica; tiene carácter 
facultativo cuando los interesados pueden casarse a su elección 
ante un eclesiástico o ante un funcionario civil; es obligatorio 
cuando la ley desconoce todo valor al casamiento ~eligioso e im .. 
pone a los contrayentes sin excepción el matrimonio ante fun­
cionarios del Estado. Austria hasta 1941; Inglaterra, Suecia, 
Italia y algunos Estados de la Unión Americana; Francia y · otros 
países, son respectivamente ejemplo de: cada uno de esos criterios. 

Entre los países latinoamericanos, los casos de Brasil, Co­
lombia, Bolivia y Costa Rica resultan especialmente interesantes 
desde la perspectiva abierta por la nueva Constitución del Perú: 
todos ellos admiten o reconocen efectos civiles al matrimonio ca-
tólico dentro de deterininada medida y condiciones. Brasil es el 
de data más antigua, Colombia ha asumido esa posición como 
resultado de un Concordato con la Santa Sede, Bolivia y Costa 
Rica -que, como se ha dicho, son los países de más reciente 
regulación familiar y, con Cuba,. los únicos que legisl~n sobre el 
fenómeno familiar en códigos independientes-- la han. adoptado, 
a lo que parece, más bien en función de sus realidaáes 1ocialu 
que por consideración de índole teórica. 
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En lo que concierne específicamente al Perú, el Código Civil 
de 1852 no estableció otro matrimonio con efectos legales que el 
celebrado conforme a las disposiciones del Concilio de Trento, 
es decir, el matrimonio canónico -tal · como, por lo demás, venía 
ocurriendo desd-e casi cuatro siglos· antes, a raíz de la incorpo ... 
radón del Perú a la órbita de la cultura . occidental-: si bien, 
para reclamar los derechos civiles anexos a . él, era necesario ins­
cribirlo en el Registro d,el Estado Civil (Arts. 441 y 443). Aque­
llo se justificaba por el hecho de que la abrumadqra kayorfa de 
la población p~ruana profesa la religión católica-. 

Esa situación perduró hasta el 23 de diciembre de 1897, 
fecha en que se reconoció por ley dos formas de matrimonio : la 
canónica para los que profesaban la religión católica, y la civil 
.para los que declaraban no haber pertenecido a dicha religión o 
haberse. separado. de ella, criterio éste que reafitmó la ley de 23 
de qoviembre de 1903 y que mantuvo la Comisión que preparó 
el actual Código Civil. 

En 1920, el Congreso aprobó una ley que secularizaba el 
matrimonio: pero, observadá por el Poder Ejecutivo en uso de 
sus atribuciones constitucionales, no pudo entrar en vigencia 
hasta ·el 4 de octubre de 1930, esto es, al retirarse el ·veto guber­
nativo pór la Junta Militar de Gobierno de Sánchez Cerro (De-
~reto-Ley . N 9 6889). ,. · 

A partir de_ entonces y hasta la promulgación del Código 
Civil de 1936, se llegó a prohibir a los _sacerdotes católicos que 
celebrasen el matrimonio canónico mientras no comprobasen que 
los . pretendientes habían contraído previamente matrimonio civil. 

En la actualidad, derogada esa exigencia, la ley mantiene el 
precepto de que sólo el matrimonio civil produce efectos legales, 
sin que el caso del matrimonio in extremis o del matrimonio civil 
realizado ante f~ncionarios eclesiástico hagan excepción, al me­
nos explícitamente, a tal precepto. 

Ocurre., sin embargo, que la inmensa mayoría de la población 
peruana sigue considerándose casada cuando sale de Já iglesia, 
x no de la municipalidad. Para ella, el matrimonio civil viene a 
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ser poco más que un trámite previo al verdadero casamiento. 
Después de medio siglo de negación oficial ·de valor al matrimo­
nio réligioso, la realidad sigue resistiendo a esa imposición: y 
aunque se supone que en muchos casos ·se opta por celebrar ambos 
matrimonios, con la duplicación de trámites y gastos que ello 
importa, existen muchos otros en que se ceiebra sólo el religioso. 
E stos últimos casos, cuya verdadera magnitud no se conoce, 
crean el problema de que matrimonios que son verdaderamente 
tales en la intención y la convicción de los contrayentes, en su 
funcionamiento real y en el consenso colectivo, resultan ser con.­
cubinatos para la !ey, con todos los ~nconvenientes y perjuicios 
que ello representa especia lmente para la mujer y también para 
Jos hijos. 

La iniciativa que, planteada al interior de la Comisión Prin­
cipal de la Asamblea Constituyente, originó la norma contenida 
CI\ el segundo párrafo del art. 5 de la nueva Carta, tiene por fi­
nalidad enmendar aquella anomalía. Con ella , al mismo tiempo que 
se hace concordar la ley con la realidad, se e,ntiende respetar tam­
bién la libertad de conciencia y de creencia, explícitamente con ... 
sagradas como derechos fundamentales de la persona, ya que los 
contrayentes podría n casarse en cualquiera de ambas formas. 

En tesis genei:al, los obstáculos que es necesario superar en 
la implementación de la norma constitucional .son principalmente 
tres: que los requisitos .o condiciones necesarias para contraer 
matrimonio válido y lícito, y por tanto la teoría de los impedimen­
tos, así como la actitud frente a la disolución del vínculo, no son 
enteramente coincidentes en lo religioso y en lo civil: que los 

·registros parroquiales J;l.O están bajo ·control del r Estado: y que, 
con el mismo criterio, se 'debería reconocer valor legal a matri­
monjos co.n traídos conforme a otras cr:endas religiosas. 

Conviene examinar separadamente cada uno de estos pro ... 
blemas: 

- Desde luego, las coincidencias entre !as normas canónicas 
y las civiles acerca del matrimonio son muy grandes en cuanto 
a las formalidades {lo cual no puede llamar la atención, si se 
recuerda que, como 1o hizo presente De Bernardi al inkiarse la 
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(1b.ra legislativa de Napoleón, el Derecho Canónico perfeccionó 
a tal punto esta materia que las l!!gislaciones civiles no han he­
cho sino copiarlo); difieren en cierta medida en cuanto a los im­
pedimentos; y se contraponen abiertamente en lo que concierne 
a la posibilidad de disolver por divorcio el vínculo matrimonial 
y parcialmente en lo que atañe a la separación de cuerpos. 

La diferencia, más bien pequeña como se ha señalado. en 
cuanto a las formalidades previas a la celebración del casamiento 
y a las de éste mismo, carecen de trascendencia, pues precisa­
mente la Constitución admite la pluralidad de formas. aparte de 
que tanto las canónicas como las civiles persiguen las mismas fi~ 
rialidades y mantienen una gran semejanza. 

Más delicada e importante es la cuestión relacionada con la 
diferenc:a que, en cierta medida, se puede advertir en cuanto a 
las condiciones necesarias para casarse o teoría de los impedi~ 
mentes. 

Forzoso es, a este respecto, empezar por precisar cuáles son 
y en qué consisten tales diferencias. 

Tanto el Código Civil como el Codex Iuris Canonici esta­
blecen los impedimentos dirimentes de impubertad, falta de cc:>n­
sentimiento, vínculo conyugal pre~existente, consanguinidad en las 
líneas recta y colateral, afinidad en ambas líneas, rapto y crimen, 
y como impediente, el de adopción. No obstante, la coincidencia 
en la .amplitud del impedimento sólo se da en los casos de con-· 
rnnguinidad y afinidad en línea recta, de ví,nculo conyugal anterior 
y de adopción. En general, también podría registrarse coinci­
dencia en lo que concierne a la falta de consentimiento libre. 

Hay un segundo grupo de impedimentos, que son los esta .. 
blecidos por el Código Civil y que no se reproducen en el Codex. 
Tales son los casos de la minoridad, la sanidad y las prohibido-­
nes establecidas en los arts. 84 a 86 respect~ del tutor y el cura­
dor y de las personas viudas. divorciadas o cuyo matrimonio 
anterior fue anulado. 
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Un tercer grupo se puede conformar con los impedimentos 
que sanciona el Codex, pero que no vienen establecidos por el 
texto pacional, tales como los impedientes de voto simple de 
virginidad, de castidad perfecta, de no casarse, de recibir órdenes 
sagradas o de abrazar el estado relig.ioso: el de mixta. religión: 
el que prohibe el matrimonio del católico con quien ha dejado dt. 
serlo: y el que obsta el matrimonio con público pecador; y los 
dirimentes de impotencia, pública honestidad~ parentesco espiri ... 
tual y los que afectan al clérigo con órdenes sagradas, al reli .. 
gioso con ciertos votos y al bautizado respecto del no bautizado. 

Es obvio que este último grupo carece de relevancia para 
el efecto de que ahora se trata, ya que siempre que la Iglesia 
sea más exigepte que la ley nacional no se afecta en absoluto el 
orden público interno: en tales casos no se da la posibílidad de 
que logren contraer matrimonio religiose con efectos civiles qui e .. 
nes e~tuvieren impedidos de casarse por lo civil, que es lo que 
al Estado le interesa legítimamente. En cuanto a los particulares . 
afectados- por tales impedimentos, legalmente podrían casarse (:¡ .. 
vilmente; el problema que con ello· generan se sitúa estrictamente 
en la esfera íntima de su conciencia moral o religiosa. Añádase 
un ·.::omentario pertinente a la impotencia; y es que. aunque el 
Código Civil no lo menciona como impedimento, permite la anu .. 
ladón posterior Ael matrimonio por. esa causa, lo que aproxima 

. más su posición a la canónica. 

Tratándose del · pjimer grupo de impedimentos, o sea, a .. 
quéllos · en que ambas- legislaciones coinciden, el único problema 
se refiere a la distinta amplitud en que cada una considera ciertos 
ímpedimentos, así · como, eventualmente, en la posibilidad de que 
sean dispensados en una legislación y no en la otra {o · concreta .. 
mente en la legislación canónica · y no en fa civil; pues el supues­
to 5ontrario d~ja incólume el orden público nacional.). 

"' En este sentido, · no existe problem~ derivado de la diferente 
amplitud del impedí.mento de consanguinidad en línea colateral, 
en el de afinidad en la misma línea y en el de rapto (que induye 
la retención violenta de la mujer, matiz que el Código Civil no 
incorpora al menos explícitamente); porque, en todos ellos, la 
amplitud del impedimento es mayor en el Codex . Tampoco se da, 
pues, el riesgo de una violación del orden público nacional. 
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El problema queda circunscrito a dos casos de este grupo: 
el de impubertad y el de crimen, pues en ambos el texto civil es 
más exigente que el canónico. Este último considera púberes a~ 

varón de más de dieciséis años y a la mujer mayor de catorce 
y permite la eventual dispensa aún a edades menores: en tanto 
que el Código Civil fija la pubertad en dieciocho años, y sólo 
permite la dispensa cuando el varón ha cumplido dieciséis años 
y la mujer catorce. Aunque la sanción de la_ infracción del impe­
dimento en la ley civil es más bien benigna, lo que revela que 
no magnifi~a su !mportancia, podría limitarse la validez civil del 
matrimonio canónico a los casos en que los contra~ntes tienen 
las edades que el Código Civil fija. 

En cuai;ito al impedimento de crimen, los alcances que le 
atribuye el Codex -es decir, limitándolo al adulterio y al con­
yugicidio calificados- coi.ncide con los de Ja mayoría de las leyes 
civiles del mundo; pero no con la nuestra, que comprende en el 
impedimento a todo aquél que haya sido condenado como partícipe 
en la muerte de uno de los cónyuges o se halle simplemente pro­
cesado por tal causa (para contraer matrimonio con la viuda 
o el viudo de su víctima). En este caso, la solución tendría que 
ser, alternativamente, adecuar la ley peruana a la posición pre­
dominante al respecto en la legislación mundial; o negar validez · 
al matrimonio canónico que ~e .contraiga con infracción del impe­
dimento. 

Alguna diferencia en materia de dispensabilidad del impe­
dimento carece de importancia, pues el Codex no concede dispen­
sa en casos que violen el orden público nacional, 

Dentro de este mismo grupo conviene señalar una circuns­
tancia peculiar que atañe al error en el consentimiento nupcial; 
hay coineidencia entre ambas legislaciones en cuanto al error 
en la persona del otro contrayente; pero en lo que concierne al 
error .sobre algunas calidades de aquél, el Código Civil lo define 
como "ignoranda de algún defecto sustancial que haga la vida 
común inso-portable .. y precisa que ··se reputan defectos sustan­
ciales: la vida notoriamente deshonrosa: el haber sido condenado 
por . delito a· más . de dos años de penitenciaría, relegación o pri­
sión: la enfermedad incurable, trasmisible por contagio o1 heren-
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cia; y cualquier vicio que constituya peligro para la · prole"; 
mientras que .el Codex sólo lo considera como invalidante si es 
que redunda en error aceirca de la persona misma .. Si ha de inter .. 
pretarse esta posición en el sentido de que tal error, al fin de 
cuentas, se reduce al error sobre la persona y no se extiende a 
la ignorancia de defe.ctos como los puntualizados en la ley civil. · 
la solución podría ser la antes sugerida para otros casos, a saber, 
que se dejaría abierta al cónyuge lesionado la posibilidad de 
plantear la anulación del casamiento. 

Alguna diferencia existe también en el tratamiento _de la 
vis compulsiva como vicio del consentimiento en ambos ordena ... 
m!entos: en el nacional, debe tratarse de la amenaza de un mal 
grave e inminente para la vida, la salud, el honor, la libertad, 
una parte considerable de los bienes del amenazado, de sus as~ 
cendientes o descendientes; mientras que en el canónico el enun.­
ciado es más comprensivo, ya que sólo exige que una causa ex ... 
terna haya injustamente producido miedo grave al contrayente 
o lo haya forzado a casarse. A juicio del ponente, ésta es la 
fórmula que el Código debería asumir, con lo que. además, desa­
parecería el obstáculo de que ahora tratamos. 

En lo que concierne al segundo grupo de impedimentos, esto 
es, a los que establece la ley civil y no la canónica, la solución 
en el caso de minoridad podría consistir, alternativamente, en 
suprimirlo en el Código Civil o en exigir, para la inscripción del 
matrimonio canónico ~~ el Registro del Estado Civil, la presen­
tación del instrumento que acredite el consentimiento adicional 
de los padres, ascendientes o consejo de familia . Este último cri­
terio se tendría que aplicar también en lo que concierne al cer ... 
tificado médico pre ... nupcial o la declaración jurada supletoria. En 
lo que atañe, finalmente, a las prohibiciones contenidas en los 
Arts, 84 al 86 de1 Código Civil, los contrayentes del matrimonio 
canónico quedarían sujetos a las mismás sanciones que para el 
casamiento civil establecen dichos artículos. 

La dificultad consistente en que la ley canónica no admite 
el divorcio y difiere de ía ley civil en cuanto a las causales de 
separación de cuerpos, el obstáculo podría ser salvado recurriendo 
a una- de las siguientes posibUidades: respetar la indisolubilidad 
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del vínculo canónico libremente contraído por los interesados, re­
ferir al fuero civil Ja decisión al respedo, lo que equivale a cir­
cunacrfbir al acto del casamiento, y no al matrimonio como estado, 
la validez del celebrado con arreglo al Codex: o, a imitación de 
la utfpuladón incluida en algún concordato, el asunto se ventile 
y resuelva en la via civil y conforme a las leyes dviles, pero que, 
en dtterminado momento, se dé noticias a la autoridad eclesiásti­
ca para que intente una reconciliación. En estas dos últimas po­
sibilidades, los interesados asumirían responsabilidad por su de­
cisión ante su· propia conciencia: a semejanza del Código Civil 
vigente# éste se limitaría a recordar que sus disposiciones al res­
pecto dejan · incólumes los deberes que la religión impone, fórmula 
que, por lo demás, existía ya en el Código de 1852. 

En cuanto a que los registros parroquiales no se encuentran 
bajo control del Estado -aparte de que ello no significa necesa .. 
riam~nte que ofrezcan menos garantía que los municipales-, 
el obstáculo desaparece si se exige que, para surtir efectos civiles, 
el matrimonio canónico debe inscribirse en el Registro del Estado 
Civil,. como, en términos uri, tanto equívocos, preceptuaba el 
Código de 1852 en sus Arts. 441-443. 

Finalmente, el argumento de que, si se reconoce efectos ci­
viles al matrimonio canónico, también deberían serles reconocidos 
a otras formas religiosas de casamiento, no parece suficiente ... 
mente valedero, no sólo porque alguna de esas formas podría a .. 
fectar al orden público interno, sino porque la razón principal que 
ob1iga a considerar el caso del matrimonio canóñico reside en 
que la mayoría de los peruanos profesa la religión. católica: se 
trata, en realidad. de una consideración sociológica antes que 
i·eligiosa. Por lo demás, nada impediria a las personas que per-
tenezcan a otras confesiones contraer matrimonio civil para los 
efectos legales, sin perjuicio de que también lo contrajeran según 
sus propias creencias para efectos personales o de conciencia: 
para esos casos minoritarios, pues, la situación sería igúal a la 
actual. 
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EL SERVINAKUY 

Desde que 1a nueva Constitución, en lugar de hacer refe-
1·encia específica al matrimonio canónico, prefirió remitir a la- ley 
de la regulación de "las formas de celebración del matrimonio". 
y aunque ésta no haya sido la .intención del legislador constitu· .. 
yente, ha quedado planteada la posibilidad de admitir el servi-

. nakuy como una de esas formas. 

Abonaría, desde h¡ego, ·esa posibilidad, aunque con menos 
énfasis que en el caso del matrimonio canónico ]a razón socio­
lógica que se acaba de recordar: el servinakuy, Ilámasele así o 
con otros nombres, es una suerte de unión matrimonial de De­
recho consuetudinario que se práctica desde hace siglos en exten­
sos sectores de la población campesina- del Perú. 

. Soslayado por mucho tiempo el problema por el legislador, 
y minimizado incluso a nivel de otros estudios sociales, tampO'.:o 
ha sido . frontalmente atendido en ·la nueva Constitución. Una 
fórmula concreta propuesta al interior de la Comisión Principal 
de la Asamblea Constituyente, no para conferir desde luego al 
servinakuy la calidad de forma matrimonial admisible, sino para 
empeñar al Estado en una inaplazable tarea de análisis del asun­
to. no prosperó. 

Compete, pues, a _ la Comisión ocuparse del tema. 

El término servinakuy no es quechua ni castellano, sino un 
híbrido surgido durante la Colonia. Se forma con la abreviación 
castellana servi, alusiva a servicio, y el afijo quechua nakuy, que 
tiene una connotación de mancomunidad, ayuda o participación. 
El vocablo resulta así suficientemente expresivo aunque eufe­
mistico. 

Señálese, por lo demás. que este nombre. aunque es el más 
::onocido como referencia en el Perú occidental, no es unánimemente 
utilizado por quienes practican esa forma de unión marital. La 
denominación varia según la región : se llama warmichakuy en el 
Cuzco, ujtasiña y sirvinakuy en parte de Puno. uywanakuy, ser­
vinaki, o rimaykukuy en Ayacucho, Phaway tinkuska en Apu-
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rímac, Ch'ampatiqraqchay en Huancavelica, Muchada, civilsa o 
civilia en Junín, La pañaca .servinakuy o sirvicia en Huánuco. 
Mushiapanaki, tinkunakuspa, watanakuy, taatsinakuy, mansiba o 
sirvinakuy en Ancash. No está. a nuestro juicio, suficientemente 
esclarecido si se trata sólo de diferentes nombres de un mismo 
fenómeno, o si aquellos esconden fenómenos diferentes en aspee .. . 
tos esenciales. Aparte de la comprobación de que el fenómeno se 
da en extensas zonas de la sierra central y meridional del país, 

no hay todavía datos bastantes para encontrar los elementos que 
uniformen eventualmente la figura. Esta insuficiencia explica, tal 
vez, por qué para algunos se trata de un matrimonio de prueba, 
para otros de un matrimonio por compra, en tanto que hay quie­
nes prefieren denominarlo matrimonio natural, consuetudinario o 
sociológico. 

Se trata, en todo caso, de un fenómeno socio-cultural de 
muy antigua raigambre, principal pero no exclusivamente en el 
Perú. 

Von Tschudi, en su Contribución a la historia, 'Civilización 
y lingü.ística del Antiguo P&ú. afirma que la "cópula antici­
pada" existió en numerosos pueblos del Nuevo y Viejo Mundos. 

Servinakuy, según George Rouma (Les lndiens Quitchuas 
et Aymanrs des Hauts Plateaux de la Bolivie), es el nombre da:.. 
do al matrimonio a prueba por los indios del altiplano boliviano. 
La prueba duraba un año y si de ella quedaba satisfecho el indio 
y si además esta unión tenía frutos se iba' al casamiento, pero 
a veces el servinakuy duraba años. 

Estas ínforma\:iones y opiniones guardan relación con anti­
guos testimonios de diversa fuente. "El mozo ha de venir a la 
casa del stiegro cargado de leña y paja y chicha, y entonces el 
suegro Je da su hija diciendo estas palabras: "cata aquí a mi hija; 
si ella fuese mala, no me pongas la culpa, porque yo te dixe la 
verdad ... " (Relación de la Religión y Ritos del Perú ,hecha por 
. los Primeros Religiosos Agustinos que allí pasaron para la Con-
versión de lo.s Naturales. en la Colección de Libros y Documen­
tos referentes a la Historia del Perú, por C. Romero). 
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El a·rraigo del servinakuy debió haber sido muy hondo desde 
que los españoles tropezaron con gran dificultad . en su intento, 
no !ogrado sino en parte. de extirparlo: el Concilio Provincial de 
Lima. reunido en 1582, las Sinodales del Arzobispado de 1613 
y las Ordenanzas de Toiedo prohibieron el "matrimonio a prueba" •. 
a veces ha jo penas severas. 

No obstante, en 1621, según el testimonio de Arriaga ( Extir­
pació!1 de la Idolatría en el Perú) , los mismos parientes de la mu­
jer solían oponerse tenazmente al matrimonio si previamente no 
había .hecho convivencia con el pretendiente; y hasta el marido 
miraba con desprecio a la mujer "nadie aví.a conocido ni querido 
antes que se casase". 

Es probable que, por la novedad del fenóme,no a ojos de 1os 
conquistadores o por la def idencia de sus investigaciones o por 
abra . de los . prejuicios, estas informaciones, no siempre con .. 
gruentes. no correspondan por entero a la realidad. Se debe re .. 
conocer que esta situación se mantiene hasta hoy en buena parte. 

En un meritorio trabajo de investigación basado en expe­
riencias directas, Luis Ernesto Mercado Cárdenas ha recogido 
algunas aportaciones sobre la materia: 

Así, k investjgadora Zulma Zamalloa Gonzales. refiriéndor 
se a la cultura campesina del distrito de Sayllpata ( Paucartambo, 
Cuzco), expresa que "el servinakuy viene después del rimanakuy: 
consistente en un etapa probatoria, en la que la mujer tiene que 
servl-r al hombre y éste trabajar para la mujer, mientras los padres 
hacen los preparativos del matrimonio, el cual es costoso y dura 
de tres días a una semana. Esto da lugar a que muchos no se 
casen por · no poder soportar los gastos y se quedan con . el servi..­
na}cuy.. ("Ciclo Vital en Sayllapata", illlpanchis, N° 4, Revis .. 
ta del Instituto · de Pastoral Andina, 1972). 

"Entre los indígenas del Cuzco se usa el matrimonio o rima .. 
yukuy, dedaración de amor entre los padres. Hechas éstas, el 
novio se lleva a la novia a prueba y la prueba suele ser larga , 
pues a veces dura dos y tres años, al cabo de los cuales viene 
la separación que llaman ttacanacuc desconocerse, o continúa la 
pareja amancebada y el hombre siendo el "respdo" de la mujer" 
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( Basadre, Historia del Derecho Peruano, citando a Carlos Romero 
y a Alejandro Arancibia) . 

Dícese, de otro lado ( Guillermina Calderón, El Servinakuy 
en Debate, citando a Emilio Mend1zábal) que "inicialmente fue .. 
ron los sociólogos quienes se ocuparon de las uniones matri~ 
moniales llevadas a cabo en la población andina. Sea por defi .. 
ciente información o por error metodológico, esos primeros es­
tudios llevaron a la conclusión de que ;el matrimonio andino no 
existía. Estas uniones se llevaban a cabo sin obligaciones ni 
responsabilidades, dentro de una 'supuesta' instítución a la que 
se le denomin.ó 'matrimonio de prueba' o 'sirvinakuy' término este 
últim·o tomado de los estereotipos mentales de la población mes.­
tiza". 

Los codificadores de 1936, por su parte, consideraron que 
el servinakuy "es un compromiso entre el pretendiente y el padre 
de la futura, quien contrae la obligación de recibir a su hija con 
prole y todo y la de devolver al pretendiente los obsequios re .. 
cibidos o su equivalente e,n dinero o en trabajo si el enlace no 
llega a formalizarse o a adquirir carácter duradero" (Acta~ de la 
Comisión Reformadora fase. 20, p. 122). 

"El siryinakuy o concubinato pre.-matrlmonial -y no ma ... 
tri_!nonio de prueba' como se le nombra vulgarmente-, muy arraf ... 
gado en los departamentos de Junín. Huánuco. Ancash y Huan ... 
cavelica, consiste en que el hombre casadero toma una mujer, 
con conocimiento de sus padres y familiares. y convive con ella 
algunos meses o años" ( Guamán Poma de Ayala. "El Derecho 
Inca'"). 

Refiriéndose, por su parte, al warmichajuy, Osear Núñez 
del Prado ("El Hombre y la Familia: su matrimonio y organi­
zación político~social en Q' ero") sostiene que es ''aquel en el 
cuaf. con un ritual sencillo y algunas frases estereotipadas, se 
constituye la unión de la pareja conyugal; una unión, que siendo 
reconocida por la sociedad, garantiza la permanencia de t..lla. La 
colaboración económica de las partes, su cohabitación residencial 
y sexual, y las consecuencias vinculadas a la herencia y la filia .. 
dón legítima, es decir constituye sociológicamente un matrimonio 
rtal y con todos los atributos para establecer una unidad ínter ... 
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mediaria entre el individuo y la sociedad, sobre una base con­
yugal ... " 

Alfonsina Barrionuevo ( "Sirvinakuy: el matrimonio de prue .. 
ba") ha dicho, por su parte, que "el sirvinakuy es una ·institución. 
de Derecho natural que se basa, en primer término, en un pro .. 
fundo respeto a sus normas, respaldada por el control de los 
mayores (la sociedad) cuya palabra todavía es ley en las comu .. 
nidades de la cordillera: y en segundo término, es un orden. de 
propósitos bien establecidos. . . No se trata de tomar· a 'prueba' 
una mujer, con el solo fin de convivir con ella y apreciar sus 
cualidades físicas y espirituales. En el sirvinakuy también el 
hombre tiene que someterse a un análisis, a una crítica justa de 
su conducta, d~ su capacidad tanto para crear y conducir. una 
familia, cuanto para demostrar que puede mantenerla. . . Supe .. 

· rado el año de prueba, con el esfuerzo y la buena voluntad de 
~mbos, (es) ínfimo el número de parejas que se deshacen ... " 

En una posición crítica, Núñez del Prado (oh. cit.) dice 
textualmente: "mucho me temo que gran parte de las sociedades 
indígenas en que se considera el sirvinakuy como matrimonío de 
prueba, no (se trate) sino de un error debido a la observación 
algo superficial o también al hecho harto frecuente de que los 
observadores tomen como referencia única los patrones de su 
propia cultura, tratando de identificarlos por su forma, antes que 
por su función. De ·aquí que se tome en cuentra sólo la práctica 
ceremonial con desmedro de la institución fundamental, auténti­
ca. . . De nuesfra parte, estamos en condiciones de afirmar que, 
por lo menos en Q' ero, no existe el sirviriakuy de que hablan los 

. sociólogos". 

De .otra parte, se suele describir el fenómeno como un pro .. 
ceso" de \:onvivencia entre varón y mujer y se manifiesta en dos 
fases: una pre ... concubinaria y otra concubinaria. En la primera 
no hay vida en comÍín y puede o no haber relaciones sexuales 
esporádicas. Comprende dos etapas: el aqllanakuy y el munay­
kukuy. El primero significa seleccionarse mutuamente. La elec .. 
ción es independiente de la voluntad de los padres o de terceros. 
En el segundo se desarrolla una vida sentimental amorosa y eso­
térica : los enamorados son adictos a la adivinación de su futuro , 

70 



acuden al watucuq o adivi~o. . . El destino (o ka usa y pacha) del 
hombre y su familia depende del destino de la mujer que haya 
escogido ... Una vez realizada la unión def initivá, aún en el. su­
puesto de haberse constatado ·1a incompatibilidad del kausay pa­
cha de la pare¡a no es ya posible separarse. . . y deben las per­
sonas. aceptar su nuevo estado hasta el fin" ... (Núñez del Prado, 
oh. cit.)'. La segunda fase del servinakuy -se agrega- corres­
ponde al concubinato~ previa ia celebración dé ciertos ritos para 
hacer pública la convivencia, estrechar los lazos entre ambas fa­
milias y crear las bases económicas de la unión . . . Este proceso 
presenta tres . etapas: el rimaykukuy (diálogo o conversación en 
que la joven, luego del rapto, vuelve al hogar paterno acompa­
ñada del marido y de los padres y familiares de éste (lo que 
ocurre también si no ha Ilabido rapto previo). La actitud del va­
rón es entonces muy cortés, poética, suplicatoria. Casi siempre 
se produce esta visita por la noche); el kintuy o mastica9ón . ce· 
remonial de l~ ·coca que consolida la unión y en. el cual los padres 
se aprestan a hacer los anticipos de herencia; y el tiakuy o tin­
kukakuspa, que es ya la convivencia (fusión) . 

Frente a este cúmulo de apreciaciones, divergentes a veces 
aun en materia de hechos, Mercado Cárdenas deduce que "mu­
chos han definido el servinakuy . a partir de sus rituales y cos­
tumbres exó~icas; . así, por ejemplo, como matrimonio de compra, 
por los obsequios que se otorgan los •contrayentes', como un ser­
vicio, por los trabajos realizados sea por el varón, por la mujer 
o por ambos durante las relaciones r.:oncubinarias; y como matri­
monio de prueba en razón del tiempo de la conviven~ia para 'pro­
bar' la compatibilidad de caracteres o bien las aptitudes domésti.­
cas y laborales de cada cual". 

En-su mencionado trabajo, recoge sin embargo, diversos tes­
timonios de los cuales fluiría la semejanza entre el servinakuy 
y el matrimonio tal como lo concibe el Código: la comunidad to~ 
da, por ejemplo, repudia al hombre o a la . mujer que hallándo.se 
en servinakuy mantiene relaciones sexuales permanentes o espo­
rAdicas con tercera persona (suerte de adulterio al que se llama 
pantanakuy, que significa 'cambio equivocado'; la comunidad sólo 
admite que el q'ari (varón adulto) conviva en servinakuy eón la 
p'asña (mujer de 16 a 20 años), que pueden estimarse púberes: 
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las personas que sufren de alteraciones mentales no partidpan 
por lo general en el servinakuy (si bien ello debe atribuirse, no 
a la insuficiencia del consentimiento, sino a la ineptitud para el 
trabá'jo, razón por la cual tampoco participan en el servinakuy 
los tullidos, ciegos, sordomudos, mancos o cojos) ; los padres y 
familia.res de la pareja contribuyen, mediante anticipos de heren­
cia o regalos, a la formación de un patrimonio: cada uno de los 
miembros de la nueva familia -el padre, la madre, los hijos--, 
tiene su propia función, etc. 

Son circunstancias como las reseñadas las que han inducido 
a varios estudiosos a sostener que el servfnakuy -con este nom­
bre o con otro-- constituye en verd·ad un matrimonio 'sociológico• 
o 'de derecho natural o consuetudinario', suficientemente defi­
nido, profundamente arraigado, considerablemente difundido y me ... 
recedor por ello, de no seguir siendo ignorado por el ordenamien­
to oficial del país. Son ellas también, sin duda, las que explican 
por qué, por ejemplo, el Decreto-Ley N11: 17716 s~bre reforma 
agraria ha acogido la figura. 

El panorama asume aún complejidad mayor --o por el con­
trario, entreabre una posibilidad de solución- si es que, parece, 
el servinakuy llega a ser en algunos lugares una etapa previa al 
matrimonio catóiico, y no al civil. En la comunidad de Sayllapata, 
dice Zulma Zevallos (ob. cit) "muy pocos son casados civilmente. 
El poco conocimiento que el campesino tie,ne de las leyes de su 
pais no ,.,- lo permite entender cuán importante son los efectos del 
matrimonio l\:ivíl. especialmente para el futuro de los hijos". 

· Sobre la base de su propia experiencia como maestros en 
escuelas situadas en comunidades indígenas del Cuzco, Mercado 
Cárdenas señala la vigorosa presencia del cristianismo entre los 
indígenas: casi no hay uno que no haya sido bautizado, la cele­
bración de festividades religiosas es costumbre muy arraigada y 
durante el servinakuy se realiza el casarakuy, que es el matrimo­
nio católico. 

En definitiva, parece no haber consenso en cuanto a deter­
minar si el servinakuy es hoy una experiencia previa al matri­
monio católico, o si, una vez cumplida, se hace permanente sin 
formalización canónica ni civil , o si es, desde su inicio, un ma-
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trimon io sociológico o de derecho consuetudinario" con vocación 
de permanencia indefinida. 

Se conoce, pues, la existencia del fenómeno, el área ge°'"' 
demótica de su práctica, varias de las denominaciones que recibe, 
algunas de las características que lo tipifican según los lugares, 
y la presencia de factores ancestrales, educativos, geográficos, 
económicos y jurídicos que contribuyan a su .persistencia; mas no 
existe todavía, que sepamos, un esfuerzo sistemático para allegar 
información más completa y detallada, para someterla a una apre ... 
ciación crítiéa, para integrar orgánicamente los elementos cuya 
gravitación sea seriamente comprobada, para configurar, en suma, 
un cuadro al mismo tiempo completo, coherente, profundo y ex• · 
tenso, sobre cuya base sea posible diseñar una · política legislativa 
y fijar un tratamiento jurídico ... legal adecuado (además, por cier ... 
to, de otras políticas no jurídico ... }egales cuya importancia es 
igual o aún mayor). 

En tanto no exista esa base, difícilmente podría el Código 
Civil asimilar el servinakuy al matrimonio o incluirlo entre las 
formas de celebrarlo. Todo lo más y de momento, acaso conven ... 
dría facilitar la formalización civil de aquellas uniones mediante 
la ampliación, en favor de organismos . formados por la autoridad 
educativa, el jefe del consejo de la comunidad campesina y un. 
miembro de ésta electo por sus integrantes, de la atribución de 
delegar la ·facultad de intervenir en la celebración del matrimonio 
a que se refiere el art. 115 del actual Código Civil, aunque ex ... 
tendiéndola a todas las etapas del trámite y no: sólo a la ceremonia 
final; y ia correlativa modificación del art. 29 r,eferente al re~ 
gistro del estado civil, aparte de la labor que siga realizando la 
iglesia católica en la difusión del matrimonio canónico que ya 
tendria efectos civiles. 

La igualdad de los sexos ante la ley 

Consagra9a constitucionalmente la igualdad del varón y la 
mujer ante la ley ( art. 2, inc. 3), esta proclamación deberá tener 
importantes consecuencias e.n la regulación civil de la familia. 

En el Código vigente, se atr~buye a) marido la dirección del 
i10gar, las decisiones referentes a su economía, la de fijar Y mu-
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dar el domicilio común, la represen_tación legal de la sociedad 
conyugal frente . a terceros, la administración · d~l · patrimonio co­
mún, el ejercicio . prevalente de . fo ' ·patria pote·s.t~d scibre los hijos 
matrimoniales y Ja carga principáLdel . sostenimiento de la mujer 
y los hijos~ La mujer, además, . tlf;Cesita el consentimiento de su 
marido para desempeñ_ar un trah~Jo · foera del . hogar. Debe añadir 
al suyo, el apellido·de su maride{ como una expresión exterior de 
su condición subordinada. Sólo en situaciones excepcionales, la 
mujer asume la dirección y representación de la socie_da,d; a ella 
sola le está reservado el derecho de pedir la separación de bienes 
durante el matrimonio, con. la excepción del niutuo. acuerdo; y a 
ella sola, . en fin, le están dedkadas las figuras . d~ ·la elote y los 
bienes reservados. . . 

En · armonía con la Constitución, el nuevo Código tendrá que 
incorporar normas que sancionen el diálogo entre los cónyuges en 
•Jugar de la imposición o la supremacía de uno sobre el ~tro: y, en 
consecuencia, la dirección conjunta del hogar, incluso en lo que 
concierne a la economía doméstica y al domicilio común: la repre­
sentación indistinta del marido y la mujer para las necesidad.es 
de la vida ordinaria y la conjunta para los demás actos: el ejer­
cicio por ambos de la patria potestad sobre hijos de matrimonio 
y de concubinato: el derecho igual de ambos para trabajar lucra­
tivamente para el sostenimiento del hogar; la modificación del 
régimen patrimonial. por uno o más sistemas que den a la mujer 
las mismas atribuciones que al marido: y acaso la desaparición de 
las figuras ' de la dote -que, además, debe desaparecer por cau~ 
sa del desuso y 'SU anacronismo- y de los bienes · reservados. En 
rigor, ·también debiera modificarse la actual norma ac~rca del ape­
llido de la mujer casada, a fin de que en cada caso · los cónyuge~ 
decidan que apellido llevar, o que cada cual mantenga el suyc 
propio. No obstante, el ponente estima, en lo que respecta a este 
últim.p punto, que los inconvenientes derivados de quebrar ., um 
tradición centenaria no tendrían en este caso particular la con· 
trapartida de ventajas que justifiquen el cambio. 

Paternidad responsable, anticoncepcional, aborto, inseminación ar· 
tificiat 

El art. 6q, párrafo 1,. de la nueva Carta declara que ··e 
Estado ampara la paternidad responsable''. La Comisión deber: 
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decidir si este enunciado, novedoso en nuestros esquemas legales 
y al mismo tiempo ambiguo, determinará modificaciones en el 
ordenamiento civil. 

El concepto de paternidad responsable no es todavía bas­
tante nítido: Hay quienes lo vinculan al problema de la explo'sión 
demográfica, característico de los países emergentes. El crecimien .. 
to apresurado de la poblai.::ión a un ritmo que en los casos más 
agudos sobrepasa el 4 % del · año, genera, c.omo es natural, pro .. 
blemas importantes de alimentación, vivienda, salud, · educación y 
empleo, entre otros. Estos problemas llegan a alcanzar contornos 
catastróficos y, tanto por ello cuanto por la magnitud planetaria 
del problema, constituye ~na de las más ansiosas preocupaciones · 
del mundo contemporáneo. En el caso del Perú, la tasa de. cre­
cimiento demográfico es de ·un 2.9 % , menor a la d,e muchos países 
subdesarrollados pero bastante mayor que la de los países indus-
trializados. 

Para quienes tienen presente este problema, la paternidad 
responsable lleva implícito un significado de control de la natali­
dad, principalmente a base de anticonceptivos artificiales y del 
aborto legalizado. Este planteamiento suscita, en concepto del 
ponente, varias reflexiones: 

Conviene recordar, en primer lugar, que la preocupación fren-. 
te al incremento de la población no es de ahora. Hace dos siglos, 
Malthus la expresó también en términos dramáticos: el creci­
miento de la población en progresión geométrica, frente al de los 
alimentos en progresión aritmética, lo indujo a vaticinar, con 
base aparentemente científica, un futuro desastre mundial. Es 
bien sabido que el vaticinio no se cumplió, porque el desarrollo 
de la ciencia y de la técnica, no sólo permitió aumentar la pro-­
d ucción de alimentos en escala gigantesca, sino que llegó a pro­
ducir excedentes. El actual progreso de la ciencia y la tecnolo ... 
gía no es en modo alguno menos sustancial que el de principios 
del siglo pasado. 

En segundo lugar, el Perú es un país semi-despoblado, 
tanto en razón de su área geográfica -equivalente a la de Ale-­
manía, Francia e Inglaterra juntas-, cuanto por la magnitud de 
sus recursos naturales y potenciales. 
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Sería pertinente añadir otras dos consideradones importan~ 
tes: a nivel global, no parece que pueda hablarse de escasez de 
alime11-tos y otros recursos económico~financieros, pues mientras 
en una parte del mundo el problema es de escasez, en la otra es 
más bien de desperdicio: y, en otra perspectiva más directa­
miente vinculada al tema que nos ocupa, paternidad responsable 
en los países desarrollados se da, presumible pero no cuantifi~ 
cablemente, con tarita frecuencia como paternidad responsable 
en los países emergentes. 

En "definitiva la paternidad es responsable cuando no entien.­
den agotarse con el simple acto de procrear, sino asumir, además 
el deber de contribuir a asegurar a los hijos condiciones adecua-­
das de realización. La paternidad responsable nec·esita, así, por 
una parte, disponibilidad de bienes -porque los haya y porque 
se esté capacitado para adquirirlos- y, de otro lado, sentido 
moral de la propia responsabilidad. La paternidad es más irres­
ponsable cuando se tiene bienes y se carece del sentido del deber 
-y la crisis moral no es privativa del mundo pobre- que cuan­
do, teniéndose el sentido del deber, no se tiene acceso a bienes 
suficientes para alimentar y formar a los hijos. Irresponsable es 
la paternidad que se desentiende del problema de la subsistencia 
y educación de los hijos. Irresponsable es la limitación de la na .. 
talidad cuando se quiere dedicar los bienes de que se dispone al 
mantenimiento de _un nivel de desperdicio, lujo o vicio. Es posi-­
ble que lo primero se dé con mucha frecuencia en los países sub~ 
desarrolládos. Es seguro que lo segundo se registra en los desa-
rrollados. . 

La raíz del problema parece inscribirse, pues, en la mala 
distribución y el mal uso de la riqueza y de la renta, además de 
hallarse en la producción y la productividad insuficientes; y ello 
puede darse, y ciertamente se da, tanto a nivel mundial (como 
lo revela el diálogo tenso entre el Norte y el Sur o la despropor .. 
ción entre lo que se gasta en. ayuda y lo que se destina a arma­
mentos), como a nivel nacional (cuando se gasta en obras fa~ 
ra(micas lo que debiera invertirse en nutrición, vivienda, salud o 
educación) y a nivel de las familias (como cuando se limita la 
:iatalidad para no afectar nive!es desahogados de consumo su-

perfluo). 
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Es obvio que tamaño problema rebasa los ámbitos de lo 
jurídic:o--legal y ciertamente los del ordenamiento civil de 1a fa .. 
milia. 

Más si, en fin de cuentas, existe un problema de crecimit~n .. 
to desorbitado de la población, de ello no podría derivarse como 
solución obligada la del empleo de métodos artificiales de anti ... 
conc.epción ni por cierto la del aborto, desde que existen otros 

·métodos de ·limitación racional de la natalidad. 

En todo caso. si la suscinta reseña del grave problema qu~ 
se acaba de hacer fuese correcta, parece obvio que no correspon .. 
de al Código Civil preceptuar, permitir o prohibir el empleo de 
medios anticonceptivos artificiales o naturales. El tema incúm­
he a otras áreas de la acción pública y privada, así como al 
fuero inviolable de la conciencia de cada quien. 

Considera, pues, el ponente que no es del caso legislsr en 
tomo del significado, akam::es y consecuencias del principio cons­
titucional que ha proclamado el amparo estatal de la paternidad 
respon.sable, en _lo que concierte al empleo de aquellos métodos de 
controt' de la natalidad. 

Regulación legal sí es pertinente acerca del aborto: en el 
· campo institucional, en cuanto a determinar los alcances del de­
recho a la vida del ser humano; ·en el penal, en lo que condeme 
a la calificación del aborto como acto ilícito o lícito; y en el civil, 
en lo tocante al comienzo de la personalidad y en cuanto al pre­
tenso derecho de los padres a decidir la continuación o trunca­
miento del proceso de gestación del hijo. 

Sobre el particular, el art. 2 de:; la nueva Constitución pro­
clama en su párrafo 1 que toda persona tiene derecho a la vida 
y que, al que está por nacer, se le considera nacido para todo lo 
que Je favorezca. Aunque con algún eufemismo, esta norma pros.­
cribe el aborto. Y lo proscribe con entero fundamento, a juicio 
del -ponente. pues la persona humana comienza en el momento 
mismo de la concepción, es decir, de la fecundación del óvulo 
por el espemiatozoide: no sólo considerando que entre ese stt y 
el que luego habrá de nacer, desarrollarse Y' morir no hay dfver-
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sidad esencial ni metamorfosis, sino identidad: sino también. te­
niendo en cuenta que, como lo atestigua la ciencia, todas las ca­
lidade~ que el hombre desarrollará a lo largo de su existencia 
están ya presentes en el concebido, dentro de un esquema de 
programación . genética que establece una íntima e indisoluble 
vinculación de identidad entre el concebido y el E.acido. . 

