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PARA LEER EL CODIGO CIVIL

'Estamos ante un hecho de la mayor importancia para la co-
munidad juridica y para la comunidad nacional en general: el cam-

bio- de Cédigo Civil.

- Para quienes tenemos una relacién directa con el Derecho,
este hecho equivale a dar una vuelta a la pagina de la Historia.
Es un hito que divide la Historia juridica del pais; al punto que,
a raiz de este acontecimiento, para considerar adecuadamente
una situacién juridica y encontrar el régimen legal que le wo-
rresponde serd preciso introduciz una nueva dimensién en e] ra-
zonamiento del abogado: la dimensién del tiempo, Lo .primero
que tendremos que preguntarnos frente a un hecho social es si
ocurrié antes o después de la entrada en vigencia del nuevo Cédi-
go.

Hemos cambiado, pues, la Ley del Antiguo Testamento del
Derecho por la Ley de un Nuevo Testamento juridico. De ahi
que ahora estemos obligados a estudiar la nueva Ley, conocer
los campos que cubre, entender su sentido. Pero por sobre todo,
mas alla de la expresién textual de los articulos del Cédigo de
1984 —que se encuentra en cualquier edicién del mismo— lo que
nos interesa es comprender ese nuevo aliento que circula a través
de las paginas de este nuevo cuerpo legal, -nos interesa penetrar
en una nueva atmésfera juridica. En una palabra, no es la le-
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tra del Cédigo lo que nos preocupa sino su espiritu; ese espiritu
que da la vida a ld letra y que continuara inspirando a los ju-
ristas como elemento vivificador —y por ello entiendo, cuestiona-
dor—, éstimulador, promotor de los desarrolios juridicos futuros, ya

sea en el campo de la doctrina, de la ;uusprudenc.ta o de la con-
sultoria.

Mucho se ha discutido sobre si era necesario promulgar un
nuevo Cédigo. Personalmente, estoy convencido de que el Cédi-
go anterior, con todas sus excelencias, estaba quedando rezagado
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 comiin. Y no cabe duda
de que estos problemas han variado notablemente desde el afio
de 1936 hasta. la fecha.

Cuando pensamos en las leyes como solucién de problemas
de la vida social, de la vida de relacién, nos resulta evidente
que éstas tienen que cambiar cuando se modifican las condicio-
nes de presentacién y de solucién de tales problemas. De esta
manera podemos decir, que un Cédigo 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 que existian desde antes y no eran consideradas pro-
blemas pasan a ser sentidas como tales; o se agudiza la conscien-
cia de un problema a tal punto que esta intensificacién genera
una necesidad de darle una solucién juridica, no sentida antes;
o el problema ya percibido anteriormente resulta conceptuali~
zado ¢n otra forma, En segundo lugar, cuando se presentan cam-
bios no ya en la conscienciz de los individuos sino en las situa~
ciones sociales mismas, lo que genéra problemas que antes no
existian. En tercer lugar, cuando ya sea en el campo del Dere-
cho o en otros campos de la actividad humana surgen nuevas
soluciones para los viejos problemas.

Pongamos algunos ejemplos de estos cambios. No cabe duda
de que el concubinato ha existido siempre; no es un problema
nuevo. Pero antes no era percibido como problema o quiza lo
era pero de manera muy poco inquietante. El dnico régimen
legal de la familia consistia en el matrimon‘o y, por consiguiente,
los concubinos no tenian sino que adecuarse a él. Pero ahora sa-
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bemos que gran parte de la poblacién vive en concubinato, te-
nemos consciencia de que ello origina problemas gravisimos en
materia de las relaciones entre la pareja y entre ésta y sus hi-
jos, asi como problemas muchas veces dramaticos en materia -de
bienes adquiridos durante el concubinato, Tenemos, pues, aqui
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 érga-
nos y fabricar nifios 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, incluso redefiniendo aspectos tan cruciales como lo
que es vida y lo que es muerte, En la actualidad no es pensable
una ciudad sin circulacién automovilistica, mientras que en 1936
en Lima mismo existian muy pocos automéviles. Y ello constituye
una fuente novedosisima de riesgo, con una gravedad y una fre-
cuencia que nunca fue pensada por los legisladores de 1936...
y mucho menos por los romanos en quienes todavia algunos creen
encontrar la dltima palabra. Los aviones no eran un peligro en
1936 porque practichmente no existia la aviacién comercial; y no
cabe duda de que generan riesgos cuyo tratamiento juridico es
muy complicado y se resiste a las recetas clasicas. Pero asi como
han cambiado los problemas, también han cambiado las solucio«
nes. El Derecho mismo ha desarrollado nuevas convicciones y
nuevas técnicas. La igualdad de la mujer cuestiona todo el sis«
tema de administracién interna y de régimen de bienes del matri-
monio tradicional. La distincién entre hijos legitimos e hijos ile-
gitimos ha desaparecido. En otras areas, se han desarrollado ins-
trumentos eficacisimos que el Derecho no puede dejar-de tener
en cuenta. En el campo de la administracién, un invento como el
" seguro ha revolucionado la economia del riesgo, permitiendo la
seguridad social y la difusién del peso econémico de vivir en
comin a través de los miiltiples mecanismos del seguro privado
que cada vez adquieren formas mas imaginativas a fin de cubrir
un mayor nimero de riesgos. La tecnologia ha abierto posibili~
dades no sofiadas para facilitar la vida en comiin, esa vida que
es el objeto directo de la atencién del Derecho.

Creo, pues, que existian muy poderosas razones para cam-
biar el Cédigo Civil; y que los argumentos basados en un falso
conservadorismo —que recuerda mas bien una cierta flojera inte-
lectual— no podian prevalecer ante la fuerza de la Historia.
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El nuevo Cédigo ha ‘incorporado importantisimas novedades
al acervo juridico nacional que permitiran una organizacién mas
adecuada de la vida en comin de los peruanos. No es posible
destacar en estas paginas introductorias todos sus aportes. Basta
sefialar con el dedo simplemente algunas de sus cumbres mas
brillantes. '

Consciente de las innovaciones en ciertas ramas de la Me-
dicina, el nuevo Cédigo ha regulado las transferencias de las
partes del cuerpo humano; y aiin cuando sus soluciones no sean
totalmente realistas —porque ignora, por ejemplo, situaciones tan
obvias como la venta de sangre y de ciertos érganos, encubierta
bajo la forma de donacién”— el sélo hecho de haber introducido
el tema en nuestra legislacién permite que la jurisprudencia y la
doctrina puedan en el futuro encontrar soluciones mas completas,
Por primera vez en nuestro orden juridico se establece de manera
expresa el derecho al respecto de la imagen y de la intimidad de
las personas. Y el articulo 17 sefiala que la responsabilidad por
la infraccion 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 comunicacién ma-
siva) sino también quienes tienen una obligacién in wvigilando
(el Director del medio de comunicacién, la empresa propietaria
del mismo); solidaridad sin la cual tal responsabilidad habria re-
sultado lirica. En materia de personas juridicas, el Cédigo de
1984 reconoce la existencia de los Comités e incluso de asocia~
ciones y comités no inscritos, lo que contribuye a acercar el Dere-
cho oficial a ese fenémeno de la “informalidad” que percibimos
actualmente de manera tan dramaética.

En materia de Derecho de Familia, los cambios son bastante
radicales. Recogiendo el mandato constitucional, se han borrado,
las huellas juridicas de la creencia en la desigualdad entre el
hombre y la mujer y entre los hijos matrimoniales y los hijos
extramatrimoniales. Es asi como la administracién del patrimonio
conyugal corresponde a ambos cényuges; y, lo que es mas im-
portante, es posible convenir que cada cényuge conserve separa-
damente su patrimonio, sin forzarlos a una comunidad que, aun-
que bien intencionada, puede en la practica tener resultados mu-
chas veces desastrosos para la mujer. Es ‘dentro de este mismo
espiritu 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 cényuge que dié lugar a tantos problemas
bajo la vigencia del Cédigo de 1936. Es particularmente notable
la inspiracién humanitaria de la norma que otorga al cényuge su-
pérstite un derecho gratuito de habitacién 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 Cédigo. 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 convencién entre las partes; lo que cons-
tituye un reconocimiento de la nueva realidad econémica derivada
de una inflacién galopante como nunca conociéron los juristas
peruanos. En este mismo sentido, cabe destacar la norma que
establece que cuando deba restituirse el valor de una prestacién,
éste se calcula de acuerdo a las condiciones imperantes el dia
del pago. De otro lado, teniendo en cuenta las complejidades
de la contratacién moderna y la formacién por etapas de la vo-
luntad de las partes, es interesante que se hayan regulado de ma-
nera genérica los contratos preparatorios que organizan las re-
laciones entre las partes desde el momento en que éstas comien-
zan a entretejerse.