Incumbe también, al menos teóricamente, a la normación 
legal de la familia la cuestión de la! inseminación artificial de la 
mujer casada. Obvios y arduos problemas, sobre todo · referentes 
al deber de fidelidad, al adulterio como causal de separación de 
cuerpos o de divorcio·~ y a la paternidad. pueden ser generados 
en este campo. Aparte de apuntar una cierta contraposición que 
se da entre I~ preocupación frente a la explosión demográfica- y 
cualquier empeño de facilitar la inseminación artificial, el ponente 
considera que. importante como es el tema a nivel teórico, no ha 
llegado el momento de legislar en nuestro país al respecto: no 
existe en la realidad problema que demande una solución. 

Si, no obstante, se considerase oportuno hacerlo, piensa el 
ponente que habría que distinguir varios supuestos, tales como 
el de la fecundación artificial de la mujer casada con semen· del 
marido (ordinariamente con el consentimiento de éste, pero tam­
bién si no lo diera): el de la fecundación coh semen de tercero, 
con consentimiento. del donante y del marido; el de la fecundación 
con semep de tercero, ~in consentimiento o contra la voluntad del 
marido; y, en fin, el de la· fecundación y gestación en laboratorio 
en cualquiera ae los. supuestos anteriores. 

Descartado de momento este último supuesto, pues ni si­
quiera en vía experimental se ha registrado algún caso, que se 
sepa, el ponente expresa su posición contraria a . la· legalización 
de;..todos los demás, por razones morales; y que si ·hubiera de si­
tuarse el problema en sus alcances exclusivamente jurídicos, sólo 
el primero de los casos propuestos podría exonerarse· de la tacha 
de deslealtad de la mujer (que sería pertinente en el tercer su­
puesto) o de falseamiento de los fines del matrimonio y de la na­
tu~aleza de la filiación matrimonial (que podría hacerse en las 
hipótesis segunda y fercera) . Dicha segunda hipótesis tendría 
que ser considerada como un ílicito (civil en los cónyuges y penal 
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en el facultativo). La tercera tendría que constituir, además, 
causal de separación de cuerpos y de impugnación de la pater­
nidad. 

El patrimonio fa.miliar 

El parágrafo final del art. 59 de la nueva Constitución remi­
te a la ley el establecimiento del "patrimonio familiar inembarga­
ble, inalienable, trasmisible por herertcia~·. 

La norma se resiente de cierta oscur~clad debido· a que la 
misma denominación utilizada es equívoca o ambivalente ya que · 
en el Código · Civil actual se consagra hasta tres figuras vincu- · 
ladas con )os ;bienes de familia . 

En cuanto a lo primero, la expresión -·patrimonio . familiar po­
dría · parecer' referida a los bienes que sustentan · la vida de la . fa­
milia -esto es, lo que e1 códigQ yigente llama bienes comunes_; 
y a las obligaciones que con tal ·fin se contraigan. En cuanto a 
lo segundo; existen, en ef edo, las fundaciones de familia: la indi­
visión de la herencia y el hogar de familia, dentro del ordena­
miento actual. 

No obstante, la denominación de patrimonio familiar para 
referirse a . un concepto diferente del patrimoniÓ común de la so"' 
ciedad conyugal se ha generalizado en la doctrina y la legislación 
de numerosos países, y desde que la Constitución la emplea tam­
bién no parece aconsejable, ni · demasiado importante, denomi­
narlo de otro modo, acaso más, exacto e inequívoco, en el nuevo 
Código. 

Por lo. demás, el patrimonio familiar de que ahora tratamos 
podría incidir sobre lo que actualme·nte se llama hogar de fami­
lia o tal vez involucrar las tres figuras antes mencionadas, esto 
es, ser el nuevo nombre de los "bienes de familia". 

De nuestra parte, nos inclinamos en el sentido de que ~l 
Código debe implementar la norma constitucional como referida 
al hogar de familia, suprimir las disposiciones de aquél en .cuanto 
a las fundaciones familiares ~que bien pueden referirse por lo 
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establecido en el título de las fundaciones en general- y supri­
mir también las normas referentes · a ]a indivisión de la herencia. 
pues de ella se trata también en el Libro de las Sucesiones. 

Aunque parece reconocer antecedentes de muy antigua data, 
el hogar de familia es relativamente reciente en la legislación na­
cional, ya que no existió en el Código 1852. 

Inmediatamente recogida por el codificador peruano de las 
leyes suiza y brasilera, se piensa generalmente que su origen con­
temporáneo se encuentra en el homestead norteamericano, espe­
cialmente en su modalidad del homestead exemption. Extendien­
do !a investigat'ión a épocas muy anteriores, hay quienes consi.­
deran que en la conocida prescripción contenida en et · Cap. 24 
vers. 6 del Deuteronomio podría ubicarse el antecedente más 
antiguo de la figura y que también es posible hallar idea seme .. 
j'°'nte en el herkis del Derecho griego, del cual lo habrían toma.­
do los romanos, o en el heredium estable'ddo por éstos .. 

Por semejante manera; en lo que concretamente hace a la 
legislación nacional. se ha creído hallar antiguos y reiterados an­
tecedentes en el Código de 1852, arts. 1579, 1699 y 2238: en los 
arts. 1153 a 1155 del antiguo Código· de Enjuiciamientos Civiles:. 
de modo muy expresivo en la ley de 14 de noviembre de 1900 y 
en la complementaria de 16 de octubre de 1911; en el art. 617 del 
Gódigo de- Procedimientos Civiles de 1912; y en la ley 6619. 
entre otras menos próximas al concepto. 

A nivel de la doctrina, es notable el caso del jurista don 
·Miguel Antonio de la Lama, quien, a principios del siglo presen­
te, preconizaba la dación por el Congreso de una ley que real­
mente contenía todos los elementos del futuro hogar de familia. 

. Como se reseñará más adelante. al promulgarse el Código 
Civil de 1936, que · recogió la iniciativa. se suscitaron en torno 
a ella encontradas opiniones. 

En apoyo del hogar de familia. se suele invocar razone! de 
orden social. económico y moral. Entre las primeras se suele men­
cionar que contrarrestra el éxodo del campo a la ciudad y de los 
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nacionales hacia el exterior, frena Ja tendencia a la atomización 
de la propiedad territorial sobre todo agrícola, consolida el g1'upo 
familiar, Jo mantiene unido, y neutraliza e] fenómeno de desar~ 
ticulación y disperción de Ja familia, factores propios del estilo 
contemporáneo de vida que vienen ocasionando grave daño al 
organismo social. 

· Desde el punto de vista económico, se afirma que el hogar 
de familia favorece la mediana propiedad agrícola, artesanal o 
fabril y evita la disolución de empresas individuales que de otro 
modo desaparecerán a] morir su propietario. 

A partir, en fin, de . un enfoque moral, el hogar de familia 
reviviría lazos de afecto y solidaridad entre sus miembros y así 
contribuiría a afirmar los vínculos filiales y fraternos de la fa­
milia, prolongaría la vigencia real del hogar a través del tiempo 
y aseguraría el amparo de los más débiles por los más fuertes en 
e] seno del mismo núcleo doméstico. 

Siendo exactos algunos de estos conceptos, otros parecerían 
pecar de un cierto anacronismo y carecer de la efkada que sus 
autores les asignan para neutralizar determinados fenómenos de 
la vida moderna, como el del éxodo campesino sobre las urbes, 
que son,. por cierto, mucho más complejos y de más ardua so~u­
ción. 

Por el contrario, hay quienes consideran inconveniente la fi­
gura, porque inmovilizaría la propiedad de ciertos bienes retor .. 
nando en alguna medida a la superada figura de las vincula· 
dones; porque constituiría un duplicado inútil del derecho de ha­
bitación; y sobre todo porque, lejos de ser una ventaja para las 
familias de ajustada condición económica, podría estorbar su de .. 
senvolvimiento. 

El primero de estos argumentos, que es técnicamente exacto, 
no nos pat;'ece sin embargo sufidente para cerrar paso a la po­
sibilidad de constituir un hogar de familia, ya que la convenien ... 
da o inconveniencia de vincular ciertos bienes por determinados 
~otivos no constituye un dogma jurídico cuya observancia obli­
gue a atar o constreñir las exigencias de la realidad. 
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Coresponde, en cambio, examinar la objeción consistetit~ 

en que el hogar de familia podría constituir un duplicado del. de­
recho 9e habitación, pues esta duda podría erigir~e en un .cuestio­
namiento de la sustantividad . y la naturaleza jurídica de - la figura. 
y aún podría hacer innecesaria su creación. 

A partir del texto del Código vigente, la semejanza aparece 
obvia a poco que se diga, como dicen los arts. 951 y 952, que 
.. el derecho de usar o de servirse de un bien no consumible se 
rige por las disposiciones (del usufructo) en cuanto te· sean apli­
cables .. y que "cuando el derecho de uso recae sobre una casa o 
parte de ella para servir de morada, se estima constituido el de­
recho de habitación". 

No obstante, parecen existir algunas diferencias entre el ho­
gar de familia y el derecho de habitación. Así, en éste el pro­
pietario sigue o puede seguir usando o disfrutando d~l bien, en 
unión de otras personas de su familia, mientras que en el usu­
fructo el nudo propietario cede esas facultades en favor del usu­
fructuario. Así, igualmente, la finalidad específica del hogar de fa­
milia, las formas de su constitución, la especificidad de los be­
neficiarios, la adquisición o extinción del derecho en virtud de la 
prescripción, y otras menos relevantes. 

La cuestión éarece, sin embargo, de importancia por dos 
principales motivos: que .la Constitución ordena la implemen­
tacic)n del hogar de familia o patrimonio familiar en el título de 
los derechos de la familia, por lo cual resultaría impropio que el 
nuevo Código dejara de hacerlo: y porque, en la hipótesis de que · 

. efectivamente el hogar de familia no fu'ese otra cosa que un de ... 
recho de habitación peculiar, de ello no podría inferirse que no 
cabe legislar sobre él, específicamente o que no quepa insertar 
su ñormación en el Libro de Ja Familia y no ·en el de los Derechos 
Reales. 

Tal vez la principal observación a la figura no sea del orden 
jurídico-legal, sino práctico: que, lejos de constituir una venta­
ja para las familias de ajustada situación económica, pueda lle­
gar a estorbar su desenvolvimiento, ya que, precisamente por 
ser ingravable, inenajenable, inembargable e inarrendable el in-
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mueble sobre el cual se constituye el hogar de familia, su pro ... 
pietario no puede obtener con la garantía de éstos el acceso al 
crédito que hoy es indispensable en la actividad económica y aún 
en la vida ordinaria de cualquier particular, ni obtener, por vía 
de locación o venta, el dinero que puede necesitar con urgencia. 
Las ~amilias pobres difícilmente tienen la posibilidad de constituir 
un hogar de familia porque carecen de un inmueble de su pro­
piedad que afectar; o, aún teniéndolo, pueden. necesitar ofrecerle 
en garantía, arrendar total o parcialmente y aun venderlo como 
único recurso ante ciertas contingencias de la vida, de modo que, 
en caso de inmovilizarlo mediante la constitución de un hogar de 
familia, la figura ec;taría, .no favoreciéndolas, sino perjudicándo~ 

las en momentos singularm_ente difíciles. En otra hipótesis, muy 
generalizada al presente, las familias suelen lograr la adquisición 
de un inmueble, quizá el único, financiando su costo mediante 
préstamos de tipo hipotecario lo que significa que no puede afee .. 
tarlo como hogar sino cuando haya terminado de pagar su precio. 
Por su parte, las familias pudientes no necesitarán recurrir a la 
.garantía del hogar de familia para asegurar el porvenir de sus 
miembros, pues su propia condición económica lo hace innecesario 
o porque otras formas de seguro les resultarán más accesibles, 
dinámicas y atractivas. 

Es ver.dad que la nueva Constitución parece liberalizar un 
tanto la rigidez que tiene el hogar en el Código vigente, desde 
que, si bien quiere que sea inalienable o inembargable, no pide 
que se prohiba su eventual arrendamiento total o parcial, lo que 
puede ser necesario por razones especiales y/o temporalmente; 
pero como se mantiene las otras restricciones -y éstas han de 
ser mantenidas en efecto, pues sin ellas no quedaría nada del 
hogar de familia- subsistirá la posiilidad de que la figura tenga 
en adelante -tan escasa aplicación como hasta hoy. 

Contradiciendo,. en efecto, tanto el pronóstico optimista del 
Dr. Cockburn, que auguró al hogar de familia una copiosa aplica­
ción y considerables beneficios, como el que pesimistamente anunció 
Angel Gustavo Cornejo, quien estimaba que la figura sería per­
judicial, la . realidad desmihtió ambas predicciom~s por el simple 
camino de un virtual desuso: en 1938, por ejemplo, no sólo por 
su volumen demográfico sino por la predominancia de la pobla-
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ción urbana en la que suele suponerse un mayor conocimiento . de 
la ley- sófo se registraron 39 casos de constitución de hogar 
de familia; en 1917, el número bajó a 27; y en 1965 habia des-­
cendido a 12, cifras éstas que, no obstante ser incompletas, pa .. 
recen revelar una tendencia hacia el desuso total. 

Es verdad que con motivo de Ia dación de la Ley No 13500 
se advirtió un aumento inusitado del fenómeno, más ello no mo ... 
difka sustancialmente aquella apreciación desde que el llamado 
hogar de familia en dicha ley difiere considerablemente de la fi­
gura tal como está sancionada en el Código Civil, ya que se esta­
bleció por vía de autoridad, se contradijo la norma contenida en 
el art. 471 de dicho cuerpo de leyes y se prescindió de lo pre­
ceptuado en los arts. 467 inc. } 9, 462 y 468. 

Con estos antecedentes, pudiera considerarse excesivo que 
la figura, no sólo se mantenga; sino que haya sido elevada a la 
jerarquia constitucional. En realidad. sin embargo, ni la figura 
es, necesariamente y por su misma esencia, inviable y obsoleta. 
ni faltan de ella numerosas ejemplos en la legislación civil compa­
rada. 

Respecto de esto último, conviene recordar que con diferentes 
nombres y algunas peculiaridades, el patrimonio familiar ínaliena ... · 
ble, inembargable y a veces hereditario existe en el Brasil. Co­
lombia, Uruguay,· México, Costa Rica, Argentina, Ecuador y 
Bolivia, entre otros paises americanos, así como en Francia, Ita ... 
lia, Alemania y Su~za, entre los europeos. 

Acerca de lo primero, ha de señalarse que, aunque las razo­
nes de la inoperancia práctica de la figura en el Perú tiene que 
ver fundamentalmente con la estructura socio..-económica imperan­
te. también se vinculan en alguna medida con las deficiencias de 
su~·ordenamiento legal, tal como aparece contenido en el Código 
Civil de 1936. Esto último, pues, puede corregirse en el nuevo 
texto, a partir de la norma constitucional. 

Este contiene, prima faciae, dos innovaciones interesantes, asa ... 
her: no prohibe que el hogar de familia pueda ser objeto de 
locación-conducc:ón; y añade la trasmisibilidad hereditaria a las 
caract~rístícas del hogar de familia. 
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Desde que nadie está impedido de hacer lo que la ley no 
prohibe, parecería, pues, que en el nuevo Código Civil podría 
permitirse el arrendam:ento del hogar de familia, más esto sólo 
debería, en nuestro conc::epto, ocurrir en dos casos: ei de exigirlo 
así, a juicio del juez, una emergencia sobrevicnte y de carácter 
temporal, o el de necesitar la familia para su mismo sostenimiento 
redu'cirse a una parte del inmueble para alquilar b otra. Extender 
a otros supuestos aquella posibilidad desnaturalizaría la figura 
y podría llegar a privarla por entero de su propia razón de &,er. 

En lo concerniente a la trasmisibilidad hereditaria del hogar, 
el Código actual establece que aquél dura mientras viva el cons ... 
tituyente y sólo por excepción permite que se prolongue por 
disposición del propietario o hasta que llegue a la mayoría el más 
joven de los hijos. Acierta en la innovación la Carta de 1979, 
en opinión del ponente, al modificar esta situación, pues el hogar 
se establece no tanto en beneficio del constituyepte, sino de aque­
llos miembros de su familia que d~ él dependen y principalmente 
de su cónyuge y de sus hijos menores. Por tan.to, ia regla gene­
ral debería ser que el hogar subsista mientras dichos familiares 
vivan, sin que el aplazamiento de la participación deba originar 
como ahora ocurre, un derecho indemnizatorio de los herederos 
mayores de edad. 

La ley -deberá, por otra parte, perfeccionar el reg1men actual 
del hogar de familia precisando sobre qué bienes, si sólo los 
propios de uno de los cónyuges o también sobre los comunes, es 
posible constituido; si sólo el jefe de la familia pueda estable­
cerlo, como lo pr~ceptúa el Código vigente y entonces quién tiene 
tal carácter a tono con la Constitución. o si debiera permitirse, 
como creemos, que la constituya también tercera persona; si las 
deudas por cuyo pago se puede embargar los frutos del hogar son 
las que actualmente prescribe la ley o si, como pensamos, debiera 
eliminarse las referentes al seguro de incendio. 

Otras modificaciones del régimen actual, que tampoco deri­
van de la norma constitucional, serán explicadas al tratar espe~ 
~íficamente de la figura. Ellas inciden en la administración del 
hogar, los casos de extinción y. tal vez, en el trámite para su cons­
titución y eventual op.osición. 

!5 



El concubinato 

Una de las innovaciones más importantes de la nueva Cons .. 
tituc'ión, porque se refiere a un problema de graves contornos en 
el Perú, incide en el concubinato. 

Aunque no existen datos suficientes al respecto, algunos de 
los que recogió el Censo Nacional de 1972 resultan ilustrativos. 
Sobre un total de 2'642,992 mujeres mayores de 12 años que, en 
esa oportun~dad, declararon hacer o haber hecho _vida marital, 
resultaron: 

Casadas 1'609,164 60.88% 
Viudas 316,770 11.98% 
Separadas 65,241 2.46% 
Divorciadas 12,910 0.48% 

75.80% 
Convivientes 638,907 24.17% 

·Es de presumir que el número real de hogares concubinarios 
es mayor del que aparece en el cuadro que antecede, ya que, 
por consideraciones de prestigio social o de pudor social, si así 
quiere llamársele, · o por convicción, personas que son c~nvivien­
tes para la ley se declaran o se sienten realmente casadas. 

Pero aún ateniéndonos a las cifras del Censo, es obvio quz 
el número de hogares constituidos sobre una base no matrimonial 
es alto. Los datos trascritos no permiten sub-clasificar todos esos 
casos; pero presumiblemente entre ellos hay que distinguir al me .. 
nos tres situaciones distintas: 

a) Los casos de verdadero concubinato, semejante al que se 
da también en otros países, esto es, aquellos <:asos en que 
un varón y una mujer, .sin ser casados, hacen vida de tales: 

b) Los casos de matrimonio católico exclusivamente; 

e) Los del llamado servinakuy o designado con otras denomi­
naciones usuales entre los campesinos indígenas de la sierra 
central y meridional del país. 
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Ahora bien, las dos últimas situaciones no son en realidad 
casos de convivencia concubinaria. El canónico es un verdadero 
matrimonio. El servinakuy ha sido califkado de .,matrimonio so­
ciológico" y ambos son fenómenos cuya existencia~ evidente y 
masiva, se ha empeñado en ignorar la ley peruana a veces , por 
consideraciones extra-jurídicas. Convivencia marital concubinaria 
sólo la hay en la primera de dichas situaciones. 

No obstante, la nueva Constitución no ha acogido el plan­
teamiento -propuesto durante los debates por el autor de ""esta 
nota- de iniciar una política ·legislativa tendiente . a dar una 
solución racional y realista, al mismo tiempo que justa,· al pro- . 
blema del servinakuy; Y' ha remitido a la ley, en términos équivo-

. cos la posibilidad de reconocer efectos civiles · al matrimonio re­
ligioso, como ya se ha expresado. 

En contraste, sí se ha ocupado del conc1Jbinato propiamente 
dicho, a cuyo respecto preceptúa que "la utlión estable de un 
varóJ?. y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que for­
man un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que 
señala la · 1ey, da lugar a una sociedad de bienes que se Sujeta 
al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto ei' aplicable. 

Quedan, así, comprendidos los casos en que un varón y una 
mujer, qufe no son casados, pero que podrían serlo, hacen vida 
marital; pero excluidos los que no son casados . ni podrian serlo. 
Este criterio nos. parece correcto. 

En realidad, la nueva Constitución, al incluir la nor~ que 
se acaba de trascribir, no ha hecho sino culminar una ·linea de 
tendencia que se inició hace mucho tiempo. 

En el· campo del Derecho Civil, ya la Comisión Reformado­
ra del Código ·de fB52, cuyo trabajo culminó con la promulgad6a 
del actual Código Civil de 1936, abordó el problema de las unio­
nes de hecho, si bien el aspecto que mis le preocupó fue ·el del 

.. eventual. enriquecimiento del concubino a costa de su compaiiera 
. en el caso de que aquél. abandonara a ésta . (aspecto, sin duda, 

importante ·pero no único ~ las uniones de hecho). 
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En esa opo-rtunidad, se discutió acerca de cuál podría ser una 
solución adecuada del mencionado problema; y se recordó las· distin­
tas soluciones planteadas a nivel de la doctrina jurídica:. la de 
considerar la unión concubinaria como una sociedad de hecho, a 
los efectos de que, una vez disuelta también de hecho, los ex-. 
socios se distribuyeran el activo líquido; o la de considerar este 
caso como el de una locación de servicios, a fin de que la mujer 
pudiese exigir el pago de remuneraciones no canceladas por el 
trabajo realizado durante el concubinato. Se hizo notar entonces, 
sin embargo, que ambas soluciones resultaban forzadas. Mal po­
día afirmarse la existencia de una sociedad mercantil a aún dvll, 
desde que no existía la affectio societatis, esencial al concepto 
de sociedad; y menos aún ver en la relación concubinaria una 
figura de loca€ión de servicios. 

La Comisión Reformadora terminó por aceptar el criterio 
, expuesto por uno de sus miembros, el Sr. Olaechea, en el sentido 

de que el problema de la posible expoliación de la mujer aban­
donada por su concubina podría ser :resuelto, sin necesidad de le­
gislar sobre el concubinato, mediante la aplicación de la -norma 
contenida en el art. 1149, según el cual "aquél que se enriquece 
indebidamente a expensas de otro, está obligado a la restitudón''. 

A base de este criterio, la jurisprudencia de los tribÚnales 
ha reconocido en diversas oportunidades el derecho de la · concu­
bina a exigir que se le reconozca la propiedad sobre una parte 
del patrimonio acumulado en común, aunque sujeto a la proban­
za respectiva, que frecuentemente es muy difícil en lo que con­
cierne al grado de participación de cada interesado en la adquisi­
ción de bienes durante la convivencia. 

En otros campos ajenos al Derecho Civil, existen también 
ankcedentes importantes, algunos de los cuales afrontaron el pro .. 
blema de las uniones de hecho de un modo mucho más directo. 

Así, las leyes N 9 8439 de 20 agosto de 1936 (es decir, con .. 
temporánea del nuevo Código Civil) y Nq 8569 de 27 de agosto 
de 1937, aunque sin ,nombrar expresamente el caso de la concu­
bina. resultan comprendiéndola con referencia a la compensación 
por tiempo de servicios en caso de fallecimiento del trabajador: 

88 



y más recientemente se hizo explicito el reconocimiento del fe,. 
nómeno concubinato, prime-ro en el D.L. N11 17716, de 24 de ju­
nio de 1969. sobre reforma agraria, al tratar de la caducidad del 
contrato de compra-venta por fallecimiento del campesino sin ha­
ber cancelado el precio; y después en el D.L. Nt 20598 de 30 de 
abril de 1974, sobre empresas de propiedad social, al regular la 
transferencia de certificados de retiro al fal\ecimiento del traba .. 
jador. 

Como es notorio, en casi todos estos casos el problema que 
ha concitado la atención del legislador ha sido el referente a la 
propiedad ·de bienes; pero no ha considerado otros aspectos im- · 
portantes, como el de los alimentos, la herenda o la indemniza­
ción del daño moral. 

La nueva Constitución no ha hecho, pues, otra cosa que 
culminar una tendencia que ya venía desarrollándose por algunas 
décadas; y tampoco ha abordado los problemas alimentario, he­
reditario o indemnizatorio a que se acaba de hacer referencia. 

Toda normación sobre esta materia puede sei; objeto de 
controversia. Los antecedentes y la legislaci6n comparada traen 
sobre el concubinato ejemplos de variado tratamiento: 

En Roma. el concubinato, aunque poco honroso para quie­
nes lo practicaban y especialmente para la mujer (que perdía, 
si era ingehua y .honrada, la consideración social y el título de 
matcr f amiNas) . .• • no era ilícito, ni era practkado arbitra.ria-

. mente, sino que estaba sujeto a determinadas reglas. No llegaba 
a ser, sin embargo. un matrimonio. 

Entre· los germanos también existió el concubfnato; sobre 
todo para las uniones entre libres y siervos: el cual fue después 
sustituido por el llamado matrimonio morganático. 

En la legislación medieval de España se acogió, con más o 
menos amplitud y en vista de viejas cost'umbres, el matrimonio 
de bendiciones, el matrimonio de yuras o juramentado y la ba­
rraganía. 
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En .el campo de la legislaci6n comparada cont~parAnea, 
dos casos, entre los de más antigua data, merecen especial men-

. ci6n: el de la ley s.oviética, que al principio reconoc6 el .... matri- ' 
monió' de hecho", hasta que el 8 de julio de 19ff volvi6 al anti-
guo sistema que negaba valor legal a esa forma de .. unión: ·y el 
C6digo · de México para el Distrito Federal, de 1932, que reco~ 
noce, en ciertas circunstancias, un derecho alimentario y otro 
heréditario a la concubina, aunque sin convertir al concubinato 
en matrimonio. 

Entre . las legislaciones americanas la e'Y'Ollud6n parecería 
seguir un . curso semejante al de Mtxico: . originalmente mostra­
ron renuencia para aceptar el concubinato como fen6meno jurlge .. 
no de tipo n¡atrimonial y al presente par~erlan orientarse en 
sentido inverso, cómo en el caso de Bolivia, que acepta la .. uni6n 
conyugal libre", y en cierta medida el pruano, a través de la 
nueva Constituci6n. 

En cambio, en Rumania China Popular y Cuba podrían ser 
ejemplos ·de la aCtual tendencia del mundo socialista al matri ... 
monio la protección de la ley, rectificando así la orientación pri­
migenia de la Unión Soviética. 

Con relación a este problema, es pertinente mencionar una 
preocupadón generalizada: si en la medida que se legalice el 
concubinato no se está des ... estimulando el matrimonio. En rea ... 
lidad, . ninguna legislación está en contra del matrimonio: pero el 
tipo de garantías que se ofrezcan a la unl6n concubinaria y los 
derechos que de .él se deriven pueden tener aquel efecto inde­
seable. Esta es, presumiblemente, lá raz6n de que un sector · de 
la doctrina se incline en el sentido de que la ley debe ocuparse 
del concubinato, pero con miras a su gradual extinción. Esta 
podría ser la posición de,1 Código de Familia de Cuba. No es, 
infortunadamente, la de la nueva Constitución peruana. 

Conviene precisar, en todo caso, , la limitada extensión de la 
reforma constitucional: ella no alcanza sino al concubinato &trictu 
sen~u; y s6lo lo alcanza en algunos aspectos patrimoniales, mas 
no en los personales. 
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. El nuevo Código debe precisar el tiempo y las condkiones 
del concubinato para que funcione como una sociedad de bienes. 
Bn ·cuanto a lo primero, todo · plazo es ciertamente arbitrario. 
En la Comisión Principal de la Constituyente se llegó a sugerir 
uno de veinte años-. La idea no fue secun:dada. En el Oerecho 
Comparado se halla ejemplos en que .Ja duración mínima de la 
unión para ~urtir ciertos efectos se fija en cinco años (o haber 
tenido hijos, alternativa. importante ajena a todo plazo). Tal es 
el caso del Código de México para el Distrito y Territorios Fe ... 
derales. El Código · de Familia de Bolivia no señala plazo alguno 
para que la "unión conyugal libre" sea tenida como ·un Diatd­
monio legal en cuanto a . los efectos que produce . 

. El ponente ,considera que un plazo de cinco años puede ser 
aceptable: _; 

En cuanto a los demás requisitos concurrentes a ·los que la 
nueva Carta se ·ref:ere bajo ·el nombre de "condiciona~', el con­
cepto no aparece el.aro. Desde luego, la denominación no tiene 
el alcance ·técnico de la condición como niodalidad del . acto ju.­
rídico: parece más bien empleado en su sentido wlgar, como 
sinónimo de elementos o requisitos. Más tampoco aparece claro 

. a . qué otros requisitos . podría el legislador sujet.ar el reconoci­

. :miento de una· unión . cóncubinaria como una sociedad · de bien~s, 
aparte de· lo de ausencia de impedimento nupcial y singularidad 
que la propia norma constitucional exige. Acaso se podría pun .. 
tualizar al respecto la nota _ de yoluntariedad en la decisión de 
los interesados . y precisar la cohabitación, la fidelidad y la a­
sisten~ia como caracteres del hogar de hecho. 

El Código deberá, asimismo, remitir la calificación de los 
bienes de los concubinas como propios o comunes, el ejercido de 
las facultades de administración y disposición de . aquéllos y 
éstos, así como las cargas que pesan sobre unos y· otros, a lo 
que se establece para la ·sociedad de gananciales . en el Título 
referente al régimen patrimonial del matrimonio. 

'Otras dos materias d.elberin ser- concretamente reguladas 
con normas propias, es decir, distintas de las que el Código trae 
para el matrimonio: la de la prueba del concubinato, que, a nues-
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tro juicio, deberá referirse a la posesión constante del estado a 
partir de ]a fecha aproximada, cuestión para cuya probanza po­
drán usarse, en cuanto sean aplicables, los medios que señala 
el texto procesal civil, siempre que exista un principio de ,prueba 
escrita; y la del fenecimiento de la sociedad de bienes, que sólo 
podrá producirse por niuerte, ausencia, mutuo acuerdo o deci .. 
sión unilateral, caso este último en que, en determinadas circuns .. 
tandas, el concubina abandonado o inocente podrá ejercer un 
derecho indemnizatoric. 

Hijos TMtrinroniales y extramatriJrii0rtiiales 

El parágrafo final del art. 6 de la nueva Constitución pro .. 
clama que "todos los hijos tienen iguales derechos"; y agrega 
que "está prohibida toda mención sobre el estado civil de los 
p·~dres y Ja naturaleza de la filiación de los hijos en los regis~ 

tros civiles y en cualquier documento de identidad". 

La innovación significa también la culminación de una línea de 
tendencia univ.ersal al respecto: 

Las antiguas legislaciones consagraron, ·no solamente una 
diferencia muy grande entre ambas filiaciones, sino que depri.;. 
mieron a la ilegítima; en lo cual no hacían sino reflejar un esta­
do social de ánimo muy arraigado. 

Los más radicales distinguieron, no sólo a los hijos legítimos 
de los ilegítimos a bordes, sino que .sub-clasificaron a estos· últi ... 
mos en naturales y espurios; volvieron a sub ... dividir a los últi .. 
mos en fornezinos, sacrílegos y mánceres; y sub ... dasificaron una 
vez más a los primeros en adulterinos o notos e incestuosos (in­
duy6Ildo a los nefarios). 

La tendencia universal contemporánea se dirige a reducir 
la distancia que anteriormente e:x;istía entre los hijos legítimos 
e ilegítimos. En algunos casos, se ha suprimido la diferencia 
(Constitución Cubana, Constitución de la República Española, 
Código de Familia de !a Unión Soviética, de Rumania, · de Cuba, 
de Bolivia y otros). 
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Entre nosotros, el Código Civil de 1852. aunqu.e sin seme­
jante drasticidad, mantuvo la diferencia entre legítimo e ilegíü ... 
mo y la sub-clasificación de éstos en naturales y no-naturales 
(con especial y casi exclusiva referencia a los adulterinos) . 

El actual Código Civil, aunque ha suprimido formalm~nte 
esa sub-clasificación, 1a mantiene materialmente en varios casos, 
como el del art. 315, que restringe la posibilidad de legitimar por 
sub-siguiente matrimonio tratándose de hijos adulterinos e inces .. 
tu osos. 

La Constitución de 1933 guarda silencio al respecto. 

Importante como es la innovación -y discutible también-, 
no tiene, sin embargo, efectos demasiado espectaculares o now 
vedosos: 

En efecto, eran ya escasas las diferencias legales entre 
ambas. clases de hijos. En el campo del Derecho Civil se cir ... 
cunscribían básicamente al apellido, la leg;timación, la patria 
potestad y la herencia. En cuanto al primero, el art. 361 del 
Código establece que el hijo ilegítimo solamente lleva un ape ... 
!Iido: el del padre o la madre que lo reconoció, o si ambos lo 
hubieran reconoc;do, el del padre. Es preciso admitir, sin embar .. 
go, que ésta diferencia resultó en la práctica poco significativa, 
ya que, por la vía del desuso, los hijos llegítimos reconocidos 
por ambos . padres han llevado en la práctica ambos apellidos. 
Ya se mencionó, por otro lado, Ja diferencia establecida por el 
art. 315 entre los hijos adulterinos e incestuosos para el efecto 
de la legitimación por sub~siguíente matrimonio. ' 

En cuanto a la patria potestad, el hijo ilegítimo, conforme 
a lo dispuesto en el art. 395, está bajo la de uno solo de sus 
padres, mientras que sobre el legítimo la patria potestad se ejer­
ce por ambos. 

En lo que concierne a la herencia, el art. 762 reduce la 
· cuota del hijo ilegítimo a la mitad de la que corresponde al le .. 
gitimo, cu.ando concurren unos y otros; el art. 765 limita la he­
rencia del cónyuge a la cuarta parte de la herencia, en el caso 
de haber hijos legítimos (lo que no rige en el caso de haber 
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sólo ilegftimos); y el art. 712 hace perder la facultad de libre 
disposición al testador que mejora a sus descendientes dejando 
hijos il,egítimos reconocidos: norma que, aparentemente, no es de 
aplicación cuando hay sólo hijos legítimos. La innovación cons ... 
titucional borra las mencionadas diferendas. 

Discutiblemente, podría tener también efecto en el paren­
tesco legal derivado de la, adopción. Se podría argüir, acerca del 
art. 33, que al limitar el parentesco proveniente de la adopción 
al adoptante y al adoptado y sus descendientes legítimos, está 
recortando un derecho a los legítimos, lo cual contrariaría la 
norma constitucional. 

Otras diferencias, de haberlas, serían poco significativas. 

La norma bajo comentario no contiene, en realidad. innova ... 
ción en .cuanto a la prohibición de mencionar la tiliación de los 
hijos en los registros civiles y en cualquier documento de iden ... 
tidad. porque, con parecidos alcances, ya ex;stía esa . norma en 
la legislación nacional. La novedad consistiría en haberla ele­
vado a jerarquía constitucional. 

Es importante destacar que la declaración de que "todos l0t; 
hijos tienen los mismos derechos" no significa qu~ ·hayan de 
desaparecer del Código Civil todas las disposiciones contenidas 
en los Títulos sobre Filiación Legítima, Adopción, Filiación 
Ilegítima ni las pertinentes · del Título de Patria Potestad, desde 
que los derechos de los hijos se ejercen frente a sus padres, lo 
que implica Ja neces·idad de saberse quiénes son éstos. 

Ahora . bien, la vinculación de una persona con sus padres 
aparece ·muy dara, aún desde antes del nacimiento de esa per ... 
sona, cuando es habida en relaciones matrimoniales. 

Este fenómeno se debe a dos razones principales: en pri­
mer lugar, el matrimonio ata a los · cónyuges con el deber· de 
fidelidad, que importa la renuncia que cada cual hizo, libre y · 
voluntariamente, a la posibilidad de tener trato sexual con ter ... 
cero, e impone a ambos el débito sexual. Por el principio de que, 
mientras no se demuestre lo contrario, se presume que las .per ... 
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sonas cumplen sus deberes y se comportan honorablemente, se 
supone que el embarazo de una mujer casada es obra de su ma­
rido. 

Esta vinculación lógica y automática. que otorga certidum­
bre y fijeza al status del hijo legítimo, no se da en . el hijo ile­
gítimo. Este podrá, por lo general , señalar ciertamente a su ma­
dre, pero será mucho menos fácil que ubique ciertamente a su 
padre. 

En segundo lugar, el nacimiento de un hijo legítimo· cons ... 
tituye, ordinariamente, un acontecimento que, no sólo no se o­
culta, sino que más bien se exhibe y hasta se. publica: que se 
espera por los padres y sus relacionados como un evento ventu ... 
roso: y que, por lo mismo, señala a los progenitores incluso des-
de antes de nacer el hijo. . · 

Lo contrario suele ocurrir tratándose de la filiación ilegíti­
ma, salvo la que tiene su origen en un concubinato o~tensible. 

. Mientras tratándose del hijo legítimo, el emplazamiento en 
su status surge del hecho del matrimonio de sus padres y del 
juego de presunciones bastante robustas en cuanto a los . términos 
mínimo y máximo de fetación, cuando se trata del hijo ilegíti­
mo no existen tales factores. De hecho Y' de derecho, no hay 
más que dos maneras de que el hijo ilegítimo lograse empla ... 
zamiento: el reconocimiento voluntario y la declaración judicial 
de Ja paternidad o de la maternidad. 

En . consecuencia, todo lo referente a la presunción pater is 
est quem nuptiae demonstrant tratándose del hijo legítimo, así 
como al reconocimiento voluntario y la investigación judicial tra­
tándose de los ilegítimos, habrá de quedar básicamente en pie. 
Quedará también vigente el status del llamado "hijo alimen­
tista"; e igualmente el del hijo ilegítimo no reconocido ni de­
clarado. ni alimentista. 

En cambio, podrá desaparecer la figura de la legitimación 
por devenir innecesaria o inútil, ya que convertir en matrimonfat 
al hijo extramatrimonial n9 tendrá relevancia alguna en cuanto 
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a su efectos. Sólo una consideración de índole subjetiva podría 
explicar su mantenimiento. En general, los códigos que han . su~ 
primido la' diferencia entre los hijos han eliminado también la 
legitim'ación. El de Rumania, por ejemplo, se refiere a ello en 
el prefacio. del Prof. Ionesco. 

De otro lado, ios hijos deberán dejar de ser denominados 
legítimos e ilegítimos, pues estas calificaciones parecen aludir a] 
hecho de estar dentro de la ley o fuera de ella, lo que contra­
diría el espíritu de la Constitución. De esto, empero, no deberá 
inferirse que recibirán la misma denominación, pues ello confun­
diría la normación referente al reconocimiento voluntario, la de­
cla!'"acVin judicial de paternidad o maternidad, el asentamiento 
de partidas qe nacimiento y otras cuestiones semejantes. Los 
códigos que suprimen la diferencia entre los hijos o los igualan 
en sus derechos optan por llamarlos hijos de padres casados y 
no casados, como hace el de Bolivia; o habidos dentro del ma,,. 
tdmonio o fuera de él. como el de Costa Rica . 

El ponente cree que estas denominaciones son aceptables . 
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JORGE AVBNDAAC> V. 

ATRIBUTOS Y CARACTERES DEL DERECHO DE 

PROPIEDAD 



1 

En materia de atributos de propfetArib, · él art. 923 del nue ... 
vo C6d :go tiene su antecedente en el art. 850 · ~l Código de 
1936. Haremos un examen comparativo de· . ambas normas, así 
como de todas aquellas que tienen relacilm con los ·atributos del 
derecho de propiedad én la nueva legislación civil~ 

El Código . Civil de 1936 decía que el propietarfo de un bien 
tiene derecho a poseerlo, percibir sus frutos, reivindicarlo y dis­
poner de él dentro de ·los límites de la ley. El primer comentario 
que merece esta regla se refiere al derecho que tiene todo propfe ... 
tario a "poseer'' el bien. El término "poseerº ha· sido sustituido 
acertadamente por la palabra "usar .. en el art. 923 del ·nuevo 
Código. Digo acertadamente, porque en el Código Civil antiguo 
se incurría en un círculo vicioso yá que el art. 850 decfa que el 

·propietario tenia derecho a poseer y, por otro lado, el art. 824 
establecía que es poseedor quien ejerce de hecho cualesquiera de 
los poderes inherentes a la propiedad. Es poseedor, -en conse ... 
cuenda. quien usa. Había pues una doble remisión. De otro lado, 
se babia omitido la indicación expresa del derecho a "usar .. , 
como si esto último significase lo mismo que poseer. Eviden.­
temente el legislador de 1936 quiso utilizar el término poseer 
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como smommo de usar, pero en rigor ambas cosas no son lo 
mismo porque poseer puede consistir en usar también en tan s6lo 
disfrutar. 

Ambas -fórmulas legales se refieren también al derecho que 
tiene todo propietario de reivindicar el bien. Esta inclusión es 
criticable porque la reivindicación es la materialización de la 
persecutoriedad y ésta corresponde en realidad a todo derecho 
real. La . persecución no es privativa del derecho de propiedad. 
Por consiguiente, no es acertado colocar este atributo, ·-que es 
común a todos los derechos reales, en el mismo nivel que los 
demás atributos que en conjunto tipifican y distinguen el dere­
cho real por excelencia. 

Veamo! cómo se ha procedido a propósito de la definición 
de los demás derechos reales. El nuevo Código define la pose­
·sión en el art. 896 señalando los poderes o facultades que con .. 
figuran ese derecho, pero para f1ada hace - mención de la facultad 
persecutoria de que goza el poseedor a través del interdicto y 
de la acción posesoria ordinaria. Lo mismo ha hecho el Código 

. .J,,propósito del u~ufructo en el art. 999, indicando las facultades 
o der~chos que tipifican el usufructo pero sin indicar el atributo 

: persec.utorio .. Y lo mismo podríamos decir de las servidumbres 
-en el ad. 1035, y de fa prenda en el art. 1055. Recién a propósito 
de Ía hipoteca en el art. 1097 El Código menciona expresamente 
el derecho de persecuoión pero lo hace en términos genéricos y 
como una col}$«Uencia o efecto del derecho ya definido. 

El al't. 850 del Código antiguo. luego de enumerar . los de­
rech~ del propietario, señalaba que esos derechos debían ejer­
citarse "dentro de los limites de la ley". La redacción de la nor­
ipa. .sin em~argo.. no permitía precisat si esta limitación se re­
fería únicamente al derec.ho de disposición o a todos los atributos 
.del derecho de propiedad. Dicho en otras palabras, el Código 
no aclaraba si sólo el derecho de disposición debía sujetarse a 
los límite& de la ley, o también lo$ derechos de usar y de dis­
frutar. Si nos atenemos al antecedente constitucional de ese C6cli­
go. debemos optar por lo segundo ya que el art. 34 de la Con!­
titudón de 1933 señalaba claramente que la ley debía fijar los 
límites y modalidades del derecho de propiedad. Estos limites se 
referían al derecho de propiedad en general, esto es, a todos sus 
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atributos. Había entonces que entender el art. 850 del Código 
CWtt deatro del marcó de lo dispuesto en la Constitución vigente 
·en ese momento. Bl nuevo Código ha resuelto el problema porque 
!!le refiere al ejerddo de todos los poderes inherentes a la p~o­
piedad y dice que todos ellos deben encuadrarse · dentro de los 
límites de la ley. 

Otro · pu1ito lmportapte en lo ref erent~ a los atributos del 
propietario e~f . su necesaria armonía con el interés social. A pe­
sar de ·que la · ·constitución de 1933 establecía este principio en 
el art. · 34 ya · mencionado, el art. 850 del CódÍgo Ci~il omitió 
haéet referencia al interés social. La Constituci9n ;de 1979 repi­
tió el ·uso obligatorio de los bienes · en armorifa con el interés 
social en su numeral 124. Era entonces indispensable que el nue­
vo Código recogiese esta vinculación , entre ~1 ejercicio- de los 
poderes del propietario y el interés social. Había sin embargo 
que hacer un esclarecimiento previo: tanto la Constituci6n de . 
1933 como la de 1979 hablaban del 11uso" en armonía con el 
intérés ' social. Este ' término podía ser objeto de una interpreta­
ción restrictiva y literal, en cuyo caso sólo uno de los atributos 
inherente'! a' la propiedad~ el derecho a usar, estaría limitado por 
el' inter~s social. Según otra interpretación más amplia se podía 
entender el uso como sinónimo de ejercicio, en cuyo caso . todos 
los derechos del propietario debían necesariamente armonizar con 
el interés soºcial. Esta segunda interpretación ha primado en los 
redactores del Código de 1984 y por esto el art. 923 no alude 
al uso--sino al ejercido de la propiedad en armonía con el interés 
social. 