Un aspecto que merzce una mencién especialisima es el re-
ferente a las limitaciones de la autonomia de la voluntad contrac-
tual en funcién de consideraciones basadas en la equidad.. Den-
tro de este orden de ideas, conmstituye una novedad verdadera-
mente revolucionaria —con los riesgos de toda revolucién— la crea-
cién de esa institucién denominada “la excesiva onerosidad d¢ la
prestacién” que recoge los elementos de la teoria de la impre-
visién. Tiene una importancia igualmente radical el cambio de la
institucién de la lesién. En el Derecho clasico, esta figura tenia
como misién la defensa de ese propietario de bienes inmuebles,
prototipo de la humanidad racional y eje de una sociedad liberal
todavia de dimensiones artesanales. El legislador tradicional te-
mia que tal prohombre de la sociedad pudiera ser engafiado por
esos comerciantes arrivistas con talento para la seduccién. En
cambio, el legislador.de 1984 socializa la lesién y la convierte
en un medio de sancionar la desproporcion de prestaciones en
todo tipo de contratos y en: favor de cualquiera de las partes.
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El Cédigo Civil de 1984 puede ser quiza 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-
Cédigo peque por defecto antes que por exceso; en ningiin caso
puede ser acusado de atrevimiento sino antes mas bien de timidez.

En efecto, lamentablemente el nuevo Cédigo no ha recogido
problemas que estan vigentes en la sociedad y que requerian de
una intervencién del Derecho, ni tampoco soluciones que estaban

a la mano v que le hubieran facilitado enormementz su tarea
requladora del bien social. :

Los ejemplos son numerosos. El nuevo Cédigo no hace alu-
sién alguna a ese problema tan dificil de la posibilidad de crear
la vida fuera de sus condiciones naturales. Los préstamos de
seno materno, la fecundacién con semen ajeno, el congelamiento
de embriones, la concepcién en probetas, son ahora situaciones
relativamente frecuentes de la vida moderna: y plantean proble-
- mas gravisimos para’ el Derecho de Personas, para el Derecho
de Familia y para el Derecho de Sucesiones. ;Quiénes son los
verdaderos padres de un nifio concebido en probeta y gestado en
un vientre prestado? ;Quién( esta obligado a pagar alimentos por
un nifio 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 intencién
por la presuncién pater is est quod nuptias deronstrant? El caso
puede ser angustioso, si el  hijo en cuestién resulta mongélico o
padece de alguna otra tara que lo convierte en una carga parti-
cularmente abrumadora para el padre: los dos “padres” podrian
intentar desligarse de tal hijo! Al nifio nacido como resultado
de la unién de esperma y évulo de una pareja de casados, pero
gestado en un vientre prestado y dado a luz por una mujer ajena
a ese matrimonio, jdebe considerarsele hijo de la mujer que
proporcioné el évulo o de la mujer que lo albergé durante el
embarazo y lo parié? g_Cémo funciona la presuncién de mater
certus en este caso? ; De quién y en qué grado es pariente un ni-
fio resultado de un Embnén congelado quizd durante mas de una
generacién? ;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 condicién de que nazca vivo, a pesar de que puede haber
permanecido afios en un congelador? Nada nos dice el nuevo
Cédigo. Y notemos que en este caso no basta decir que eso hay
simplemente que prohibirlo para tranquilizarnos. Adn si se pro-
hiben estas practicas, ;qué sucede si alguien infringe la prohibi-
cién? Aqui el Derecho no puede aplicar la regla del acto juridico
y considerar que el nifio es “nulo” porque tenia objeto ilicito.

En materia de Derechos Reales, se ha conservade una cla-
sificacién de bienes manifiestamente basada en una ficcién. Es
asi como bienes muebles/( .por definicién como las. naves y aero-
naves se han tenido que considerar inmuebles por razones juridi-
dicas. Aqui indudablemente hay un problema de conceptualiza-
cién no resuelto. De otro lado, la clasificacién de bienes y todo-
el régimen de propiedad estd pensado en funcién de “cosas” ma-
teriales. Por ello, resulta una ficcién incluir como bienes “‘mue-
bles” .como si pudieran llevarse y traerse- a los derechos de
propiedad intelectual e industrial. Y ello origina también incohe-
rencias; lo legislado sobre la propiedad mueble no se aplica a ta-
les derechos; asi dificilmente podriamos transferir un derecho in-
telectual mediante la tradicién o entrega de la cosa, como quiere
el articulo 947. En general, los bienes intangibles, tales como
los derechos de autor, propiedad tecnolégica, good will, etcétera,
que son tan importantes en la vida actual, no han merecido por el
legislador sino una ligera referencia en la clasificacién 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 histérico,
patrimonio cultural, patrimonio documental, etcétera de la Na-
cién; con las complicadas consecuencias que ello conlleva por el
hecho de que un mismo bien puede asi pertenecer-a varios pa-
trimonios: el del propietario y el de la Nacién. El deseo de afe-
rrarse a categorias del pasado produce resultados surrealistas
como la entrega del bien que no es entrega y normas de calem-
bour como aquella del articulo 1059 ("'Se entiende entregado
juridicamente el bien al acreedor cuando queda en posesién del
deudor”) que casi parece un koan zen.