La regla del Cód'igo Civil no puede ser tachada · de fncons.­
titucional. No sólo .el uso debe armonizar con el interés social 
sino también .. y quizás principalmente.. el disfrute. Precisamente 
en este atrib.uto está el contenido económico del derecho de pro­
piedad y por esto se impone con mayor urgencia que armonice 
con el interés social. El uso de los bienes no interesa tanto. al 
interés social como su explotación o disfrute. 

El derecho a usar es servirse del bien, utilizarlo para lo cual 
existe. Se usa una casa habitándola, se usa un automóvil "'lién­
dose de él como medio d~ transporte. En cambio se explota una 
casa arrendándola, se disfruta de un negocio industrial haciéndo-
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lo producir. Es en el disfrute donde la propiedad adquiere· con­
tenido económico, importancia social y a veces también política. 
Por,. ello es éste el atributo que debe más urgentemente armoni­
zar con el interés social. Esta es la que podríamos llamar la "zona 
del conflicto social" . . 

A este respecto es interesante señalar el antecedente de la 
ley de alquileres N9 21938, expedida durante la vigencia del 
·art. 34 de la Constitución de 1933. Allí se estableció un límite 
en el n monto de la merced conductiva de los bienes inmuebles 
destinados a casa habitación y cuyo valor de autovalúo no exce-­
diese de 40 sueldos mínimos vitales ·de la provincia de Lima. 
Dicha limitación. evidentemente fundada en el interés social. no 
mereció jamás un cuestionamiento de carácter constitucional a 
la luz del art. 34 de la antigua Constitución ni tampoco conforme 
at 124 de la nueva Constitución. 

Una crítica que se hizo con frecuencia al art. 31 de la Cons­
titución antigua es que no contenía una sanción. Es decir, la nor ... 
ma constitucional se limitaba a establecer un precepto de carácter 
de<7larativo al disponer que el ejercicio de la propiedad debía­
armonizar con el interés sodal. Pero no decía qué ocurriría en 
caso de que un determinado propietario ejerciese su derecho sin 
guardar la necesaria armonía con el .interés socíal. Los críticos· 
de la Constitución de 1933 señalaron en algunas ocasiones que 
la norma carecía· de eficacia en razón de no tener sanción. Tam ... 
poco. hubo leyes posteriores que recogieran para casos específi.­
cos el principio del interés social como elemento rector. Hay 
a este respecto sólo una excepción: el art. 13 de la ley de Refor­
ma Agraria N 9 ·15037, postei:iormente modificado por el art. 15 
Clel D.L. 17716. En ambos se hizo expresa mención del art. 34 
de la . Constitución y se señaló expresamente los casos en que 
el ejercicio de la propiedad rústica se consideraba en disconfor­
midad o desarmonía con el interés social. 

El art. 924 del nuevo Código Civil pretende salvar la- omt ... 
~ión constitucional y establece que cualquier persona o entidaci 
que sufra o esté amenazada de un daño porque otro se excede 
o abusan en el ejercicio de su derecho, pueda exigir al juez que 
las cosas se restituyan al estado anterior o que se adopten las 
medidas d&l caso, sin perjuicio de la indemnización por los daños , 
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irrogados. El ejerc1c10 excesivo o abusivo de la propiedad no ne­
cesariamente afecta el interés social. Podría vulnerar tan só!o un 
interés particular o privado, en cuyo caso la regla del CÓdigo 
sería aplicable. Pero también lo sería en caso de que se trate 
de un daño que afecte el interés social, en cuyo caso el grupo 
social perjudicado tendría expedito su derecho para exigir que 
las ·cosas se repongan al estado anterior o que se · adopten las 
medidas correctivas a juicio del juez, sin perjuicio de la indem­
nización que corresponda. 

11 

Los caracteres del derecho de propiedad, como complem~nto 
de los atributos del propietario, configuran y del¡ne~n este de.­
~echo de propiedad como el más completo de los derechos reales. 
La doctrina señala cuatro caracteres: es un derecho i:eal, es un 
derecho exclusivo, es un derecho absoluto y es un derecho 
perpefüo. Por ser un derecho . real, la propiedad . confiere a 
su titu'lar las facultades de persecución y de preferencia; ·y 

además establece respecto de la . cosa una relación directa e in-­
mediata. Por ser un derecho exclusivo, la propiedad es erga omnes, 
esto es, se puede oponer a todos y excluye de su ái;nbito a todo 
otro titular. Por ser un derecho absoluto, la propiedad confiere 
a su titular todas las facultades posibles sobre el bien. Acá se 
insertan pr.ecisamente los atributos del propietario referidos en 
el acá pite anterior. Y por ser un derecho perpetuo, la propiedad 
sólo_ se extingue cuando el bien desaparece o cuando es aban­
donado, no así por el simpl€' no uso del titular. 

Vamos a centrar estos comentarios en los dos últimos ca .. 
racteres del derecho de propiedad, es decir, su condición de de­
recho absoluto y de derecho perpetuo. 

Derecho absoluto. La propiedad es un derecho absoluto por .... 
que confiere todos los atributos sobre el bien .. El propietario 
puede usar, disfrutar y disponer. Tiene sin embargo llmitaciones. 
algunas de las cuales ya vimos a propósito del art. 923 del nuevo 
Código. Allí se consigna la necesaria armonía entre el ejercicio 
de la propiedad y el interés social; y se indican asimismo los 
límites que la ley puede poner, y de hecho pone, al ejerc:do de 
los poderes del propietario. La propiedad sigue siendo, sin em-
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bargo, un derecho absoluto porque comparativamente con todos 
los demás derechos reales, ella confiere la plenitud de las facul ... 
tades sobre la cosa. Así, la posesión en tan sólo el ejercicio de 
algunós poderes inherentes a la propiedad: las desmembraciones 
del dominio (usufructo, uso, . etc.) autorizan también el ejercicio 
de sólo algunos atributos de la propiedad y las servidumbres sou 
actos de mero uso en predio ajeno. Puede entonces decirse que 
la propiedad es un derecho absoluto, si bien este carácter no es 
irrestricto o ilimitado porque t'.ene distintas limitaciones que de .... 
rivan del interés social, de la necesidad y utilidad públicas. 

El art. 925 del Cód:go de 1984 tiene su antecedente en el 
art. 851 del Código -de 1936. Ambas normas se refieren a las 
restricciones de la propiedad que nacen de la ley. El sustento cons..1 
titucional de estas restricciones o limitaciones se encuentra en 
el art. 34 de la Constitución de 1933 y en el art. 124, segundo 
párrafo, de la Constitución de 1979. 

El art. 925 difiere sin embargo con su antecedente el 851 
del Código anterior, ya que conforme a este sólo cabían res­
tricciones legales de la propiedad derivadas del interés público, 
mientras que conforme al numeral 925 del nuevo cuerpo de leyes 
las restricciones de la propiedad que nacen de la ley pueden re­
sultar de la necesidad y utilidad públicas y también del interés 
social.- Acá el interés social juega un rol diferente. No se trata 
de la necesaria e. ineludible armonía que debe haber "entre el 
ejercicio de los derechos del propietario y el interés social,. sino 
de la base o sustento que debe tener el legislador para imponer_ 
restricciones a la propiedad. De otro lado, el concepto de interés 
público consignado en el antiguo art. 851, ha sido sustituido por 
el de "causa de necesidad y utilidad públicas". Esta frase, que 
trae reminiscencias de la expropiacién, debe entenderse nueva~ 
mente como la base o fundamento de la legislación limitativa de 
la propiedad. El concepto de necesidad alude a lo indispensable. 
aquello de lo cual no puede prescindirse. La noción de utilidad 
se refiere mas bien al beneficio o ventaja que la comunidad o el 
público han de obtener como consecuencia de las restricciones 
de la propiedad. En ambos casos lo que los arts. 851 y 925 nos 
dic"en es . que este tipo de restricciones no pueden modificarse ni 
supri:nirse por acto jurídico. 
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La propiedad de los bienes muebles no sufre generalmente 
restricciones legales. Estas se refieren principalmente a los in .. 
muebles y, con mayor precisión, a los predios. La propiedad pre­
dial se encuentra sujeta a múltipies restricciones legales · por ra­
zón de su ubicación, uso y explotación. Así por ejemplo, los 
monumentos históricos están sujetos a restricciones legales, como 
lo está 1a propiedad predial en general. Es_ importante señalar 
a este respecto lo dispues·to en el art. 957 del Código Civil de 
1984. Esta norma, que es nueva, establece que la propiedad 
predial está sujeta a la zonificación, a los procesos de habilitación 
y subdivisión y a los requisitos y limitaciones que establecen 
las disposiciones respectivas. Llamaba la atención que en el 
Código Civil no hubiese norma alguna relativa a estas impor­
tantes restricciones o limitaciones de la pr~piedacf predial. Este 
tipo· de restr:icciones han estado consignadas en el antiguo Re­
glamento. de Urbanizaciones y en el actual Reglamento Nacional 
de Construcciones, pero carecían del rango .necesario a través 
de su reconocimiento en el Código Civil. La zonificación es una 
parte del llamado Plan Regulador y se ocupa de la organización 
integral ·de las ciudades. El Plan Regulador es el conjunto de 
normas y disposicio.nes técnkas, legales y administrativas me­
diante las cuales se regula el desarrollo y la expansión de las 
ciudades. Pues bien, la zonificación forma parte de dicho plan 
regulador y mediante ella se propone la mas adecuada utiliza­
ción de la tierra. La zonificación se concreta en el denominado 
plano de zonificación, en el cual se muestran los diferentes usos 
asignados al suelo urbano. Allí se indican los usos permisibles 
en cada una de las zonas señaladas en el plano de zonificación, 
así como también las densidades de población, 'los coeficiente~ 
de edificación, las características de cada_ lote, los porcentajes 
de áreas libr.es y la altura de las edificaciones. 

La habilitación es un proceso que implica un cambio de uso 
de tierras rústicas o eriazas y que requiere la ejecución de ser­
vicios públicos (luz, agua, desagüe,, veredas, etc.) Hay habilita.­
dones pre-urbanas. habilitaciones para uso de vivienda, habilita-

. dones para usos especiales y habilitaciones para usos industriales. 
Toda .habilitación de tierras debe estar de acuerdo con el Plan 
Regulador de la ciudad anteriormente mencionado. 
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La sub-división es un proceso de partición de tierras. · Ella 
puede ser con o sin camb1io de uso pero en todo caso sólo es 
factible cuando esté en concordancia con el Plan Regulador o la 
zonificación correspondiente. 

Derecho perpetuo. Como se ha señalado anteriormente, fa 
perpetu'.dad del derecho de propiedad radica en que ella no sel 
pierde por el simple no uso. A diferencia de los demás derechos 
reales, la propiedad se pierde solamente en razón de la prescrip­
. ción adquisitiva ganada por otro. LOs demlis derechos. reales. 
como por ejemplo el usufructo, pueden perderse po~ el c;ólo no 
uso, sin que otro gane por prescripdón (véase el art. 948 del 
Código de 1936). Ahora bien, para analizar la perpetuidad de 
la propiedad, es necesario comparar los plazos de la prescripción 
adquisitiva. de dominio con los de la extintiva de la acción reivin ... 
dkatoria. El Código de 1936 presentaba a este respecto un -vacío 
de 1 O años. En efecto, el art. 1168 inc. 1 establece que la acción 
real pres_cribe extintivamente a los 20 años, mientra~ que el art. 
871 dispone qu.e se adquieren inmuebles por prescripción a los 
30 años. Ha habido debate aceTca de lo que ocurre durante los 
1 O años de diferencia . entre el vencimiento de la prescripción ex­
tintiva y el cumplimiento del plazo de la prescripción adquisitiva. 
La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema apoyó en repetidas 
oportunidades la tesis de que la acdó.n reiyindicatoria no pres~ 
cribía nunca en . razón de ser la acción correspondiente a un de~ 

· recho perpetuo. Por consiguiente, la norma del art. 1168 inc. 1 
debía entenderse referida a todas las acciones reales ex_cepto la 
reivindicat,oria. 

La doct~ina jurisprudencia} antes referida se ha concretado 
en una disposición expresa en el nuevo Código. Es el art. 927, 
según el cual la acción reivindicatoria es imprescriptible. Agrega' 
la norma: no procede contra aquel que adquirió el bien por pres­
cripción. Hay pues una declaración expresa de que la acción co­
rrespondiente al derecho de propiedad no prescribe extintivamen­
te. Sólo se acaba . el derecho cuando otro ha adquirido · el bien 
por prescr,ipción. Y en este caso no es que se extinga la acción 
sino que la propiedad se ha transmitido. Es ésta la razón por la 
cual el ántiguo propietario ya no goza de la acción reivindicato­
ria. 

El tema nos conduce a examinar el art. 2001 inc. 19 del 
nuevo Código Civil. Allí se establee.e que prescribe extintiva-
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mente a los 1 O años la acción real, entre otras acciones. Hay 
una aparente contradicción con lo dispuesto en el art. 927 antes 
comentado. En efecto. podría ocurrir que el propietario no posea 
pero que tampoco lo haga un tercero. Hay, en consecuencia, 
abandono o desposesión del bien durante 1 O años. ¿Significa . esto 
que en aplicación del art. 2001. la acción reivindicatoria del, pro­
pietario habría prescrito eJf:tintivamente? La respuesta es negati­
va en razón de la expresa\ disposición del. art. 927. La acción 
reivindicatoria es im~rescriptible. Por consiguiente, el art. 2001 
deberá entenderse referido, nuevamente, a todas las acciones 
reales excepto la reivindicatoria. 

A propósito de la prescripción adquisitiva, · resulta oportuno 
hacer una referencia a los nuevos plazos de pr~scripción consig .. 
nados en el Código de 1984. Los plazos de prescripción de los 
bienes muebles no han sido cambiados. En cambio. 'los relativos 
a los bie~es inmuebles han sido apreciablemente reducidos. Ef 
art. 950 del nuevo Código establece que los bienes inmuebles 
se adquieren por prescripción mediante la posesión continua. pa­
cífica y pública como . propietario durante 1 O años,. Este plazo se 
reduce a 5 años cuando median justo título y buena fe. En 
consecuencia, los antiguos plazos de 30 · y .10 ~os han quedado 
ahora reducidos a 1 O y 5 años, respectivamente. Hay que tener' 
en cuenta, sin embdrgo, que el art. 2122 del . Código de 1984 
dispone que la prescripción iniciada antes de la vigencia del nue­
vo Código se rige por las leyes anteriores. Empero, si desde que 
entra en vigencia el nuevo Código (es decir el 14 de noviembre 
dcl año en cur.so) transcurriese el tiempo requerido en dicho nue­
vo Código para la prescripción, ésta surtirá sµ efecto aunque 
por las leyes anteriores se necesitare un lapso mayor. Quiere 
esto decir que recién a partir del 14 de noviembre de 1989 el 
plazo de la prescripción adquisitiva corta será de 5 años, y recién 
a partir del 14 de noviembre de 1994 el plazo de la prescripción 
adquisU:va larga será de 10 años. Hasta esas fechas seguirán 
vigentes los plazos de prescripción consignados en el Código dt 
1936. 

El tema de la perpetuidad del derecho de propiedad no$ 
conduce inexorablemente a estudiar lo referente a la extinción 
de dicho derecho. El art. 968 del nuevo Código, que E ue incluido 
en el nivel de la Comisión Revisora, es una disposición nueva 
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~n nuestro sistema civil. El Código de 1936 no tenía ninguna 
disposfcion semejante. 

Con relación a esta norma quisiéramos formular diversos 
comentarios: 

a) La fórmula confunde las causales de extinción absoluta 
del derecho de 'propiedad con los casos de pérdida de la pro ... 
piedad. En los primeros~ la extinción se produce por una causa 
inherente a· la cosa misma objeto de la propiedad y es por esto 
que se considera que hay una extinción absoluta del derecho: 
al haber desaparecido la cosa, se extingue el derecho que recae 
sobre ella. De este modo en nada se ve_ afectada la perpetuidad 
de la propiedadi En cambio cuando hay pérdida de la propiedad 
ella · afecta al actual propietario y, salvo una situación excepcio­
nal que se presenta en el abandono, la propiedad siempre pasa 
a otro. Por esto se dice que se trata de una pérdida relativa, 
esto es, circunscrita a determinada persona o titular. 

El art. 968 confunde ambas instituciones jurídicas al incluir 
en sus incisos 2 y 3 causales de extinción absoluta mientras que 
los incisos 1 y 4 prevén casos de pérdida relativa. 

b) La fórmula del nuevo Código es incompleta porque no 
ha previsto algunas . causales de extinción del derecho que la 
doctrina expresamente reconoce. Así, se extingue la propiedad 
cuando la cosa objeto del derecho queda colocada fuera del co ... 
mercio de los hombres. Ello ocurre, en vía de ejemplo, cuando 
11n río· forma un rtuevo cauce en un terreno de propiedad privada: 
para el prop:etario del terreno ocupado ese derecho se ha extin .. 
guido por cuanto el terreno ha pasado a formar parte del dominio 
público del Estado. Otro caso no incluido es el de los llamados 
animales alzados. Se señala que la propiedad de los animale~ 
se acaba cuando ellos recuperan su libertad o de alguna manera 
se pierden para su titular. 

c) El abandono previsto en el inc. 4 del art. 968 materia 
de examen, tiene su antecedente en lo dispuesto por el art. 822 
inc. 4 del Código Civil de 1936. Evidentemente, el inc. 4 del art. 
968 del nuevo Código se ref~ere únicamente al abandono de los 
predios porque su parte final hace expresa alusión a ellos al 
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indicar que pasan al dominio del Estado. En el Código Civil 
de .1936 estos bienes prediales abandonados se denominaban "tie­
rras públicas" y pertenecían al Estado. 

El abandono ha de ser voluntario. En esto se diferencia de 
!a pérdida de la cosa que es involuntaria.. Como consecuenci~ d~ 
lo anterior el abandono debe ser hecho por persona capaz. La· 
:apacidad será la requerida para disponer. a título gratuito. 

¿En qué consi~te el abandono? Es la desposesión del bien, 
la falta u omisión del ejercicio de los derechos inherentes a la 
propiedad, esto es, la falta de uso, la falta de disfrute. ¿Puede 
perderse por abandono sin que otro adquiera por prescripción? 
La respuesta es afirmativa. En el derecho antiguo, dada la per­
petuidad del derecho de propiedad, se exigía qu~ otro adquiriese 
para que el propietario actual perdiera su derecho. Sin embargo. 
hoy en día se acepta la pérdida de la propiedad por abandono· 
(dejación voluntaria) sin que otro la adquiera por · prescr.ipción. 
En este caso el derecho de propiedad pasa al Estado. Nada nos 
dice el Código, sin embargo, con respecto a otros bienes que no 
sean predios. Tampoco nos lo decía el Código de 1936. Pero 
hay disposiciones referentes a la apropiación de los bienes mue .. 
bles. que es un modo de adquisición originaria. Como quiera 
que el bien abandonado es un bien sin dueño. debemos consi ... 
derar que respecto de ellos cabe esta apropiación prevista en los 
arts. 929 y siguientes del nuevo cuerpo legal. 

109 



CARLOS CARDENAS QUIROS 

EL PAGO CON TITULOS VALORES 

(A PROPOSITO DEL ARTICULO 1233 

DEL NUEVO CODIGO CIVIL} 



A la memoria del doctor Alfonso 
Quirós Valverde ( 1920~ 1981) 

Entre las disposiciones del nuevo Código Civil del Perú, 
promulgado mediante Decreto Legislativo N9 295 de 24 de julio 
de 1984, conviene destacar, por ser usual su aplicación práctica 
en las relaciones contractuales, el artículo 1233. 

Según el texto de dicho artículo, "la entrega de títulos valo­
res que constituyen órdenes o promesas de pago, sólo extingui­
rá la obligación primitiva cuando hubiesen sido pa9ados o cuan~ 
do por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto 
en contrario. Entre tanto la acción derivada efe la obligación 
primitiva quedará en suspenso". 

El presente estudio está dedicado al análisis de los antece .. 
dentes y alcances del precepto transcripto, así como las omi~ 

siones en que in~urre. 

1 ) Antecedentes del artículo 1233 

El artículo en cuestión se inspira en el artículo 121.8 del 
Código Civil de 1936. y err-el antecedente inmediato de éste .. el 
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artículo· 1170, segundo y tercer párrafos, del Código Civil Espa­
ñol. cuyos textos son, respectivamente, los siguientes: 

Artículo 1248.- La entrega de pagarés a la orden, de letras 
de cambio u otros documentos. sólo producirá los efectos d~l 
pago cuando hubi~sen sido realizados, o cuando por culpa del 
acreedor se hubiesen perjudicado. 

Entre tanto. la acción derivada de la obligación primitiva 
quedará en suspenso". 

Artículo 1170.- ( ... ) La entriega de pagar!s a la orden, 
o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sólo produ­
cirá los efectos del pago cuanao hubiesen sido realizados, o cuan ... 
do por culpa del acr·eedor se hubiesen perjudicado. 

. . 

. Entretanto, . la acción derivada de la obligación primitiva 
quedarA en suspenso". 

Como es de verse el legislador de 1936 se limitó sólo a su .. 
primir la expresión "mercantiles", contenida en el segundo párra ... 
fo del· artículo. 1170 ·del Código Español, reproduciendo en lo 
demás su texto (salvo ligeras variaciones adjetivas). asi como 
el del tercer párrafo de la misma norma. · 

El texto fin~l d-el artículo 1248 del Código de 1936, trans.­
cripto lmeas arriba, surgió· como sigue: 

En la 135Q Sesión de la Comisión Reformadora del ·Código 
Civil de . t 852., celebrada el 13 de enero de 1926 ( 1 ) , el doctor 
Manuel Augusto Olaech.ea pr.esentó su Ponencia relativa a la 
Sección Tercera, Títulos PrimerO" y Segundo, .del Libro . Quinto 
del nuevo Código Civil dedicado. al Derecho de Obligaciones. 

El articulo 214 de la . ponencia establecía en sus párrafos 
segundo y tercero lo siguiente: 

( 1 ) Actas de las Sesiones de la Comisión Reformadora del Código Civil 
Peruano ·creada por Decreto Supremo de 26 de agosto de 1922. 
Quinto Pasclculo. Segunda edición. Li.nia, 1928, pgs. 176 y 11. 
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"La entrega de pagar~s a la orden. o letras de cambio u 
otros documentos mercantiles, sólo producirá los efectos del pago 
cuando hubieren sido realizados, o cuando por culpa del acreedor 
se hubiesen perjudicado. 

'.entretanto la ac:c:ió'n derivada de la obligación primitiva 
quedaré en suspenso". 

Ex·plfcaba su autor respecto al contenido del texto que, "con 
referencia al pago hecho con docum.entos, el Anteproyecto define 
que· la entrega de éstos no produce desde luego 'Jos 'efectos .del 
pago propiamente dicho, . como : tampoco no . opera (sic:), en su 
caso, novación, sino cuando esos documentos han. · sido pagados. 
o si se . perjudican por negligencia imputable al acreedor"Í• ( 2) . . 

En el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del nuevo 
Código Civil ( 3) se reprodujo el texto del p,recepto transc:ripto 
anteriormente en el arttc:ulo 204, segundo y ·tercer pArrafos. 

Posteriormente en . el Proytcto de Código Givil entregado 
al Ministro de J ustkia en marzo de l 936, por los miembros so­
brevivientes de la Comisión Reformadora ia no·rma aparece como 
articulo 1239, con el siguiente texto ( 4): 

"La entrega de pagarés a la orden, de letras de cambio u 
otros documentos, sólo producirá los efectos del pago cuando 
hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se 
hubiesen perjudicado. 

Entre tanto, la acción derivada de la obligac:6n primitiva 
quedaré en suspenso". 

Se expresa sobre el particular en la Exposición de Motivos 
del Proyecto lo sigui.ente ( 5): 

(2) Op. ctt., PO· 180. 
( 3) Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Código Civil del Perú. 

Lima, · 1926, PO• 32. 
(4) Proyecto de C6dlgo CMI. Lima, 1936.- pg. l!L · 

/ 
(5) Exposición de Motivós del Lihro Quinto del · Proyecto . de Código 

Civd, PS· 25. . 
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en lo que concierne al pago con documentos, resuelve 
que la entrega de éstos no produce los efectos del pago, ni opera 
novacjón. sino cuando los documentos han sido cancelados~ o si 
se perjudican por negligencia imputable al acreedor". 

La Comisión Revisora del Proyecto citado, nombrada con­
forme a lo dispuesto por la Ley N9 8305, no introdujo reforma 
alguna al texto del artículo 1239, salvo en· lo relativo a su nu ... 
meración, pues pasó a ser el artículo 1 ·248. 

En la~ Actas de la Comisión no consta que hubiese habido 
debate alguno en relac:ión con su te~to. 

Por su lado. el texto final del . artículo 1233 del nuevo Códi.­
go Civil surgió como sigue: 

Por Decreto Supremo N«> 95 de l 9 de · marzo de 1965 se 
creó .tp Comisión Encargad~ del Estudio y Revisión ·del Código 
Civil de 1936, .habiéndose encomendado al doctor Jorge Vega 
Garc:ía uno de sus integrantes la redacción del articulado c:orres­
pqndiente al Derecho de Obligaciones. 

En el artículo 97 de su Anteproyecto ( 5a ), el doctor Vega 
García reprodujo textualmente el artículo l248 del Código de 
1936. 

P9steriormente, el doctor Felipe Osterling Parodi propuso 
un nuevo Anteproyecto (.Sb), cuyo artículo 100 · establecía lo 
siguiente: 

.. La entrega de títulos valores que constituyan órdenes o 
promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva cuando 
. hubiesen $ido pagados o cuando por tulpa del ac~edor se hubie­
sen, perjudicado, salvo pacto en contrario. 

(Sa) En .. Proyectos y Anteproyectos de la Rd"r~a del Código Civil". 
Pontificia Universidad Católica del P-,ní. Fondo Editorial, 1980. 
Tomo 11, pg. 152. 

(5b) En "Proyecto y Anteproyectos .... ". pg. 185. 
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Entre tanto, la acción derivada de la obligación primitiva 
quedará en suspenso". 

Este artículo fue reproducido textualmente en el· Proyecto 
de ·Cód 'go Civil elaborado por la Comisión mencionada, y que 
fuera entregado oficialmente en julio de 198 l, conforme aparece 
en su artículo 1254 (Se). 

La Comisión creada por la Ley N<i Z3403, a la que se en~ar­
gó la revisión de dicho texto, publicó en el mes de lebrero de 
1984 en el diario oficial "El Peruano" un denominado "Proyecto 
de Código Civil aprobado por la Comisión Revisora,., ( 5d). En 
este documento, el artículo bajo comentario. con ligeras .. modifi­
caciones adjetivas a la redacción. del precepto repródu~ido ante... 
riormente, aparece como artículo 1201. 

Luego de la revisión final del Proyectq en su integridad por 
parte de la Comisión, esta norma pasó a ser -el actual atticulo 
1233. 

2) Alcances del artículo 1233 . del n•uevo Código Civü 

Resulta preciso advertir de antemano, aun cuando parezca 
ocioso hacerlo. como lo comenta José León Barandiarán ( 6), que 
el precepto bajo comentario es de aplicación sólo si se cumplen 
dos condicio.nes: la primera, que el acreedor acepte r~cibir del deu­
dor títulos valores que constituyen órdenes o promesas de pago 
("pues de otra manera se infringiría la regla fundamental de que 
ha de hacerse el pago mediante el propio debitum y no con otra 
cosa o en otra forma");. la segunda. que no se haya. estipulado 
que la entrega de dichos documentos extingue la obligación ori-
ginal. • 

Sobre este último particular conviene indicar que el he­
cho de emitirse títulos valores y que los mismos sean recibidos 

{Se) Proyecto de Código Civil. Coinisi6n. Bncargada del Estudio ;¡ Re~ 
visión del Código Civil de 1936. Edici6Í1 Oficial. Julio 19at. 

(Sd) Pg. 72. . t 
(6) Comentarios al Código Civil Pttuano (Derecho de Obligaciones), 

Tomo IL 1939, pg. 210. 
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por el acreedor no implica que éste quiera novar la obligación 
originaL Para que ello se produzca será preciso que la voluntad 
de novar se manifieste indubitablemente. En concordancia con 
lo expuesto, el nuevo Código Civil establece en su _artículo 1279 
que "la emisió~ de títulos ~alores_ o su renovación... no 'produ­
cen novación". La entrega de los títulos será pues pro solvendo 
y no. in solutio,. salvo pacto distinto (.) ·. 

El artículo 1233, como su propio _texto lo puntualiza, a di­
. ferenda del artkuló 1248 del Código de 1936 que no lo afirma­
ba en forma expresa, si bi_en ' se interpretaba en ese sentido, 
admite el pacto en contrario. 

Ahora bien, en la · medidá que ei' acreedor que consiente en 
recibir títulos valores sea 'diligente y ~~ide que tales documentos 
no se perjudiquen, mantendrá· vigenfe ·1a obligación original, así 
como sus accesorios. 

Por el contrario; tal obligación y sus accesoriOs se extingui .. 
rán si el acreedor actúa en forma negligente y, por ejemplo, 
no protesta los documentos en su 9ehida oportuniqaµ o no promueve 
las acciones cambiarias correspondientes dentro de los plazos le .. 
gales. 

l.p,.S. efectos prácticos de la norma son. púes jndiscutibles. 

De- un lado, como puede observarse, se busca proteger al 
acreedor diligente,· al mantener en vigencia la obligación · original, 

( •) Precisa m~ncionarse que el artículo 74 de la Ley Procesal de Quiebras 
N9 .7566, referido a los efectos retroactivos de la quiebra de un deudor co­
merciante, contiene en su párrafo final una norma que constituye excepción 
a este prjnciplo. El texto de dicho artículo prescribe lo siguiente: 
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"Son nulos y de ningún valor, relativamente a la masa, los s;guicntes 
actos o contratos ijttutados o celebrados por el deudor comerciante, desde 
los diez dias anteriores ·a la fecha de cesación de pagos hasta el día de 
la declaratoria de quiebra: 
19 Todo pago anticipado por deuda civil o comercial, cualquiera que sea 

la forma en que se verifique. 
29 Todo pago de deud~ vencida que no se ejecute en la forma estipulada 

en el contrato. 
Para la aplicación de este precepto se estima que la entrega en pago de 
efectos de comercio, equivale a pagar en dinero". 



qu~ ~~ fue extil).guida por . la falta. de pago de ·los títulos valores 
que se entregaron con ese objeto. 

De otro lado. se pretende proteger al deudor del acreedor 
negligente, cuando por causas imputables a éste se produce el 
perjuicio de los títulos valores. 

El .artículo 1233 del nuevo Código Civil ha mantenido, en 
Jo sustancial, el excesivo laconismo, justificadamente · criticado. 
del artículo 1248 del Código Civil de 1936. 

Esta última norma se refería a la entrega de ~garés a la 
Ol'.den·, letras . de cambio u otros documentos, sin precisar a qué 
tipo de documentos aludía. 

Esa · cuestión ha quedado superada en el nuevo. Código Civil, 
pues el artículo 1233 se refiere ahora a la enti:ega de títulos va­
lores que constituyen órdenes o promesas de pago. De este modo, 
quedan comprendidos en la disposición, respectivamente, el che­
que, así como la letra de cambio. el pagaré y el vale a la orden. 

En consecuencia, no existe posibilidad de duda en el sen­
tido que el precepto sólo se refiere a la entrega de documentos 
de crédito que expresan pago, como son los títulos , valores men ... 
donados. Han quedado sin solucionar, empero, cuestiones de 
gran importancia como las siguientes: 

i) No se aclara el sentido de la expresión "perjudicado" que 
se emplea en su texto y que es de vital importancia, pues 
del perjuicio del título o de su pago, depende que se pro­
duzcan los efectos jurídicos a que se refiere el precepto. 

ii) · Tampoco se esclarece si l'a regla es de aplicación tanto a 
los documentos que deben ser pagados por terceras perso­
nas por cuenta del deudor, como a aquellos que dicho deu­
dor hubiese aceptado, girado o emitido al portador o a la 
orden del acreedor, y. que se entregan a éste. 

iii) ·Finalmente, no se resuelve qué efectos produce la entrega 
o endoso a terceros, por parte del acreedor, de los ·títulos 
recibidos del deudor. 
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Analicemos a continuación cada uno de los temas plantea­
dos. 

3) Perjuicto del título valor 

La expresión "perjudicado" que emplea el articulo 1233 pn>­
viene . de la legislación española, en la que tiene un sentido per­
fectamente definido, por lo que corresponde acudir a ella con el 
propósito de aclarar sus alcances. 

El artículo 489 del Código de Comercio Español de 1829 
establecía que la letra de cambio perjudicada era aquella que no 
se presentaba para su cobranza el dia de su vencimiento y que, 
en defecto de pago, no se protestaba en el siguiente. 

Esta regla fue reproducida por el artículo 443 del Código 
de Comerció Peruano de 1853. 

PQsteriormente, ni el Código de Comercio Peruano de 1902. 
ni la vigente Ley de Títulos-Valores. c:on la única excepd6n 
del tercer párrafo del artículo 11 de la Ley de Sociedades Mer­
c~tiles tran~dto · más adelante, el que sin embargo no define 
sus alcances, han utilizado la expresión "perjudicado", pues. su 
antecedente inmediato en la materia . no es más la legislación 
española. 

El Código de Comercio Español vigente, en su artículo 469, 
indica en qu~ casos queda una letra perjudicada: cuando no se 
presenta a la aceptación o al · pago . dentro del término se6alado 
y cuando no se protesta oportunamente. 

C..· 

El artículo 483 precisa cuáles son los efectos del perjuicio 
de la letra: pérdida del derecho a reintegrarse de los endosantea 
y , del librador que puede haber hecho provisión de fondos al 
librado .. 

Al ~espedo comenta el Profesor Joaquín Garrigues (7) que 
"este perjuicio significa unas veces pérdida de un derecho po-

(7) Curso de Derecho Mercantil, Tomo 1, Edit. Porrúa, México, 1979. 
pg. 924. 
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seído por el titular y otras impedimento para adquirir la acción 
cambiaria contra los obligados en vía regresiva. Dentro del con­
cepto del perjuicio de la letra cabe, en efecto, distinguir dos 
supuestos: 

A) Unas veces se trata realmente de un plazo legal de ca­
. rácter preclusivo impuesto para el ejercicio de un dere­
. cho. cambiario; el plazo para presentar a· la aceptaCión las le­
tras giradas a un plazo desde la vista o para presentár . al 
pago toda clase dé letras. 

El derecho cambiario nace en estos casos conJ;ljla vida limi- · 
mftada y se pierde o decae si el plazo transcurre--inútil~ente. 

·Si, por ·el co.ntrario, el titular ejercita su derecho presentan­
do la letra, no hay propiamente interrupción de un pazo 
de prescripción.· sino eliminación definitiva de la decaden­
cia. 

B) Otras veces, más que de plazo para ejercitar un derecho se 
trata de plazo para el cumplimiento de una obligación que 
es requisito pr.evio al nacimiento del derecho ( conditio iuris) .: 
levantamiento de protesto antes de . las veinte horas del día 
siguiente . al que se hubiere negado la aceptación o el pago. 
Si ese requisito no se cumple por el portador, la acción 
cambiai;ia ejecutiva no llega a nacer. Si se cumple, nace . la 
acción _ejecutiva cambiaria, que luego se podrá ejercitar en el 
momento que se quiera dentro del plazo de la no prescrip~ 
ción··. 

En este orden de ideas, cabe afirmar que la expresión "per­
judicado" se aplica, entre otros, a los siguientes casos: 

Cuando no se presenta la letra a la aceptación, si hubiese 
sido girada a cierto ·plazo desde la vista. 

Cuando no se presenta al pago dentro del plazo correspon­
diente si hubiese sido girada a la vista. 

Cuando ·no se presenta al pago el día del vencimiento. 

Cuando no se protesta oportunamente. 
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Igualmente, . tratándose del .cheque. éste se perjudicará · si, 
vencido e_l plazo . de presentación del mismo, la disponibilidad de 
fondos Jleg¡;¡~e . a faltar por causas no . imputables al girador (ar-
tículo 177 de la Ley de Títulos-Valores).. · 

. El concepto· se extenderá al supuesto que el acreedor, por 
su culpa, después de protestados los títulos valores, no- hubiera 
iniciado la acción correspondiente dentro del plazo prescriptorio. 

Sobre este último punto conviene manifestar lo s~g~ient~: 

A) El artículo 1 7 de la Ley de Tí tu los-Valores precisa en su 
primer párrafo que el documento de cambio apareja ejecu­
ción si revne los requisitos exigidos por esa !ey y el Código 
de Procedimientos Civiles. . 

De otro lado, el segundo párrafo del mismo artículo señala 
que, sin embargo, el tenedor podrá optar por el ~jercicio de 
sus acciones en la vía ordinaria o de menor cuantía. según 
ºel caso. . 

B) Ahora bien, de acuerdo con el Decreto Ley N 9 20236 sobre 
juicio ejecutivo, lo·s títulos que aparejan ejecución y que 
se fundan en ·protesto, pierden su mérito ejecutivo, a los seis 
meses de verificada esa diligencia (artículo 8, inciso 19 ). 
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El artículo 9 · del ·mismo /Decreto Ley puntualiza que si el 
protesto adolece de · algún defecto le9a~ o no se ha recaba­
do· dentro de los términos que corresponden o si han trans­
currido los seis meses fijados en el inciso } 9 del artículo 8 
ya citado, sfü haberse interpuesto la demanda, puede pre-

. pararse 1-á' acción ejecutiva por medio del reconocimiento del 
documento que contiene la obligación. 

El precepto agrega que, tratándose del inciso 49 del artículo 
·29 del mismo Decreto Ley (es decir. de las letras de cambio, 
pagarés Y' vales- a la orden y cheques debidamente protes­
ta~os . o con la constancia de su rechazo) , deberá observarse 
la disposición del artículo 59 de la Ley de Títulos...,Valores. 

En est.e orden de ideas, debe entenderse que es de aplicación 
a fos títulos-valores indicados en el párrafo precedente el 
artículo 59 mencionado, cuando transcurrió el plazo de seis 
~eses sin interponerse la acción ejecutiva correspondiente. 



C) El artículo 59 de la Ley de Titulos-Valores precisa que si 
el protesto o la comprobación de rechazo en el caso 'de los 
cheques, no se hubieran obtenido dentro de los respectivos 
plazos, el tenedor podrá recuperar la acción documental so­
lamente contra el obligado principal y su avalista. si éstos 
reconocieran el título en diligencia preparatoria y se les no-

. tifica la . respectiva demanda antes del vencimiento del plazo 
prescriptorio que corresponda. Empero, ·no readquiere las ac­
ciones contra los dem•s obligados subsidiarios. 

De este artículo se derivan varias cuestiones: 

Es posib,;;; recuperar lo que la· ley denomina ····acción 
documental", en los casos señalados por ~l artículo ci--
tado. . 

Empero, esa acción no tiene la jnisma natUraleza que la 
acción cambiarla . derivada de un título-valor protes­
tado, puesto que para · promoverla será preciso contar 
con el reconoCimiento del titulo. 

Otro elemento que ratifica la diferencia entre una _ y 
otra acd6n, está en el hecho que el tenedor . del título 
pierde las acciones contra los demás obligados subsidia .. 
iios. Así, caduca la acción de ·regreso, conforme a lo 
dispuesto ~n el primer párrafo del artículo 196 de la 
Ley de Títu_los-Valores. 

Puesto que el artículo 59 se aplica al caso que no . se 
haya promovido la acción ejecutiva dentro del plazo de 
seis meses~ debe ~ntenderse que, de optarse por seguir 
siempre esa vía, previo cumplimiento de los · requisitos 
que la norma exige, igualmente habría caducado la ac­
ción de regreso~ 

Empero, ese efecto no se produciría de plantearse la ac­
ción en la vía ordinaria o de menor cuantla, :Según el 
caso, dentro del plazo prescriptorio. 

D) Se ·aprecia una contradicción entre las normas legales cita­
das, puesto que Ja .caducidad de la acción de regreso sólo 
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se entendería producida de accionarse en la vía ejecutiva. 
más no si la acción se promoviese en la vía . ordinaria o de 
menor cuantía. 

En ese primer caso se habría perjudicado el título, max1me 
cuando no resulta factible readquirir las acciones contra · los 
demás obligados subsidiarios, aun cuando reconociesen sus 
firmas. 

Puesto que no es posible admitir que se perjudique un título 
tan solo parcialmente, cabe sostener que se habrían produ­
cido los efectos del pago respe~to de la obligación ptimitiva, 
con la consiguiente extinción de las garantías personales o 
reales que se constituyeron para asegurar su cumplimiento. 

Por lo expuesto, se hace impostergable · estudiar una pron­
ta armonización legislativa dt: ambas reglas. 

4) . ¿Qué título~ valores comprende el artículo 12331 ¿Sólo a­
quellos que debe pagar el propio deudot o también los que 
debe· pagar un tercero por cuenta de éste? 

Puesto que la norma no hace distinción alguna, no · existe 
justificación para descartar de sus alcances uno u otro caso: ubi 
lex non distinguint nec non distinguere debemus. 

No exi~te inconveniente, por ejemplo, para que el compra­
dor gir~ uno · o vario.$ cheques a .la orden del vendedor . y haga 
entrega de los mismos con el objeto de pagar el precio del con~ 
trato o que simplemente endose á favor del vendedor cheques 
girados a ~su orden por tercetos. 

Como ~endona Felipe Osterling Parodi ( 8), una opmtón 
distinta . a · la expuesta es sustentada por los doctores Rosendo 
Badani Chávez ( 9). Angel Gustavo Cornejo ( 1 O) y Gustavo 
Palacios Pimentel ( 11 ) , "quienes comentando el artículo del Códi ... 

(8) El pago con efect.oa de cambio, separata de "The· .úl", afio l. núme­
ro 1, octubre-diciembre de 1965, pg. 4. 

(9) Obliga~lones y Contratos, pg. 193. 
(10) Derecho Civil. Exposición Sistemática y Comentario, Tomo II. De­

cho de Obligaciones, Vol. t pg. 341. 
(U) 'E!emaates de Derecho Civil Peruano, pg. 277. 
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go expresan que la regla tiene aplicación sólo cuando se trata 
de documentos que debe pagar un tercero por cuenta del , deu­
dor". 

Angel Gustavo Cornejo llega a sostener asi que "el supµes ... 
to legal es que el pago de una obligación se haga mediante en .. 
trega al acreedor de pagarés a la orden, letras de cambio u otros 
documentos, en virtud de los cuales un ter-cero deba entregarle 
por cuenta del deudor las sumas o valores que representen y 
a virtud que cuyo recibo quedaría extinguida la obligación exis­
tente entre el que da los documentos y el que los recibe ... ". 

5) ¿Qué consecuencias se derivan de la entrega a terceros, por 
el acreedor, de los títulos reci'bidos del' deudor? 

El artículo 1233, ~orno su antecedente inmediato el artículo 
1248 del Código de 1936, guarda silencio . sobre este particular. 

Hubiera sido deseable que la norma previese que en el caso 
planteado la obligación original se extingue, siendo indiferente 
lo que ocurra con los títulos valores eiltregados por el acreedor 
al tercero. 

A este respecto, comentando el artículo 1248 del Código de 
1936, explicaba Osterling Parodi (12) lo s~guiente: 

"Como hemos visto, el artículo 1248 del Código Civil esta ... 
blece que se produce el pago de la obligación primitiva cuando 
los documentos se perjudican por culpa del acreedor. No exis­
tiría culpa del acreedor -pues la culpa es una nociórt esencialmente 
personal- si entrega los documentos a un tercero y ellos se per .. 
judican en poder de este ~ercero. 

Aplicando la regla del Código en este caso la obligación 
primitiva no se habría extinguido. Y ello conduciría a que el deu:.. 
dor, cuando fuera aceptante, girador o suscritor del docum~nto, 
pudiera verse confrontado con dos acciones judiciales distintas, 
destinadas a hacerle cumplir d.os veces una misma prestación. 
·Somos cuidadosos en advertir que se trataría de una simple con .. 

(12) Op. dt .• pgs. 4 y 5. 
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frontacíón con dos acciones judiciales, sin que esto signifique 
que el deudor estuviera . obligado a pagar, en definitiva, dos ve­
ces. 

Sería el caso del deudor que acepta letras de cambio giradas 
por el acreedor a su propia orden. El acreedor, a su vez, ·endosa 
en garantía esas letras de cambio a una tercera persona. Si las 
letras de cambio se perjudican en manos de este tercero, por culpa 
o sin culpa del tercero, no se extinguiría la obligación primitiva, 
porque no existió culpa del acreedor. Y, al no extinguirs~ la obli .. . 
gación primitiva; el acreedor podría exigir el pago al deudor. A 
su · vez, el tercero, tenedor de los documentos perjudicados, quien 
los recibió en garantía, podría ejercitar acción ,por derecho co .. 
mún contra el aceptante, o sea el mismo deudor,r para el pago 
de los documentos. · 

Hemos consign<tdó el caso de entrega de letras de cambio por 
el acreedor a un tercero, en garantía, pues si la entrega se verifica 
en propiedad el acreedor ya habría redbido su importe del ter­
cero y, por tanto. nada tendría que reclamar del deudor". 

Estas reflexiones son plenamente aplicables al artículo 1233 
del nuevo Código Civil. 

Uri problema semejante al . planteado se presentaría para el 
deudor, si los títulos--valores de los cuales es tenedor Y' que deben 
se~ pagados por un tercero, fueran endosados por él a la orden 
del acreedor y a su vez éste los endosara a la orden de otro 
tercero en cuyo poder se perjudican. En este caso, puesto que 
el perjuicio no se prüdujo por culpa del acreedor, éste ·estaría 
en aptitud de exigir al deudor el pago derivado de la obligación 
or: ginal que aún subsiste. 

La situaciones. comentadas, que no son precisamente poco 
frecuentes justificaban plenamente una manifestación explícita del 
legislador al respecto. Es lamentable que no se haya resúelto 
la materia y que se ·haya dejado librada a la interpretación. 

6) Consecuencias del pago de los títulos-valores 

El artículo 1233 señala inicialmente que la entrega de títulos" 
valores que constituyen órdenes o prom~sas de pago .sólo extin~ 
guirá la obligación primitiva cuando hubiesen sido pagados. 
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Al pagarse los títulos se extinguirán automAticamente dos 
obligaciones: de un lado, la obligación original, cuya acción, se­
gún lo dispuesto por el segundo pirrafo del articulo comentado 
(del cual constituye excepdón el artículo 18 de la Ley de Titulos-· 
Valores), quedó entretanto en suspenso, asi como sus accesorios: 
y del otro, la obligación derivada de los mulos valores. 

Es exacto afirmar en este sentido que el pago de los titulos 
tendrá el efecto "de extinguir dos obligaciones representativas 
de una misma prestación" .03). 

Veamos un ejemplo: Cayo vende a Ticio un inmueble. Para 
cumplir con· el pago del precio correspondiente, Ticio entrega a . 
Cayo un cheque girado a la orden de éste. Una vez cancelado 
el mismo se habrAn extinguido dos 'obligaciones: la de pagar el 
precio de.· venta ·y la· contenida 'en· el tltulo-valor. 

Como expresa Ludwfng Ennecc:erus. (14), "el ·deudor puede 
asumir ante el acreedor u·na· nueva obligación . en lugar del pago, 
por ejemplo expedirle una letra de cambio conviniendo que me .. 
diante su entrega queda cumplida la deuda, o sea extinguida. 
Pero en ]a duda no se . supone que la obligación haya sido asu~ 
mida in solutum. sino pro solvendo ... 'En tal c:aso pues, el acrte· 
dor tiene dos créditos. . . Si se le satisface ese nuevo crédito, ee 
extingue también el antiguo; si no consigue ser satisfecho, pue­
de hacer valer también el primer cr·édito, lo cual a veces . tiene 
gran importancia, dadas las fianzas o prendas afectas al mismo". 

La cuestión no ofrece por tanto mayores dificultades. 

7 ) Consecuencias del perju·icio del titulo-valor 

Analicemos ahora el segundo supuesto contemplado por el 
articulo 1233: la entrega de títulos valores que ~onstituyen órde­
nes o promesas de pago, extinguirA la obligación primitiva cuan­
do por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. 

Aquí se presenta una situación distinta a la comentada an­
teriormente pues no se estA 'ante un supuesto de pago. Confron­
tamos un caso de novación. 

( 13) 01terllng Parodl, op. dt. pg. S. 
( 14) Cit. por León Barandlar6n, loe. cit., pgs, 210-211. 
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Empero, ésta no se produce entre la obligación original y -la 
obligación que nació de la entrega de los títulos, pues esta se­
gunda pbligación surgió sin ~xtinguir la primera. . 

La novación opera, por el contrario, entre la obligación pri.­
mitiva y la obligación cambiar!a que originan los títulos-valores 
antes de perjudicarse, de una pa:r;te, y la nueva obligación que 
nace de los títulos perjudicados, de otra. 

El perjuicio de los títulos determina la extinción de esas 
dos obligaciones que coexistían y su sustitución por otra: la que 
surge de los títulos valores perjudicados. 

Evidentem~nte, para que tal efecto se produzca seré preciso 
yue el perjuicio del título se deba a culpa- del acreedor. 

La sentencia del Tribunal Supremo Español de 6 de julio 
de 't 966 (15) declaró que para que el perjuicio del documento 
produzca los efectos del pago, con arreglo al artículo 1170 (del 
Código Civil Español), es preciso que se deba a "acción culposa, 
o sea de responsabilidad". no produciendo los · efectos del pago 
el perjuicio del documento, debido a simple omisión o negligen­
cia. Esta soluc;ón es, en nuestra opinión, contraria lo dispuesto 
en la norma, que no plantea distingo alguno en relación con la 
culpa. 

El artículo 1320 del nuevo Código Civil establece a · este 
respecto que "actúa con culpa leve qui~n omite aquella diligen-· 
cia ordinaria exigida por la naturaieza de la obligación y que 
corresponda a las · circunstancias de las personas, del tiempo y 
del lugar". _ 

Sólo el acreedor negligente, por consiguiente, podrá sufrir 
las consecuencias que contempla el artículo 1233 en la parte que 
analizamos. 

Si por ejemplo el protesto no reune las formalidades ex191-
das por la Ley de Títulos-Valores por causas imputables al No­
tarió no se producirán los efectos del pago comentados. 

(15) Cit. por Garriguea, op. cit., pg. 969. 
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Como precisa León Barandiarán ( 16). .. tal efecto se consi­
dera producido si por culpa del acreedor el documento se hubie-· 
re perjudicado. Ello es lógico, pues cada uno responde de las 
consecuencias de su propia negligencia; es por eso preciso que el 
documento se haya perjudicado por culpa del acreedor; el caso 
fortuito (referirse a la ausencia de culpa seria ·lo propio) no 
_puede originar responsabilidad, por aplicación de los principios 
generales en materia de obligaciones". 

Una excepción a la regla general comentada, la ·constitu­
ye el artículo 11, tercer párrafo, de la ley de Sociedades 
Mercantiles, · según el cual "no queda satisfecha la obligación 
del aporte en dinero con la entrega de documentos de crédito. 
Si la :sociedad admitiera su entrega, el aporte no ·podrá consi­
derarse cumplido. 'sino desde el momento en que el respectivo 
documento de crédito .haya sido pagado, sin que pueda invocarse 
a este efecto que la sociedad consistió o permitió que se perfu­
dicase aquél., quedando a $alvo la acción de responsabilidad del 
aportante contra la sociedad". 

Ahora bien, si la obligación original se encontrase garanti­
zada con prenda, hipoteca, anticresis o fianza y los títulos-valores 
que le hubieran sido entregados al acreedor se perjudicasen por 
culpa de éste, al producirse los efectos del pago automáticamente 
se extinguirán tales garantías. 

En este caso, el acreedor podrá efercitar sólo la acc1on do .. 
cumental al amparo de los artículos 59 de la Ley de Títulos 
Valores y 9 del Decreto Ley N"' 20236 antes citados, contra el 
obligado principal y su avalista, si lo hubiere. para el pago de los 
títulos perjudicados, pero no podrá hacer efectivas las garantías 
que se constituyeron originalmente para asegurar la obligación 
extinguida. 

Como explica Osterling Parodi ( 17) "la . sanción para el 
acreedor negligente es. severa cuando los documentos los acepta, 
gira o suscribe el deudor, sin intervención de terceras personas, 
o sea cuando la relación cambiaria se circunscribe al deudor y 

( 16) Op. cit., pag. 210. 
(17) Op. cit., PV• 7. 
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al acreedor: Sin embargo, la sanción es más severa cuando. se 
trata de documentos al portador o a la orden, aceptados, girados 
o susc.ritos por terceras personas y transferidos por el deudor 
al acreedor". 

En efecto, en este supuesto, el acreedor habrá perdido la 
acción de regreso contra los endosantes y sus avalistas. Como 
en el caso planteado el deudor era endosante de los títulos, que­
daría completamente liberado. 

8) El segundo párrafo del artículo 1233-

La segunda parte del artículo comentado señala que entre 
tanto se extin,ga la obligación primitiva, es decir, entre tanto se 
produzcan los efectos del pago, la acción derivada de tal obli .. 
gación quedará en suspenso. 

El Código niega la posibilidad de plantear por tanto una ac­
ción simultánea de cobro de los dos créditos. En principio, por 
mandato de la norma, será preciso accionar respecto de la nueva 
obligación originada con la entrega de los títulos valores. 

Explica León Barandiarán ( 18) "en cuanto a tal segundo 
apartado, lo allí consagrado se explica a mayor abundamiento, 
ya que la entrega del documento importa una promesa de pago 
(o una orden de pago.). Si el docum~nto se realiza o, en su caso, 
se perjudica por culpa del acreedor, la obligación primitiva queda 
,definitivamente cancelada; si no, ella · deviene exigible. Entre­
tanto, debe quedar la misma en suspenso, pues la suerte del nue ... 
vo crédito no se ha definido". 

En el mismo· orden de ideas, comenta el Profesor Garrigues 
( 19) que, "a falta de declaración expresa en sentido contrario, 
la entrega de un cheque por el deudor al acreedor sólo produce 
el e.f ecto de suspender la acción derivada de la obligación pri­
mitiva, en tanto el cheque no se realice o se perjudique por culpa 
del acreedor. Esta es la regla formulada por el artículo 1170 
def Código Cvil (Español). donde expresamente se niega a la 

(18) Op. cit. pg. 211. 
( i 9) Op. cit.. pg. 959. 
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entrega de documentos mercantiles los efectos dé pago. El che-. 
que, en definitiva, es un medio de pago y no un equivalente del 
pago en d)nero. Una orden de pago no es un pago". 

Sin perjuicio de lo expresado, resulta preciso mencionar lo 
dispuesto por el artículo 18, primer y segundo. párrafos, de la Ley 
de Títulos-Valores, que constituyen una excepción al precepto 
comentado. Establecen dichos párrafos lo siguiente: 

"Si las cahiades de tenedor y obligado principal del título­
valor correspondieren respectivamente al acreedor y al deudor 
de la reladón causal de la que derivó la emisión de dicho docu­
mento, sin que éste hubiere sido endosado a tercera persona, 
el tenedor podrá. promover alternativamente la acción derivada 
del título o la acción causal. 

Igual derecho asistirá al endosatario respecto de su inmedia­
to · endosante, siempre que el endoso foese absoluto y derivase 
de una relación causal en la que uno y otro tuviesen las calidades 
de acreedor y deudor, respectivamente". 

El tercer párrafo del artículo 18 citado prescribe que "sub ... 
siste la acción causal correspondiente a la relación jurídica que 
dio origen a la emisión y transmisión del título valor no pagado 
a su vencimiento a menos que se pruebe que ht.ibo novación'.'. 
Esta última norma armoniza perfectamente con lo dispuesto por 
el artículo 1233 del Código Civil. En efecto, la acción ·causal se 
extinguirá como consecuencia del perjuicio del título valor por 
culpa del acreedor o en caso que se. hubiera acordado que la soia 
entrega del título producía los efectos del pago respecto de la 
obligación original. En ambos supuestos habrá novación. 
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FELIPE OSTERLING PARODI 

INEJECUCION DE OBLIGACIONES 



El 24 de julio de 1984 se promulgó el· nuevo Código Civil 
Peruano, el cual entrará en vigencia el 14 de noviembre de 1984~ 
Quien escribe estas líneas tuvo el honor de presidir la Comisión 
que elaboró el Proyecto de dicho Código. y de ser ponente del 
Libro VI sobre "Las Obligaciones". 

Como co.-autor del Proyecto asumí la exigencia ineludible 
de divulgar los alcances del nuevo Código, con la seguridad de 
que en la redacción de la Exposición de Motivos y Comentarios 
a éste. encontraría una de las formas más idóneas para lograr tal 
fin. 

Es por ello que, accediendo a una gentil invitación de la 
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú. mi alma matert entrego a publicación este trabajo sobre 
"Inejecución de Obligaciones" en el Código Civil de 1984. 
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l ntroducción 

El Libro VI del nuevo Código Civil concluye con los artícu­
los relativos a la inejecución de las obligaciones, contenidos en 
el Título IX de la Sección Segunda. Dicho Título se encuentra 
dividido en tres capítulos: el primero. trata. de las disposiciones 

: genérale~ 'sobre lá inejetudón 'óe las. obllgadones; · el segundo so-
bre 'ia mota, tanto :del . deucfor ·conío del ~cr~edor; y el tercero 
de las obligaciones con cláusula penai: 

El nuevo Código Civil introduce en el ·Libro VI un cambio 
importante respecto a la sistemática del Código Civil de 1936. 
Tanto las normas sobre la mora .. consignadas por este Códi$o 
entre 'las disposiciones del pago-, como las obligaciones cdl} cláu­
sula penal -legis.ladas · como una de fas modalidades de . las obli­
·gaciones .. , se trasladan al título r~ferente a la inejecución de ; lás 
obligaciones, dado que las reglas sobre ambas instituciones ope­
ran únicamente en los casos de inejecución o de cumplimiento . 
parcial, tardío o defectuoso de la obligadón~ 

Disposiciones · ge~rales 

Por ser más explícita, se ha adoptado aquí una técnica dis­
tinta a la que informa los demás preceptos del Derecho de Obli­
gaciones. Aunque algunos de sus principios se sustentan básica­
mente en el Código Civil de 1936, el nuevo Código define, por 
considerarse indispensable, ciertos conceptos relativos a la ine­
jecución de las obligaciones. Las definiciones en este caso están 
justificadas, pues, cuando surja una controversia, se apelará a las 
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normas sobre inejecución de las obligaciones y, para solucionar el 
conflicto . entre las partes, será preciso que ellas estén expuestas 
con nitidez y claridad. 

Queda entendido, desde luego, que el Código legisla situa-
1ciones jurídicas distintas de las provenientes de la responsabilidad 
extracontractual o delictual o, para usar la terminología del Códi­
go de 1936, del acto ilícito. 

Al margen de ese concepto, que no obstante ser de lenguaje 
común conviene reiterar, el nuevo Código distingue la causa no 
imputable o ausencia de culpa -como concepto genérico- de los 
~aSos fortuitos o de fuerza mayor .... conceptos específicos de causas 
no imputabes-; define el dolo, la culpa inexcusable y la culpa 
rlevt; señala la responsabilidad que se atribuye al obligado en 
cáda uno de estos eventos: regula el ·daño moral; rige la inejecu.­
·ción de las obligaciones de dar sumas de dinero; se refiere a los 
:hechos . doloso¡ o culpooos de los terceros de quienes se valga 
.el deudor para cumplir la obligación, así como a los hechos do .. 
lo~os o culposos del acreedor; se pronuncia sobre la validez o 
nulidad de las dáusulas de exoneración o de limitación de la 
·tesponsabilidad; y, en fin, atribuye expresamente la carga pro.­
batoria ante la inejecución de una obligación. 

Con el propósitq . de otoi:gar la mayor precisión a los con­
ceptos ju~ídicos que regula, el Libro VI 'dedica a las disposiciones 
,generales sobre inejecución de las· obligaciones· diecinueve artícu­
los; a diferencia del Código Civil de 1936 que legisla la materia 
en diez preceptos. 

· Las cuatro primeras normas del Código, vale decir, los ar ... 
ticulos 1311a.1317, rigen los casos de inejecución de la obliga­
ción y de cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. por causas 
no imputables al obligado. Estas reglas son de singular impor­
tancia. 

··Artículo 13J4 ... Quien actúa con la diligencia ordinaria re­
querida, no es imputable por la inejecución de la obligación 
o 'por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso". 

"Artículo 1315 .... Caso fortuito o fuerza mayor es la causa 
no imputable, consistente en un evento extraordinario, im-
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previsible e irresistible, que impide la ejecución de la obli­
gación o determina su cumplimiento parcial, tardío o de­
fectuoso". 

El artículo 1311 prescribe que quien actúa con la diligen .. 
cía ordinaria requerida, no es ·imputable por la inejecución de la 
obligación ·o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. 
La norma se refiere a la causa no imputable, es decir, a la ausen­
cia de culpa, como concepto genérico exoneratorio de responsa .... 
bilidad. ·Basta, como regla general, actuar con la diligencia ordi­
naria requerida para no ser responsable por la inejecución de la 
obligaci?n o por su cumplimiento irregular. Es justamente· ese prín ... 
cipio el que determina las consecuencias de la ausencia de culpa. 

En caso de a.usen.cía de . culpa el deudor no está obligado a 
probar el hecho. positivo del caso fortuito o fuerza mayor, es de­
cir, la causa del incumplimiento por un evento de origen cono­
cido pero extraordinario, imprevisto e inevitable. En la ausencia 
de culpa. el deudor simplemente está obligado a probar que prestó 
la diligencía que exis:¡ía la naturaleza de la obligación y que co-­
rrespondía a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin nece­
sidad de demostrar el acontecimiento que ocasionó la inejecuci6n 
de la obligación. 

El ·artículo 1315, precepto novedoso en la legislación perua­
na, define los casos fortuitos o de fuerza mayo.r como causas no 
imputables, atribuyéndoles las características de eventos extra­
ordinarios, imprevisibles e irresistibles. La norma tiene su origen en 
los artículos 1148 del Código Francés, 514 del t:ódigo Argentino, 
1148 del Código Dominicano y 1059 del Código Brasileño. 

Los casos fortuitos o de fuerza mayor tienen iguales caracte­
rísticas.· Teóricamente, sin embargo, cabe hacer una distinción. 
Así, se considera que el caso fortuito alude sólo a los accidentes 
naturales ... lo que en el De·recho AnglorSajón se denomina "Act of 
God" (hecho de Dios)-, en cambio, la fuerza mayor invol u era 
tanto los actos de terceros como los atribuibles a la autoridad 
~denominados en el Derecho Anglo-Sajón .. Act of Prince" (hecho 
del Príncipe) .... · 

Como ya se ha expresado, ambos consisten en aconteci­
. mientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles para el deu-
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dor y. desde luego, independientes de su voluntad. En todo caso 
fortuito o de fuerza mayor hay, necesariamente, ausencia de 
culpa. Estos eventos configuran, definitivamente, causas no impu ... 
tables. 

Con el fin de evitar posibles confusiones, conviene precisar 
térm~nos. Acontecimiento extraordinario es todo aquél que sale 
de lo común, que no es usual. La previsión,' por su parte, debe 
considerarse al tiempo de contraerse la obli'gación: 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 obligación, el acto jurídico sería nulo, porque tendría 
objeto imposible. · 

El requisito de la previsión se exige ·cuando el deudor no 
previó lo que debía:· o tuando, habiendo previsto el aconteci­
miento, se obligó a algo que presumiblemente ~bá a ser imposible. 
En ambos casos el acontecimiento es imputable al deudor. pues 
equivale a un hecho suyo. . 

Pero la previsibilidad no debe apreciarse en abstracto. por­
que· si así lo hiciéramos prácticamente todo acontecimiento sería 
previsible; y no existiría; por t.anto, el caso fortuito o . de fuerza 
mayor. El acontecimiento es imprevisible cuando los contratantes 
no tienen motivos atendibles para presumir que éste vaya a su ... 
ceder. La noción de imprevisibilidad se aprecia, pues, tomando 
en consideración toda.s las circunstancias de la obligac.ión. La ra ... 
reza, el carácter anormal . del evento, las remotas posibilidades 
de realización, configuran el caso fortuito o de fu~rza mayor. 

El requisito de la irresistibiÍidad, por último, supone la im­
posibilidad de cumplimiento.. La dificultad de cumplimiento no 
exonera - al· deudor, aun cuando la prestación se haya convertido 
en más onerosa de lo previsto. Tampoco interesa la situación 
personal del deudor; la ausencia de medios económicos para cum .. 
plir la obiigación no tiene fuerza liberatoria. 

En conclusión, las características de extraordinario, impre ... 
visible e irresistible constituyen simples derroteros para el juez; 
su facultad de apreciación en esta materia es muy amplia, y com­
prenderá el examen de todas las circunstancias del caso anali-
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zado. Lo que en ciertas oportunidades es caso fortuito o de fuerza 
mayor, . en otras no lo es. 

Pero lo expresado no significa que todos· los acontecimientós 
que se presenten sin culpa configuren casos fortuitos o de fuerza· 
mayor. Usualmente el deudor tan sólo debe probar que ha actua .. 
do con la diligencia requerida. vale decir .. sin culpa, para quedar 
exonerado de responsabilidad. Generalmente el deudor no precisa 
demostrar el caso fortuito o de fuerza mayor. Así lo señala el 
artículo 1314 del Código, que exige .. como causa no . imputable'· 
la prueba de la diligencia ordinaria requerida. 

La excepción se configura cuando la ley o .~ . 'P~to. estable.. 
cen en forma ~xpresa lo contrario, es decir, cuando exigen para 
la exDneración del deudor que el acontec;imiento obedezca a un 
. caso fortuito o de fuerza mayor. Ello ocurre, por ejemplo, en el 
' caso previsto por el artículo, 1518 del Código Civil de 1936, que 
. atribuye resppnsabilidad al arrendatario por el incendio que afec­
te al bien objeto de la locación .. conducci6n; a no ser que provenga 
jde caso fortuito o de fuerza mayor. En este caso el arrendatario 
no podría exonerarse de responsabilidad probando que actuó . di .. 
·1tgentemente. :es 'decir, sin culpa. Tendria que demostrar el caso 
¡fortuito · o de fuerza mayor. 

Los hermanos M azeaud, al distinguir entre ·el caso fortuito 
o de fUerza . mayor y la ausencia de culpa, expresan que "para 
saber si existe · ausenda de culpa, hay que preguntarse si una per­
sona cuidadosa se habría comportado como . el demandado. Para 
saber si existe fuerza mayor, hay que preguntarse si una persona 
cuidadosa se habda encontrado en la imposibilidad de obrar de 

· manera distinta que el demandado. Así, cabe no haber incurrido 
en culpa alguna sin que exista fuerza mayor''. 

· Esta doctrina ya había sido enunciada por tratadistas tan dis .. 
tinguidos como Giorgi y /osserand. Dice Giorgi que "no en todas 
las obligaciones contractuales el deudor está sujeto a ,esta prueba 
(la ·del caso fortuito o fuerza mayor) para lihrarsé, sino sola .. 
mente es necesaria en los casos en que la ley no' admite otra 
excusa más que el caso fortuito o fuerza mayor~ En los demás 
puede librarse probando simplemente haber usa4.p~ · el grado de di­
ligencia exigido en el contrato, esto es, diciendo hallarse exento 
de una culpa de la que debía responder". 
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lv:essineo, comentando el Código Civil ltali~no 9e 1942, se 
refiere al caso fortuito o fue_rza mayor con significado diverso 
del de causa no imputable. 

La causa n.o imputable --afirma Me'Ssín~o-- debe concebirse 
en sentido negativo, esto es, como la circunstancia g~nérica ' im­
peditiva cuya paternidad no puede hacerse remontar a la volun­
tad o conciencia del deudor y cuya presencia basta para exone­
rarlo; el caso fortuito o de fuerza mayor es un .hecho positivo 
que en determinadas circunstancias se exige para la exoneración. 
La regla general para exonerarse -agreg_a.. es la presencia de una 
causa no imputable (hecho negativo), mientras que en otros ca­
sos es necesaria la prueba más gravosa del caso fortuito o · de 
fuerza mayor (hecho positivo tampoco imputable) . 

Parece daro, entonc~s. que en la ausencia de culpa el deudor 
no está obligado a probar el hecho. positivo del caso fortuito o 
de fuerza mayor, esto es, Ía causa del incumplimiento debida a 
un evento de ~rigen extraordinario, imprevisto e inevitable. E.n 
1~ ausencia de culpa, el deudor está simplemente obligado a pro­
bar que actuó con la diligencia requerida, sin necesidad de· de­
mostrar el aconte~imiento que ocasionó la inejecución de la obli­
gación . La ausencia de culpa se prueba__..acreditando la conducta 
diligente; a diferencia del evento fortuito, cuya prueba. a veces 
más severa, requiere identificar el acon.t_ef_il_!liento y otorgarle las 
características señaladas de extraordinario, · iniprevlsible e irre­
sistible. 

El principio general, en conclusión, es que el deudor sólo de­
be demostrar su conducta diligente para queda~ exonerado, de 
responsabilidad, salvo que la ley o el pacto exijan la presencia 
del caso fortuito o de fuerza mayor. En esta última hipótesis ha­
brá que identificar el acontecimiento que impidió que se cum­
pliera la obligación, y probar sus caracte'físticas de extraorclinario. 
imprevisible e irresistible. 

"Artículo 1316 ... La obligación se extingue si la prestadón 
no se ejecuta por causa no imputable al deudor. 

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsa­
ble por el retardo mientras ella perdure. Sin embargó, . la o-
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bligación se extingue si la causa que determina la inejecu­
ción persiste hasta que al deudor, de acuerdo al título de la 
obligación ·o a la naturaleza de la prestación, ya no se le 
pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el a­
creedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento 
o ya no ie sea útil. 

También se extingue la obligación que sólo es suscep­
tible de ejecutarse parcialmente, si ella no fuese útil para el 
acreedor o si éste no tuviese justificado interés en su eje ... 
cución parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado 
a ejecutada con reducción de Je contraprestación, si la hu .. 
hiere". 

El artícufo 1316, primer párrafo, del Código acoge básica ... 
mente la doctrina del artículo 1318 del Código . Civil de 1936, pero 
sustituye, sin. embargo, el concepto de imposibilidad de la pres-­
tación sin culpa del deudor, por el de inejecución por causa no 
imputable al deudor. 

Agrega el segundo párrafo del precepto comentado, que si 
la c¡msa que impide Ja ejecución de la prestación es temporal 
el deudor, mientras la misma perdura, no es responsable por el 
retardo en el cumplimiento. Y añade luego, que la obligación se 
extingue si la causa que impide la ejecución perdura hasta e.1 
momento en que, . en relación al título de la obligación o a la 
naturaleza de la propia prestación, el deudor no puede ya ser 
considerado obligado a ejecutarla, el acreedor ya no tiene interés 
~n su cumplimiento, o· este ~umplimiento deja de serle útil. 

En consecuencia, Ja imposibilidad temporal, por causa no 
imputable al obligado, no irroga responsabilidad por el retardo 
en el cumplimiento de la obligación. La obligación, por lo demás, 
se extingue también, sin responsabilidad para el obligado, cuando 
el retardo es de tal naturaleza que el deudor no puede ya ser 
considerado obligado a cumplirla, el acreedor pierde interés en 
ella o ésta se toma inútil. 

Concluye el precepto señalando que la obligación que sólo 
es .susceptible de ejecutarse parcialmente se extingue, si ella no 
es útil para el acreedor o si éste no tiene justificado interés en 
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su ejecución parcial. La norma agrega que, en caso . contrario, 
el deudor queda obligado a ejecutarla, con r~ducción de la con­
traprestación, si la hubiere. 

El primer párrafo del artículo 1316 comentado, tiene su ori­
gen, como se ha señalado, en el artículo 1318 del Código Civil 
de 1936, y además, en los artículos 1302 del Código Civil Francés; 
888 del Código Argentino; 1182 y 1184 del Código Español; 
275, primer párrafo, del Código Alemán; 1182 y 1184 del C~digo 
Cubano: 267, primer párrafo, del Código Polaco de las Obliga .. 
dones; 2274, primer párrafo, del Código Civil Peruano de 1852: 
119, primer · párrafo, del Código Suizo de las Obligaciones: 379 
del Código Boliviano; 1670 del Código Chileno; 1713 del C6dig<;) 
Ecuatoriano; 1344, primer párrafo, del Código Venezolano; 1729 
del Código Colombiano: 1549 del Códi·go Uruguayo: 1302 del 
Código Dominicano; 341 del Código Libanés: 1256, primer párra .. 
fo, del Código Civil Italiano; y 790, primer párrafo, del Código 
Portugués. 

Por su parte; el segundo párrafo del . mismo artículo 1316 
encuentra su fuente .en el articulo 380 del· Código Boliviano: en 
el artículo 1256. segundo párrafo, del Código Italiano y en el 
artíCulo 792 del Código Portugués. 

Por último, el tercer párrafo del artículo 1316 se inspira en 
los artículos 382 del Código Boliviano, 337 del Código Helénico; 
1258 del Código 1 taliano y 793 y 802 del Código Portugués. 

Cabe agregar como comentario final al artículo 1316 del 
Código, que las hipótesis a las que él se refiere sbn las de una 
imposibilidad sobrevenida, que se produce después de formada la 

. relación jurídica. ·Esta imposibilidad no se origina, desde luego, 
por dolo o por culpa del obligado; ella obedece a una causa no 
imputable que emerge después de la formación del vínculo obli­
gatorio. Por ello, en estos casos el obligado es inimputable . 

.. Articulo 1317 ... El deudor no responde de los · daños y per­
juicios rasultantes de la inejecución de la obligación. o de su 
cumplimiento parda], tardío o defectuoso, por causas no im­
putables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente 
por la ley o por el título de la obligación". 
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El ar tícu~o 1317 establece que el deudor no responde de los 
daños y perjuicfos resultantes de la inejecución de la obligación 
o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso por causas no 
imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por 
la ley o por el título de la obligación: El precepto se inspira en 
los artículos 114 7 del Código Francés; 1105 del Código Español; 
889 del Código Argentino; 1604, cuarto párrafo, y 1732 del 
Código Colombiano; 1105 del Código Cubano; 1058 del Código 
Brasileño; 225, primer p~rrafo, del Código Chino; 2111 del Códi­
go Mejicano; 267 del Código Polaco; 1147 del Código Domini­
cano; 254 del Código Libanés y 336 del Código Helénico. La 
norma también tiene origen en el .artículo 1319 del Código Civil 
Peruano de 1936. 

Ella prevé que el obligado, como regla general, no responde 
de los daños y perjuicios derivados de la inejecución por causas 
no imputables, salvo que . así lo establezca expresamente la ley 
o el pacto entre las partes. Es posible, en efecto, que la norma 
legal atribuya responsabilidad al obligado. aun cuando la ineje.­
cución .de la obligación o su cumplimiento parcial. tardío o de­
fectuoso obedezca a causas no imputables. También es posible 
que tal responsabilidad se atribuya por pacto. La estipulación 
-de ascendencia roma~a- se sustenta en el principio de la libertad 
de las convenciones. ya que nq compromete el orden público. 
En estos casos el deudor desempeña, en cierta forma, el papel 
de asegurador. pues libera al acreedor de los riesgos. Los contra­
tantes, en consec~encia, están en. aptitud de convenir válidamen­
te que el deudor responderá de los .daños y perjuicios resultan­
tes de la inejecución d-e la obligación, aun cuando ésta tenga 
su origen en una causa no imputable. Por tratarse de un regla 
excepcional, ella debe constar, en forma indubitable, en el con­
trato. 

Los artículos 1318 a 1327 ·del Código prevén, )ust~mente, 
hipótesis opuestas a las regidas por los artículos 1314 a 131 7. 

La situación, en efecto, es totalmente distinta cuando el deu­
dor incumple la obligación por dolo o por culp~. pues en estos 
casos responde de la indemnización de daños y perjuicios.· 
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El artículo 1318 define el dolo. Se entiende por dolo la. 
intención de no cumplir, aunque al proceder así el deudor ·no 
desee cau~ar un daño. El dolo existe cuando el deudor tiene la 
voluntad de no cumplir su obligación, ya sea con el pr6posito de 
causar un daño al acreedor o no. Y esta caracteTfstica, justamen .. 
te, hace al dolo diferente de la culpa, sea que se trate de culpa 
inexcusable o de culpa leve. 

El dolo se manifiesta como una acción u omisión. La . prl_... 
mera forma es propia de las obligaciones de no hacer y· la se ... 
gunda se aplica, generalmente, a las obligaciones de dar y 'de 
hacer. 

La característica predominante del dolo, como se ha expre­
sa do.._ .es la intención de ~o cumplir. La intención, sin embargo, 
es un elemento subjetivo, difícil muchas veces de precisar . . Puede . 
darse el caso, por ejemplo, de que exista negligencia con una 
dosis de intención. Por ello, como luego veremos, el Código se­
ñala igual responsabilidad para los casos 1en que el sujeto 'proceda 
con dolo o con culpa inexcusable. 

"Artículo 1319.- Incurre en culpa inexcusabl~ quien· por ne­
gligencia SJrave no .ejecuta la obligación". 

El artkulo 1319 se re-fiere a la culpa inexcusable. Su ori­
gen se encuentra en los artículos 1266 . del Código ·Óvil die 1 g52; 
'i.76, pri~er pá~rafo, . del Código Civil Alemán, -29, primer pá·rra,.. 
fo, del G?digo Ecu~tóriano, ,44, primer párrafo, del ·Código Chi"' 
leno, 63, segundo párrafo, del Código · Colombiano. · asi como. en 
el artículo 130, primer párrafo, del Proyecto de Código Per_uano 
de 1~91. La norma prescribe que incurre en culpa inexcusable 
quien .. acttia con neglig~ncia grave . en el cumplimiento .de sus 
obligaciones. Esta es · justamente la negligencia que_ linda con el 
dolo: por la gravedad que ella reviste · y. al ser los límites entre 
el dol~ y la culpa . inexcusable con frecuencia borrosos, se atrf .. 

. huyen. según se ~ indicado, ·iguales· co.nsecu~cias:,jur4li~ . . a 
· quien· act<le de cualquiera de esas dos manaa'~ ·. · · 

... Arti~lo 1320~ ... Act6a con culpa leve quien ·omite aquella 
df~igencia ordinaria exigida por la naturale2a de. la opliga­
ción y que corresponda a las circunstancias de las personas, 
del 'tiempo y del lugar". 
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El artículo 1320 se basa fundamentalmente en el articulo 1322 
del Código de 1936. El precepto también se inspira en los artícu­
los 113 7 del Código Francés, 1266 y 1267 del Código de 1852, 
1104, primer párrafo, del Código Español, 512 del Código Ar­
gentino, 1137 del Código Dominicano. 1104, primer párrafo, del 
Código Cubano, 29, segundo párrafo, del Código Ecuatoriano, 
44, segundo párrafo, del Código Chileno, 63, primer párrafo, del 
Código Colombiano, 130, segundo párrafo, del Proyecto de 1891 . 
y 551, primer párrafo, del Proyecto Sánchez de Bustamante. 

Cuando el deudor, por falta de diligencia ordinaria, omite 
ejecutar la prestación prometida, incurre en culpa. El resultado 
dañoso, no querido por el deudor, obedece a su imprudencia, tor­
peza o, en general , a su falta de diligencia. Conviene tomar na.. 
ta de que Ja regla se refiere. claramente, a ia- falta . de . diligenda 
ordinaria como constituye · de la denominada culpa leve, pues, 
en caso de negligencia grave, . estaríamos ante un caso de culpa 
inexcusable. 

En la culpa leve. a diferencia del dolo, no · hay intención 
de no cumplir, no hay mala fe de parte del deudor. · Y, a dife ... 
renda de la culpa inexcusable, no hay negligencia ·grave, ~inC' 

tan sólo la falta de diligencia ordinaria. La negligencia consiste 
en una acción (culpa in f aciendo) u omisión (culpa in non fa­
ciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta de 
atencion del deudor o, en general, a la omisión de la diligencia 
ordinaria que exija la naturaleza de la obligación y que c:orres ... 
ponda a todas las circunstancias, ya sea que se trate de las per ... 
sonas, del tiempo o del lugar. 

El artículo 1320 analizado, · relativo .a la· culpa: leve, al 
igual que el artículO 1319, . referente a la culpa ·inexcusable, están 
destinados a dar pautas generales o lineas directivas al juez; 
pero toca a éste, en cada caso, apreciar si la acción u omisión 
del deudor contraviene la obligación y, si lo hace, decidir si tal 
contravención, conforme a dichas pautas, obedece a culpa inex ... 
cusable o a culpa leve. 

· Las reglas previstas están plenamente justificadas. En esta 
materia las situaciones de hecho son siempre distintas y ello ori ... 
gina una singular díficultad para apreciarlas con una idea abstrae-
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ta y genenca, como -por ejemplo- la del "buen padre de fami .. 
lia" o la del "comerciante honesto y leal". Lo que debe apr~­

ciarse y juzgarse, en definitiva, es la conducta de determinado 
deudor ante determinado evento, y no el proceder genérico de 
un miembro de la especie humana. 

Es prudente, por ello, que el concepto de culpa no se atenga 
a principios rígidos; pero también es necesario que el juez apre­
cie y decida, para cada caso concreto, si el deudor incurrió en 
culpa inexcusable, vale decir, si actuó con negli·gencia grave. 
o si procedió con culpa leve, esto es, omitiendo tan sólo la dili~ 
gencia ordinaria debida. 

Los artículos .1321 a 1327 se refieren a las consecuencias ju­
rídicas a las que está sometido aquél que incumple la obligación, 
o quien la cumple en forma parcial, tardía o defectuosa, por 
dolo o por culpa . 

.. Artículo 1321.~ Queda sujeto a la indemn;zación de daños 
y perjuicios quien no ejecuta sus obliga~iones por dolo, culpa 
inexcusable o culpa leve. 

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o 
por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende 
tanto el daño e¡pergente como el lucro cesante, en cuanto 
sean consecuencia inmediata y direda de tal inejecución. 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardí'o o 
defectuoso de la obligación, obedecieran a culpa leve, el 
resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo 
en que ella fue contraída". 

El primer párrafo del artículo 1321 prescribe que queda 
sujeto a . indemnización de daños y perjuicios quien en· el cumpli­
miento de sus obligaciones incurre en dolo, culpa inexcusable o 
culpa leve. 

El precepto encuentra su origen en los artículos 1147 del 
Código Francés, 1265 del Código Civil de 1852; 1101 del Códi~ 
gol Español, 506 del Código Argentino, 276, . primer párrafo, del 
Código Alemán, 99, prime~ párrafo, del Código Suizo de las O-
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bligaciones, 1056 del Código Brasileño. 226, primer párrafo. del 
Código Chino, 2107 del Código Mejicano, 239 y 240 del Código 
Polaco. 1147 del Código Dominicano. 339 del Código Boliviano, 
1264, segunda parte, y 1271, segunda parte. del Código , Vene­
zolano, 1101 del Código Cubano, 1218 del Código Italiano, 548 
del P royecto Sánchez de Bustamante; y 867. primera parte, del . 
Anteproyecto O ssorio. 

El artículo 1321 está vinculado necesariamente al,. artículo 
1320 del Código Civil de 1936. con dos modificaciones importan­
tes respecto a esa norma. El primer párrafo del artículo 1321 
del Código omite la palabra "morosidad", . pues la mora supone 
dolo o culpa. Omite, asimismo, la expresión "el que de cualquier 
modo contraviniere a ellas", pues $i la obligación fuera contra­
yenida &n dolo o sin culpa no hahría responsabilidad, salvo que 
la ley o el pacto la ab;ibuyeran. 

La indemnización, para ser completa, debe comprender todo 
lo necesario a fin de colocar al acreedor en la misma situación 
jurídica ' en que se encontrarla si la obligación hubiese sido cum­
plida. Por eso, conforme al segundo párrafo del artículo 1321, el 
.acreedor tiene derecho de exigir el resarcimiento por el dafio e .. 
mergente y el lucro cesante. 

Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de 
la inejecución de la obligación, o de su cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso, corresponden al daño emergente: las utili .. 
dades que deja de percibir. por iguales motivos, corresponden 
al ]ucro cesante. El dafio emergente es el empobrecimiento del 
patrimonio del acreedor. El lucro cesante corresponde al legítimo 
enrfqtiedmiento que se frustró. · 

El. segundo párrafo del artículo 1321 comentado consigna 
.otro ·precepto importante: la indemnización debe comprender to .. 
dos los daños y perjuicios que sean consecuencia inmediata y 
directa del incumplimiento, trátese de daños y perjuicios previstos 
o no previstos. 

La regla tiene origen en los artkulos 1149 y 1151 del Códi~ 
go Francés, 1265 y 1272 del Código de 1852, 1227 y 1229 del 
Código Italiano de· 1865, 1106 del Código Español, 1272 y' 1275 
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:lel Código Venezolano, 1106 del Código Cubano, 1599 y 1601 
:iel Código Ecuatoriano, 1556 y 1558 del Código Chileno, 2108 
a 2110 del Código Mejicano, 1613, 1614 y 1616 del Código Co­
lombiano, 298 del Código Helénico, 1323 del Código Civil · de 
1936, 98 y 100 del Proyecto Franco-Italiano, 553 y 554 dei 
Proyecto Sánchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Osso­
rio: 

El tercer párrafo del artículo 1321 establece, sin embargo, 
uña importante restricción para los casos en que el obligado pro­
ceda con culpa leve. En estas hipótesis, el resarcimiento se li- . 
mita al daño que podía preve·rse al tiempo en que la obligación 
fue contraída. La sanción, por consiguiente, es menos severa que 
si . la inejecución, o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso 
de la obligación, se produjera por dolo o por culpa grave del 
deudor. La regla encuentra su antecedente inmediato en el artícu­
lo 1323 del Código Civil de 1936 y• sus antecedentes mediatos en 
los artículos 1150 del Código Francés, 1228 del Código Civil Italia .. 
no de 1865, 1107 del Código &pañol, 519- al 521- del Código Ar .. 
gentino, 249 y 252 del Código Alemán, 1601 del Código Ecuato .. 
riano, 1558 del Código Chileno, 1345 y 1346 del Código Uru­
guayo, 1059 y 1060 del Código Brasileño, 213 y 216 del Código 
Chino, 242 del Código Polaco, 1274 del Código Venezolano, 
1107 del Código Cubano, 1616 del Código Colombiano, 1150 del 
Código Dominicano, 345 del Código Boliviano, 1225 del G6digo 
Italiano, 99 del Proyecto Franco.-ltaliano, 554 del Proyecto 
Sánchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio. 

"Artículo 1322 ... El daño moral, cuando él se hubiera irro .. 
gado, también es susceptible de resarcimiento". 

El artículo 1322 contiene una regla novedosa y de importan­
cia relevante en la legislación peruana. Ella se refiere al daño 
mora] por inejecución de las obligaciones. 

Daño moral es el daño no patrimonial, es el inferido rn de-
. rechos de fa personalidad o en valores que pertenecen más al 
campo de la afectividad que al de la realidad económica. Son, 
en cuanto a la naturaleza del derecho vulnerado, aquéllps que 
recaen sobre ·bienes inmateriales, tales como los que lesionan los 
derechos de la personalidad: y también los que recaen sobre bfe .. 
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nes inmateriales, pero qu?. independientemente del daño moral. 
originan': además, un daño material. Y, en cuanto a sus efectos. 
son susceptibles de producir •Una pérdida pecuniaria, o son mo­
rales strictu sensu, cuando el daño se refiere a lo estrictamente . 
espiritual. 

Distinguidos tratadistas argentinos como Alfredo Colmo y 
Héctor Lafaille: se pronuncian sin restricciones por el resarci­
miento del daño moral en la inejecución de las obligaciones. 

Dice Al[ redo Colmo, al referirse al daño moral, "que no 
puede haber Código con soluciones que pugnan contra el más 
elemental sentido jurídico. Por encima de textos literales, fuera 
de preceptos taxativos, está el espíritu de la legislación, está 
la conciencia jurídica, que valen, cuando son generales y fuertes, 
como aquí pasa, por todos los artículos imaginables". 

Héctor Lafaille, por su parte, expresa / que "el perjuicio que 
experimenta el acreedor no es sie'mpre cle naturaleza patrimonial. 
Aunque con menor frecuencia, el retardo o el incumplimiento pue ... 
den afectar otro género de facultades, todavía más preciosas, 
como aquellas que integran la personalidad misma o determinan 
sentimientos legítimos". 