* En materia de .contratos, se advierte la falta de desarrollo
de algunos contratos cuya importancia econémica es actualmente
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enorme. Asi, el contrato de locacién de obra parece todavia
pensado en funcién artesanal, para regular la relacién del cliente
que encarga hacer sus zapatos al zapatero, Pero nada se dice
de todas las formas nuevas de contratacién de las grandes obras,
tales como el contrato llave en mano, el contrato a precios uni-
tarios, el contrato por administracién controlada, que son de amplio
uso no sélo frente al Estado sino también entre particulares y
que merecerian que.el Cédigo estableciera sus grandes principios,

paralelamente a los clasicos contratos a destajo, suma alzada y
por administracién.

Finalmente, en materia de responsabilidad extracontractual,
el Cédigo ha perdido la oportunidad de incorporar las formas
contemporéaneas de tratamiento de los accidentes rutinarios, a tra-
vés de una difusién del riesgo a la sociedad toda. Y, en cambio,
ha regresado a una anacrénica posicién de la teoria de la culpa. ..
como- si fuera posible determinar un culpable en la mayor parte
de los accidentes modernos que mas parecen casos fortuitos.

Pero estas limitaciones del nuevo texto legal no deben de-
primirnos. Un Cédigo no es algo estatico. No es la obra del legis-
lador de la misma forma como un cuadro es la obra de un pin-~
tor, que queda ya ahi, fijado para siempre; la ley conlleva un
dinamismo interno y evoluciona en su aplicacién. En el fondo,
la ley no es una pinutra sino simplemente un marco establecido
por el legislador, que debe ser completado, borroneado y repin-
tado por la practica diaria de los juristas. En ese sentido, la ley
es insoslayable pero, por otra parte, no establece todo sino que
determina solamente los limites que no se pueden traspasar y las
grandes orientaciones que es preciso seguir: todo lo deméas estd
por hacerse. Por ese motivo, la ley se transforma continuamente
en su aplicacién, se desarrolla en la jurisprudencia y en la doc-
trina. El Cédigo, entonces, no es como la pintura para el pintor
sino como el hijo para el padre: rapidamente se independiza, ma-
dura de acuerdo a circunstancias que le son propias y que fueron
ajenas a la mente de ese padre legislador, establece nuevas re-
laciones y no siempre hace de su vida lo que el padre hubiera
querido que hiciera. Y asi, este nifio que concibié la Comisién
Reformadora y que fue adoptado y criado por la Comisién Revi-
sora, tenemos ahora todos nosotros, los miembros de la comuni-
dad juridica nacional, que ayudarlo a formarse; tenemos que
hacerlo hombre.
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El Cédigo es, entonces, un material maleable, plastico, que
ha sido puesto a disposiciéon de jueces, abogados y del publico
en general. Con ese material, cada uno intenta hacer su propia
escultura, con las limitaciones impuestas por el material mismo.
No se puede dejar la ley de lado; pero a través de las interpretacio..
nes y concordancias que con ella se hagan, es posible construir
-dentro de los limites de la propia ley- soluciones juridicas diferen.
tes que varian en funcién de las convicciones y necesidades de
quienes las usan. El Cédigo es un objeto de uso, es un instru-
mento conceptual de caracter normative que nos ha sido entre-
gado para que construyamos una vida social que nos permita
realizarnos mejor. Aprendamos; pues, a manejar creativamente tal
instrumento,

Fernando de Trazegnies Granda

17



" MARCIAL RUBIO CORREA

RETROACTIVIDAD, IRRETROACTIVIDAD Y

ULTRAACTIVIDAD



1.— Planteamiento del problema

Gran confusién se presenta en el tema que nos ocupa, porque
la teoria 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 teorias, 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, irretroactividad y ultraactividad), adquie-
ran su verdadero sigrificado. Para ello, nos apegaremos a sus
significados etimolégicos de la manera mas rigurosa posible. Es
de notar que, por lo general, la teoria ha desarrollado el problema
en términos de retroactividad o irretroactividad, casi nunca en
términos de ultraactividad. Recurriremos nosotros a este tercer
concepto.

El problema de la retroactividad de las normas juridicas,
se presenta cuando en el transcurso del tiempo, un conjunto de
disposiciones vigentes (o una 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 situacién de la siguiente manera:

- GRAFICO 1

q
a |b

“A" es la primera norma aplicable a la situacién que luego,
a partir de Q" (que es un momento determinado en el tiempo),
es derogada y sustituida por "B", que viene a ser la nueva nor-
ma juridica aplicable. "Q" es, entonces, el “punto de quiebre”
entre la antigua y nueva normatividad y puede ser definido co-
mo aquel momento en el cual la nueva disposicién legal “B”
entra en vigencia, derogando expresa o tacitamente a la antigua
disposicién “A", '

El punto "Q" es, asi, aquel momento en el que “A" deja
de regir por ser derogada; y el de iniciacion de la vigencia de
la norma “B".

De acuerdo a diversas disposiciones constitucionales y lega-
les, el punto “Q" esfa claramente definido para cada caso:

— Cuando se trata de leyes o de normas de rango similar como -
los Decretos Legislatives, su vigencia se inicia al décimo-
sexto dia ulterior a su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la propia norma (Constitucién, ar-
ticulo 195%).

— Cuando se trata de Decretos Supremos, el Decreto Legisla-
tivo 217, prescribe en su articulo 3° inciso 2° que rigen desde



el dia 'siguicnte al de su publicacién salvo disposicién 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-
cacién retroactiva de ella, pues se propone que sea obligatoria
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-
plicacién ultraactiva de ella, pues se propone que sea obligatoria
después de haber sido formalmente derogada.

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 si excepcionales.
En otras palabras, si analizamos la existencia de una ley, pode-
mos {razar este nuevo grafico:

GRAFICO 2
. . q q
‘aplicacion | vigencia | aplicacion’
retroactiva de ultraactiva
de X X .. de X

Si ahora sintetizamos los dos cuadros antes elaborados, y
afiadimds una tercera norma “C", podremos ver las diversas
etapas y superposiciones posibles:

(1) Segin el Decreto Legislativo 217 las resoluciones rigen desde el dia en
que son notificadas. Ocurre, sin embargo, que de acuerdo a tal Decre-
to Legislativo, las resoluciones no pueden contener disposiciones de ca-
racter general, cosa a menudo incumplida. Sobre ello ver RUBIO
CORREA, Marcial... El Sistema Juridico.- Lima, Fondo Editoria] de
la Pontificta Universidad Catélica del Peri, 1984.- Parte Il cap. IV.
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GRAFICO 3
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En el gréf‘ico III las situaciones expresadas son las siguien-

El punto “Q" determina el inicio de la vigencia de la nor-
matividad sobre el tema mediante la norma “A". Esto sig-
nifica:

1.1. Que antes de “Q" no hay norma aplicable y por lo
tanto, alli, la norma “A" seria aplicada retroactiva-
mente.

1.2. Que.a particr de “Q" entra en vigencia propiamente
dicha la norma "A".

El punto “Q;" determina el momento en que entra en Vvi-

gencia la norma “B”, derogando a la norma “A". Esto sig-
nifica:
2.1. Que antes de “Q," la aplicacién de la norma “B"

; seria aplicacién retroactiva.

2.2. Que a partir de “Q," entra en vigencia propiamente
dicha la norma "B". :

2.3. Que a partir de “Q,” la norma “A" sélo puede ser
aplicada ultraactivamente.

El punto "Q," determina el momento en que entra en Vi-
gencia la norma “C", derogando a la norma “B". Esto sig-
nifica:



3.1. Que antes de "Q," la aplicacién de la norma "C" es
aplicacién retroactiva.

3.2. Que a partir de "Q," entra en vigencia propiamen-
te dicha la norma “C",

3.3. Que a partir de "Q,” la norma "B"” (y también la

norma “A") sélo 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 “Q," y “Q,"), pueda conside-
darse que las tres normas son susceptibles de regir en el siste-
ma juridico de que se trate, a pesar de que en dicho lapso sélo
estd vigente, estrictamente hablando, una de ellas, Naturalmen-
te, si en vez de tres preceptos tenemos varios mas (cosa obvia
en el Derecho), el problema de cual norma es la aplicable puede
resultar harto complicado. Asi ocurre, en efecto, muchas veces.

Esta problemética es generalmente denominada conflicto
de normas en el tiempo (2) y se le ha pretendido dar solucién
¢ través de diversas teorias, ninguna de las cuales ha podido real-
mente zanjar el problema. Esto sera tratado mas -adelante. Por
ahora, nos interesa que quede clara la siguiente terminologia:

Aplicacién inmediata de una norma es aquella que se hace
a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene
vigencia, es decir, entre el momento en que entra en vigor Yy
aquél en que es derogada o modificada.