Las normas de justicia imponen la obligación de indemnizar 
siempre el detrimento irrogado, sea que se trate de daños 
exciusivamente patrimoniales o de daños morales que engendren 
o no, perjuicios económicos. 

Aunque es poco frecuente encontrar en materia contractual 
intereses lesionados de carácter exclusivamente moral, ello no es 
objeción para que no se reparen cuando se demuestre su existen ... 
cía. En el campo contractual, al igual que en el extracontractual, 
es mejor buscar una reparación imperfecta ~la entrega de una 
suma de dinero por concepto de indemnización... a dejar, sim ... 
plemente, sin protección alguna un. derecho vulnerado; 

En suma, cuando el daño moral existe, su sanción debe· se .. 
guirles como consecuencia necesaria, cualquiera que sea su pro ... 
cedencia y naturaleza. 
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El artículo 1322 comentado encuentra sus antecedentes en 
los artículos 1382 del Código Francés; 823, primer párrafo, del 
Código Alemán; 99, tercer párrafo, del Código Suizo de las 
Obligaciones; 76 del Código Brasileño; 299 del Código Heléni­
co; 181 del Anteproyecto Brasileño; y 870, primer párrafo, del 
Anteproyecto Ossorio. · 

"Artículo 1323.- Cu'1ndo 'el pago deba efectuarse en cuotas 
periódicas, el incumplimento de tres cuotas, sucesivas o no, 
concede al acr.eedor el derecho de exigir al deudor el inm.e ... 
diato pago del saldo, dándose por vencidas las cuotas que 
estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario". 

El artículo 1323 tiene como antecedente el · artículo 1819 del 
Código Civil Italiano. El precepto establece un supuesto adicio­
nal a los que prevé el artículo 181 de pérdida por parte del deu­
dor del derecho a utilizar el plazo concedid_o a su favor. Su 
propósito no es otro que asegurar el que el acreedor vea satis ... 
fecho su crédito cuando debiendo efectuarse el pago en cuotas 
periódicas, el deudor incumpliese tres cuotas; sucesivas o no. 
En este caso, la falta de . pago dará lugar al vencimiento auto­
mático de las demás cuotas, cuya cancelación podrá exigir el 
acreedor. La norma admite el pacto en contrario. 

··Artículo 1324.,., Las obligaciones de dar sumas de dinero 
devengan el interés le.gal que fija el Banco Central de Re­
serva del Perú, desde el día en que el deudor incurra en 
mora, sin necesidad ~~ que el acreedor pruebe haber sufrido 
daño alguno. Si antes de la mora se debían intereses mayo­
res, ellos continuarán devengándose después del día de la 
mora, con la calidad de intereses moratorias. 

Si ·. se hubiese estipulado la indemnización del daño ul­
terior, corresponde al acreedor que demuestre haberlo su­
frido el respectivo resarcimiento". 

El artículo 1324 se refiere a los daños y perJmc10s por el 
incumplimiento en las obligaciones de <4ir sumas de . dinero. 

El articulo 1324 tie~e origen er('los artículos 1153 del Códi-­
go Fráncés; 1273 y 1820 del Código Civil de 1852; 1231 del 
Código Italiano de . 1865; l108, primer párrafo, del Código Es-
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pañol: 622 del Código Argentino; 291 del Código Alemán; 345 
del Código Helénico; 1559 del Código Chileno; 248 del Código 
Polaco; 1108, primer párrafo, del Código Cubano; 1061 , y 1064 
del Código Brasileño; 104 y 106 del Código Suizo: 1153 del 
Código Dominicano• 347 del Código Boliviano: 1617, incisos · 1) 
y 2), del' Código Colombiano; 2117 del Código Mejicano: 1224 
del Código Italiano; 1324 del Código Civil de 1936: 102 del 
Proyecto Franco--ltaliano; 555 del Proyécto Sánchez de Busta .. 
mante: 2117 del Proyecto Rojina; 328 del Anteproyecto Brasi­
leño y 867 y 871 del Anteproyecto Ossorio. 

La reparación por el incumplimiento en las obligaciones . de 
dar sumas de dinero tiene caracteres sin~ulares. Su monto es 
fijado por la ep.tidad que la. ley señala, va~ decir, por el Banco 
Ce~t{al de Reserva del Perú; y la compensación, usualmente, 
está integrada tan ~ólo. por los daños y perj~icios moratorios, 
esto es.. pOt . los intereses· de mora fijados por J;il entidad para 
resal:cir el retraso en el cumplimiento de la obligación. Se emplea 
la palabra "usualmente", porque la indemnización puede ser 
superior. a la 9.re:vista por la autoridad, si hubiera pacto sobre 
resarcimiento del daño ulterior y el acreedor probara que ha su-­
. frido tal daño, en cuyo caso tendría deiecho a una reparación 
adicional. 

!-a regla general contenida en el artículo 1324 comentado, 
establece que eri las Qbligaciones de dar s.wnas de dinero la in-­
demnización. está constituida por los intereses legales fijados por 
el Banco Central de Reserva del Perú desde . el día en que el 
deudor incurra en mora~ sin necesidad de que ~l acreedor pruebe 
haber sufrida- daño alguno. Si antes de la JllQ~a se debían inte· 
reses superiores, ellos continúan devengándose después del día 
de ]a mora. con la calidad de intereses moratorios. 

NO o~tante. si acreedor y deudor estipularon que en caso 
de ·incumplimiento podría darse la indemnización del daño u} ... 
terior, y el acreedor prueba que, como consecuencia de tal in ... 
cumplimiento, ha sufrido un daño ulterior; el acreedor tendrá 
derecho a la indemnización que ese perjuicio adicional le irrogue, 
la misma que tendría el carActer de compensatoria. 

La regla pres'cribe, en conclusión, que el interés legal fijado 
por el Banco Central de Reserva del Perú debe reparar el in-
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cumplimiento, es decir, la falta oportuna de su entrega, cuando 
-no hayal sido previsto contractualmente. Pero agrega· que si los 
.'intereses pactados antes de la inejecución eran superiores a a­
quéllos, el acreedor continuará percibiendo los mismos intereses 
·luego del incumplimiento, esta vez, con el carácter de moratorios. 

El artículo 1324 admite, en su segunda parte, la excepción 
a la que se ha hecho referencia: si . el acreedor ha pactado el 
ulterior resarcimiento y prueba que ha sufrido un daño mayor 
que el compensable tan sólo por los intereses, tendrá derecho a 
·indemnización adicional . 

. . El artículo _~comentado -1324- desee.ha la -expresión ''a no 
ser q·ue se hubiese pactádo otra cosa en cuanto a daños y perjui­
cios'', que aparece en la parte final del artículo 1324 del Códi .. 
go de 1936. Esta regla no sé refería evidentemente ni a fos inte .. 
reses legales ni a los intereses convencionales, pues el citado ar ... 
tículo 1324 . del Código de 1936 trata. con anterioridad de ellos, 
y señala su régimen. El Código de 1936 alude, sin duda, a 
prestaciones distintas a los intereses, que si bien están destina­
das ·a reparar los verdaderos· daño~ y perjuicios que podría su­
frir el acredor por el incumplimiento, también podrían abrir las 
puertas a la usura, en la medida en que tales prestaciones fueran 
superiores, en valor, . al máximo del interés previsto por la ley. 
lo cual induciría a hacer indirectamente lo que la ley proh~ 
hacer directamente. . / · 

A . estas consideraciones obedece el · texto del . articulo 1324 
analizado. 

"A rtículo 1325 .... · El deudor que para ejecutar la obligación 
se vale de terceros, responde dé los E.echos dolosos o cul­
posps de éstos, salvo pacto en contrario". 

Bl artículo 1325 del Código prescribe que si el deudor, en 
el cumplimiento de la obigación, se vale de terceros~ también 
tcsponde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo esti­
pulación en contrario. Dentro de la complejidad de la vida con­
tractual de . nuestros tiempos, es usual que el deudor, para cum .. 
plir la obligaci_ón, se vea precisado a recurrir al concurso de ter.­
ceras personas: en estos casos el deudor deberá responder de 

-· Jos hechos de tales terceros. 
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El artículo 1325 encuentra su origen en los artículos 2.78 del 
Códig9-Civil Alemán; 1 O~ del Código Suizo: .349 del Código Bo ... 
1ivian6; 241 del Código Polaco: 1228 del . Código Italiano: 800, 
primer párrafo, del Código Portugués; Í 313 del · Código Aus­
tríaco; 334 del Código Helénico; 315 del Código de la Repúbli­
ca Popular de Polonia; 1818 del Código Etiope y 1209 del Pro~ 
yecto de Código Checoeslo,vaco. 

"Artículo 1326... Si el hecho doloso o culposo del acreedo.r 
hubiese concurrido a ocasionar el daño, el resarcimiento se 
reducirá según su gravedad y la importancia de las conse­
cuencias que de él 'deriven". 

"Artículo 1327.... El resarcimiento no se debe por los daños 
que el acreedor habría podido evitar usando la .diligencia 
ordinaria, salvo pacto en contrario°'. 

Finalmente, los artículos 1326 y 1327. ·$e refieren a los he­
chos dolosos o culposos del acreedor que hubiesen concurrido a 
ocasionar el daño, y a los perjuicios que el acreedor hubiera po­
dido evitar usando la diligencia ordinaria. 

La inejecución de la obligación puede también obedecer a 
culpa del acreedor: a culpa exclusiva de éste, o a culpa del acree­
dor con~urrente con la del deudor. Es evidente, ~ el primer 
caso, el efecto liberatorio y, desde luego, la inimputabilidad del 

. deudor. Este tema no merece mayores comentarios. 

El segundo caso puede ser más complejo. ,Se trata de una 
cuestión de apreciación que el juez debe evaluar. Si el hecho 
doloso o culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar el daño, 
la entidad del resarcimiento se reduce en proporción · a la gra ... 
vedad de tal hecho y a las consecuencias que se hayan derivado 
del mismo. La responsabilidad por la inejecución de la obliga-

. ción es compartida entre el acreedor' y el deudor; se configura 
una situación. intermedia entre el daño inimputable y el daño de­
bido por entero a culpa del deudor. Esto es lo que en doctrina 
se conoce con el nombre de concurso de culpas, en el cual cada 
sujeto responde en proporción al gradb de su culpa eficiente. 
Puede · considerársele también como ejemplo de lo que . en doc .. 
trina se llama compensación de culpas, en la cual no se hace 
referenciéi\, naturalmente, a la compensación en sentido estricto. 
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Se considera razonable, y así lo establece el artículo 1327 
del Código, que el deudor no deba resarcimiento por los daños 
que el acreedor perjudicado hubiera podido evitar usando la 
diligencia ordinaria. Se supone que ya ocurrió el incumplimiento; 
pero se supone, además, que el acreedor, por su parte, se ha abs­
tenido culposamente de hacer algo para evitar el mayor daño. 
Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio com­
portamiento, la situación del deudor que ha incumplido. 

El artículo 1326 comentado tiene origen en los . artículos 
1227, primer párrafo, del Código Italiano; 348, primer párrafo. 
del Código Boliviano; y 300, primer párrafo, del Código He­
lénico. El artículo 1327, por su parte, encuentra su origen en 
el artículo 1227,.. segundo párrafo, del Código Italiano, y en el 
artículo 348, segundo párrafo, del Código Boliviano . 

.. Artículo 1328 .... Es nula toda estipulación que excluya o 
limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del 
deudor o de los terceros de quien éste se valga. 

También es nulo cualquier pacto de exoneración o de 
limitación de responsabilidad para los casos en que el deu­
dor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de nor .. 
mas de orden público". 

El artículo 1328 regula las. cláusulas d.e exonerac1on o de 
limitación en la responsabilidad. El precepto tiene numerosós an .. 
tecedentes, tales como los artículos 1137 del Código Francés; 
1269 del Código Civil de 1852: 1102 del Código Español: 507 
del Código Argentino; 276, segundo párrafo, del Código Alemán: 
100, primer párrafo, deJ Código Suizo: 217, inciso 2), del Códi­
go Egipcio; 350 del Código Boliviano; 332, primer párrafo, del 
Código Helénico; 314 del Código de la República Popular Húnga ... 
ra; 2106 del Código Mejicano: 1102 del Código Cubano: 1055 
del Código de Puerto Reo; 1137 del Código Dominicano: 222 
del Código Chino; 1465 del Código Chileno: 1522 del Código 
Colombiano; 240, segundo párrafo, del Código Polaco: 1229 del 
Código Italiano; 1508 del Código Ecuatoriano: 1336 del Código 
de E~ Salvador; 1419 del Código de Honduras: 800, segundo 
párrafo, del Código Portugués; 1321 del Código Civil Peruano 
de 1936; 105 del Proyecto Franco-Italiano: 549 y 550 del Pro.. 
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yecto Sánchez de Bustamante: 2106 del Proyecto Rojina y 868 
del Anteproyecto Ossorio. 

El artículo 1328 comentado admite que el acreedor pueda 
renunciar, antes de la época señalada para el cumplimiento de 
la obligación, a hacer efectiva la responsabilidad en que incu­
rriría e:l deudor por inejecución bajo culpa leve. La ley, sin 
embargo, sanciona de nulidad estas cláusulas cuando ·por ellas 
se trata de restringir o exonerar de responsabilidad al deu­
dor que incumple la obligación por dolo o por culpa inexcusable. 
Regla similar adopta el Código al tratar de la responsabilidad 
extra contractual o delictual (confróntese el artículo 1986). 

Conviene aclarar que el problema de ·la validez o nulidad 
de estas cláusulas se suscita únicamente cuando ellas se estipu­
lan antes de que se origine el daño. Nada se opone a que el 
acreedor, después de producido el daño, renuncie a -exigir el pa­
go de · 13 indemnización, ya sea que se trate de responsabilidad 
contractual o extracontractual, por dolo, culpa inexcusable o cul­
pa leve del deudor. La renuncia a posteriori del acreedor O, en 
el caso de la responsabilidad delictual, . de la · víctima o de sus 
herederos, constituiría una simple . condonación o remisión de la 
deuda. 

El artículo 132~ comentado pr.evé, ·en su primera parte, la 
prohibición de excluir o limitar la responsabilidad del .deudor o 
de sus auxiliares por dolo o por _culpa inexcusable. Sólo se per .. 
mite tal exclusión o limitación en el caso de incumplimiento por 
culpa leve. 

En la eventualidad del dolo, es unánime la opinión de que 
el pacto sería ilídto. Esta regla tiene origen romano. 

Sería inadmisible que el deudor que deliberadamente in- -
cumple su obligación quede exenta. de responsabHidad, no sólo · 
por evidentes razones morales, sino porque juridic~mente la obli­
gación carecería de sentido, pues el deudor tendría la facultad. 
a su arbitrio, de cumplir o incumplir el contrato. .Aceptar que _el 
deudor . puede faltar intencionalmente a lo que prometió, equival­
dría a admitir que pue_de obligarse bajo condición potestativa, 
esto es, que puede no obligarse. a · nada. 
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Equiparar la culpa inexcusable al dolo -tanto para los efec­
tos previstos por el artículo 1328 comentado, como para los que 
determinan el ámbito de la responsabilidad-, es · perfectamente 
válido. Como señalan los hermanos Mazeaud, la asimilación de 
la culpa grave al dolo tiene por finalidad evitar "que el malvado 
se haga pasar por imbécil". Por consiguiente y, como ya se ha 
expresado, al ser generalmente borrosos los linderos entre la 
culpa inexcusable y el dolo, en razón de que el factor determi­
nante -Ja intención .... es un elemento sicológico: no asimilar ambos 
conceptos podría significar en la práctica, liberar al deudor de 
cumplir, a su antojo, la obligación. 

El segundo párrafo del artículo · 1'328, que dispone que es 
nulo cualquier pacto de exoneración o de limitación de respon .. 
~abili.dad para los casos en que el deudor o sus auxiliares violen 
obligaciones derivadas de normas de orden público, posee sin­
gular importancia. Porque, ¿cómo podría el deudor liberarse pre .. 
viamente de responsabilidad o ·restringirla, cuando la in.ejecución 
de Ja obligación puede causar daño a la persona? 

"Artículo 1329 ... Se presume que la inejecución de la obli­
gación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obe .. 
dece a culpa leve del deudor". 

"Artículo 1330.... La prueba del dolo o de la culpa inexc.u­
sable corresponde al perjudicado por la inejecución de la 
obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defec ... 
tuoso". 

"Artículo 1331.- La prueba de los daños y peqmc1os y de 
su cuantía también corresponde al perjudicado por la ineje­
cución de la obligacion. o por su cumplimiento parcial, tar ... 
dio o defectuoso" . 

.. Artículo 1332.- Si el resarcimiento del daño no pudiera 
ser probado en su monto preciso, .deberá fija rlo el juez con 
valoración equitativa". 

Los últimos cuatro preceptos de las disposiciones generales 
sobre. inejecución de las obligaciones ... artículos 1329 a 1323-. se 
refieren a materia probatoria . 
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El Código Civil de 1852 establecía, en el artículo 1268. 
que la culpa no se presumía y, por tanto, que ésta debía ser 
probada por el acreedor. 

No ~ éste, sin embargo, el sistema del Código Civil de 
1936. Cuando se incumple la obligación o se ejecuta en ·forma 
tardía, parcial o defectuosa, se presume que ello obedece a culpa 
del deudor; y toca a éste, por consiguiente, demostrar su incul .. 
·pabilidad. Se trata, pues, de una presunción juris ta:ntum. Este 
principio se infiere del artículo 1326 del Código Civil de 1936, 
que exige probar su inculpabilidad al deudor obligado a entregar 
la cosa que se ha destruido o perdido por caso fortuito o fuerza 
mayor. Y decimos que· el prinéipio se infiere de la norr._na co ...... 
mentada, porque el Código alude tan sólo al caso fortuito o 
fuerza mayor, no así a la causa no imputable; y porque única­
mente prevé "la entrega de la cosa", omitiendo, por tanto, el 

·referirse a numerosas obligaciones de hacer y a todas las obliga .. 
dones de no hacer. 

Sin embargo, la . filosofía qu~ su~yase al Código Civil de 
1936 es la misma que inspira los artículos 1329 y 1330 del nuevo 
Código. 

Er artículo 1329, como claramente se desprenae de su texto, 
determina la presunción de que la inejecución de la obligación 
o su cumplimiento parcial. tardío o defectuoso obedece a culpa 
leve del obligado. salvo prueba en contrario. Como s~ trata de 
una presunción juris tantum, el deudor puede exonerarse probando 
su inculpabilidad, salvo que la ley o el pacto exijan ·la prueba del 
caso fortuito o fuerza mayor. 

El artículo 1330, por su parte, dispone que la prueba del 
dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la 
inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tar~ 

dio o defectuoso. Desde este punto de vista. el acreedor puede 
agravar la responsabilidad del deudor demostrando la inejecu­
ción o el cumplimiento irregular de la obligación por dolo o 
por culpa inexcusable. 

;La tesis enunciada se explica con facilidad, pues la gra­
vedad del dolo o de la culpa inexcusable y, por consiguiente, su 
carácter excepcional, exige que no se presuman. Para destruir 
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Ja presunción bastará con otorgar al juez toaos los elementos 
que lo conduzcan a la convicción de que ha existido dolo o culpa 
inexcusable. 

El artículo 1331 ordena que la prueba de la existencia de 
los daños y perjuicios, así como la de su cuantía, corre~ponda al 
perjudicado por la inejecución de la obligación o por su cum­
plimiento· parcial, tardío o defectuoso. 

Quien no sufre un daño, aun cuando la inejecución o· el 
cumplimiento irregular obedezca a dolo o a culpa del deudor. 
carece de título para exigir la reparación. Por ello, no obstante 
la presunción de culpa leve ante la inejecución o tal cumplimfen ... 
to irregular, la carga de la prueba de los daños y perjuicios, así 
como la de su cuantía, corresponde al acreedor. 

La regla admite, por cierto, dos excepciones: el · acreedor 
queda relevado de probar la existencia de los daños y perjuicios. 
asi como la cuantía de éstos, cuando se encuentra protegido por 
una cláusula penal: y también queda relevado de esa prueba, 
cuando los intereses moratorios compensan el retraso en las oblL. 
gaciones de dar sumas de dinero. 

Al margen de esas dos excepciones, el acreedor estará 
siempre constreñido a· p'robar que ha sufrido un perjuicio por la 
mejecución de la obtigación o por su cumplimiento parcial, tar­
dío o defectuoso, y a demostrar su cuantía. 

El capítulo referente a las disposiciones generales sobre ine­
jecución de las obHgaciones concluye con el artículo 1332. que 
encuentra su origen inmediato en el artículo ·t226 del Código 
Civil Italiano de 1942. 

La , evaluación del daño depende de una serie de factores 
comple;'os, muchas ve~es difíciles de acreditar en su monto pre­
ciso, tales como precios, valorizaciones. créditos, demandas co .. 
merciales, etc. Por otra parte, la necesidad de -una prueba rigu .. 
rosa a cargo del acreedor también aumenta o disminuye en raz6n 
de que se trate de un daño emergente o de un lucro cesante. La 
prueba es más severa cuando se exige el pago de una indemni­
zación , por el daño emergente, porque ella es directa y, desde 
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Juego, generalmente más sencilla. Para el lucro cesante el rigor 
deberá disminuir pues la prueba directa se hace más difícil: ·ya 
que se trata de hechos futuros, el juez deberá contentarse mu­
chas v,eces con presunciones. 

A ello obedece el texto del artíGulo 1332 comentado, que . 
obliga al juez a liquidar con valoración equitativa en caso de 
que el daño no pueda ser probado en su monto precisb. 

Mora 

Se ha considerado necesario introducir en el Código . reglas 
generales sobre la n'lora del acreedor . . Es evidente que el acree ... 
dor puede quedar constituido en mora, y que ello origina impor­
tantes consecuencias jurídicas· en. la relación obligacional. 

Es preciso aclarar que el acreedor puede incurrir en mora 
n0 sólo por negarse a recibir el pago, sino por no prestar su con­
<:urso a algún acto preparatorio destinado a que el deudor pueda' 
.efectuarlo~ - Cabe señalar que fue el Código Alemán el primero 
que se ocupó organizadamente de la mora accipiendi, aunque las 
semillas de la institución se encuentran en el Derecho Peruano. 

·El acreedor, como se ha expresado, incurre en mora cuando 
sin motivo legítimo se niega a aceptar la prestación ofrecida, o 
cuando no cumple ·con practicar los actos necesarios para que se 
pueda ejecutar la obligación. Este sería el · caso, por ejemplo, del 
acreedor que_ rehúsa aceptar la prestación ·que legítimamente se 
le ofrece en el tiempo y modo convenidos: o que rechaza concu­
rrir a los actos indispensables para el cumplimiento de la obliga .. 
ción, tales como la medida o el peso de los objetos que se han 
de entregar, o la liquidación de un crédito ilíquido. 

Es oportuno advertir, sin embargo, que la institución fue 
incorporada en preceptos aislados por el legislador de 1936. Baste 
referirse para ello á los artículos 1385, 1386, 1557 y 1558 del 
Código de 1936 . Por tal razón el nuevo Código establece sólo 
pripcipios generales relativos a la mora del acreedor, que deben 
presidir todo el derecho obligacional, admitiéndose, por cierto, 
que en las relaciones jurídicas de determinadas categorías exis­
ten normas expresas sobre la institución. 
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Los artículos 1333 a 1337 del Códiqo legislan la mora del 
deudor. Los artículos 1338 a 1340. la mora del acreedor . 

.. Artículo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que 
el acreedor le exija, judicial o extrajuqicialmnte, el cumpli­
miento de su obligación. 

No es necesaria la intimación para que la mora exis.-
ta: 

. . 
1. Cuando la .· ley o el pacto lo declaren expresamente. 

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obJiga­
ción resultare que la designación del tiempo en que ha­
bía de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hu­
biese sido motivo determinante para contraerla., 

3. Cuando el deudor manifieste por.- escrito su negativa a 
. a cum.plir la obligación. 

-1. Cuando la intimación no fuese posible por cau~a impu­
table al deudor". 

Para que el deudor quede constituido en mora se precisa un 
retardo en el cumplimiento de la obligación. Además, que tal 
retardo le. sea imputable. Se exige, adicionalmente, . el requerí ... 
miento o intimación judicia] o extrajudicial efectuado por el a­
creedor, salvo en los casos excluidos por el artículo 1333 del 
Código. 

El primer requisito de la mora del deudor es el retardo en el 
cumplimiento de la obligación. Es este un elemento de hecho 
que tiene carácter ineludible. Se advierte, por tanto, que la mora 
es una institución propia de las obligaciones de dar y de hacer. 
cuando el incumplimiento consista en un retraso;. pero que ella 
queda descartada de las obligaciones de no hac·er. 

El retardo, por otra parte, debe ser imputable al deudor: 
· es decir, obedecer a culpa o a dolo. ·En caso contrario, no se 

estaría contraviniendo la obligación ni, por consiguiente, exis­
tiría responsabilidad por el retraso. Esta era la doctrina ett Roma 
y es la que prevalece en nuestros días. 
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Se precisa, finalmente, que el deudor sea intimado, esto es, 
que se le requiera para el cumplimiento de la obligación, salvo 
las excepciones previstas. Tal intimación o requerimiento puede 
hacérse judicial o extrajudicialmente. En este último caso, se 
puede emplear cualquier vía o medio·: pero debe usarse para acre­
ditarla, alguno de los medios probatorios que franquea la ley. 

El Código mantiene en consecuencia el principio francés, 
acogido por el artículo 1264 del Código de '1852 y consag·rado . · · 
por el Código Civil de 1936, de la mora ex persona: · dies nora 
interpellat pro homine (El tiempo no interpela por el hombre). 
Vencida la obligación, si el acreedor no la exije, demuest~ con 
ello que el retardo no lo afecta. Se estima, por tanto, que· tAcita .. 
mente está Rrorrogando el plazo. 

Las excepciones que ha contemplado el artículo 1333 del 
Código a la necesidad del requerimiento o intimación para cons­
tituir en mora al deudor, son las previstas por los dós incisos del 
articulo 1254 del Código de 1936. Además, la señalada por el 
inciso 2) del artículo 1219 del Código Civil Italiano. Y, final­
mente, está el caso de que la interpelación no sea posible por 
causa imputable al deudor. 

Como, se observa, si bien se mantiene, según se ha expre­
sado, el principio de la mora ex persona; se amplíaµ las cau .. 
sales para que opere la mora ex re. En consecuencia, la interpe­
lación es innecesaria cua_ndo la ley o el pacto lo declaran expre­
~amente: cu.ando de la· naturaleza y circunstancias de la · obli­
gación, aparece que la designación de la época en que habla de 
entregarse la co5a º· practicars~ el servicio. fue motivo dete·rmi­
nante para contraerla: cuando· el deudor ha declarado por esc.d· 
to no querer cu.mplir Iá obligación: y cuando tal interpelación 
no es posible por ca_usa imputable al deudor. 

·'En esta ..materia, el derecho comparado ofrece toda suerte 
de soluciones. Asl, el artículo 1219 del Código Civil Italiano, 
de estructura similar al artículo 1333 del Código~ exige que la 
intimación o requerimiento sea hecho por escrito. Por su parte, 
el articulo 960 del Código del Brasil sólo exige la interpelación 
cuando no se ha señalado plazo. El artículo 1608 del Código 
Colombiano establece la mora automática, salvo los casos espe-
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dales que requieren interpelación. Los artículos 1139 del Códi­
go Francés, 1100 del Código Español: 509 del Código Argen­
tino, 102 ,.del Código Suizo, y 805 del Código Portugués, tienen 
fisonomía similar al Código de 1984. Por último, el artículo 
284 del Código Alemán establece que no es necesé;lrio el reque­
rimiento cuando se ha señalado "un tiempo según el calendario" . 

.. Artículo 1334. - En las obligacíone~ de dar sumas de di­
nero cuyo monto requiera ser determinado mediante. reso­
lución f udicial, hay mora a partir de ·la lecha de la citación 
con la demanda. 

Se exceptúa de esta regla lo dispuesto en el artículo 
1985". 

El artículo 1334 fue incorporado a· propuesta de la Comi­
sión Revisora. Su propósito es aclarar que en los casos en que 
se demanda el pago de un monto indemnizatorio, derivado, por 
ejemplo,. de. incumplimiento contractual, la mora existe desde 
la fecha de notificación con la demanda. El precepto guarda 
concordancia con el primer párrafo del artículo 1324, según el 
cual las obligac'iones de dar sumas de dinero devengan el inte­
rés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perú, desde 
el día en que el deudor incurra en mora. 

El- segundo párrafo del artículo 1334 exceptúa de la regla 
comentada lo dispuesto en el artículo 1985~ ·Este precepto se.­
fiala en su parte final que el monto de la indemnización poi: 
daños. y perjuicios . extracontractuales devenga intereses lega­
les desde la fecha en qu~ ·se produjo · el daño~ La excepción se 
ju.stif ica, puesto que cuando la deuda deriva de acto ilícito. el 
deudor incurre en mora automáticamente desde que comete · el 
acto dañoso. 

··Articulo 1335. - En las obligaciones recíprocas. ninguno 
de los obligados incurre en mora sino desde que· alguno de 
ellos cumple su obligación, u otorga garantías de que la 
cumplirA". 

El articulo 1335, por su parte, se limita a transcribir el ar­
ticulo 1255 del Código de 1936, cuyo origen se encuentra en 
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los artículos 1100 del Código Español, 51 O del Código Arg~n­
tino y 298 del Código Alemán, acogido luego por otras legis­
laciones. tales como el artículo 1609 del Código Colombiano. 
Se há expresado que la culpa es elemento indispensable para 
que e1 deudor incurra en mora. No habría rnlpabilidad, sin 
embargó, en las obligaciones recíprocas en las cuales la otra par­
te no cumple su obligación, o no conviene en cumplirla. 

··Articulo 1336 ... El deudor constituido,_ en mora responde 
de los daños y perjuicios que irrogue por el retraso en el 

· cumplimientó de la obligación y por la imposibilidad sobre­
viniente. aun cuando ella obedezca a causa · que no le sea 
imputable. Puede sustraerse a esta responsabilidad proban... ' 
do que ha incurrido en retraso sin culpa, o que· la causa 
no imputable habría afectado la prestación, aunque se hubie­
~e cumplido oportunamente" . . 

El artículo 1336 establece las consecuenc: as de la mora del · 
dtt.tdot: su antecedente inmediato es el artículo 1256 ·del Código 
(~Ml dé 1936. Los principios allí contenidos están consig~ados . ' 

pot ·ottas normas, tales como los artículos 1146, 1147 y 1148 del 
Código Francés, 286 y 287 del Código Alemán, 103 del Código 
·SUiio, 956, 957 y 963 del Código Brasileño, 1221 del Código 
JtalfÍino, 807 del Codigo Portugués y 1146, 1147 y 1148 del 
Código Dominicano. 

El . d~Ud0t en mora . responde de la indemnización ,de daños 
y perJuf<!íóS' derivada dd retraso en el c~mplimiento de la obli­
gación. · También responde, desde luego, del deterioro . o de la 
pérdida d~ la prestación, aun cuando se produzca por causa que 
no le sea fmputahle. Podrá, sin embargo, evitar el. pago de la 
indemnización de . daños y perjuicios probando que no ha incurri­
do .en · mora, vale· decir, que el retraso no obedece a su culpa. 
Y podrá, asimismo, exonerarse de la responsabilidad por el de­
terioro o la pé·rdida de la prestación, si probara que la causa no 
imputable. la habría. afectado aunque se hubiera cumplido a su 
debido tiempo. · 

·l&t 

··Artículo 1337 ... Cuando por efecto de la morosidad del deu .. 
dor, la obligación resultase sin utilidad para el acreedor. 
éste pt,tede rehusar su ejecución y exigir · el pago de la indem~ 
~ización de daños y perju)cios compensatorios" . 



El artículo 1337, último precepto dedicado a la mora del 
deudor, contiene doctrina similar a la del artículo 1257 del Códi­
go Civil 'de 1936, que encuentra su origen en la segunda parte 
del articulo 286 del Código Alemán, en el inciso 2) del artículo 
108 del Código Suizo, y en la segunda parte del artículo 956 del 
Código del Brasil. Si la mora del deudor determina que la obli­
gación sea inútil para el acreedor, podrá éste rehusar su ejecu .. 
ció.n y exigir el pago de la indemnización de daños y perjuicios 
compensatorios, vale decir, la indemnización sustitutoria a la pres­
tación debida. 

Se ha considerado innecesario establecer norma similar a la 
del Código Francés, en el cual se señala que en las obligaciones 
de entregar sumél cierta, los daños y perjuicios resultantes del 
retardo en la ejecución no consistirán· sino en el pago de intereses 
legales, salvo las reglas particulares del comercio, puesto que 
ello ya está consignado en otros preceptos de la legislación pe .. 
ruana. Se ha descartado, asimismo, efectuar una referencia . si.­
mil ar a la del artículo 808 del Código . Po·rtugués, en el ·sentido 
de que la pérdida de interés en el cumplimiento de la obligación 
deberá apreciarse objetivamente, ya que tal apreciación deberá 
adecuarse, sin duda, a la naturaleza y circunstancias de la obli ... 
gación. 

·•Articulo 1338 ... . El acreedor incurre en mora cuando sin 
motivo legitimo se niega a aceptar la prestación ofrecida o 
no cumple con practicar los actos necesarios para que se 
pueda ejecutar la obligación". 

"Artícúlo 1339 .... El acreedor en mora queda obliga.do a in .. 
demnizar los daños y perjuicíos derivados de su retraso". 

"Artículo 1340 .... El acreedor en mora asume los rie5gos por 
la imposibilidad de cumplimiento de la obligación, salvo que 
obedezca a . dolo o. culpa inexcusable del deudor ... 

Como se ha señalado, los artículos 1338, 1339 y 1340, que 
se reft.eren a la mora del acreedor, constituyen preceptos nove .. 
dosos. Su origen mediato se encuentra en el Código Alemán 
y en el· Código Suizo; su inspiración inmediata en el Código 
Civil Italiano y en el Código Civil Portugués. 
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El artículo 1338 es similar a los artículos 293 y 296. del 
Código Alemán, 91 del Código Suizo, 1206 del Código ltalitlno 
y 813 del Código Port~gués. El artículo 1338 califica los dos 
casos en que el acreedor incurre en mora: en primer término, 
cuando sin motivo legítimo se niega a aceptar la prestación ofre ... 
cida; luego, cuando no cumple con practicar los actos necesarios 
para que s·e pueda ejecutar la obligación. Cabe observar que el 
artículo 297 del Código Civil Alemán presC:ribe que el acreedor 
:no incurre en mora si el deudor no se encuentra ·en condiciones 
de efectuar la prestación al tiempo del ofrecimiento. o al tiempo 
señalado para el acto del acreedor. Esta norma,. a todas luces 
elogiable, está implícita en la institución de Ja mora del acreedor. 

Los artíc;.ulos 1339 y 1340, poi: su parte, establecen las con .. 
secuencias de Ja mora del acreedor.· 

El artículo 1339 es similar al artículo 304 del Código Ale­
mAn' y contiene principios del artículo 958 del Código del Brasil 
y del artículo 1207 del Código Italiano. El acreedor en mo.ra 
queda obligado a indemnizar los daños y pe·rjuicios derivados 
'del retraso. 

Es importante señalar que el artículo 1339 citado, se refie .. 
re, genéricamente, a la indemnización a que daría origen, por 
concepto de daños y perjuicios, el retraso en el cumplimiento de 
las prestaciones a las que está obligado el acreedor ... tal como 
·ocurre, respecto al deudor, con lo previsto por el artículo 1336 .. , 
. sin indicars~ en forma específica en qué consisten esos daños y 
perjuicios, pues para ello habrá que acudir a · las disposiciones 
generales sobre inejecución de las obligaciones. 

El artículo 1340, por último, se refiere a un caso distinto al 
previsto por el artículo 1339, esto es, a la hipótesis de que la 
mora del acreedor determine la imposibilidad de cumplimiento de 
la obligación. Este artículo establece que el acreedor en mora 
asume los riesgos por la imposibilidad de· cumplimie.nto de la 
obligación, a no ser que ella obedezca a dolo o a culpa inex .. 
cusable del deudor. Principios similares se encuentran contenf .. 
dos en los artículos 300 del Cód:go Alemán, 958 del Código del 
Brasil, 1207 del Código Italiano y 815 del Código Portugués. 
Aquí también, para determinar en ~se evento la responsabilidad 
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del acreedor, será necesario apelar a las mismas reglas gene­
rales sobre inejecución de las obligaciones. 

Como observación de carácter final a la mora del acreedor, 
se advierte que el Código no alude a la oferta ni a las normas 
acerca de su validez, tal como lo hacen los artículos 1208 y 
1209 del Código Italiano, puesto que esta materia está tratada 
en el Libro VII relativo a las Fuentes de las Obligaciones. 

Obligaciones con cláusula penal 

El Libro Vl concluye con las reglas sobre las obligaciones 
con' cláusula penal. 

La cláusula penal, legislada en los articulos 1341 a 1350, 
se concibe comQ una relación obligacional destinada a· que las 
partes fijen la reparación para el caso de incumplimiento. 

La cláusula penal· puede operar en los casos de incumpli­
miento total o de cumplimiento parcial o irregular· de la obliga­
ción. Como modalidades ,kspecíficas del cumplimiento parcial o 
defectuoso, d Código consigna normas tanto sobre su estipula­
c.tón en . resguardo . de un pacto determinado, como para el caso 
de mpra • 

. Aunque no · es- necesaria la prueba del daño, la exigibilidad 
de la cI•usula penal requiere que· la inejecución total, parcial o 
irregular de la obligación, obedezca a causas imputables al deu­
dor ... sea por dolo o por culpa .. , salvo pacto en contrario. 

Al margen de los conceptos enunciados, el Código regu1a 
la oportunidad en . qu.e ella puede estipularse, su naturaleza ju­
rídica, su .Dlonto, sus consecuencias cuando es indivisible o so­
lidaria, y la situación. de los codeudores no culpables ante la 
aplicación de la pena. 

Pero el . tema neurálgico de la institución está constituido 
por· el de Ja mutabilidad o inmutabilidad de la cláusula penal. 
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Siguiendo el orden propuesto, se analizan los artículos- del 
Código sobre la materia . 

.. Artículo J 341.- El pacto por el que se acuerda que, en caso 
de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado 
al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el r~­
sarcimiento a esta prestación y a que se devuelva la contra­
prestación, si la hubiere: salvo que se haya estipulado la 
indemnización del daño ulterior. En este último caso, el 
deudor deberá pagar el íntegro de la penalidad, pero ésta 
se computa como parte de los dafíos y perjuicios si fueran 
mayores". 

El artículo 1341' consagra importantes prindpios. Se ins­
pira en el segundo párrafo del artículo 340 del Código Alemán 
y en la primera parte del artículo 1382 del Código Civil Italiano . 
. A diferencia de otras legislaciones, entre ellas el artículo 655 
. del Código Argentino y el artículo 1840 del Código Mejicano, 
el Código permite pactar la indemnización del daño ulterior. 

Del articulo 1341 se infiere, en primer término, que la cláu .. 
sula penal puede estar constituida por cualquier obligación de 
dar, hacer o no hacer; sin xigirse que ella consista en la obJi ... 
gación de pagar una suma de dinero. El resarcimiento al acree­
dor, por otra parte, se integra tan sólo por la penalidad estipu­
lada, salvo que 

1 

se hubiera convenido la indemnización del daño 
ulterior. En estos casos, el deudor continuará obligado al . pago 
del integro de la penalidad: pero ella se computará como parte 
de los daños y perjuicios, si la cuantía de éstos excede el valor 
de tal penalidad·. 

Tanto la existencia del daño ulterior, como su monto, de­
berán probarse. Si el valor de la pena es igual o inferior a los 
daños y perjuicios_ sufridos por el acreedor a causa del incum ... 
plimicnto de la obigación, o si ·éste no ha sufrido daños y per ... 
juicios por tal incumplimiento; entonces, se haya o no pactado 

· la reparación del daño ulterior, el acreedor tendrá derecho a exi­
gir el íntegro de la cláusula penal: pero tan sólo la cláusula 
penal, porque ésta, salvo las excepc'.ones establecidas por otras 
normas del propio Código, siempre se debe íntegramente. Si, 
por el contrario. se ha estipulado la reparación del daño ulterior, 
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y se demuestra que éste supera el valor de la penalidad, el deu­
dor estará obligado al pago del íntegro de la pena y, adicional­
mente, al resarcimiento de la _diferencia por daños y perjuicios. 

El sistema está destinado a asegurar al acreedor, que ve 
incumplida 'la obligación por dolo o por culpa del deudor, la 
cobranza del íntegro de la penalidad, que constituye el resar­
cimiento fijado . anteladamente; y a protegerlo, en caso que se 
hubiera previsto la indemnización por el daño ulterior, para exi­
girla, siempre y cuando demuestre los daños sufridos en exceso 
respecto al valor de la cláusula penal. 

"Artículo J342 ... Cuando la cláusula penal se estipula para 
·el caso dé mora o· en seguridad de un pacto determinado, el 
acreedor tiene derecho para exigir, además de la penalidad, 
el cumplimiento de la obligación". 

El artículo l342, que reproduce conceptualmente el articulo 
341 del Código CiviÍ Alemán, contiene idénticos principios que 
el a~tículo. 1341.· Se . refiere . a la estipulac'.ón de la cláusula penal 
-para los casos de. mora o en resguardo de un pacto determinado. 
En estas hipótesis, el acreedor tendrá el derecho de exigir, ade­
más de la obligación principal, el íntegro de la cláusula penal y el re .. 
sarcimiento del daño ulterior, si así lo hubiera pactado y si tal 
daño. ulteriQf !-.existiera. · · 

"Articulo 1343 ... Para exigir la pena no es necesario que el 
acreedor pruebe los· daños y perjuicios sufridos. Sin embar­
go, ella sólo pUede exigirse cuando el incumplimiento obede­
ce a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario". 

El articulo 1343 tiene dos partes. La primera se inspira en 
el artículo 656, primera parte, del Código Mgentino, en la últi­
ma parte del artículo 1382 del Código Italiano y en el artículo 
1842 del Código Mejicano. Su texto, por lo demás, es si~ilar 
al del artículo 1224 del Código Civil de 1936. La segunda parte 
se inspira en los artículos 665 del Código Argentino, 923 del 
·Código Brasileño y 1847 del Código Mejicano. 
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El precepto señala dos características esenciales, ya enun­
ciadas, de la cláusula penal: que para exigirla no es necesario 
probar la existencia del. daño ni su cuantía: y que ella sólo puedt? 
demattdarse cuanBo el incumplimiento d1C: la obligación obedece 
a dolo o culpa del deudor, salvo pact0 en contrario. La norma 
completa los conceptos parciales contenidos en el artículo 1224 
del Código de 1936 . 

.. Artículo 1344.- La cláusula penal puede ser estipulada con­
juntamente con la obligación o por acto posterior" . . 

El artículo 1344 es de texto idéntico al artículo 1223 del 
Código de 1936, que, a su vez, adoptó como modelo el artículo 
916 del Código del Brasil. La cláusula penal puede estipularse 
simultllneamente con la obligación o por acto posterior, pero en 
.ningún caso después de producido el incumplimiento. En esta 
oportunidad, respecto de la indemnización por daños y perjui­
cios, sólo cabría el pago, la transacción o cualquier otra forma de 
exti11Ción de las obligaciones: pero no, la cláusula p·enal. 

"Artículo 1345.- La nulidad de la cláusula penal no ori­
gina la de la obligación principar'. 

El artículo 1345 también es de texto similar al artículo 1226 
del Código de 1936 y se inspira en los artículos 1302 del Códi ... 
go Civil de 1852,. 1564 del Proyecto de 1891", 1579 del Código 
Ecuatoriano. 1536 del Código Chileno, y 776 del Anteproyec ... 
to Ossorio. El preceptÓ señala una caractérística esencial de la 

/ cláusula penal: que ella es accesoria a la oh!igación prindpal 
y, por consiguiente, que su nulidad no acarrea la de ésta. Por 
el contrario, la nulidad de la obligación principal origina la de 
su accesoria, esto es, la de, la cláusula penal. Esta última norma 
fue acogida por los artículos 1227 del Código Francés, 1155 del 
Código Español, y 1593 del Código de Colombia; pero no ha 
sido adoptada por el nuevo Código Civil por considerársele in­
necesaria . . 
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.. Artículo 1346 ... El juez, a solicitud del deudor, puede re­
ducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente 
excesiva o cuando la obligación principal hubiese sido en par­
te o irregularmente cumplida". 



El articulo 1346. íntimamente vinculado a los artículos 1341 
y 1342, es de aran trascendencia, y difiere" parcialmente . de la 
regla prevista por el articulo 1227 del Código de 1936. 

Antes de analizarlo, conviene aclarar q.ue el ProyectQ de 
la Comisión encargada del Estudio y Revisión del Código CiVil 
proponía una solución distinta. En efecto, se limitaba la cuantia 
de la cláusula penal, sin permitir, sin .embargo, que ellá fuese 
modificada (artículo 1364 del Proyecto). 

. El Proyecto se indinaba por el sistema propuesto pot · 'la 
Comisión Reformadora del Código Civil de 1852 -luego modlfl-. 
cado por la Comisión Revisora ... que, siguiendo la doctrina del 
artículo 920 del Código dttl Brasil, establecía que la dlusula 

. pena} DO podía ser modificada por el juez, por CO&Sidérarl~ ex .. 
c;esiva b diminuta; · pero que su valot no podia, en ningún ceso, 
exceder al de la ·obligación principal. Es esta misma doctrina 
brasileña la acogida, entre otras l~gislacioñes, por el ·Código 
Mejicano en su articulo 18-43 y · por -el Código Colombiano en 
su artículo 160 l. 

El Proyecto se inclinó ~ · una fórmula similar a la corisig ... 
. nada.. en el Proyecto de 'Código Civil~ que dio origen al Código 
de 1936, d~bido a que la inmutabilidad de la ~a; limitada en 
su valor, concilia la autonomía de la voluntad c0n los · prindpios 
de equid~d y de justicia que deben presidir toda relación obli­
gacional. 

&ta fórmula. permite al aicrudor usar la ,cláusula penal, 
con todas sus ventajas, cuando con$idera que los perjuicios que 
sufrirá por su incumplimiento no sobrepasarán el valor del límite 
señalado pQr la ley. En caso contrario,. tiene el derech() de con­
venir el r~sarcimiento del daño ulterior, · pero sin el riesge de 
que se modifique la cláusula penal . . Tal daño ·ulterior deberá . 
. desde luego. s~r probado. 

Se reconocía que en esta materia resultaba difícil · encon .. 
trar soluciones cabalmente idóneas. Por ello se pen86 uttliur 
una fórmula intermedia, cuyo único fin era restringirse el princ¡,.. 
pio absoluto de la autonomía de la voluntad. La limitaci9n pro .. 
pur.sta preservada la existencia de una insttiución destinada a 
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fomentar el contenido ético de las relaciones contractuales, y 
constituía, simultáneamente, un freno a las pretensiones inmo ... 
deradas del acreedor. 

La Comisión Revisora adoptó una fórmula distinta, similar 
a la que propuso la Comisión Revisora del Proyecto de Código 
Civil de 1936, que fue recogida en el artículo 1227 de este Códi-­
go. Mediante ésta se faculta al juez a ·reducir equitativamente 
1.a pena cuando fuese manifiestamente excesiva. No obstante, se 
aceptó nuestra sugerencia ·en el sentido de que tal reducción 
sólo procediese a solicitud del deudor y no constituyera una obli ... 
. ~ación imp1,1esta al juez. 

Sin perjuicio. de lo expuesto, no deja de ser cuestionable, 
al analizarse la finalidad de la cláusula penal, la solución de 
que el juez. pueda reducirla "equi<tativamente" cuando fuese 
"manifiestamente excesiva". Para que los j~eces estén en aptitud 
de accdeder a la reducción de la pena "manifiestamente excesiva" 
tendrá necesariamente que ventilarse en juicio la eventual exis ... 
tencia y · cuantía de los daños y perjuicios. Los jueces no pueden 
pronunciarse tan sólo con criterio de conciencia, puesto que las 
relaciones contractuales aseguradas por la cláusula penal son, 
9eneralmente, complejas. Si el juez utili%ara únicamente su cri­
terio de conciencia, se constituiría en un preto.r y · podría incurrir 
en arbit·rariedad . 

Si la cláusula penal tenía el propósito, justamente, de evitar 
la prueba de los daños y perjuicios y de su cuantía, parece claro 
qut: el artículo 1346 desnaturaliza la institudón. No evita, en 
modo alguno, el debate. Es más, induce necesariamente a él, 
porque ¿cómo podría un juez, sin la existencia de un lií:igio, de­
cidir si la pena es "manifiestamente excesiva"? Todo. ello con­
duce, en definitiva, a lo que se trató de evitar: la controversia 
sobre la existencia de los daños y su monto. Y, en este orden de 
ideas, no se libera al acreedor de las dificultades que puede pre­
sentar la prueba del perjuicio o el arbitrio judicial en su estima­
cíón, ni' la institución alcanza a constituirse en un medio conmi~ 
natorio eficaz para compeler al deudor a cumplir sus obligacio­
nes. 
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Estas críticas son válidas para todas las legislaciones que 
han consignado preceptos similares a los del Código de 1936. 
Entre otras, el artículo 343 del Código Civil Alemán, el artículo 
1384 del Código Italiano, el segundo párrafo del artículo 656 
del Código Argentino, agregado por la ley N11 17711, el articulo 
535 del Código Boliviano y el articulo 812 del Código Po~tu­
gués. 

Lo expuesto no quiere decir, sin embargo, que sta aconse­
jable adoptar el sistema del artículo 1152 del Código Francés. 
acogido por el Código Español, de la inmutabilidad de· la cláusula 
penal, tal como· está concebida por esas leglsfadones. :8sto8 
CódJgos no · conceden a Jos jueces la facultad de modtff~ar el · 
ttionto de la pena es·tipulada, pero . ~sta, . a su vez, ta~p6co . estA 
su je.ta a limitación alguna. Cabe · sefialar que la doctrina francesa· 
tuvo singular influencia durante el siglo pasado, en el cual la 
majroifa de las legislaciones optaron por . Ja fórmula napole6nka. 
Lo propio ot-urrió con el Código Civil Peruano de. 1'852, que a· 
doptó tal solución en el artrculo f27S·. 

La parte E in al del artículo · 1 ·346 se inspira también en el 
artí~ulo 1227 del Código actual. Esta solución., por lo demas, 
es similar a ·la del nuevo texto del articulo 1231 del Código 
Fr¡im:és, proml.llgado por ley del 9 de . julio ·de 1975, y al articulo 
1154 del Código E.spafiol. Nadie discute, en efecto, qu.e en caso 
de cumplimiento irregular o parciat aceptado por el acreedor, el 
juez pueda reducir la pena a solidtud d·et deudor. 'En cada caso 
dfberá evaluarse la mayor o menor : gravedad· del incumplimiento 
y, sobre esa base, determinarse 'Ja reducción de la . penalidád . . 

''Articulo 1347 ... Cada uno de los deudores o de los here .. 
deros del deudor está obligado a satisfacer la pena en pro .. 
porción a su parte, siempre que la cláusula penal sea d ivisf ... 
ble, aunque la obligación sea indivif~ible" . 

"Artículo 1348... Si la cláusula penal es indivisible, cada 
uno de los deudores y de sus herederos queda obligado a 
satisfacer· íntegramente la pena" . 

''Artículo 1349.- Si la cláusula penal fuese solidaria, pero 
divisible, cada uno de los deudores queda obligado a satis ... 
facerla íntegramente. 
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En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide 
entre sus herederos en proporción a las participaciones qu~ 
les corresponda. en la herencia". 

Los artículos 1347, 1348 y 1349 constituyen la simple a­
plicación de los principios de la divis "bilidad e indivisibilidad 
y de . la mancomunidad y solidaridad, a la cláusula penal. Estos 
preceptos consignan igual doctrina que la acogida por los ar .. 
tíc.ulos 1228 y 1229 del Código de 1936. 

El artículo 1347 establece que cada uno de los codeudores 
o de los herederos del deudor, sólo estará obligado a satisfacer 
la pena en proporciqn a su parte; siempre que sea divisible la 
obligación de la cláusula penal. Esto con presdndencia de que 
la ohligación principal sea divisible o indivisible. Quiere ello 
dedr que, para estos casos. el principio de la divisibilidad· o indi­
visibilidad entre los codeudores, o entre los herederos del d-eu .. 
dor. se determina por la naturaleza juridic~ de la obligación ac .. 
cesoria, vale decir, de la cláusula penal. 

El artículo 1348, en otra aplicación del principio de las o­
bligaciones indivisibles, prescribe que si ésta es la naturalez.a 
de la cláusula penal, cada uno de los codeudores y de sus herederos 
queda obligado a satisfacer íntegramente la pena. Se adopta aquí 
Ja doctrina de la indivisibilidad de las obligaciones, trasladada 
a la clá,usula penal. 

El articulo 1349 contiene un principio ya estudiado al le .. 
gislar la solidaridad. Si la obligación de la. cláusula penal es so .. 
lidaria, aun cuando fuera divisible, cada uno de los codeudcres 
queda ob1igado a satisfacer el íntegro de la pena. En caso de 
fallecimiento de un codeudor, la pena se dividiría entre sus he .. 
rederos, en proporción a sus respectivas cuotas en la herencia. 

"Articulo 1350 ... Los codeudores que no fues~n culpables 
tienen expedito su derecho para reclamar de aquél que dió 
lugar a la aplicación de la pena". 

El. artícufo 1350, por último, transcribe el artículo 1'230 del 
Código Civil de 1936, recogiendo un principio que es fundamen­
tal en materia de responsabilidad: los codeudores no culpables 
que, no obstante, tienen que pagar total o parcialmente la pena. 
pueden exigir la restitución de aquél que dio lugar a qtie se aplf .. 
cara. 

Lima, setiembre de 1984. 
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MANUEL DE LA PUENTE Y LAY AL~ 

LA TEORIA DEL RIESGO EN EL CODIGO CIVIL DE 1984 



Planteamiento del problema 

El artículo 1316 del Código civil de 1984 establece que la 
obligación se extingue si la prestación no se ejecuta po~ causa 
no imputable al deudor. 

No se trata del caso en que la prestación es imposibie antes 
de la celebración del oontrato (imposihilidad originaria o ini­
cial), pues en tal caso el contrato sería nulo (inciso 3' del 
artículo 219 del m:smo Código), sino cuando la prestación, que 
era posible al momento de la celebración del contrato, se · con­
vierte en imposible en el lapso comprendido entre la c·elebra­
ción del contrato y la total ejecución de la prestación (imposi­
bilidad subsiguiente o sobrevenida). 

La aplicación . del artículo 1316 no ofrece dificultad algu­
na en el ·caso de un contrato con prestación uni1atera! ( equi~ 
valen te al contrato tradicionalmente llamado · unilateral). en el 
cual sólo existe prestación a cargo de una de las partes. Si 
esta prestación deviene w imposible de ejecutar por razón no 
imputable al deudor, la obligación del deudor se extingue, o 
sea que el acreedor' pierde el derecho a la prestación que le era 
debida. Podemos decir, pues, que el riesgo, esto es el. perjui-
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cio, del contrato por la imposibilidad de la prestación lo sufre 
el acreedor. · 

Tampoco se presenta dificultad en el caso de un contrato 
con prestaciones autónomas, en el que no existe reciprocidad 
entre las prestaciones a cargo de las dos partes. La imposibi­
lidad de una de las prestaciones por razón no imputable a su 
deudor (el contratante que ha asumido l~obligación autónoma 
cuya prestación se ha convertido en impos.ible). dará lugar a 
que dicho contratante quede desobligado, -no obstante lo cual 
el otro contratante (el deudor de la otra prestación que aún si­
gue siendo posible) continúa obligado a cumplir su prestación. 
En este caso, también, el riesgo, o sea el perjuic:o, del contrato 
lo suf.re el acreedor de la prestación que se ha convertido en 
en imposible. pues no va a recibir esta prestación no obstante 
lo cual permanecerá obligado a cumplir la prestación a su car .. 
go. 

El problema se plantea cuando se trata de un contrato con 
prestaciones recíprocas (equivalente al contrato tradicionalmen­
te llamado bilateral), en el cual existen prestaciones a cargo de 
ambos contratantes que son .recíprocas entre sí. Se cuestiona la 
doctrina. con indudable pertinencia, quien debe sufrir el riesgo, 
o sea ..el perjuicio, del contrato cuando una de las dos prestacio­
nes recíprocas se convierte en imposible, dando lugar a que se 
extinga la respectiva obligación (para mayor claridad voy a lla­
mar "deudor" al c·ontratante inicialmente obligado a cumplir la 
prestación devenida posteriormente en imposible, que, por ello, 
ha dejado de estar obligado, y "acreedor" al obligado a cumplir 
la contraprestación recíproca que aún continúa posible). ¿Debe 
sufrir el riesgo el acreedor, continuando obligado a cumplir la 

· contraprestación a su cargo no obstante no recibir la prestación 
a cargo del deudor; o debe sufrirlo el deudor, peraiendo el de~ 
recho a la contraprestación, de cuyo cumplimiento sería liberado 
el acreedor? 

Shoschana ZUSMAN ( •) sostiene, con razón, que ·cual­
quiera que sea la solución que se· dé al problema. esto es tanto 

(•) "La transferencia de la propiedad mueble y la teoría del riesgo en el 
Código civil peruano", Lima, 1975, Tesis de Bachiller, Pontificia Uní~ 

versidad Católica del Perú, pág. 211. 
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en el caso que se establezca que el riesgo lo debe asumir el 
acreedor como en e:l caso que lo asuma el deudor, la situación 
es injusta. Mariano ALONSO PEREZ ( *), por su parte, 
afirma que ambos sistemas son inicuos. 

En efecto, si el acreedor continúa obligado a cumplir la 
contraprestación a su cargo no obstante no recibir la prestación 
a cargo del deudor, se le estaría imponiendo el cumplimiento de 
una prestación a cambio de recibir nada. Por el contrario. si se 
exonera al acreedor de su obligación, se haría recaer en· el deu­
dor todo el perjuicio del contrato pues no obstante que la impo­
sibilidad de la prestación se produce por causa no imputab1e a 
él, pierde el derecho a la contraprestación. · 

Algunos sostienen que, como solución equitativa, se re­
parta el riesgo del contrato entre el deudor y el acreedor. asu­
miendo cada uno de ellos una parte del riesgo. 

El presente trabajo busca encontrar una solución adecuada 
al problema plantead9. 

Breve reseña histórica 

Para comprender el problema en su verdadera dimensión, 
resulta aconsejable conocer cuál es el tratamiento jurídico que 
recibió en el devenir de la historia. 

En la Roma clásica el contrato de compraventa era de obli­
gaciones autónomas. en el sentido que la obligación del vende­
dor de transferir la propiedad de la cosa era independiente de 
la obligación del comprador de pagar el precio en dinero. Con­
secuentemente. si antes de la entrega de la cosa ( merx) -al com­
prador la prestación a cargo del vendedor se convertía en impo .. 
sibleJ por causa no imputable a éste, dando lugar a que no pu­
diera cumplir su obligación, el comprador continuaba, obligado­
ª pagar el precio. 

Surgió así el principio periculum est emptoris (el riesgo 
es del comprador) desde que el comprador sufría todo el per-

( •) "El riesgo en el contrato de compra-venta", Madrid, 1972, pág. 378. 
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juici() del contrato por tener qut pagar el. precio a cambio de 
nada. 

En el . Derecho francés la compraventa es translativa del 
dominio, en el sentido que la sola celebración del contrato hace: 
al comprador propietario de la cosa, sea ésta mueble o inmue .. 
bl~. Ello ('leterminó que cuándo la . cosa materia del contrato de 
compraventa se perdía por causa no imputable al vendedor, el 
riesgo del contrato debía sufrirlo el comprador, no porque fue .. 
ra acreedo_r de la prestación sino porque era propietario de la 
cosa. 

Se plasma de esta manera el principio res. perit domino (la 
cosa se pierde para su dueño). Ocurrió, pues, que lo que empezó 
siendo causa en el DerechQ romano, o sea que el comprador asu .. 
mía el· riesgo del contrato por continuar obligado a · pagar el 
precio. se .convirtió en Derecho francés en el efecto, .esto es que 
el comprador continuaba obligado a pagar el precio porque la 
cosa cuya propitdad había adquirido se perdía para .. -él. 

El Derecho alemán siguió un derrotero distinto; pues si 
bien la compraventa germánica, al igual ~que .Ja J'-Oma'Ila, · sólo 
produce efectos · obligacionales, se trata en cambio de un con .. 
trato bilateral en el cual la obligacióp. del vendedor c:k trans .. 
ferir la. propiedad de la co¡a es recíproca de la obHgaciém d~t 
comprador de pagar el precio. ·, En este· contexto, ·y <;.on -.Ja: fina­
lidad de corregir la inelegancia jurídica del principio peticulum 
est empto*· el sistema alemán· consagró ttl principio pericttlum 
est vendit~ris, seg(tn el 'cual el rieBgo del ··· contrato por razón de 
'la imposibilidad de entregar 'la cosa . al comJ)rador recae . en el 
vendedor; por perder el derecho a que el comprador Je pague 
el precJ.o. 

Diversos conceptos cJe riesgo 

Aún cuando la finalidad de este trabajo es establecer a 
quien corresponde asumir el riesgo en el contrato de prestado .. 
nes recíprocas regulado por los artículos 1426 a 1434 del Código 
civil peruano de 1984, pata iluminar el camino, oscurecido por 
]a aplicación desordenada del principio res perit domino en el 
contrato de compraventa, es conveniente principiar por el estudio 
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del problema del riesgo en los contratos que se retieren a la 
obligación de transferir la propiedad de una cosa cierta. 

En estos contratos es necesario distinguir tres clases de 
riesgos: el "riesgo de la cosa". el "riesgo de la prestación" y el 
"riesgo de la contraprestación". 

El "riesgo de la cosa" es un concepto vinculado e:-:clusiva..­
mente al campo de los derechos reales, pues se refiere a la 
relación existente entre el propietario y la cosa. Supone, umca­
mente, que el propietario de una cosa queda- disminuído en su 
patrimonio por la pérdida de la cosa (·*). 

Si la cosa ~e pierde por cualquier causa, será necesario a..­
plicar el principio res perit domino, según el cual la cosa se 
pierde para su dueño. En efecto, la consecuencia jurídica de la 
pérdida de una cosa que tiene dueño es simplemente que éste 
deja de ser propietario de algo que antes le perten~cía. por lo 
cual el perjuicio de la pérdida lo sufre el dueño. 

El "riesg.o de la pr~stadón" se refiere a determinar que es 
lo que ocurre cuando una prestación se convierte en imposible 
por causa no imputable al deudor. Como se ha visto, el Código 
civil pr:ruano de 1984 resuelve este problema estableciendo que. 
en tal caso, se extingue la obligación del deudor. Esto es así 
tanto en las obligaciones provenientes de la voluntad unilateral 
como en las provenientes de contratos. 

El concepto que realmente interesa para los efectos de la 
teoría del riesgo es el del "riesgo de la contraprestación". que 
consiste en establecer si el deudor pierde o no el derecho a la 
contraprestación cuando la prestación a su cargo se convierte 
en imposible. Este es el tema que se va a desarrollar en . el pre ... 
sente trabajo. 

El riesgo en el contrato de prestacic:>nes recíprocas 

Conviene precisar muy brevemente la naturaleza jurídica de 
este contrato. 

( •) Mariano ALONSO PEREZ. op. cit., pág. 392. 
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A diferencia del cOlltrato bilateral clásico, contemplado en 
el Código Civil de 1936, que se caracteriza por una interdepen­
dencia entre las obligaciones creadas por· el contrato. el contrato 
con prestaciones recíprocas, regulado legislativamente por · pri­
mera vez en el Código civil italiano de 1942, contempla una re"'. 
ciprocidad entre las prestaciones a cargo de ambas partes con­
tractuales. 

Sabido es que la obligación es el vínculo jurídico estable­
cido entre dos o más personas, en virtud del cual una o varias 
de ellas ... el deudor o de1:1dores- quedan sujetas al deber de entre­
gar a la otra u otras -el acreedor o los acreedores- una presta­
ción. La prestación, por su parte, es el comportamiento o con­
ducta que, ea interés del acreedor, debe observar el deudor, 

. .que pued.e consistir en un dar, en un hacer o en ·Un no hacer. 

Pues bien• en el contrato bilateral las obligaciones a cargo 
de_ cad~ wia de las partes se vinculan entre sí al momento de 
celebrarse el contrato, por lo ·cual se. dice que existe un : .. sf .. 
nalagma · genético", mientras que en el contrato de prestaciones 
reciprocas la pr~stación a cargo de una de las partes es :recípro­
ca d~· la contraprestación a cargo de la otra y esta reciprocidad 

· ~e apre~ia en -el momento de la ejecución del contrato, lo que 
11~ lugar a la existencia de un "sinalagma funcional". 

En estas con.diciones, no interesa para los efectos del con­
trato .de prestaciones reciprocas a quien corresponde el "riesgo 
de ·la cosa", desde que, como se ha visto, este concepto juega 
su ·rol aclusivammte en el campo de los derechos reales. Con­
secuentemente, el principió res _perit domiino, que no debe en­
tenderse en otro sentido que en el de' estableeer que el riesgo 

-de Ja cosa lo asume el dueño de ella, es inaplicable en el campo 
de los contratos con prestaciones· recíprocas, donde lo que está 
en juego es establecer quien -el deudor o el acreedor .. asume 
el riesgo del contrato. 

Es preciso distinguir entr.e el periculum rei, que es el per­
juicio que se sufre por la pérdida de la cosa, y el periculum 
obligationis, que es el perjuicio resultante de la imposibilidad 
de cumplir una prestación obligacional. 
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El princ1p10 res perit domino juega su rol· exclusivamente 
en el ámbito del periculum reí y está orientado a establecer 
que la cosa se pierde para su dueño. No se puede otorgar al 
principio res perit domino alcances distintos y pretenderse que 
sea aplicable para determinar el periculum. obligationis, en el 
sentido que el riesgo del contrato lol sufre el dueño de la cosa, 
pues el periculum obUgationis se da necesariamente en una re­
lació'n entre deudor y acreedor, que son respectivamente el obli­
gado y el beneficiario de la prestación que se ha convertído en 
imposible, y no en una relación entre dueño y cosa. 

En ei campo del contrato de prestacionés recíprocas, donde . 
rige el periculum obligationis por tiatarse de relaciones recípro ... 
cas entre el deudor y . el · ac~eedor de la prestación impósib1e, 
los únicos principios aplicables son el peri.culum est debitot~s (el 
riesgo es del deudor) y el periculum est creditoris (el riesgo 
es del acreedor). Según ·el ·primero, cuando la prestación a cargo 
del deudor se convierte en imposible por causa no imputable a 
éste, piercie el derecho a la . contraprestación. De acuerdo con el 
segundo, la imposibilidad de la prestación del deudor no libera 
al acreedor de cumplir la . contraprestaci,ón a su cargo. 

Aún cuando es posible optar entre el principio . periculum 
est debitoris y el principio periculum est creditoris, ·tan es así 
que el De..recho alemán acoge el primero y el Dere~ho español 
favorece el segundo, es preciso determinar cuál de los dos está 
más de acuerdo con la· naturaleza del contrato con prestaciones 
recíprocas. 

La nota característica del contrato con prestaciones' recipro­
cas es, como su nombre lo indica, la reciprocidad entre · la pres­
tación a cargo del deudor y la contraprestación a cargo del 
acreedor ( revísense los conceptos de "deudor" y "acreedor" an­
teriormente definidos), a diferencia del contrato con prestacio­
nes autónomas. donde no obstante haber prestación y contra­
prestación tal reciprocidad no existe, y del contrato con pres­
tación unilateral, en el cual sólo hay la prestación a cargo del 

· deudor. 

En estas condiciones, como la imposibilidad de la ·presta­
ción determina que ésta no pueda cumplirse, la única manera 
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racional de respfitar la naturaleza del contrato de prestaciones 
recíprocas es que la contraprestación tampoco se cumpla, con lo 
cual )a liberación del deudor está recíprocamente acompañada 
por la liberación del acreedor. Es injusto, como dice JOSSE­
RAND ( •), que existiendo reciprocidad uno de los contratan ... 
tes obtuviese satisfacción y el otro no. 

Si entre los cuatro efectos del contrato de prestaciones re­
cíprocas (la excepción de incumplimiento, la excepción de ca­
ducidad de término, la resolución por incumplimíentq y ·1a teoría 
del riesgo) se da en los tres primeros que el incumplimiento 
(o el peligro del i•ncumplimiento) de la p~estación a cargo del 
deudor libera al acreedor (temporalmente en el caso de la ex­
cepción de incumplimiento y en el de la excepción de caducidad 
de término, y defihitivamente en el caso de la resolución por 
incumplimiento) del cumplimiento de la contraprestación a su 
cargo, no se percibe la razón por la cual igual · consecuencia 
no se p-r0duzca en el cuarto efecto (la teoría del riesgo), donde 
la liberación del deudor debe acarrear también la recíproca li­
beración· del acreedor. 

Por otro lado, si se acepta, como lo hace la doctrina más mo­
derna, que el fundamento del contrato de ;prestaciones recípro­
cas descansa en la existencia de un paralelismo o armonía entre 
la prestación a cargo del deudor y la contraprestación a cargo 
del acreedor, es· lógico que ~l justificado incumplimiento de la 
prestación a cargo del deudor, debido a la imposibilidad ocu~ 

rrida,' que daría lugar al rompimiento dei paralelismo, determine 
un también justificado incumplimiento de la contraprestación a 
cargo del acreedor, para conservar así tal paralelismo entre 
prestación y contraprestación. De no ocurrir así, se estaría 
tNlílsformando el contrato de prestaciohes recíprocas, sin justifica­
Ción alguna, en un contrato con prestación unilateral, donde sólo 
e~istttia la contraprestación a cargo del acreedor~ 

En virtud de estas razones, resulta justificado opinar en 
el sentido que el único principio adecuado para la solución del 
problema del riesgo en los contratos con prestaciones recípro-

(•) Louis JOSSERAND, "Derecho civil", Buenos Altts, 1951. Tomo II. 
Vol. l. pág. 23. 

lM 



caa es el periculum est debitoris, según el cual cuando la pres­
tación a cargo del deudor se convierte en imposible por causa 
no imputable a éste, con la consiguiente extinción de la obliga­
ción del deudor, el acreedor queda recíprocamente liberado de 
la contraprestación a su cargo. Sólo así se respeta el equilibrio 
entre prestación y contraprestación, que caracteriza al contrato 
de prestacio~s recíprocas. 

Existe una posición doctrinaria muy moderna que, invo­
cando la equidad, , favorec~ la solución de r~partir ·el riesgo entre 
el deudor y el a~reedor, de tal manera que ocurrida la impo­
sibilidad de la prestación, la contraprestación no sería eliminada 
sino únicai:µente reducida : en forma tal que el sacrificio del a­
~rtedot fuera sem~J~nte ál sacrificio del deudor. Si bien. como 
tlke ALONSO ( *), esta solución es más acorde con las exigen­
cias de la justicia material,. no ha sido acogida por el Derecho 
positivo. 

El riesgo en ·el Código ciuiZ de. 1984 

A diferencia del Código civil de 1936, que no ie ocupaba 
de la teoría del riesgo, el Código civil de 1984 lo hace en dos 
lugares. En primer lugar, en el Título 1 de la Secc:ón Primera 
del Libro VI, al tratar sobre las obligaciones de dar bienes cier ... 
tos: después, en el Titulo VI cie · la Seción Primera del Libro 
VII, al ocuparse del contrato con prestaciones · recíprocas. 

Inicialmente no hubo coincidencia en el tratamiento del 
tema en ·los dos lugares. 

En el primer Anteproyecto del Derecho de Obligaciones 
elaborado por el doctor Felipe OSTERLING PARODI en el 
año 1977, el iadso 5) del artículo 9 establecía lo siguiente: 

"Arúculo 9.- En las obligaciones de dar cosas ciertas 
"se observarán, hasta su entrega, las reglas siguientes: 

(•) Mariano ALONSO PEREZ, op. cit.. pág. 99. 
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"5}.- Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligación que­
"dará sin efecto y el propietario sufrirá la perdida, salvo 
"pacto en contrario. En este caso· corresponderán al propie­
"tario, los derechos y acciones que hubieren quedado rela­
.. tivos a la cosa" (subrayado agregado) . 

Se consagraba así el principio res perita domino. 

A su vez en el primer Anteproyecto sobre el Derecho de 
Contratos (Parte Gener~l) del doctor Max ARIAS SCHREIBER 
PEZET, también elaborado en el año 1977, el artículo 46 disponía 
lo siguiente: 

ris. 

"Artículo 46... En los contratos con prestaciones recíprocas 
''la parte liberada de su prestadón por la imposibilidad so-­
. 'breviniente no puede exigir la · contraprestación y deberá res­
" tituir lo que hubiera recibido. Las partes pueden empero 
"convenir en que el riesgo esté a cargo del acreedor". 

Se acoge de esta manera el principio periculum est debito--

Al efectuarse la primera coordinación · de los diferentes Ante­
proyectos se advirtió la diferencia .de tratamiento dado a la tea,.. 
ría del riesgo y se intentó una primera aproximélción. 

El doctor OSTERLING reconoció entonces que la regla 
res peC1it domino tiene más propiedad en el ámbito de los Dere,.. 
chos Reales que en la esfera del Derecho de Obligaciones, en 
que las expresiones adecuadas son res perit debitoris y res perit 
crcditoris, pero destacó la íntima vinculación que existe entre la 
primera regla y las· otras dos, por lo culal ·en su segündo Ante­
proyecto del Derecho de Obligaciones, elaborado en el año 1979, 
modificó la redacción del inciso 5) del artículo 9, que quedó con 
el siguiente texto: 
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'•Artículo 9.- En las obligaciones de dar cosas ciertas 
se observarán, hasta su entrega, las reglas sigu ;entes: 

. . . ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

"5) .- Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligación que­
.. dará sin efecto. En estos casos el acreedor, tratándose de 



"inmuebles, y el deudor, tratándose de muebles, sufrirán la 
"pérdida de la cosa. 

"En las hipótesis previstas en el párrafo anterior, co ... 
"rresponderán al acreedor o al deudor, respectivamente, los 
"derechos y acciones que hubiesen quedado relativos a 
"la cosa'' (subrayado agregado). 

Tomando en consideración que en el Libro de los Derechos 
Reales se consagraba la transferencia de la propiedad · de los in­
muebles por el sólO' consenso, mientras que para la trail.sferencia 
de la propiedad de los muebles se requería la tradición, puede 
observarse que en el nuevo texto, si bien se utilizaban los con­
ceptos de res perit creditoris (la cosa se pierde para el acreedor), 
tratándose de in~uebles y de res perit ckbitoris (la cosa se pier ... 
de para el deudor), en el caso de los muebles, se continuaba apli­
cando la regla r·es perit domino, ya que e,n las dos hipótesis la cosa 
se perdía para su du~ño. 

En la exposición de Motivos de este Anteproyecto. el doctor 
OSTERLING dejó constancia de que ·en esta materia no existía 
coincidencia con el Anteproyecto de Contratos (Parte General) 
y que, al redactarse el Proyecto de Código civil, deberA encon­
trarse una solución que unifique criterios. 

Por su parte, el . doctor Max ARIAS SCHREIBER redactó 
en 1978 un nuevo Anteproyecto sobre Disposié:iones Generales 
de los Contratos, cuyo artículo 78 establecia · lo siguiente: 

"Artículo 7 8... En los contratos de prestaciones recípro ... 
"cas, si la prestación a cargo de ·una de las parta deviniera 
"imposible sin culpa de los contratante.s, el contrato quedará 
··resuelto de pleno derecho. En e_sta hipótesis el "eudor libe.­
.. rado perderá el derecho a lo contraprestación y ·deberi res­
"tituir lo que ·hubiere recibido. 

"Las partes pueden empe~o conyenir .en que el riesgo 
"está a cargo del acreedor" (subrayado agregado). 

Se reitera, pues, la posición adoptada en el primer Antepro ... 
yecto del doctor ARIAS SCHREIBER en el sentido de acoger 
el principio periculum est debitoriis. 

187 



Llegado el momento de redactarse el ProyectQ de ·Código 
civil fue necesario encontrar la solución unificadora de criterios 
que hal:>ía advertido el doctor OSTERLING. e~ sµ.: Exposicióu 
de Motivos. Después de un interesantísimo intercambie) de ppmio­
nes. el doctor OSTERLING. demostrando .una vez má~ su gran 
sensibilidad jurídica, que lo coloca h~l9adamente eAtJ"e nuestros 
mejores ju.cistas. facilitó la unifor,midad dd tratamiento 'de la teo­
ría del riesgo planteando la fórmula contenida· en lo que después 
fue el inciso 5) del articulo 1151 del Proyecto de Código civil 
formulado por la Comisión Reformadora dei Códig9 civU de 
1936, cuyo texto es el siguiente: 

··Artículo 1151.- En las obligaciones de dar cosas cier ... 
"tas se ob~ervarán, hasta su entr~ga, las r_eglas siguientes: 

"5) .- Si l~ cosa se perdiese sin culpa, la oblig~ción que­
.. dar~ .sin efecto . .. En estos casos el deudor pierde el derecho 
"a la · contr~prestación. 

''& la hipótesis prevista en el párrafo anterior, corres­
"ponderán al deudor los derechos y acciones que hubiesen 
.. quedado relativos a la cosa" (subrayado agregado). 

Se da así plena acogida al . principio periculum est debitoris, 
con lo cual se alcanzó una perfecta concordancia con lo precep.­
tuado ·en el artículo 1454 del mismo Proyecto de Código civil. 
CU}"a redacción es igual a la del artículo 78 del segundo Antepro­
yect-0 sohre Disposiciones Generales de los Contratos elaborado 
por el doctor ARIAS SCHREIBER, anteriormente transcrito. 

La · Comisión Revisora del Código civil creada por la ley 
N 9 23043 introdujo ligeras modificaciones en los artículos 1151 
y 1454 del Proyecto de Código civil, dando lugar a los artículos 
1138 y 1431 del Código civil de 1984. cuyos respectivos textos 
son los siguientes: 
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"Af'tículo 1138.- En las .obligaciones de dar bienes cier­
"tos se observan, hasta su entrega, las reglas siguientes: 

..................................... ............... 



"5). .... Si el bien se pierde sin culpa de las partes, Ja 
.. obligaci6n. del deudor queda resuelta, con pérdida del dí!­
.• recho a la contraprestación, si la hubiere. En este caso, co­
"rresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen 
.. quedado relativos al bien •· . (subrayado agregado). 

"Artículo 1431.- En los contratos con prestaciones recí­
" procas, si la prestación a cargo de una de las partes deviene 
"imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda 
''resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado 
··pierde e! derecho a la contraprestación y debe restituir lo 
··que ha redbido. 

"Empero, las partes pueden convenir en que. el ries90 
"esté a 'cargo del acreedor.. ' (subrayado agregado) . 

Cabe concluir, pties, que el Código civil de 1984 · adopta co­
mo soludón para los efectos de la teoría del - riesgo ei · prindpio 
periculum est debitoris, siguiendo asi el derrotero trazado l>or el 
Derecho germ!nico, que · ha inspfrado las soluciones legislativas 
contenidas en los Códigos civiles de Egipto, Líbano, Grecia, Etio­
pía, Corea, Suiza, Italia y Bolivia. 

Debe destacarse que por razón de la imposibilida,j sobrevi­
niente de la prestación, el contrato queda resuelto de pleno de .. 
recho, esto es sin necesidad de declaración jüdicial, a diferencia 
de lo que ocurre en el caso de la resolución por incumplimiento 
doloso o culposo de Ja prestación, donde tal declaración sí es 
requerida. 

El riesgo eni la compraventa 

Al ocuparse del contrato de compraventa, el Código civil 
de 1984 dedica el" Capitulo Sexto ael respectivo Título al tema de 
Ja Transferencia del riesgo. 

Figura allf ·en primer lugar el artículo 1567, que a la letra 
dice: 

.. Artículo 1567.- El riesgo de pérdida de bienes ciertos, 
''no imputable a fos contratantes, pasa al comprador en e1 
"momento de su entrega". 
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Este artículo se justifica precisamente por haberse adoptado 
el principio periculum est dcbitoriis tanto respecto a las obli~_acio­
nes de dar bienes ciertos como a los· contratos de prestaqones 
recíprocas, de los cuales el contrato de compraventa es una va ... 
riedad. 

Aplicando este principio a la compraventa de bienes ciertos, 
sean muebles o inmuebles, el riesgo. del contrato por pérdida del 
bien pasa del vendedor al comprador en el momento de la entrega 
del bien, pues sólo en ese m.omento el vendedor deja de ser deu­
dor por haber cumplido totalmente su obligac;ón de transferir la 
propiedad del bien. No' debe olvidarse que la obligación de trans­
ferir la propiedad de un bien es siempre una obligación de dar, 
por lo cual la prestación en que la obligación consiste no se re­
duce a transferir la propiedad sino que, aun tratándose de bienes 
inmuebles cuya propiedad se transflere con la sola obligación de 
enajenarlos. la prestación sólo queda plenamente cumplida y el 
vendedor deja de ser deudor cuando se entrega al comprador el 
bien (que ya era suyo), por cuanto la obligación de dar contiene 
la de entregar. 

Por ello, el riesgo que surge por la pérdida de bienes ciertos 
sólo pasa al comprador (acreedor de la prestación) en el mo­
mento de su entrega. 

r 

Quizá habría sido conveniente precisar en el texto del articu-
lo 1567, y la culpa de no haberse hecho me corresponde en gran 
parte, que lo que está en juego es el riesgo del co~trato por la 
pérdida de bienes ciertos y no el riesgo de ~érdida de estos 
bienes, ya que el principio que en puridad de verdad debe 
aplicarse es el periculum est debitoris y no el res perit debitoris. 

A continuad6n el artículo 1568 establece lo siguJente: 

.. Artículo 1568 . .- En el caso del artículo 1567 el riesgo 
"de pérdida pasa al comprador antes. de la entrega de los· 
"bienes si. encontrándose a su disposición, no los recibe en 
.. el momento señalado en el contrato para la entrega ... 

. Si se aplicara estrictamente la .regla del articulo· 1567 al 
caso de la venta de bienes que no han sido entregados al com-
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prador por culpa de éste, se tendría que el riesgo del contrato lo 
sufriría el vendedor en tanto no cumpla con entregar al compra­
dor los bienes materia de la venta, pues continuaría siendo deudor 
de la prestación de entrega de los bienes. 

Para evitar este peligro, el artículo 1568 dispone que el 
riesgo de la pérdida de bienes ciertos es para el comprador, o sea 
que recae sobre él el perjuicio de no verse liberado de pagar el pre ... 
cio si ocurre la pérdida de los bienes, cuando no concurre a recibir 
Jos bienes el día señalado en el contrato~ encontrAndose á su· disposf .. 
ción. El vendedor, por cons:gulente,· quedará no sólo liberado de en­
tregar los bienes que se hayan perdido sino que; ademá'.s. tendrA; el 
derecho de· recibir íntegramente e] precio. Por- to· dettlAil: e~tlt · 'c:lis­
posición guarda armonia con la contenida en. el . artículo i.565, 
según el cual el -comprador ~stá obligado a recibtr~ ~l b!en en el 
plazo estipulado. · 

· ·, 

Existe una discrepancia · doctrinarla tespécto ~l ·significado· 
jurídico de la puesta del ·bien a disposki61\ . del co.mprador. Unos, 
entre los ·que sobresale GARRJGUES (*), sostien~n que desde : 
el punto de vista de Ja obligación- · del vendédor existe equival~h-' 
cia entre entrega (artículo 1567 del Có~igo civil peruano. de 
1984} y puesta a disposición (artículo 1568 del. ~ismo . C6df go) . 
Otros, a cuya cabeza se encuentra ALONSO ( M), piensan que 
tal equivalencia no debe existir pues con elfo 'Se _estalría , d~jando 
de proteger los intereses del comprador, anticipando el riesgo · a 
su cargo. 

El artículo 1568 del Código Civil de 1984 s.e' inclitia porr ·ta 
posición de GARR_I~UES. 

Slgue este Código con el tratamiento del riesgo de la com­
praventa en el artículo 1569, que dice asj; 

··Artículo 1569... En. el caso d~ compraventa de biena 
"por peso, número o medida, se aplicará el articulo 1568 si. 

(•) Joaqufn GARRIGUES. "Tratado del Derecho Mercantil", Madrid, 1963. 
Tomo m, Vol. l. pég. 301. 

( .. ) Mariuo ALONSO · PEREZ, op. cit., p4g. 435. 
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m disposición, el comprador no 
falado en el contrato o deter-
1 pesarlos, contarlos o medirlos, 
a su disposición". 

consecuencia del artículo ante­
: se venden por peso, número o 
tanda los · bienes no hayan sido 
medid&, el riesgo pasa al com.­

Llado en el contrato para reali ... 
desde luego, que los bienes se 
> hubiera señalado el día en el 
ue señale el vendedor. 

> del Código civil de 1984 se 
~tículo 1385 del Código civil de. 
reglas simil_ares a los dos prime-
L razón es que el primer párrafo 
es obvio que la venta de cosas 
perfecta desde que las partes 

:io, como ocurre en todo contrato 
1orque la regla contenida en el 
e 1984 hace __ innece~aria la dis ... 
. el riesgo al comprador. 

ga se posterga por razón de un 
el bien sea expedido a un lugar 
trega, rdulta justo que el ve 
en el momento en que debió e 
mediado el ·pedido del comprad1 
riesgo pasa a éste en el mome 
bien, o sea la entrega al porté 
por el comprador, salvo, desde 



ga se posterga por razón de un pedido del comprador para que 
el bien sea expedido a un lugar distinto del pactado para la en­
trega, rdulta justo que el vendedor quede liberado del riesgo 
en el momento en que debió efectuarse la entrega de no haber 
mediado el ·pedido del comprador, por lo cual se establece que el 
riesgo pasa a éste en el momento en que el vendedor expida el 
bien, o sea la entrega al portador autorizado para su recepción 
por el comprador, salvo, desde luego: pacto distinto. 
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JACK BIGIO CHREM 

LA COMPRA VENTA Y LA TRASMISION 

DE PROPIEDAD* 



Sumario: Definición de la compra-venta.- Su carácter con­
sensual.- Título ·y modo: (a) En el Código Civil 
peruano de 1936. ( b) En el Código Civil argen­
tino. c) En el Código Civil francés.... ( d) En 
el Código Civil peruano de 1852. · (e) En el Códi­
·go Civil peruano de 1984 ·- Concepto ·de bien.-
1.- Trasmisión de la propiedad inmueble por com­
pra-venta.- Antecedentes.... Breve examen del ·ar­
tículo 949 del Código Civil de 1984.- ~a 
obligación de dar y la obligación de enajenar. -
II.- Trasmisión de la propiedad de cosas muebles 
por compra venta. La tradición cpmo modo de 
adquirir la propiedad de cosas· muebles . (a) Si­
tuación de la venta de cosas muebles con reserva 
de propiedad.- El adquirente de buena fe de co­
cosas muebles.- El comprador que procede de. mala 
fe. ( b) Situación de la venta de cosas muebles 
efectuadas por el no propietario, que conduce un 
establecimiento abierto al público.... Breve examen 
del artículo 1542 del Código Civil de 1984. (e) 
Sitm,1ción de las cosas muebles robadas o perdidas 
que se venden en un establecimiento abierto al 
público. 

El ponente de este contrato es el Dr. Manuel de la Puente y Lavalle, 
quien fuera m1emhro de la Comiaión Reformadora del Código Civil 
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Uno de los aspectos principales. que regula el nuevo Código 
Civil es el relativo a la compra-venta y la trasmisión ·de pro .. 
piedad de bienes. 

Dicho tema cobra especial importancia en razón de los 
cambios introducidos por el Código Civil al Proyecto de 19B 1 ( 1 ) 
y al Código Civil recientemente derogado. 

DEFJNICION 

El artículo 1529 define el contrato de compra-venta de la 
siguiente manera ( 2) : 

Artícufo 1529 ... 