Aplicacién ultraactiva de una norma es aquella que se hace
a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego que
ha sido derogada o modificada de manera expresa o tacita (3).
es decir, luego que termina su aplicacién inmediata.

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

(3) La derogacién ticita y expresa esta regulada en el articulo I del Titulo
Preliminar del Nuevo Cédigo Civil.
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Aplicacidn 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 aplicacién inmediata.

Adn podemos encontrar un cuarto tipo que es la aplicacién
diferida y que es aquel caso en el que la norma, expresamente.
ha sefialado que deberd aplicarse en un' momento futuro, que
empieza a contarse después del momento “Q" en que entra en
vigencia.

De los cuatro tipos de aplicacién mencionados, la aplicacién
retroactiva conoce aun dos modalidades:

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

— Aplicacion retroactiva ordinaria: Es aquel caso en el que la
aplicacién 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-
plicando la norma precedente, hoy derogada.

De ellas, la aplicacién retroactiva restitutiva es practica-
mente inexistente en el derecho contemporaneo, pero existié en
el pasado. Hoy seria inviable constitucionalmente hablando en
nuestro medio en virtud de las normas constitucionales que pro-
hiben la retroactividad (articulo 187°) y que declaran la inmo-
~dificabilidad de la cosa juzgada (Articulo 253° inciso 2°).

2.—Los hechos, situaciones y relaciones juridicas [rente al con-
[licto de normas en el tiempo

Adoptaremos en este trabajo, ciertas definiciones operati-
vas que nos permitan desarrollar esta materia. Hablamos de he-
chos, situaciones y relaciones porque, como se verd posterior-
mente, son los conceptos a los que se refieren las normas del
nuevo Cédigo Civil (articulos III del Titulo Preliminar, y 2120
y 2121 de las disposiciones transitorias del mismo).
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Por hecho juridico entenderemos todo suceso de la realidad
que produce efectos para el Derecho. Incluimos aqui tanto los he-
chos involyntarios (hechos juridicos en sentido estricto), como
los hechos que dependen de la voluntad humana (a los que se
llama actos juridicos).

Por situacién juridica, entendemos el haz de atribuciones,
derechos, deberes, obligaciones y calificaciones juridicas, que
recibe una persona al adoptar un status determinado frente al
Derecho. Asi, seran situaciones juridicas las de padre, marido,
profesor, ministro, abogado, 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 unputaciones juridi-
cas. v

Por relacion juridica, entendemos las diversas vinculaciones
juridicas que existen entre.dos (o mas), situaciones juridicas
interrelacionadas. Asi, son relaciones juridicas las de los co-contra-
tantes, las de marido y mujer, las de padres e hijos, las de cada
acreedor y el respectivo deudor, etc,

Frente al problema de aplicacién de normas en el tiempo,
cada uno de estos elementos conceptuales, asumiendo como pun-
to “Q" el punto de quiebre en el que una disposicién “B"” entra
en vigencia; derogando a la disposicién “A"” que hasta dicho ins-
tante venia regulando la materia de que se trate, puede ubicarse
de la siguiente manera:

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

2. Pucden iniciarse después de "Q", sin que hubiesen sido
ni siquiera expectativas antés de dicho momento.

3. Pueden haberse iniciado antes de “Q" pero pueden conti-
nuar existiendo o produciendo efectos luego de’ dicho mo-
mento, indefinidamente o hasta un determinado momentc
posterior,

4. Pueden haber ocurrido o tenido inicio antes de “Q" para te-
ner consecuencias luego de dicho momento (bien porque asi
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se establecié inicialmente, bien porque habia una condicién
suspensiva, 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 matnmomo y la fecha debida
para el casamiento, aparece Q.

6. Puede haberse otorgado una facultad (5) de acuerdo a la
norma “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 afios de acuerdo a norma que ast
lq establece y, dos afios después (momento “Q"), se da una
nueva norma segin la cual la plena capacidad de ejercicio
se otorga a los veinticinco afios, con lo cual la persona invo-
lucrada la perderia por los cinco afios siguientes.

De todos estos casos, sélo los dos primeros carecen de im-
portancia’ para la problematica de la aplicacién temporal de las
normas. En los, demas, sea cual fuere la solucién, siempre puede

plantearse bien el problema de retroactividad, bien el de ultraac-
tividad,

3— Lo esencial del problema: confh'cté de principios

A propésito del problema de la aplicacién de las normas en
el tiempo, han aparecido diversas teorias que han pretendido,
infructuosamente, aportar soluciones definitivas. Siempre, al lado
de cada posicién general, florecen multitud de excepciones.