"Por la compra-venta el vendedor se obliga a transferir ]a 
''propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su. pre­
"cio en dinero ... 
Este artículo conserva el carácter consensual de la compra­

venta en tanto que como contrato queda perfec~ionado con el cen­
sen timien to sobre el bien V·endido y el precio. 

de 1936, autora del Proyecto de Código Civil de 1981, que presidiera el Dr. 
Felipe Osterling Parodi. Conviene recordar que la _Comi.ai6.n Revisora del 
Código Civil no efectuó mayores cambios en este contrato. Consecuen­
temente, resulta útil la lectura de la Expoi1ci6o de" Motivos que sobre 
el tema publicara la Revista Derecho del Programa Académico de De-

recho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, número 36, 1982. 
(1) Debe recordarse que el Proyecto de Código Civil de 1981, cuya po­

nencia relativa al libro de los Derechos Reales estuvo a cargo del Dr. 
Jorge Avendaño Váldez, expresaba que los bienes' registrados se trans-

ferían mediante su inscripción en el Registro y los no registrados por 
la tradición que se hiciera de ellos al adquirente. Dicha pr~puesta no fue 
acogida por unanimidad por los miembros de la Comisión Revisora. Esta 

fue · partidiaria del retorno a la clasificadón de bienes muebles e in-

muebles. Así aparece en los textos que resultaron de sus 7 revisiones 
integrales al Proyecto de Código Óvil de 1981. 

( 2) El Código Civil de 1984 define los 17 contratos nominados regulados 
en su libro VII. Debe reconocerse que el temperamento de defi­
nir los contratos fue de Ja Comisión autora del Proyecto de Código 
Civil de 1981. Es oportuno ahora recordar la frase del Dr. Luis 
Echecopar García, quien expresaba que "es preferible definir con 
limitadas imperfecciones que no definir dejando todo a la · duda o a) 
capricho". (Derecho de Sucesiones, 1950. Página 324). 
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Además, se desprende de su texto, que la compra-venta 
no es por sí misma un contrato traslativo, ya que por la compra­
venta el vendedor no transfiere el bien sino solo se obliga a 
trasmitirlo al comprador. 

Asimismo, se colige de él, que por la compra-v~nta se 
crean obligaciones de dar (la propiedad del bien a cargo del 
vendedor y una suma de dinero por parte del comprador). 
Pero no surge necesariamente un derecho real en favor del com­
prador. 

En este sentido se mantiene el reg1men del Código Civil 
derogado en cuyo artículo 1383 se preceptuaba que por la compra .. -
venta - se crean obligaciones de dar a cargo de las partes. Ese 
mismo criterio siguió el artículo 1556 del Proyecto de 1981 ( 3') . 

Por lo tanto, para el nuevo régimen civil debe continuar 
distinguiéndose entre el título de adquisición -y el modo de ad­
quirir. 

TITULO Y i'W:ODO 

Raymundo M. Sa1vat, ilustre jurista argentino ( 4), sos­
tiene que el titulo es el acto jurídico que algunas veces se en­
cuentra comó antecedente del hecho o acto de adquisición y el 
modo es ,el hecho o acto que da nacimiento a la adquisicíón. 
Sostiene que la tradición o la inscripción en el registro de la 
propiedad constituyen los modos de adquisición en tanto que 
la venta, la donación y la permuta que les sirver¡ de anteceden­
te constituyen el título. 

Afirma, "que el título confiere un derecho a 1~ cosa, pero 
la propiedad sólo se trasmite cuando el modo ha sido cumplido". 

(3) El artículo 1556 del Proyecto de . Código Civil de 1981 definia la 
compra-venta así: 
"Por la com¡:,ra-venta el vendedor se obliga a transferir al comprador 
la propiedad de un bien, u otro derecho, y el -co"mprador se obliga a 
pagarle un precio cierto en dinero". 

(4) Salvat, Raymundo M., "Tratado de Derecho Civil Argen tino.", Dere­
chos Reales, Tomo 1, Buenos Akes. Librería y Casa Editora de Jesús 
Menéndez, 19¡/, -págiüJ J)l. 
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En la legislación francesa, que acepta la trasmisión de la pro­
piedad por la sola fuerza . de las convenciones, esta distinción. 
al menos en las relaciones entre ·· las partes contratantes, carece 
de interés y aplicación práctica: el modo y el título se confun .. 
den; la venta, la donación y la permuta, son a la ve% el uno y 
el otro" . . 

. Los Mazeaud, come~taristas . emine'ntes . del Código Civil 
francés, e~presan que "la voluntad todopoderosa para crear oblf .. 
gaciones, es todopoderosa igualmente para producir, sin nin­
guna formalidad ni tradición la trasmisión de derechos reales: 
el ~ontrato, la compra venta~ por ejemplo, no sólo <:reá obliga­
ciones entre las partes, sino que trasmite al C!omprador la pro-
piedad de la cosa vendida" ( 5). · 

Es preciso recordar que el Código Napoleónico es emi-. 
nentemente espiritualista, al igual que nuestro Código Civil de 
1852, inspirado en el sistema francés ( 6} . Para estos cuerpos le­
gales, la compra.-venta ·por si sola trasmite la propiedad del bien· 
al comprador. 

El nuevo Código Civil conser\ra, pues, la teoría del título y el 
modo del C~digo Civil de 1936 y en consecuencia es · .preciso 
distinguir ante un mismo título de adquisición ·-constituido por 
el contrato de compra.-venta- cuáles son~ los módos de adquirir 
en el nuevo cuerpo civil. 

Previamente, debe determinarse qué ·bienes pueden ser ob-
jeto .de la compra ... venta. . 

Con arreglo al artículo 1529 del Código Civil de 1984 pue­
den venderse no sólo las cosas materiales, sino también, los 

(5) Mazeaud, Henry, León y Jean ... "Lecciones de Derecho Civil, Segun­
da par~e. vol.umen IV, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 
Aires, 1960, páginas· ·323 y 324. 

(6) El articulo 1308 del Código Civil de 1852 establecía que "en la venta 
•imple pasa la propiedad de la cosa al comprador, aún antes de su 
entrega y pago del precioº'. 
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El articulo 571 del mismo Código disponla que ··por la ena}enadón ae 
transfiere a otro el dominio de una cosa o a titulo gratuito o a titulo 
oneroso, como en la venta y en la permuta... . 



derechos incorporales. Ello se desprende de la'. sustitución del 
vocablo "cosa" empleado en el artículo 1383 del Código .Civil 
derogado, por el término "bien", que-'tiene mayor alcance, y que es 
utilizado en el articulo 1529 del nuevo texto civil. 

Hecha esta precisión pasaré a analizar los distintos mOdos 
de adquirir bienes, según se trate de: 

( 1 ) inmuebles. 

(2) cosas mueble!. 

No será materia de este trabajo el tema relativo a la tras­
misión por compra;.venta de derechos ~corporales· mobiliarios 
que será objeto de una próxima colaboración. 

I..- TRASMISION DE LA PROPIEDAD INMUEBLE POR 
COMPRA VENTA 

Se ha expresado anteriormente que por la compra-venta d 
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al com ... 
prador. 

Ahora resulta pertinente preguntarnos ¿cuándo se produce 
la transferencia de propiedad de un inmueble- al- comprador? 

El artículo 949 del Código Civil de 1984 establece: 

Artículo 949. 

"La sola obligación de enajenar un inmueble determinado 
"hace al acreedor propietario de el, salvo disposición lega) 
"diferente o pacto en contrario". 

Con arreglo al artículo 949 el sólo intercambio de voluntades, 
o "solus consensus", perfecciona la transferencia de propiedad 
inmobiliaria. 

De tal manera, que para el nuevo reg1men civil, -entre las 
partes.- el contrato de compra-venta de un inmueble es al mismo 
tiempo e.1 título de adquisición (que crea las obligaciones dé dar) 
y el modo de · adquisición (que perfecciona la adquisición del 
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comprador). Título y modo coinciden, pues, en términos gene .. 
rales. 

Es importante recordar que. el nume·ral 949 se inspira en el 
artículo 1172 del Código Civil de 1936. No tiene antecedente en 
el Proyecto de ·Código Civil de 1981. 

La Comisión Revisora del Código Civil, además de consig .. 
narla en el libro de -los derechos reales, efectuó 2 cambios impor .. 
tantes a su texto, que me permitiré analizar brevemente. 

(a) "La sola obligación de enajenar". 

&ta frase sustituye la que expresaba el artículo 11 72 del 
Código Civil derogado, que genéricamente hacía referencia "a la 
sola obligación de dar". 

Como se recuerda, la obligación de dar puede consistir no 
solo en la obligación de transferir la propiedad, sino también el 
uso, la posesión o la restitución de bien ajeno. 

La frase "obligación de dar", es muy amplia, pues contraen 
obligac~ones de dar, entre otros, los siguienies -deudores (7): 

(a) El vendedor, de transferir al comprador la propiedad 
de un inmueble (artículo 1529). 

( b) El arrendador, de transferir el uso de un bien al arren .. 
datario. (artículo. 1666). 

(e) El .comodatario, de devolver al comodante el bien que 
éste le dió en comodato. (artículo 1738). 

( d) El vendedor de un inmueble ajeno, de trasmitirle la 
propiedad ·de él al comprador. 

( 7) Es de notar que para nuestro mayor jurista, don José León Barandiarán, 
(Comentarios al Código Civil Peruano, Derecho de Obligac~ones, Torno 
lI, 1939, página 10) el artículo 1172 del Código Ovil éÍe 1936 sólo 
está concebido con relación a la transferencia de dominio. 
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Si bien en el caso (a) es perfectamente admisible que el a~ 
creedor de la obligación de dar (el comprador) adquiera la pro­
piedad del bien, no parect! razonable sostener que tal obligación 
haga propietario a los acreedores de las obligaciones de dar men­
cionadas en los casos (b), (c) y (d). 

En efecto, en los casos (b) y ( c), 'por cuanto el objeto de 
dichos contratos no. ·es el de trasmitir la propiedad sino el uso, 
y, en el último caso, debido a que el vendedor de un bien inmue­
ble ajeno no puede cumplir con su obligación .de dar ( transfe­
rir la propiedad) si el bien no le . pertenece. 

Es interesante anotar que el artículo 11.72 del Código Civil 
de 1936, interpretado literalmente, permite considerar propietario 
al comprador de inmueble ajeno, Recordemos su texto: 

"La sola obligación de dar un inmueble determinado hace al 
"acreedor propietario de él, salvo pacto en contrario"'. . ,, 

Las razones expuestas llevaron al suscrito a proponer en el 
seno de la Comisión Revisora ( 8) se modifique su redacción a 
fin de que tenga el siguiente texto: 

Artículo 949. 

· Como se puede observar se ha sustituido la frase "la sola 
"hace al acreedor propietario de él, salvo disposición legal 
"diferente o pacto en contrario". 

"La sola obligación de enajenar un inmueble determinado 
obligación de dar" por "la sola obligac.ión de enajenar". 

(8) La Comisión Revisora del Proyecto de Código Civil prácticamente a­
cogió este planteamiento desde el inicio de las sesiones relativas al libro 
dt derechos reales. 
El articulo 949 del Código Civil tiene su antecedente en el articulo 925 
del Proyecto de Código .Civil de la Comisión Revisora de 1984, que 
con idéntico texto, fue publicado por la misma Comisión el mes de 
feobr~ro de 1984, en el diario oficial El Peruano. 
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El concepto es más preciso y se refiere únicamente a tras­
misión o transferencia de propiedad ( 9}. 

Por lo tanto, la obligación de enajenar equivale a la obliga­
ción de dar en propiedad. 

{ b) .. Salvo disposición legal diferente". 

Hay otro cambio en el artículo 949 en relación al articulo 
1172 del texto civil derogado: la referencia a salvo disposición. 
legal diferente. 

Ese agregado permite aclarar que el enunciado del artículo 
g49 · no · es de carácter absoluto, sino que está limitado por otras 
disposiciones legales, como sucede por ejemplo, en el caso de 
concurrencia de acreedor.es de una obligación de dar (que se pre ... 
senta cuando el vendedor ha vendido el mismo inmueble a di­
versas perso~as). 

En esa eventualidad hay diversos· compradores y se pre ... 
fiere al comprador que inscribe la compra-venta en el registro 
de la propiedad inmu~ble, a pesar de que otra persóna lo haya 
"adquirido" con arreglo a los artículos 949 y 1529 del mismo 
Código. 

El agregado .. salvo disposición legal diferente" permite ar­
monizar adecuadamente las soluciones previstas en los artículos 
949 y 1135 del Código Civil. {que aluden, respectivamente, a dos 
modos distintos de. adquirir la propiedad: el contrato y . la ins-­
cripción). 

(9) Según Guillermo Cabanellas, autor del Diccionario de Derecho Usual, 
enajenación es ·el acto jurídico por el cual se trasmite a otro la propie­
dad de un bien. 
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P::ira ~l mismo autor el concepto de transferencia se refiere a trasmisión 
· de propiedad o de posesión. En otra de sus acepciones identifica la 

vo:z tra1,1sferencia con entrega. 
La Comisión Revisora ha tomado en cuenta estos conceptos y uti!iza el 
vocablo enajenación únicamente para aquellos casos referidos a tras­
nilsión de propiedad. 



En conclusión, puede afirmarse en princ1p10, que por la 
comp·ra-venta inmobiliaria el comprador se convierte en propie­
tario por haberse perfeccionado su adquisición. (artículo 919). 

Dicha solución es modificada · (al margen de la responsabi­
lidad penal en que incurra el vendedor). si éste vende. el inmue­
ble a un segundo comprador, que actuando de buena i:e obtiene 
la inscripción de la venta en el Registro de la Propiedad Inmue­
ble, caso en el cual tiene mejor derecho que el primer eomprador, 
o mejor dicho, lo excluye. (su. modo de adquirir es oponible· erg a 
omnes y no sólo ante el vendedor). 

Así lo d: spone el artkulo 1135 del Código Civil, que en 
cierta forma otorga a la inscripción, la calidad. d'e modo . excep­
cional de adquirir la propiedad inmobiliaria'~ 

Artículo 1135.,, 

"Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acre~­
"dores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entre­
.. garlo, se prefiere al acreedor de buena fé cuyo título ha 
"sido primeramente inscrito ............... -. .......... ". 

11.- TRASMISION DE LA PROPIEDAD DE COSAS MUB­
BLES POR COMPRA-VENTA 

En el caso de venta de cosas muebles es donde se ptesenta 
cori mayor nitidez la diferem:ia entre el título ae adquisión y 
el modo de adquirir. 

En efecto, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 9i7 del 
Código Civil la transferencia de propiedad de una cosa mueble 
se efectúa -con la tradición a su acreedor, salvo disposición legal 
diferente. . · · 

Si se tiene ·en cuenta que la poses1on se adquiere cori · la 
· tradición, conforme lo dispone el artículo 900, puede afirmarse 

que la transferencia de propiedad de una cosa mueble por vla 
del contrato se efe..::túa cuando el comprador adquiere la posesión 
de la cosa mueble. 
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Siendo que el título es el contrato de compra-venta y el modo 
es la tradición, esta última no produce l~ transferencia de la 
propiedad sin estar acompañada del título correspondiente. 

Por lo tanto, puede concluirse que en la compra-venta de 
cosas muebles no entregadas al comprador, éste no es propieta­
rio sino desde que se le otorgue la posesión del bien. Hasta ese 
momento es acreedor de una obligación de dar, pero no es titular 
de un derecho real. 

En esta virtud, puede decirse que hasta que se etectúa la 
entrega, vendedor no es enajenante, ni comprador es adquirente, 
ni la compra-venta ha producido el efecto de trasladar el dominio 
de la cosa al comprador. 

(a) Situación de la ven,ta de cosas muebles con reserva de pro­
pit:dad. 

El nuevo Código trata en los artículos 1583<:>, 15849 y 15859 

la compra-venta con reserva de propiedad como uno de los pac .. 
tos que pueden integrar la compra-venta. 

El problema que puede presentarse es el ele precisar desde 
qué momento el comprador de cosas muebles, que le han sido 
entregadas por el vendedor, adquiere su propiedad en una venta 
con reserva de dominio. 

En esta hipótesis, a pesar de que ha habido entrega de la 
cosa, el comprador no adquiere su_ propiedad ~ino hasta que pa­
gue todo el precio o la parte del precio convenida para tal efecto. 

Para llegar a esta conclusión basta con invocar lo dispuesto 
en los artículos 94 7 y i 583 del nuevo Código Civil, que a la letra 
estable~en; · 

Artículo 94 7 del Código Civil.-
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"La transferencia de propiedad de una cosa mueble deter­
"minada se efectúa con la tradición a su acreedor, salvo 
"disposición legal diferente". 



Articulo 1583 ... 

''En 'la compra-venta puede pactarse que el vendedor se re­
,, serva la propiedad del bie1' hasta que se haya pagado 
"todo el precio o una parte determínada de él, aunque' el 
"bien haya sido entregado ·al comprador, ... . ....... :• 
·.· (subrayado agregado). 

Sin embargo, cabe preguntar cuál es ia protección que se 
confiere al vendedor que ha vendido una cosa mueble con reserva 
de dominio, si el comprador (que tiene su posesión pero que re­
cién adquirirá la propiedad con el pago total del precio), se pre .. 
sume propietario por su sola posesión con arreglo al artículo .912? 

En tal hipótesis, si el comprador vende el -bien a ~ercero. 

éste tiene la condición de adquirente si actúa de buena fe y 
recibe de su enajenante la posesión del bien. En este caso, el con­
~epto de buena fe se limita al desconocimiento de que quien la 
transfiere en propiedad es una persona· que si bien posee la cosa 
no es su propietaria ,, por no haber pagado el precio de ella, en una 
venta bajo pacto de reserva de propiedad. 

Tal adquirente está amparado por el artículo .. 948 del 
Código Civil por haber recibido de buena fe y como propietario 
una cosa m~ueble que le ha sido trasmitida por otra persona, aun~ 
que ésta carezca de derecho para trasmitirla. 

Aquí funciona, pues, el amparo a la posesión de buena - fe 
y la presunción de que todo poseedor es propietario. 

Es obvio que el vendedor bajo pacto de reserva de dominio 
no podrá ejercitar acción reivindicatoria por cuanto la propiedad 
de la cosa corresponderá al adquirente. Sólo- corresponde 
al propietario ejercer la reivindicación y ésta no procede que se 
ejercite por el ex-propietario contra . quién adquirió el bien por 
otro modo de adquisición (artículos 923. 927 y 948 del nuevo 

_ Código Civil) . 

Por lo tanto, si el derecho del sub-adqu~rente de buena fe 
es i~atacable, resulta lógico concluir que al vendedor le 1asisten 
únicamente acciones personales contra el comprador. 
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Muy distinta es la situación del vendedor bajo pacto de re­
serva de propiedad que ha cuidado de inscribir la venta en el 
Registro. O si se trata de vendedor de cosa mueble cuyo derecho 
de propiedad se encuentra inscri_to. 

En este caso, si el comprador vendiera y entregara a un ter­
cero, la cosa mueble que le fue entregada por el vendedor bajo 
pacto de reserva de propiedad, tal terc.ero no adquiriría la con­
dición de adquirente de dicha cosa mueble. 

Tal apreciación se funda en el hecho de que estando inscrita 
la venta con reserva de propiedad, el comprador no tiene buena 
fe ·por tener conocimiento de dicho ácto, de. conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 2012 del Código Civil de 1984, que li­
teralmente expresa: 

Articulo 2012 ... 

"Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda per­
.. sana tiene conocimiento del contenido de las inscripciones". 

( 

Todo lo expuesto lleva a la conclusión que, . en. tal situación 
el comprador de una cosa mueble que le ha sido vendida por 
quien a su vez ha comprado con reserva de propiedad inscrita 
en el Registro, no tiene la calidad de adquirente por no tener 
la buena fe que exige el artículo 948 del Código Civil. 

Conviene recordar que en el Código Civil ¿{e 1984 se regulan 
las normas aplicahles a los registros de bienes muebles, los cua­

. les pueden dar acogida a diversos bienes muebles, siempre que 
sean identificables. 

'· 

A tales registros le son de· aplicación las disposiciones gene-
· rales contenidas en los artículos 2008 a 2017 y en particular la 
norma contenida en el artículo 2019 del mismo Código. 

( b) Situacióni de la venta de cosas muebles efectuada por el 
no propietario de ellas, que conduce un establecimiento 
abierto al público. 1 
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Esta hipótesis se encuentra regulada m el articulo 1542 
del Código Civil que establece: 

"Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos 
"al público no son reivindicables. si son amparados con factu~ 
"ras o pólizas del vendedor. Queda a salvo el derecho del 
"perjudkado para ejercitar las acciones civiles o penales 
"que correspondan contra quien los venqió indebidamente". 

Dicho precepto protege al comprador de cosa mueble que 
la ha adquirido en un estableeimiento público. 

Para ·gozar esta protección debe reunir los siguientes requi­
sitos: 

a) Debe .comprar la cosa en un establecimiento abierto 
al público. 

(b) El vendedor debe extenderle factura· o póliza. 

{ c) Debe recibir la posesión de la cosa. 

( d) Debe actuar de buena fe. En este caso la buena fe 
esta referida al desconocimiento de que quien, vende 
en un local abierto al público no es el verdadero pro .. 
pietario o, expresado de otra manera, la creencia de 
que se está adquiriendo del verdadero propietario. 

Este requisito si bien no se exige en el artículo 1542 re .. 
sulta de su concordancia con la regla general contenida en el 
artículo 948. 

Sin embargo, cabe preguntar, qué ocurre con los derechos 
del ex-propietario que. puede haber entregado la cosa al dueño 
del establecitp.iento a título de comodato, de depósito, de con .. 
signación, o para su reparación mediante un contrato de obra? Qui! 
ocurre si se venden en el establecimiento público cosas muebles 
robadas o perdidas? 

La situación jurídica de esta persona, a quien el Código in­
tencionalmente denomina como "el perjudicado", (toda vez· que 
ya no es propietario) es la siguiente: 
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(a) No puede intentar ac;:ción reivindicatoria, desde que 
esta acción corresponde a sú propietario y ta1 condi­
ción le asiste a quien c~mpró del establecimiento públf- · 
co. 

(b) Tiene expedita las acciones civiles (daños y perjuicios) 
y penales ( estétlionato y reparación civil) contra quien 
vendió· la cosa indebidamente. 

Es importante recordar que el ·artículo 1542. que tiene como 
dntecedente . el artículo 85 del Código de Comercio peruano, se 
.sustenta en la necesidad de asegurar la vida del comercio y otor­
gar al comprador de buena fe que adquiere bienes que se le ofre­
cen públicamente la seguridad de que no se verá privado de ellos 
sí el vendedor carece de derecho para enajenarlos ( 10). 

Cabe indicar, además, que est~ norma .se apoya en la publi­
ddad que otorga la posesión y en la necesidad de garantizar el 
tráfico comercial de cosas muebles. 

Finalmente, esta norma tiende a proteger al comprador del 
denominado comercio formal, que ha comprado en un local abier ... 
to al público, a quien le ha sido extendida factura y. que ha reci­
bido la posesión de la cosa. 

Por. lo tanto, no favorece al comprador del llamado mercado 
informal ; a quien ha comprado en un establecimiento público y no 
tiene factura de compra; al que teniéndola no le ha sido entregada 

' ' . la cosa y al comprador que carece de buena fe. . . 

Tal comprador no tiene la condición de adquirente y está 
expuesto a la reivindicación del propietario (artículo 923) . De­
recho q1fe es imprescriptible · con arreglo al artículo 927 del Códi­
go Civil de 1984. 

( 10) Exposición de Motivos del Proyecto de Código Civil de 1981, relativa 
al contrate de compra~venta, publicada por la Revista Óerecho del 

Programa Académico de Derecho, número 36, 1982, pig. 230. · 
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( c) Situación de las cosas robadas o perdidas que se v~nden en 

un establecimiento abierto al público.-

Por regla general. los bienes robados o perdidos que se ven­
den al comprador aunque éste proceda de buena fe y reciba ,su 
posesión, no le corresponden en propiedad. Tales bienes son 
susceptibles de reivindicación por · su propietario. (artículo 948, 
última parte). 

Sin embargo, el artículo 1542 del nuevo Código establece 
que no son reivindicables los bienes muebles adquiridos en tien­
das o locales abiertos al público. 

El amplio texto de la citada norma permite· concluir que · ella 
comprende toda clase de bienes muebles enajenados por el ven­
dedor no propietario, inclusive los bienes robados o perdidos. Por 
lo tanto, la compra de dichos bienes al amparo del articulo 1542 
legítima el derecho del comprador, quien en· tal virtud es el 
adquirente del bien y consiguientemente, no procede que se Je 
promueva acción reivindicatoria ( 11). 

En estas condiciones, cabe conduir que el artículo 1542 cons .. 
tituye una excepción a la excepción contenida en la última parte 
del artículo 948. 

( 11 ) Es interesante mencionar que el articulo 89 del Código de Procedimien-
t05 Civiles de Méjico de 1931, establece que "no pueden reivindicar .. 

· se las cosas muebles perdida& o robadas que un tercero haya ad­
quirido de buena fé en almoneda, o de comerciante que en mercado 
público ·se dedica a la venta de objetos de la misma especie, sin pre­
vio reembolso d~l precio que se pagó". 
Se trata de una solución distinta a la que consagra el articulo 15i2 
del nuevo texto civil. A n·uestro juicio, el legislador de Méjico incu­
rre en contradicción al indicar que la cosa mueble comprada por el 
adquirente de buena te es susceptible de reivindicación 11 ae Je de­
vuelve el P'l'ecio que se· pagó por ella. 

No ae percibe cómo si se es adquirente de . buena te, otra ~ 
puede retvindicar el bien, siendo que la reivindicación ea un atributo 
del derecho · de propiedad. 
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Funciones de la responsabilidad extracontractual en la sociedad 

La responsabilidad extracontractual es uno _ de los instrumen ... 
tos de la técnica jurídica que más importan.da tiene én la vida 
social contemporánea. 

El hecho de vivir en común nos coloca permanentemente en 
peligro de que los actos de los demás nos causen perjuicios. Y 
este riesgo se ha incrementado notablemente en el mundo actual 
donde las relaciones intersubjetivas son mayores qµe en ninguna 
otra época, en donde la vi<la en común se materializa en la agru .. 
pación de la población en ·ciudades de dimensiones como nunca 
tuvo la Historia con todos los riesgos que genera o que amplifica 
la contigüidad física, en donde los 'adelantos tecnológicos han 
~umentado extraordinariamente la capacidad de manipulación de 
la naturaleza por el hombre~ pero eJlo también ha originado un 
incremento de los tipos y de las magnitudes y consecuencias de 
los riesgos. 

La · vida moderna es indutablemente una vida riesgosa. Y 
todos estamos expuestos a dañ9s que no podemos evitar p1orque 
no dependen de cada ·ll11º de nosotros sino de los demás. Por eso 
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se hace indispensable afinar los mecanismos jurídicos que per .. 
mitan tratar socialmente tales daños. Notemos que en última ins­
tancia. todo el sistema de responsabilidad extracontractual no es 
sino un mecanismo que persigue asignar individualmente y even .. 
tualmente redistribuir cierto tipo de pérdidas económicas, de 
acuerdo a criterios que la sociedad considera· justos. Creo que 
es importante tener muy presente este ingrediente primordialmen­
te económico que tiene la responsabilidad extracontractual. El da­
ño directo lo sufre siempre la víctima, con independencia de lo 
que se prevea jurídicamente sobre la responsabilidad extracon .. 
tractual: es ella la que tiene su automóvil destrozado o la que 
sufre las heridas o eventualmente la que muere. Y el sistema ju­
rídico no puede remediar este hecho; todo lo que puede hacer 
es aliviar los problemas económicos derivados del daño. El De­
recho establece la persona que soportará el peso económico de 
ese daño. Así, si no prevé derecho alguno de reparación, la pérdi ... 
da ec~nómica derivada del daño recae en la propia víctima quien. 
sin poder jurídicamente acudir a nadie, tiene que a"'Sumir ese 
'osto. En el caso de que en base a cualquiera de las teorías de 
la responsabilidad extraccntractual se obligue al causante a re­
parar el daño, el costo económico se traslada de la víctima a di .. 
cho causante. Veremos después que es posible t.ambién que el 
Derecho tienda a ·descargar de ese peso económico a la víctima 
facilitándole una indemnización, pero a su vez pretenda diluir 
ese peso económico entre la sociedad toda o entre ciertos grupos 
sociales. El problema siempre es el mismo: ¿qué hacemos con los 
aspectos eco~óm$cos del daño 1 

Hay otra función que también le ha sido atribuida a la res­
ponsabilidad extracontractual. En los países que han desarrolla­
do una alta consciencia cívica y donde las personas no esperan 

· la acción administrativa del Estado para corregir ciertos males 
~laks sino que cada uno pone en marcha en tal sentido los me .. 
canismos que tiene a mano, la responsabilidad extracontractual 
ha s'c:lo utilizada por los ciudadanos para luchar contra la c:onta­
minaci6n ambiental -causada por el Sector Privado y tambi~ por 
el Estado y para la defensa del consumidor frente a los produc­
tos defectuosos. De esta manera se produce una verdadera y efi­
ciente militancia jurídica por el bien común, llevada a cabo por 
personaa mdividuales y por sectores de opinión organizados, que 
intenta l~char contra los males sociales desde aba jo, desde el ni-­
ve! ~ Jos ciudadanos. con la ayuda del Poder J udiciaJ. 
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Teorías sobre la responsabilidad extracontractual 

Dtntro de este contexto y con el objeto de realizar una me­
jor lectura del nuevo Código Civil a este respecto, debemos si­
tuarnos dentro de las teorías que pretenden organizar este cam- · 

. po de · redistribuciones económicas· y de acciones de defensa so-

. cial a nivel individual, que constituye la responsabilidad extra ... 
contractual. 

La responsabilidad subjetiva o teoría de la culpa coloca el 
peso económico en quien considera ''culpable'' del daño. Esto 
signifka que, para esa teoría, todo daño tiene un agente provo­
cador, una mano escondida que arrojó la piedra: siempre hay un 
"asesino" ocultb detrás de la cortina de los hechos. El Juez tic. 
ne, entonces, que desenmascararlo, tiene que establecer la pater .. 
nidad del daño. Por consiguiente, si el culpable es la propia vícti ... 
ma, ésta se queda sin reparación; lo que equivale a decir que el 
peso económico del daño lo afume ella misma. Si el culpable es 
el causante, el peso económico se traslada a dicho causante por 
la vía de la . obligación de pagar una reparación. 

Esta teoría de la culpa no pudo soportar la inflación de ries .. 
gos que es propia del mundo moderno. Ante tal cantidad de 
Víctimas que demandaban una reparación, la teoría de la culpa 
resultó un e1{pediente engorroso para resolver el problema de la 
asigmki6tt del peso económico del daño. ¿Cómo pedirle a cada · 
accidentado que probara la culpa del causante para tene:r derecho 
a reparación? ¿Cómo exigir, por ejemplo, que los parientes de las 
victimas de un accidente de aviación prueben la culpa del piloto? 
¿O que lá persona que se · intoxicó con un determinado producto 
.,vendido en el mercado pruebe que hÚbo culpa .-no mera relación 
de casualidad, sino culpa ... del fabricante? 

Todo ello llevó a una objetivación de la responsabilidad por 
dos caminos:- uno más tímido, más tradicional; el otro más osado 
p'ero también · más espinoso. ·El primero consistió en mantener la 
teoría de la culpa pero invertir la carga de la prueba;i el segundo 
conSistió en formular una nueva teoría que se denominó de res· 
ponsabilidad objetiva. 

De acuerdo a esta ·responsabilidad objetiva, el Juez podía 
olvidarse de Ja búsqueda de la paternidad del daño; todo lo 
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que tenía que establecer para asignar una indemnización era· el 
nexo causal. Y en esta for~a. un gran número de víctimas pudo 
obtene,r una reparación sin tener que recurrir a proezas judicia­
les casi imposibles como la probanza de la culpa del agente ni 
tampoco verse envuelta en farragosos y largos juicios en los que. 
el causante pretendía descargarse de responsabilidad probando 
su falta de culpa, como en la teoría de la invers=ón de la cargc..' 
de !a prueba. 

Pero la teoría objetiva no explicaba la razón por la que una 
persona sin haberse probado su culpa debía ser de alguna ma .. 
nera castigada con el peso económico del daño: frente a la vícti­
ma real ·del daño se creaba una víctima económica, aparentemen .. 
te ea fqrma tan irracional como el azar que produce el daño di­
recto. La teoría objetiva pretendió encontrar una justificación 

. en el principio del riesgo creado:· se dijo que quien crea un ries .. 
go y se . beneficia con él ·debe ~aportar sus consecuencias. Pero 
ute cada situación precisa es muy difícil establecer 1a persona 
que crrea el riesgo; porque el riesgo de un accidente de automóvil 
lo crean los dos cho.feres que chocan éntre sí o incluso el peatón 
que sale a caminar por las calles y que resulta atropellado. 

Ahora bien, tanto la teoría subjetiva como la teoría objetiva 
oper~m como un interruptor de corriente; no tienen sino dos pun"'. 
tos: o el peso económico permanece en la victima (cuando no 
se le reconoce derecho a indemnización) o el peso económico se 
traslada ·al causante creándose así una nueva víctima, esta vez 
de caráct~r económico. Sin embargo, en gran parte de los acci ... 
dentes modernos parecería que la sociedad toda debería de al .. 

. guna manera ser responsabilizada por los daños. 

Tomemos el ejemplo de los accidentes de automóvil. En la 
·mayoría de los casos, los dos choferes consideran honestamente 
que la culpa es 'del otro; el Juez tiene muy graves escrúpulos de 
c..onsciencia para atribuir la culpa a uno u otro y finalmente opta 
por una responsabilidad compartida. Y es que, en realidad, quizá 
la culpa es de ambos o de ninguno: aun cuando seamos los cho­
feres mas diligentes y prudentes del mundo, en muchos momen .. 
tos tenemos descuidos; y si uno de esos momentos coincide pre­
cisamente con el azar de que un automóvil se cruza ante nosotros, 
tenemos un accidente. Por consiguiente, el accidente resulta una 
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combinación de una falla estadísticamente inevitable y del azar. 
Notemos que si el azar no interviene en el momento del descuido 
colocando otro automóvil o un peatón delante, ni siquiera la teo­
ría subjetiva sanciona la culpa presente en el descuido que efec­
tivamente existió: si no ha habido daño (es dear, azar). el .. cul­
pable" no es sancionado por el Derecho. ¿Podemos hablar toda .. 
vía seriamente -de la culpa como el elemento decisivo de la res .. 
ponsabilidad? Pero hay otro ingrediente más, que contribuye a 
diluir la idea de una culpa del causante. Los accidentes ~o serían 
dañinos si la sociedad adoptara ciertas medidas de precaución; 
por ejemplo, si se estableciera que no pueden circular automóvi­
les que rueden a más de 10 km. por hora y que no tengan bandas 

'de algodón y jebe que los protejan en todo su contorno. Es po-­
sible evitar así las muertes de tránsito. Pero la sociedad no quiere 
hMerlo ·porque prefiere que se produzca un cierto porcentaje. de 
muertes estadísticamente inevitables, pero que la sociedad pueda 
clisf~utar de las ventajas de la velocidad. Por consiguiente, la 
sociedad toda también se beneficia con los automóviles y con Ia 
veloeidad y; consecüenl:emente, de alguna manera debería ser 
co-respon'8bilizada. : 

&te tipo de reflexiones ha co.nducido a la más moderna teo­
ría llamada de '. la distribución social de los daños. Según ella, 
no se trata ya de buscar al asesino escondido detrás de la cor .. 

· tina ni de crear una ·nueva victima de carácter económico frente 
a la víctima directa. De· fo que se trata, salvo cuando ha mediado 
dolo o culpa inexcusable, es de reparar a la víctima y diluir ·en 
el todo social el impacto económico del daño para que nadie 
lo sufra en particular: la sociedad toda es responsable de los da .. 
ños rutinarios de la vida en común y consecuentemente hay que 
trasladar el p.ago de la indemnización a toda la sociedad. ¿Cómo 
lograr este propósito? A través de dos poderosos medios de di­
fusión de los costos económicos, que ofrece la sociedad actual: 
el sistema de precios y la contratación de seguros. 

,Voy a explicar los dos medios a través de sendos ejemplos. 
Veamos el caso de los daños causados por productos defectuo .... 
sos : 1;na 'per.sona utiliza una crema de afeitar que le causa · una 
grave alergia , que txige tratamiento médico por varios días, por­
que la crema fue fabricada defectuosamente. En este caso, la nue .. 
"ª teoría le atribuye responsabilidad automáticamente al fabri .. 
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cante de la crema. con la sola condición de que se pruebe que 
la utilización de esa crema fue lo que provocó el daño. No hay 
un intento de indagar si existió culpa. si se prod~jo o no una 
culpa ·in vigilando de la empresa respecto del proceso de f_abdca-: 
ción, sino que simplemente se verifica el nexo causal. Pero tam­
poco se trata de una aplicación de. la responsabilidad objetiva 
porque el fabricante no es responsable por el mero . hecho de ser 
el causante físico sino porque puede calcular un riesgo· de pro­
ductos defectuosos e incluir este costo en el precio del articulo. 
En otras palabras. el fabricante no es "culpable" en sentido es­
tricto, porque aún con su mejor buena voluntad y diligencia no 
podría evitar que alguna vez suceda una falla de producció12. Tam .. 
poco · es un chivo expiatorio ciego como en el caso de la· respon· 
sabilidad objetiva. Es responsable obj-etivamente. si: pero 
IO es porque puede descargar el peso económico del ·daño. que 
recibe judicialmente, a través de los precios que cobra al,, consu­
midor. En .esta forma. el riesgo social de que alguna vez se pro­
duzcan artículos defectuosos sin dolo ni culpa inexcusable del 
fabricante se diluye entre la sociedad to4a que consum.e estos 
productos y que paga un precio que incluye -el 'monto de las even- . 
tuales compensaciones. por los daños cauaad(>s. 

El mecanismo del seguro supone la creación de un seguro 
oblig~torio para aquellos riesgos de carácter rutinario. tales como 
Jos acciaentes de automóvil: lo que permite una adecuada satis­
facdón de la víctima y una eficiente difusión del riesgo entre 
todos los asegurados a través . del pago de las primas. Sin embar .. 
go, aún . cuando este seguro obliga.torio no haxa sido creado. el 
principio de la difusión del seguro ingresa al razonamiento ju .. 
didal en base a consideraciones parecidas a las que hemos rese­
ñado . respecto del sisteb.la de precios: los jueces hacen recaer 
el peso _económico del daño fundamentalmente en quienes esta­
ban. en mejor aptitud de utilizar ese mecanismo difusor co;ntra .. 
tanda cuando menos un seguro voluntario. Por ejemplo, produ.­
cido un atropello en el que n~ existe dolo ni culpa inexcusable 
del atropellado. la responsabilidad es atribuida solidariamente al 
chofer del .vehículo y a su propietario. ¿Por qué razón el pro .. 
pietario es responsable aunque . no fue causante directo ili tuvo 
culpa del accidente? Por el hecho de que este propietario puede 
asegurarse y que el seguro diluye el riesgo entre todos los ase.­
gurados. A través del seguro, todos los asegurados contribuyen al 
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pago de los daños de ese· accidente en particular, ya que el cau­
sante no paga sino la prima correspondiente. Aparentemente, nos· 
encontramos frente a una responsabilidad objetiva ·a ultranza: 
porque in'cluso la responsabilidad objetiva, salvo en sus manifes-

. taciones extremistas, ha excluido a quien no fue causante directo. 
Sin embargo, no es así; porque el fundamento de la responsabi­
lidad y el traslado del peso económico del daño no se deben al 
hecho ciego de que esa persona sea propietaria sino a la capa ... 
cidad de ésta de diluir ese costo a través del seguro. Aquí tam­
bién, un ejem.plo extraído de nuestra realidad jurídica puede a .. 
clarar las sutilezas del concepto. Una noción formalista ·y extre .. 
mista de la responsabilidad objetiva llevaría a atribuirla a cual­
quiera que aparezca c()mo propietario en los registros respectivos. 
Sin embargo, el hecho de que una determinada persona aparezca 
como . propietaria~ en .tales registros puede obedecer simplemente 
a que el comprador :no inscribió la transferencia o a que no se 
pagó el impuesto de ·alcabala o a muchas otras razones más Pero 
ese· presunto propietario no estaría. en condiciones de asegurar 
el vehículo aun cuando aparezca formalmente como propietario, 
porque en realidad ya no es propietario; es posible que el auto .. 
móvil haya sido incluso transferido varias veces hasta aquél que 
tuvo el accidente. En estas condiciones, la teoría de la difusión 
del daño no le atribuiría responsabilidad a ese propietario formal 
porque no está en condiciones de difundir el riesgo; . ya que no 
es razo!Ilable pedirle a nadie que tome un seguro no sólo por el 
automóvil que usa sino también por todos aquellos que fueron de 
su propiedad y que, aunque Jos haya vendido, por diversas ra .. 
zones la transferencia no hubiera sido inscrita. 

La. re~1jonsabilidad en el nuevo Código 

. Evidentemente, hubiéramos deseado que el nuevo Código 
. acogiern las teorías más actuales y adopté:tra el principio de la 

difusión del riesgo que, al menos para el caso de los accidentes 
·de rutina, ofrece una mucho mejor solución que las teorías clási .. 
cas. Lamentablemente, ·no ha sido así. El nuevo Código ha adop.­
tado la posición más anacrónica y ha optado por la teorla de la 
culpa~ Sin embargo dado que ésta es insostenible en sus formas 
más puras, a pesar de la agresiva militancia subjetivista que se 
advierte en la redacción del artículo 1969. el legislador de 1984 
ha tenido que objetivizar esta teoría en varios aspectos impor-
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tantes; y esta combinación de elementos subjetivistas y objeti­
vistas, sin el marco eficaz de la difusión del riesgo, lo ha llevado 
a incurrir en contradicciones y en lagunas. 

Ahora bien. afortunadamente los Códigos.. la ley, no . cons­
tituyen todo el Derecho. Por el contrario, las leyes no son sino . 
Ja materia prima con la que la doctrina y principalmente la ju­
risprudencia construirán las soluciones jurídicas. En última ins .. 
tancia, el Derecho real es aquél que es efectivamente vivido, es 
decir, es la interpretación que realizan los Tribunales y que tiene 
carácter imperativo en cada caso particular. El Código ofrece sim­
plemente proyectos de soluciones que tienen que ser efe.ctiva ... 
mente implementadas con carácter imperativo por la jurispruden­
cia. Es por ello que, si bien la intención del legislador es impar .. 
tante para cont>cer ·el sentido de la ley, no hay que olvidar que 
la ley desde el momento en que nace asume una vida propia y 
obliga sólo por lo que su texto expresa; y nada más. De manera 
que si la expresión del texto permite -quizá a pesar del legislador ... 
establecer mandatos que no fueron siquiera pensados o que si pen-­
sad()s no f~eron queridos por el legislador, prevalece el texto abierto 
de la ley frente a los intentos extralegales de quienes fueron 
legisladores para precisar tal texto en un sentido u otro a través 
de declar~ciones, explicaciones o exposiciones que ya no tienen 
carácter obligatorio. 

La Sección relativa a responsabilidad extracontractual. aún 
cuando se autodecfara . partidaria de la teoría de la culpa en el 
primero de sus artículos, en verdad recoge elementos de cons­
trucción muy diversos que pueden ser aprovechados de diferente 
manera. Por ese motivo, sin apartarnos del marco estricto de la 
ley, es posible quizá hacer una lectura creativa y dinámica del 

·texto del Código de. manera de intentar recuperar a través de 
los intersticios y contradicciones de est> marco, aquel10i objetivos 
que el legislador descuidó. 

El presente trabajo se propone hacer una primera y rápida 
revisión de los artículos de dicha Sección con e] ob1eto de estuJ 
diar la posibilidad de lograr a través de ellos no tanto el casJ 
tigo del "culpable" -como lo quiere la teoría de la culpa-- sino 
más bien los dos objetivos de la moderna responsabilidad extra.­
contractual: la efectividad de la reparación de la v1cti~a y Ja 
difusi.ón social del peso económico del daño. 
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El principio de responsabilidad: subjetivismo y 0bjetivismo 

El artículo 1969, que da m1c10 a la Sección, establece desde 
su prime~a línea que sólo se responde por dolo o por culpa. 