Y es que el nicleo de la cuestién no se define entre una u
otra de las teorias, sino mas bien en una meta-discusién de prin-

(4) La expectativa puede definirse como la aspiracién de una persona a
obtener una imputacién juridica pero en potencia, pues no se ha ve-
rificado el hecho o acto que permite hacerla actual

(5) Por facultad debe entenderse la atribucién juridicamente otorgada a una
persopa para actuar validamente de acuerdo a Derecho en clerta rama
de actividad. Es el caso del mayor de ‘edad para ejercer por si sus
derechos, o el del abogado para ejercer la profesién. La facultad no
implica, necesariamente, haber ejercitado los actos correspondientes.
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cipios que, en sus términos més simples, plantea la disyuntiva
entre la seguridad juridica y la innovacién legislativa.

Segtn algunos sectores de la doctrina, el sistema juridico
debe tener como uno de sus principales objetivos otorgar segu-
ridad a las personas, impidiendo que se modifiquen las normas
bajo las cuales adquieren derechos, situaciones o relaciones, mieg-
tras éstas surtan efectos. Esta actitud se cristalizé6 en la denomi-
nada teoria clasica, o de los derechos adquiridos.

Segiin 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 tanto tales, no son derechos
adquiridos porque “no entran en nuestro dominio”. Tampoco son
susceptibles de ser 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 asi el de las facultades pues, por
ejemplo, si alguien adquirié plena capacidad a los dieciocho afios
segfin la ley actual y, en menos de un afio entra en vigencia una
nueva ley que establece los veinticinco afios como la edad en
que se adquiere dicha capacidad, no puede facilmente sostenerse
que no se ha adquirido el derecho a la plena capacidad con la
ley anterior. Este, como muchos otros ejemplos, demuestran las
limitaciones de definicién que tiene la teoria de los derechos ad-
quiridos.

Analizando la teoria de los derechos adquiridos en funcién
de los esquemas temporales disefiados al inicio de este trabajo,
podremos facilmente comprobar que lo que en verdad propugna es
que la norma bajo la cual naci6 el derecho, continGa rigiendo
mientras tal derecho surta efectos, aunque en el trayecto exista

(6) Citado por ARECO, Juan Segundo... La irretroactividad de la ley y
los contratos sucesivos.. Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft Ltda.,
1984.- Cap. II; 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 teoria de
 Jos derechos adquiridos es la ultraactividad de la normatividad
bajo cuya aplicacién inmediata se originé el derecho adquirido.

Los expositores de la teoria, sin embargo, han planteado
las cosas de manera distinta: sostienen que el derecho adquiride
no puede ser modificado por normas posteriores porque-, en ese
caso se estaria haciendo aplicacién retroactiva de ellas. El argu-
mento es efectista pero no muy consistente, Veamoslo grafica-
mente. ;

GRAFICO 4
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Segiin la teoria, el derecho adquirido se origina en algin
momento antes de “Q", bajo la norma "A", y se extiende hasta
después de “Q". Pues bien, ni aiin después de "Q" podria apli-
carse a él la norma “B" porque, de acuerdo a esta teoria, eso
seria aplicacién retroactiva. Sin embargo, si tomamos en cuenta
las definiciones dadas anteriormente (y que se fundamentan en
las normas constitucionales y legales sobre entrada en vigor y
derogacién de las normas juridicas), nos encontramos con que
aplicar la norma “B" después de "Q" no puede ser nunca apli-
cacidn retroactiva, sino precisamente aplicacién inmediata.

En otras palabras, la teoria de los derechos adquiridos no
hace sino crear una ficcién, llamando aplicacién retroactiva a lo que
en verdad es aplicacién inmediata, en el afan de dar estabilidad
normativa al llamado derecho adquirido.

Las insuficiencias de la teoria de los derechos adquiridos,
han llevado a otros autores a plantear diversas variantes como la
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de las situaciones abstractas y situaciones concretas de Bonnecase
(7) que, con criterios distintos, apuntan al mismo fin: sacrificar
la aplicacién inmediata de la segunda norma, otorgando aplica-

cién ultraactiva a la derogada en virtud del argumento de la se-
guridad.

Frente a esta opcién, se ha colocado desde mucho tiempo
atras otra que reivindica el caracter innovador de las normas y
que, por lo tanto, prefiere la aplicacién inmediata a la ultraac-
tividad de las normas derogadas. El argumento en que se sus-
tenta reza que las leyes posteriores deben suponerse mejores que
ias anteriores y, por lo tanto, deben ponerse en inmediata vigen-
cia. La teoria que mejor ha encarnado esta posicién es la deno-
minada de los hechos cumplidos, y que segin Mario Alzamora
Valdez expresa lo siguiente: “La teoria del hecho cumplido. ..
afirma que los hechos cumplidos durante la vigencia de la antigua

ley se rigen por éstai los cumplidos después de su promulgacién.
por la nueva (8).