Esto significa que el legislador nos sitúa desde el primer mo­
mento en una perspectiva subjetivista . Sin embargo, d~das las difi­
cultades de manejar en estos tiempos una teoría pura de la culpa, 
el legislador ha tenido que aceptar tma cierta objetivación me­
diante el expediente de invertir la carga de la prueba. Así, esta 
inversión funciona en la práctica como una responsabilidad ob­
jetiva que admite prueba en contrario. De otro lado, ¿de qué 
culpa estamos hablando? En términos estrictos, el causante tiene 
culpa cuando tuvp un descuido o una imprudencia evitables. Pero 
si el . conductor del automóvil no percibió el otro automóvil con 
el que chocó porque Jo embargaba una emoción incontenible por 
~( hel.'.:ho de que upos minutos antes había visto morir a su padre, 
estrictamente no estaba en condiciones de evitar el accidente y, 
por tanto, no tuvo culpa. En el plano absolutamente subjetivo, no 
podía evitar ese accidente, luego no es "culpable"; así lo entiende 
la teoría moral que lo exime de responsabilidad. Pero en Derecho 
nadie sería responsable si aplicáramos tan subjetivistamente el 
principio de la culpa. Por ese motivo, el Derecho ha procedido 
a objetivar el principio de la culpa construyendo la figura obje-­
tiva de un hombre ·razonable y luego comparando la conducta del 
causante con la de ese hombre. Hemos inventado un patrón obje-­
tivo que nos permita estáblecer la culpa. Así, frente a un daño. no 
nos preguntamos si efectivamente el causante obró de acuerdo 
a sus mejores posibilidades de hacerlo ~lo que eliminaría la cul­
pa a nivel personal-~ sino que, independientemente de que haya 
actuado lo mejor que "él" ha podido hacerlo, nos preguntamos 
si el "hombre razonable" ideal. ese hombre-tipo. hubiera actuado 
de esa manera. Estamos, pues, frente a una teoría de la "culpa 
objetiva" y no de la culpa estricta. 

Ahora bien, además de estas objetivaciones de la teoría de 
la culpa e independientemente de ella, el artículo 1970 parece 
estable.cer un prindpio de responsabilidad directamente objetiva 
respecto de los daños producidos mediante cosas o actividades 
riesgosas. La comparación entre los dos artículos que evidencia 
la supresión de la referencia al dolo y a la culpa, nos lleva a 
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concluir que en estos últimos casos -actividades o bienes riesgo­
sos- el Juez no tiene que investigar la culpa del causante ni el 
demandado puede descargarse de la responsabilidad invocando 
su falta de culpa. Esta tesis objetivista se encuentra confirmada 
por el hecho de que la norma no solo responsabiliza a la persona 
por sus actos, sino también por sus cosas. Por consiguiente, el 
legislador no se encontraba absolutamente convencido de los 
pr.incipios morales que sustentan la culpa porque, si así hubiera 
sido, no hubiera podido admitir ni aún como excepción una res­
ponsabilidad sin culpa. Estamos, pues, frente a la coexistencia de 
dos teorías incompatibles, sin que se haya trazado una teoria que 
las englobe a ambas. 

El asunto se complica un tanto cuando revisamos el articulo 
1972, en el que el legislador parece haber tomado consciencia de 
que el camino del artículo 1970 entraba de lleno en la responsa­
bilidad objetiva; y, como un escrúpulo de último momento (o po­
~iblemente debido a la intervención final de otra mano respaldada 
por una mente subjetivista), dio un. paso atrás ante el abismo. Es 
así como nos dice que el "autor" ,..notemos que la palabra es im­
propia porque el dueño de una cosa peligrosa no es autor de nada 
y sin embargo se encuentra comprendido en tal expresión ... no está 
obligado a la reparación cuando el daño fue consecuencia del 
caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero 
o de la imprudencia de quien padece el daño. Pero, ¿qué otrc<> 
casos quedan, entonces? Claramente aquellos en los ·que ha inter­
venido la culpa. De . t:lodo que si realizamos una lectura estricta 
de este artículo y lo concordamos con el artículo 1970, nos encon ... 
tramos que no existe responsabilidad objetiva alguna y que sólo 
se responde, aún en daños producidos , por cosas o actividades 
peligrosas, cuando media dolo o culpa. 

En ·nuestra opinión. esta lectura sub;etivista del artículo 
1972 no es adecuada -aunque ésa hubiera sido la intención del 
legislador ... porque incurriríamos en falta de coherencia sistemáti­
ca; si ésa fuera la interpretación correcta hubiera bastado el artícu­
lo 1969. sin necesidad de lo expresado en el artículo 1970 ni 
de la aclaración del artículo 1972. La existencia de los artículos 
-1969 y 1970 ... nos hace pensar que hay dos principios de respon­
sabilidad diferentes, uno subjetivo y otro objetivo. Enton'Ces. 
el problema revierte al artículo 1972. ¿Cómo se puede entender 
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su texto si el artículo 1970 consagra una responsabilidad obje­
tiva? La única forma es a través de una interpretación restringida 
y concordantemente objetivista del caso fortuito y del hecho de­
terminante de tercero: solamente serán eximentes cmando se trata 
de circunstancias extraordinarias de carácter generé;il, objetivas, · 
que afectan todo el contexto de la situación; no cuando se trata 
de casos fortuitos subjetivos, particulares y ordinarios, que afee .. 
tan tlnicamente a la persona involucrada. Si un depósito de sus­
tancias inflamables explota porque . hubo un terremoto que rom .. 
pió los cables eléctricos de la calle y provocó una chispa que 
hizo estallar el local, el propietario no es responsable, al amparo 
de lo dispuesto en el artículo 1972, porque el déJño fue resultado 
de un casa. fortuito general, objetivo. Pero si el cable se rompió 
por cualquier otra causa -q1:1e bien pudo ser u~ hecho fort.uito 
para el propietario del depósito pero que no reviste. un carácter 
general (por ejemplo, la falta de mantenimiento de la empresa 
de eiectricidad )-. ese propietario debe indemniz.ar a las víétimas, 
conforme. lo establece el artículo 1970; sin perjuicio de que even­
tualmente a su vez reclame sus daños a la empresa de la elec-

. tricidad, incluyendo en tales daños las indemnizaciones . que tu-
vo que pagar a las víctimas. · 

Es inter~sante advertir que si, partiendo de la teoría de la 
culpa con probanza invertida, nos volvemos muy exig.entes res ... 
pecto de la. prueba de la ausencia de culpa, nos encontramos de 
pronto que estamos en un terreno no claramente deslindado entre 
la teoría subjetiva y la objetiva, un campo donde ambas respon­
sabilidades se confunden. En efecto~ en ·última instancia podría­
mos decir, aún si no existiera los artículos 1970 'y 1972, que 
ese propietario del depósito es responsable por culpa ya que de­
bió construirlo de manera de evitar este tipo de accidentes; si 
exageramos un poco la nota, siempre podremos encontrar una 
cierta negligencia en toda conducta humana y convertir así la 
responsabilidad. subjetiva del artículo 1969 en una responsabilidad 
objetiva en la práctica. 

El artículo 1970 suscita todavía algunas otras reflexiones, 
¿'Qué es una actividad o un bien "riesgosos o peligrosos"? La 
jurisprudencia deberá definir estos conceptos. Sin embargo, no 
cabe duda de que ésta es también una vía ancha para ob}etivi­
zar la responsabilidad. Un automóvil, ¿es una cosa peligrosa? 
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¿Manejar un vehículo· es una actividad riesgosa o peligrosa? A­
parentemente, sí. En consecuencia, todos los accidentes. de auto­
móvil .-que constituyen el mayor porcentaje de casos de respon­
sabilidad extracontractual... estarían sujetos . al principio de. la 
responsabilidad objetiva consagrada en el artículo 1970 y no de 
la responsabilidad subjetiva, establecida en el ·artículo 1969: lo 
que significaría que el nuevo Código, quizá a su pesar, es obje ... 
tivista en Ja práctica. · 

Es importante señalar que, desde el punto de vista de la 
difusión · social del peso económico del daño, la responsabilidad 
objetiva .-a pesar de todos sus problemas- es un avance respecto 
de Ja subjetiva. Si consideramos que todo proceso de fabricación 
es una actividad riesgosa y los productores saben. que responde­
rán objetivamente por todo daño derivado de la utilización nor­
mal de sus productos (se excluyen los daños por utilizaciones a .. 
jenas. a la naturaleza del producto). tendrán que incorporar en 
el precio una provisión para el pago de tales indemnizaciones. Si 
Jos propietarios y conductores saben que son objetivamente res­
ponsables por los daños que causen sus vehículos, tendrán que 
asegura~los; y ello lleva a que el riesgo se diluya, como antes 
se ha dicho, entre todos los asegurados. No es éste el mejor sis­
tema de difusión ya que el seguro obligatorio hubiera permitido 
abaratar los costos de las primas debido al gran número de ve ... 
hículos excluidos en el seguro: pero cuando menos, es un medio 
de difosión. 

Exencsión de responsabilidad 

El artículo 1971 prevé tres casos que eximen de toda res .. 
ponsabilidad al causante del daño. · 

El primer caso no merece mayor comentario porque es una 
reiteración de la teoría de la culpa, con todas las limitaciones 
que ella tiene conforme hemos vi~to. En realidad, no se ha he­
cho sino repetir una regla del Código de 1936. Pero las repeti­
ciones fuera de contexto traen problemas de concordancia. · En el 
Código de 1936 era lógico que se dijera expresamente que no hay 
responsabilidad cuando se actúa en el ejercicio regular de un 
derecho porque no se había consignado la referencia' al dolo o 
a la culpa en el articule básico, que era el l136. De modo que a 
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través de esa excepc1on todo lo que se pretendía decir es q1le si 
se actuaba sin dolo ni culpa -es decir, en el ejercicio regular de 
un derecho- no había responsabilidad. Con la redacción del nue­
vo artículo 1969, tal expresión resultaba innecesaria. 

El segundo y el tercer inciso se refieren a los casos de legíti­
ma defensa y estado de necesidad . En realidad, constituyen la 
repetición con ligeras variantes de la norma existente en el Códi­
go de 1936. Ahora bien, tal repetición conlleva no solamente los 
aciertos del Código anterior sino también los desaciertos y las 
contradicciones. 

En efecto, es perfectamente comprensible que los daños cau ­
sados en legítima defensa al propio agresor, no deban ser· re­
parados; porque es tal agresor quien se colocó en situación de 
recibirlos en razón de su agresión. Pero, ¿qué razón existe para 
que. no indemnice a un tercero cuando le destruyo parte de su 
propiedad con el objeto de salvar un bien de nii propiedad? 'Ver­
daderamente, no se percibe. Es cierto que si una persona se en­
cuentra en estado de necesidad respecto de su persona o de sus 
bienes, debe ,poder utilizar la propiedad ajena aún cuando ésta 
reciba un daño para salvar la suya: siempr~ que el bien salvado 
sea manifiestante superior que el dañado. Pero ese tercero no tie­
ne por qué sufrir las consecuencias de un caso fortuito ·que sólo 
me afecta a mí: no hay justificación moral ni jurídica para que 
yo traslade parte del costo a mi vecino, para que lo cargue a él 
también con el peso de un azar que sólo a mi me ha tocado. Si 
hay el riesgo de que el río invada mi predio y destruya todas 
mis cosechas, tengo indudablemente derecho a destr.uir una parte 
de las cosechas del vecino para hacer defensas en ese lugar; pero 
debo lógicamente indemnizarlo por ello. En cambio, eJ inciso 3 
del articulo 1971 me autoriza a obligar al vecino a compartir 
mi riesgo y mi daño porque le causo una merma en mi exclusivo 
provecho. y no le indemJnizo. 

· En realidad, el propio legislador ha percibido esta injusticia, 
pero en una parte distintél del Código. Es así como en el Lióro 
de los Derechos Reales, el artículo 959 establece que es posible 
realizar actos en las propiedades vecinas que "eviten o conjuren" 
-confieso que se me escapa la diferencia entre estos dos v~rbos­
un peligro actual o inminente; pero establece además que en este 
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caso se le indemnizará por los perjuicios causados. Así, gracias 
a la incoherencia del legislador, cuando menos los propietarios 
de predios a quienes se les cause daño por causa de estado de 
necesidad, tienen expedita su acción para reclamar_ una indemni­
zación por los daños y perjuicios; en cambio, las otras víctimas por 
la misma causa, que no sean propietarios de predios, quedarán 
~in indemnización. J 

Responsabilidades especiales 

Mucho hay que decir sobre las responsabilidades especiales, 
tales como la del principal respecto del servidor, el representanteº 
legal respecto del incapaz, el dueño de un edificio y el dueño de un 
animal. 

Quisiera solamente destacar que estos artículos consagran 
también numerosos elementos de responsab_ilidad objetiva. 

Examinemos primero el caso de la responsabilidad vicaria 
'-" substituta, en virtud de la cual el principal responde ,por los actos 
del servidor. El artículo 1981 establece que aquel que tenga a 
otro bajo sus órdenes responde por el daño que éste irrogue, si 
el daño ... debió decir "si el acto causante del daño" ... se realizó 
en el ejercido del cargo o en cumplimiento del servido respectivo. 
Y agrega dicho artículo que el autor directo -léase, el servidor ... 
y el autor indirecto ..léase, el empleador .. están sujetos a respon ... 
sabilidad solidaria. 

Esta norma resulta muy difícil de interpretar en forma u ... 
nívoca porque está aparentemente redactada de manera de res­
ponsabilizar al empleador aunque no tenga culpa. . . por un Je ... 
gislador que se siente en culpa de responsabilizar a alguien sin 
·.:ulpa. En principio, dentro de una estricta teoría de la culpa ... aun 
bajo Ja variante de la inversión de la carga de la prueba .. el em ... 
p]eador no tendría que responder ante la víctima si no existió 
culpa de su parte, es decir, si se demuestra que eligió adecuada-­
mente al empleado {luego, no hubo culpa in eligendo) y que lo 
vigiló en forma razonable (luego, no hubo culpa in vigilando). 
Ahora bien , como una simple ga,rantía frente a la víctima y sólo 
por el hecho de que el empleador tiene mayores recursos para 
afrontar el pago de la indemnización, es posible concebir que se 
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establezca el principio res¡xmckat superior. Pero ésto no significa · 
que el empleador se quede con el peso del daño sino que es una 
suerte de .. garante frente a la víctima: por consiguiente, ese em .. 
pleador que se ha visto obligado . a pagar puede a su vez repetir 
contra su empleado. Una posición distinta consiste en pensar 
.. como lo ha sostenido el doctor J m;é León Barandiarán en sus 
Hbros .. · que el · empleador responde con responsabilidad propia e 
indelegable; es decir, que el principio respondeat superior otorga 
una responsabilidad solidaria al empleador de la cual no pue ... 
de eximirse ni puede tampoco repetir la indemnización · contra 
el empleado. ·causante del daño. El empleador es responsable in 
solidum por derecho propio; o, dicho en otras palabras, hay una 
presunción de culpa iuris et de iure del empleador • 

. ' 
¿Cuál de las tres teorías ha ·adoptado el Código de · 1 984? 

La redacción del artículo correspondiente no permi_te saberlo. Ha ... 
blar del empleador como "autor" indirecto hm.:e pensar en la doc· 
trina tradicional: para que el empleador sea .. autor" se requiere 
que haya tenido intervención en el daño, que de alguna manera 
haya tenido culpa. Si ello es así, bastará que el empleador 
demuestre que contrató a un empleado usualmente competente 
{-para descartar la culpa in eligendo) y que lo vigiló hasta donde 
era ·razonable (para evitar la culpa in vigilando} para ya no ser 
'·ªautor·~ y, por consiguiente, quedar liberado de la responsabili ... 
dad. Pero puede ente~derse también que la solidaridad es irrefu .. 
table y que, consiguientemente, el empleador siempre es "autor". 
En tal caso. habría que preguntarse si estamos ante la segunda 
posibilidad (el empleador paga a la víctima pero repite contra 
el empleado causante) o ante la tercera posibilidad (el emplea ... 
dor asume el riesgo). En este caso, la palabra "autor" parece 
cofocarnos en la última de estas alternativas pues convkrte al 
empleador en autor por mandato de la ley. Si ello es así, estamos 
ante una presunción de culpa iuris et de iure. Pero es evidente 
que este tipo de "culpas" que no admiten prueba en contrario 

. son simplemente formas - encubiertas de responsabilidád objetiva. 
Aquí también la jurisprudencia deberá optar por una interpre­
tación . u otra, independientemente de lo que digan las Exposicio .. 
nes de, Motivos o de lo que declaren los legisladores en los dia .. 

· rlo8: porque el te~to permite cualquiera de estas interpretado· 
Ii~s. Si asumimos la teoría de la difusión social de las consecuen­
cias económicas de los ·actos dañinos, pensaremos que la mejor 
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interpretación .. salvo para el caso de dolo o culpa inexcu~able 
del servidor .. es que la solidaridad del empleador sea objetiva; 
porque, tratándose de riesgos ordinarios de la producción, seri 
el etftpleador quien a través del sistema de precios pueda trasla­
dar estos costos a Ja socied_ad toda. 

Estudiemos también el caso de la responsabilidad del rc­
pre$entante legal respecto de los daños cometidos por el incapaz. 
F.J artículo 1976 establece que el incapaz que hubiere cometido 
un daño sin discernimiento, no es responsable; en . cambio, res­
ponde su representante legal. Esta es una aplicación estricta de 
la teoría de la culpa según la cual, si no hay discernimiento, no 
hay culpa. Paralelamente, se considera que el representante legal 
tiene una culpa in vigilando. Sin embargo, todos podemos estar 
de acuerdo en que tal culpa del guardador e8 una ficción jurídica 
para encontrar un responsable sin atentar contra los principios 
de la teoría de la culpa. Porque, aún cuando el ·representante 
ponga la mayor diligencia, siempre cabe la posibilidad de que el 
iiicapaz .-que generalmente tiene una potencialidad para causar 
daños . mayor que la normal... en algún momento ·cometa un per­
juicio. Por consiguiente, si la . responsabilidad del propietario se 
basa en una presunción de culpa y si ésta se considera iuris et 
de iure como lo pretenden ilustres defensores de la teoría de la 
culpa, como el doctor León Barandiarán, estamos ante otro caso 
de responsabilidad objetiva disfrazada de culpa. Ahora bien, 
notemos que es úna . objetividad mal colocada porque el verda ... 
dero causante fue el incapaz. Y bien puede suceder que el in.ca­
paz sea propietario de un patrimonio importante mientras que el 
representante legal o es un funcionario o un abogado que admi­
nistra simplemente los bienes o es una persona de la familia que 
por razones de caridad ha aceptado ocuparse de! incapaz. Sin 
embargo, .el Código con crueldad carga a este representante con 
toda la responsabilidad basándose en una encubierta objetividad 
y, en cambio, libera al verdadero causante -al incapaz- en nom­
bre de un rechazo ~ la teoría objetiva. 

Sin embargo, es difícil ser coherentemente absurdo; y es 
por ello que en este punto también el nuevo Código peca de in­
coherenci~. Así el artículo 1977 establece que si la víctima no ha 
podido. obtener reparación del representante legal, el Juez puede 
cons.iderar una indemnización equitativa a cargo del autor inca-
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paz. Si estamos dentro de la teoría de la culpa, ¿cuál es la justí- · 
ficación de esta responsabilidad del incapaz que por definición 
no sería résponsable? En realidad, aquí una vez más la teoría ob­
jetiva se abre paso por las resquebrajaduras de la teoría de la 
culpa, aún a pesar del espíritu subjetivista del legislador. 

Otra irrupción embozada de la teoría objetiva se encuentra 
en el artículo 1980 que responsabiliza al dueño de un edificio 
por los daños que cause su caída, si ésta provino de falta de con­
servación, o de construcción. En el caso de la falta de con­
~ervación, la aplicación de la teoría de la ,culpa es clara. Pero, 
¿por qué debe responder el propietario por vicios de construc~ 

Ción que posiblemente él mismo ignora, cuando el culpable en 
todo caso sería el' constructor? La única explicación a esta nor­
ma se . basa en la idea de la difusión del riesgo: el propietario 
está en aptitud de a~egurar el edificio. Pero debió aclararse ade­
más que este propietario o la Compañía de Seguros que pague 
por cuenta de él, tienen derecho de repetir contra el constructor 
si éste obró dolosamente o con culpa inexcusable. 

El daño reparable y su indemnización 

Establecidos así los principios que rigen la nueva responsa­
bilidad extracontractual, las exenciones a la· misma y las respon­
sabilidades especiales, - conviene analizar la naturaleza del daño 
reparable y, los criterios para fijar la indemnización. 

El artículo 1985 dispone que son . reparables tanto el daño 
emergente como el lucro cesante, el daño a la persona y el daño 
mo.ral. El daño emergente y el lucro cesante no requieren de ma­
yor comentario, salvo en cuanto a su valorización que trataremos 
u continuación. En cambio, los otros dos tipos de daño presentan 
algunas dificultades. El llamado daño a la persona -aparentemente 
distinto del daño emergente y del daño moral... es posiblemente 
una creación de la Comisión Revisora y, hasta que se publique 
la Exposición de Motivos, no sabremos a ciencia cierta lo que 
el ]egi~lador quiso decir con tal expresión. Es probable que se 
haya referido a los daños a la intimidad y otros similares que se 
tratan en el Libro de las Personas y que indudablemente forman 
parte del sistema de la responsabilidad extracontractual. Sin em­
bargo, no queda clara por el momento la necesidad de crear este 
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t~rmino nuevo porque no parece corresponder a un tipo de ·daño 
que no pueda ser incorporado en las categorias clásicas de daño 
eme~gente, lucro cesante y daño moral. 

El daño moral tiene una regla especial en el artículo 1984 
para los efectos de determinar el monto de su indemnización. 
Pero el texto de este artículo no nos aclara realmente ni la na­
turaleza ni los criterios para la evaluación económica de este tipo 
de daño. Es sabido que. la doctrina ha tenido siempre mucha 
dificultad para Úbicar el daño moral dentro de las categ<;>rías de 
la responsabilidad extracontractual. La doctrina francesa sostie ... 
ne que el daño moral es el daño extrapatrimonial: el sufrimiento 
causado por el daño, independi·entemente del valor económico 
de su reparºación. Pero un daño extrapatrimonial no puede ser 
reparado patrimo~lmente mediante una indemnización porque, 
por definición, es ina~c!able en dinero. 

En consecuencia, la única forma como podemos entender 
este text.o es en el sentido que lo señala una parte de la doctrina: 
el mal llamado daño moral, es en realidad un daño patrimonial, 
económico; pe·ro cubre todos esos aspe,ctos en los que el menos ... 
cabo es difícil de probar cuantificadamente; razón por la cual se 
le otorga al Juez una mayor libertad para determinar la indemni­
zación mediante el recurso de crear doctrinariamente una catego­
ría elástica, que no requiere de una probanza estricta, a la que 
se la denomina daño moral. En última instancia, el daño moral 

· resulta simplemente un expediente para facilitarle al Juez la fi­
jación de una indemnización a su criterio y facilitarle · a su vez· 
al qemandante su acción, evitándole la necesidad de probar cuan ... 
titativamente ciertos aspectos del daño que reclama. 

Un interrogante grave apunta a conocer si el nuevo Código 
é\Utorriza al Juez para fijar la indemnización del daño emergente 
al costo de reposición o al costo histórico. La respuesta puede 
originar situaciones .. muy diferentes para el demandante, en. estos 
tiempos de inflación galopante. El proyecto de la Comisión Re~ 
formadora optaba por tomar en cuenta el valor de reposición, es 
detir, el valor de la reparación al momento en que se paga la 
indemnización. El legislador finalmente ha preferido la solución 
del costo histódco: se devuelve a la víctima lo que se supone 
que ·efectivamente gastó al tiempo del daño para repararlo. Pero 

232 



se agrega que el monto de la indemnización devenga intereses 
desde la fecha en que se produjo el daño. Esta solución defini­
tivamente es insuficiente en épocas de inflación. Es claro que los 
intereses en buena parte no constituyen sino una reparac1on por 
la inmovilización del dinero; pero no compensan sino en forma 
diminuta la devaluación monetaria. 

Un punto que el legislador aparentemente no se ha cuestio­
nado es el referente a la indemnización punitiva. 

Es sabido que algunas Ejecutorias Supremas han concedido 
indemnizaciones mayores a los deudos de \tn muerto en accidente 
en base a que el difunto era una persona importante en la comu­
nidad. Es así como con motivo de la muerte en un accidente de 

. aviación de un alto funcionario oficial, uno de los elementos del 
debate para fijar la indemnización era el hecho de que ~e tratara 
de ·una persona que era extraordinariamente -útil para el país y 
para la institución de Gobierno en la que desarrollaba su acti­
vidad. También en el 'caso de un sacerdote muerto en un acciden­
te de tránsito, · Ia Corte otorgó una indemnización a un familiar 
y señaló que había tomado en consideración el hecho de que el 
sacerdote, en razón de su actividad, era muy importante para la 
comunidad. 

Pero notemos que en estos .casos, el argumento ,no se basa 
en los daños que le ocasiona la muerte del accidentado directa .. 
mente al familiar demandante. Si entendemos la indemnización 
como una· compensación económica por los daños efectivamente 
sufridos, las consideraciones antes mencionadas ' serían válidas 
para otorgarle también una indemnización al país, a la institución 
del Gobier,no en la que trabajaba la víctima o a la parroquia,. se­
gún e~ caso; pero de ninguna manera para aumentarle la indem­
nización al' familiar del muerto. En realidad, en estos casos se 
está utilizando la indemnización para "castigar" al causante del 
accidente porque se considera que su "acto ilícit.:>" fue particular.­
mente grave dada la calidad del accidentado. Es como si además 
de la indemnización, se le impusiera una multa por la gravedad 
.de sus hechos; pero c~mo no existe mecanismo legal para impo-
ner tal multa ni organismo capaz efe recibirla, se concede este su­
plemento económico al demandante aunque no tenga derecho 
propio alguno que lo haga merecedor de esta plus-indemnización. 
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Esto es lo que en doctrina se conoce como indemnización 
punitiva y que no ha sido todavía claramente discutida· por la 
doctrina ni por la jurisprudencia nacional a pesar de la frecuen .. 
cia de las situaciones implicadas por este concepto~ · El Proyecto 
de la Comisión Reformadora estaba basado categóricamente so­
bre la idea de que la responsabilidad extracontractual es un me­
canismo de _reparación a la víctima antes que de castigo al agente 
del daño: su espíritu no era vengativo ni perseguía una revancha 
de la víctima contra el causante del daño sino una . justa repara .. 
ción de los perjuicios sufridos. El texto definitivo del Código 
no aclara si se permite esta función punitiva de la indemnización. 
Aparentemente, dada su orientación culpabilizante, la conside-­
ración de un castigo sería válida en la determinación de la. indem ... 
nización. Sin . embargo, en todos los casos de responsabilidad 
objetiva que el Código contiene .-a veces a su pesar.. está total­
mente fuera de lugar tal consideración porque quien es respon.­
sable objetivamente no tiene "culpaº y no puede ser castigado 
por nada. En todo caso, hay aquí un problema delicado que será 
materia de interpretación y respecto del cual, una vez más, el Je .. 
gislador de 1984 .. le ha corrido traslado" al Poder Judicial. 

Los convenios ele limitaaión de responsabüidad 

El Código de 1936 no preveía la posibilidad de que las per ... 
sonas . p~dieran tener interés en convenir una limitación de res~ 
ponsabilidad antes de que se entrara a la situación que podía 
provocar el daño. Sin embargo, estos convenios pueden ser muy 
útiles para evitar innecesarios litigios. Así, pof ejemplo, si una 
persona va a construir un edificio y existe el riesgo de que are­
na y otros desperdicios ensucien el patio de la casa vecina, pue ... 
de convenir con el propietario de ésta la exoneración de respon­
sabilidad a cambio de una suma de dinero que este propietario 
de la casa vecina estima suficiente para realizar los gastos adicio-­
nales de limpieza que requerirá su patio. En buepa cuenta, se 
trata de una fijación anticipada de la indemnización a través de 
un acuerdo entre las partes. Es, pues. un sistema sano que esta ... 

. blece la .. solución antes l-Oe que surja el problema. 

El Proyecto de la Comisión Reformadora incluyó; esta no­
vedad en su articulado: y la Comisión Revisora ha recogido la 
idea en el artículo 1986 del nuevo Código. Sin embargo, la 
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5upresión por la Comisión Revisora de ciertos ele.mentos del Pro­
yecto que eran esenciales para una correcta caracterización de la 
institución puede llevar a que con ella se cometan abusos nota­
bles. 

En efecto, tanto el Proyecto de la Comisión Reformadora 
como el articulado del nuevo Código excluyen de esta posibilida¿ 
de convenir la exoneración a los casos de dolo o culpa inexcu­
sable. Nadie puede pactar con otro que lo exonere de la respon­
sabilidad por los daños que el otro le cause intencionalmente. 
Pero el Proyecto de la Comisión Reformadora exclúía también 
de tales convenios a los daños con consecuencias nocivas para el 
resto de la sociedad .-tales como los daños de contaminación 
ámbiental~ y a lo~ derivados de productos defectuosos. De esta 
manera, podría suceder que los fabricantes inserten c1áusu]as 
de exon,ración de responsabilwad en las etiquetas o folletos 
de sus productos y sostengan que quienes los compran, por 
este mismo hecho, se adhieren, a las condi\:iones ahí 'estable­
cidas, incluidéii la exoneración de responsabilidad. Evidentemente, 
ello marginaría del sistema de la responsabilidad extracontractual 
todo lo relativo a daños derivados de los productos defectuosos. 

En otras palabras, mediante convenios de limitación o exo­
neración de responsabilidad, simplemente los fabricantes podrían 
autodefinirse como legalmente irresponsables utilizando contra­
tos de adhesión escritos en letra pequeña. Es verdad que el articulo-
1398 del Código estabJ.ece que en los contratos de adhesión y en 
las cláusulas generales de contratación no aprobadas adminis­
trativamente, no son. válidas las estipulaciones que establezcan 
en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones 
de responsabilidad. Pero la jurisprudencia deberá cerrar el paso 
de dos interpretaciones que, ante la ausencia de con<liciones en 
norma sobre responsabilidad extracontractual, pretenderán ser 
utilizadas para proteger a los fabricantes de productos defectuo­
sos. De un lado, se afirmará que el artículo 1398 es aplicable 
a los contratos, mientras que la regla del artículo 1986 --que no 
contiene tal causal de invalidez- es la única aplicable a la res­
ponsabilidad extracontractual; y que la responsabilidad de un 
fabricante -que no tiene relación contractual alguna con el usua­
rio debido a que el producto fue vendido a través de una cadena 
de intermediarios~ sólo puede estar sujeta a las normas de la 
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Sección sobre Responsabilidad Extracontractual y no a las ·nor­
mas sobre contratos. Pero este argumento es falaz porque si 
admitimos que hay un "convenio" de lin1itación de responsa­
bilidad, ya estamos ante un contrato; y si no hay tal contrato 
o convenio, no hay tampoco limitación de responsabilidad. 
De otro lado, podría aceptarse que existe un contrato de 
limitación de responsabilidad; pero, concordando el artículo 1398 
con el 1986 podría intentar sogteners.e que, en los convenios o 
contratos sobre responsabilidad extracontractual , sólo están pro­
hibidos' los pactos sobre respo.nsabilidad por dolo o culpa inex­
cusable. Sin embargo, esta forma de concordar debería ser conside­
rada inaceptable, porque el artículo 1398 forma parte de las 
reglas sobre los contratos en general; y, por tanto, debe apli­
carse también• a los convenios sobre responsabilidad extracon­
tractuaI. 

Debe destacarse que el Proyecto de la Comisión Refor:i1.:i­
dora contenía un artículo expreso relativo a los productos defec­
tuosos, que constituyen un campo tan importante para la defensa 
del consumidor en la sociedad moderna. Esa norma no aparece 
en el nuevo Código. Es desconcertante que un Código que ha 
sido tan minucioso en nombrar asuntos tan puntuales como las con­
chas que se encuentran en la orilla del mar ( art. 929), la pro­
piedad del animal perseguido sin interrupción por el cazador, y<i 
que si se interrumpe la persecución tiene otro régimen legal ( art. 
930), lqs objetos perdidos en las calles ( art. 932), . el tesoro d~s­
cubierto en terreno no cercado ( art. 934), las peleas de gallos 
( art. 1947), el derecho del pasajero de exigir que el baño de su 
habitación de hotel se encuentre limpio ( art. 1715) y otras exqui­
siteces similares, no se haya preocupado por esa realidad coti­
diana del uso de productos dentro de una sociedad de consumo. 
Y no puede pensarse que haya considerado- que ello se encuentra 
incurso en la responsabilidad contractual (contrato c!e compra­
venta) porque en la mayor parte de los casos el consumidor no 
tiene ni ha tenido nunca relación contractual con el fabricate de 
un producto defectuoso, ya que adquiere el bien generalmente 
a través de intermediarios. Sin embargo, aún cuando el legislador 
de 1984 haya alimentado un temor reverencial por los industria~ 

les y haya preferido no incluir una norina expresa que los res~ 
ponsabilice directamente por los daños derivados de productos 
defectuosos, podemos pensar que estos daños están comprendidos 

236 



en las reglas generales de responsabilidad; y a los Jueces y Tri:­
bunales les corresponderá desarrollar este campo má! en detalle 
por la vía jurisprudencia!, posiblemente considerando · de manera 
muy sevéra la prueba de descargo de culpa del fabricante a fin 
de darle un carácter más objetivo -y, por tanto, más operativo­
ª esta responsabilidad. 

La paralización del dallo 

Antes de terminar, quisiera referirme a una institución que 
fue prevista por el proyecto de la Comisión Reformadora y que 
no existe en el nuevo Código: la paralización del dallo. 

Resulta evidente que cuando se trata de daños continuados, 
no basta que se otorgue una indemnización a la víctima sino tam­
bién que se impida que el dafio continúe. Si mi vecino. que está 
construyendo un edificio me arroja continuamente ladrillos y des­
monte a mi casa y causa daños a mi propiedad, no me basta que 
se le obligue a indemnizarme por los daños que ya me .causó: nece­
sito además que se le prohiba continuar la obra, salvo que adopte 
medidas para evitar que la producción del daño continúe. De la 
misma forma, si una fAbrka arroja permanentemente é.cfdos al 
río y causa daños a los agricultores que se encuentran aguas 
abajo, no basta que indemnice el daño sino que no lo siga come­
tiendo. El Código de 1936 no preveía ningun remedio propio de 
la respons~bilidad extracontractual para solucionar esta situación. 

El Proyecto incorporó un artículo que, a la manera . de la .. in~ 
junction" del Derecho anglosajón, permitiera al Juez ordenar la 
paralización del acto dañino sea a pedido de parte o de oficio. 
En el caso de que fuera a pedido de parte, el Juez debía exigir 
a quien lo solicitara que . prestara garantlas suficientes por los 
daños que pudiera causar tal medida . si al momento de resolver 
se encontraba que la demanda era Infundada y/o que la medida 
ua innecesaria. Pero se facultaba también al ] uez para imponer 
la paralización de oficio cuando el dafio afedara a la colectividad; 
por ejemplo, en el caso de los daños de contaminación ambien ... 
tal. 

El nuevo Código no se ha atrevido ~ poner en manos del Juez 
un instrumento jurídico de esta naturaleza. Y es . así como los da-
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ños continuados no tienen una solución dentro del articulado de 
la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, el legislador ha 
dejad? aquí y allá en el texto del Cpdigo algunas acciones que 
mteligentemente aprovechadas pueden utilizarse para paralizar el 
daño en ciertos casos. Es así como el artículo 17 faculta a los 
agraviados por violación de la intimidad personal y familiar o 
por aprovechamiento indebido de la imagen para que no sólo pue­
dan exigir la indemnización correspondiente sino además la ce7 

sación de los actos lesivos. También en el Libro de los Derechos 
Reales encontramos una norma particularmente útil ( art. 963) 
que establece que si cerca de un lindero se construye horno, chi­
menea, establo y ptros similares o depósito para agua o materias 
húmedas, penetrantes, explosivas o radioactivas o se instala ma­
quinarias o qpe, en general, se realicen instalaciones que puedan 
afectar la solidez o salubridad de los predios vecinos, los propie .. 
tarios de éstos pueden exigir no s6lo daños y perjuicios sinQ tam· 
bién solicitar que se resudva el cierre o retiro de · la obra. En 
realidad, se trata de normas tangenciales, que no afrontan direc­
tamente el problema de los daños continuados; pero que. 
hábil e imaginativamente utilizadas, pueden alivia~ · de alguna ma-­
nera la situación e incluso dar inicio a una colaboración judi .. 
dal en la lucha ciudadana contra la contaminación ambien­
tal, ya sea que ésta se encuentre causada por los particulares o 
por el Estado. 

Las herencias del .Proye<::to de la Comisión Reformadora 

Aún cuando aparentemente el legislador de 1984 adoptó para 
la Sección dedicada a la Responsabilidad Extracontractual una 
inspiración d~ fuente distinta a la del Proyecto de la Comisión 
Reformadora, resulta indudable que la herencia genética de tal 
Proyecto está presente en el nuevo · Código. En algunos casos, 
estos rasg<>s heredados han sido colocados dentro . de un contexto 
diferente, empobreciendo su contenido e incluso haciéndolo pe­
ligroso. Este es el caso, por ejemplo, de . los convenios sobre u .. 
mitaci6n .o exoneración de ta responsabilidad, conforme lo hemos 
mencionado más arriba. Sin embargo, hay otros casos en l~s que 
los- cromosomas paternos han mantenido su vitalidad y constnu .. 
yen hitos iateresantes para futuros desarrollos. 

En primer lugar, es importante destacar el cambio de título 
de esta Seccioo del Código: ya no es e) "acto ilícito" s\no la 
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"responsabilidad extracontractual". El Proyecto insistía en que la 
reparación era procedente no sólo cuando existía propiamente 
culpa del agente sino también en otros casos, porque la víctima 
no podía quedar desamparada. La idea fundamental del Proyec_ 
to consistía en que estas normas no están destinadas a sanci.onar 
presuntas ilicitudes sino a compensar víctimas. Es este cambio de 
título a la Sección que ha permitido incorpo:rar en el nuevo Códi­
do reglas de responsabilidad objetiva, ya que en estos casos no 
existe necesariamente ilicitud ni culpa en la conducta del agente. 

De otro lado la idea de complementar la responsabilidad 
extracontractual con seguros obligatorios para cierto tipo de ries­
gos usuales, ha quedado definitivamente plantada en nuestra le­
gislación. Y se ha descartado la creencia de que este tipo de 
soluciones no pértenecen al Derecho Civil sino · al Derecho Co­
merdal o a legislaciones especiales como la del Seguro Soctal 
Obligatorio. Es verdad que el artículo 1988 se limita a declarar 
la posibilidad de un seguro obligatorio, sin que esta ipstitución 
juegue un rol directo en la determinación y justificación de la 
responsabilidad, como lo proponía el Proyecto. Pero, cuando me­
nos, se ha dado un paso teórico hacia adelante, pequeño pero 
significativo. 

Es también en el articulado del Proyecto que se encuentra 
la solución adoptada por el Código de 1984 respecto del viejo 
problema de la responsabilidad en caso de dolo. Desde el punto 
de vista teórico resulta evidente que la responsabilidad extra .. 
contractual persigue la reparación de . todos los daños, ya sea que 
hayan sido ca.metidos con culpa, con dolo u objetivamente. Y 
esta tesis .. prácticamente incuestionable- ha sido defendida en el 
Perú por juristas tan eminentes como José León Barandiarán 
("Comentarios al Código Civil Peruano", t. 1, 2a. ed., Ediar 
Editores, Buenos Aires, 1954, pp. 378-383). Sin embargo, la Cor­
te Suprema reiteradamente ha establecido jurisprudencia en el 
sentido de que los daños y perjuicios derivados del dolo no son 
reclamables en la vía civil y la víctima o sus deudos no tienen más 
remedio que hacerlo a través de la acción penal que obviamente no 
está básicamente dirigida a fijar reparaciones sino a sancionar 
delincuentes y que. por tanto, no ofrece las garantías ni los me­
cani~mos necesarios para discutir y probar adecuadamente el mon­
to de los daños. (Vid, por ejemplo, Ej. Suprema de 15/8/ 78. 
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R. de J.P., Nos. ~16.-417, p. 854; Ej. Suprema de 1/9/78, R. 
de J. P., Nos. 418.-•H 9, p. 959; y otras más recientes). · 

El' Proyecto de la Comisión Reformadora . sostuvo que la 
acción de responsabilidad extracontractual y la acción penal son 
relativamente independientes, pudiendo la víctima optar por· re.-· 
clamar en una u otra vía. E incluso defendió la idea de que lo 
normal sería que la reparación de daños y perjuicios causados 
por un acto delictivo se exigiera por la vía civil, siendo la vía 
penal aceptable sólo de manera extraordinaria por razones de eco.­
nomía procesal. El Código de 1984 en su artículo 1969 ·ha acogido 
esta tesis estableciendo que tanto los daños producidos por culpa 
como los producidos por dolo, son reclamables civilmente. La ... 
mentablemente" mientras que el Proyecto de la Comisión Refor ... 
madora estatuía claramente los diferentes aspectos de esta situa­
ción y las 'implicancias entre el Derecho Civil y el Derecho Penal, 
la versión definitivamente aprobada no se pronuncia · sobre ellos. 
Este es, pues, otro caso .en el que la jurisprudencia d.eberá cons­
truir las reglas y principios que efectivamente regirán estas si­
tuaciones. Pero, en todo caso, esa jurisprudencia ya no podrá re­
gresar a la incongruencia de que un área muy importante de da­
ños y perjuicios quede al margen de la normatividad específica­
mente prevista para resolver los casos de daños y perjuicios. 

El nuevo Código ha recogido también la idea del Proyecto 
. de la Comisión Reformadora de que los daños producidos por 
calumnia merecían estar consignados como un caso especial de 
responsabilidad ( art. 1982). Sin embargo, el artículo del Pro-

-yecto incluía también los daños producidos por difamación -ins.­
tituc.ión conocida· en el Derecho anglosajón bajo el nombre de 
libelo- con el objeto de permitir al ciudadano común defender su 
reputación frente a los medios de comunicación de masas. La 
regla que ·consagraba este importante derecho ..-que· constituye 
uno de los pilares de las sociedades democráticas y que ha: dado 
lugar a sonados juicios en Inglaterra, Francia y los Estado~ 

Unidos- fue suprimida en la versión definitiva del Código: Em­
pero, la jurisprudencia · no podrá dejar de reconocer que los da­
ños y perjuicios ocasionados por la difamación a través de libros, 
revistas , diarios. televisión. etc. están indudablemente compren­
didos en la regla general de la responsabilidad extracontractual; 
particularmente ahora que el artículo 1969 incluye tanto a la cu] ... 
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pa como al dolo. Por otra parte, Ja jurisprudencia podrá ayu .. 
darse en lo prescrito en los artículos 14 a 1 7 del Código para 
desarroII'r creativamente esta responsabilidad. · 

La Comisión Revisora acogió también una innovación intro­
ducida por la Comisión Reformadora en el sentido de que la 
víctima puede accionar no sólo contra el causante sino también. 
directamente contra el asegurador de éste. Creo que éste será un 
medio eficaz de evitar un juego dilatorio de las Compañías de 
Seguros en virtud del cual eran ellas quienes efectivamente de­
fendían al causante del daño con sus propios abogados, pero no 
aparecían directamente; de modo que, una vez condenado su clien­
te al pago, todavía era necesario realizar gestiones adicionales 
para que pagara ia Compañía de Seguros. Con la regla propuesta 
por Ja Comisión Reformadora y acogida por la Comisión R-evi­
sora, las Compañía~ de Seguros pueden ser directamente deman .. 
dadas y la sentencia puede ser judicialmente ejecutada contra 
ellas. Sin embargo, como es evidente la jurisprudencia deb·e enten­
der que tal ~olidaridad es sólo hasta por el límite asegurado esta­
blecid-o en la póliza respectiva. 

El tema de la responsabilidad extracontractual es muy vasto 
y, como se puede apreciar, tiene . ramificaciones que se extienden 
a todo el Código. No es posible plantear todas sus implicaciones 
de una sola vez; muchas de ellas serán descubiertas a· lo largo 
del uso ·judicial de las normas del · nuevo Código. Sin embargo 
es importante hacer notar a manera de conclusión que ésta es un 
área en la que el Poder J,udicial tiene una gran responsabiÜdad 
porque mu.cho se encuentra por hace.r. 
- / 

(:orno señalábamos al inicio .de estos comentarios, el Dere .. 
cho no es monolítico ni se agota en la expresión literal de. las 
leyes. Hemos· visto que en este campo ·la ley no · es clara, que 
ex!sten orientaciones contradictorias, · lagunas y tisuras en el pai­
saje descrito por el articulado del nu~vo Código. Pero estos de­
feétos de codificación -son precisamente los que mejor permit~n 
un mayor desarrollo jurisprudencial, siempre que los Jueces estén 
dispuestos a asumir sin timidez su rol creador 'de Der'echo. Ello 
supone mucho coraje intelectual y "también una solidez concep-

. tual a prueba de toda crítica. Estoy seguro de que nuestro Poder 
Judicial sabrá aprovechar este desafío y, llevando a cabo una 
lectura moderna y dinámica del nuevo Código, podrá· encontrar . 
las soluciones que el país necesita. · 
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