La graficacién de esta teoria seria la siguiente:

GRAFICO &

i

5|tuac|on o relacion

De acuerdo a ella, los hechos niimero 1 y 2 de la situacién
o relacion deben regirse por la normatividad “A"” y los hechos
3 y 4 por la normatividad "B". No hay pues, de acuerdo a esta
teoria, un derecho adquirido a que sea la normatividad “A" ia

(7) BONNECASE, ]. ... Introduccién al Eltu}io del Derecho.- Puebla,
Editorial José M. Cajica Jr., 1044.- Cap. IV. ;

(8) ALZAMORA VALDEZ, Mario... Introduccién a la ciencia del De-
recho.- Lima, Tipografia Sesator, 1980.. Parte VII; Cap. IV; p. 283.
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que rija los cuatro efectos de la situacién o relacién. La norma-
tividad, por el contrario, se aplica de manera inmediata en toda
circunstancia. Esto rescata el caracter innovador del Derecho
en los términos en qye hemos sefialado anteriormente.

Variantes de esta teorizacién pueden encontrarse, entre otros,
en Savigny, que estableci6 una diferencia entre adquisicién de
derechos (que se regiria de manera similar a lo establecido por
la teoria de los derechos adquiridos), y existencia de institucio-
nes (la modificacién o derogacién de cuyas normas aplicables
tiene aplicacién inmediata). En esta dltima parte, Savigny reco-
gia el caracter innovador del Derecho.

Esta somera descripcién de las teorias (9) nos permite rea-
tirmar lo sefialado anteriormente: en realidad, el conflicto de
normas en el tiempo supone una relacién dialéctica entre el prin-
cipio de seguridad y el principio de innovacién dentro del sistema.
Las teorias han tendido a plantear las cosas en forma disyuntiva,
optando principalmente por uno u otro y estableciendo en via
excepcional las moderaciones correspondientes, Sin embargo, en
un recto enfoque del problema, desde el punto de vista mas abs-
tracto, no tiene por qué aceptarse la. disyuncién y, méas bien,
puede pensarse que el problema de la aplicacién de la norma en
el tiempo debe ser trabajado en base a ciertos principios gene-
rales, pero de manera casuistica, con la finalidad de lograr la
mayor equidad posible en cada caso. Esto es siempre posible
mediante la interpretacién y la integracién juridicas y es proba-
blemente a lo que alude Mario Alzamora Valdez al decir:

“Concidimos también en que (citando a Borda) ‘es imposi-
ble pronunciarse en un sentido o en otro. Es imposible hacer
prevalecer siempre la seguridad porque ello implicaria atajar la
evolucién del derecho; es igualmente imposible llevar todo por
delante a nombre de la justicia y del progreso porque éstos estan
condicionados por la idea de seguridad, y porque sin ésta no
puede congebirse un orden justo, que por ser orden la implica .

(9) Buenas descripciones de las principales teorias pueden encontrarse en:
ARECO, Juan Segundo. .. op. cit.- Cap. IV; y, en GARCIA MAYNEZ,
Eduardo. .. Introduccién al estudio del Derecho.- México, Editorial
Porriaa S.A., 1960.- Cap. XXX.
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Las normas juridicas son objetos culturales que encarnsm
valores. Las nuevas normas expresan nuevas valoraciones juridi-
cas; las antiguas normas, valoracién ya superada. La posibilidad
de aplicacién de estas dltimas, estando vigentes otras distintas
para regular los mismos casos, estara ligada a cada circunstan-
cia particular que debe ser apreciada por el juez que es quien
interpreta el pensamiento de la comunidad” (10).

4.— Las disposiciones de nuestro sistema ‘furidico sobre el
problema de aplicacién temporal de las normas

En principio, nuestra normatividad trae disposiciones segin
las cuales las leyes son obligatorias desde el decimosexto da
posterior a su publicacién y los Decretos Supremos desde e} dia
siguiente a ella. Esta vigencia se extiende hasta que sus normas
son modificadas o derogadas. Es decir, el principio general de
nuestra legislacién es el de la aplicacidn inmediata.

El segundo parrafo del articulo 187° de 1a Constitucién, esta-
blece lo siguiente:

"Articulo 187¢.

Ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en
materia penal, laboral o tributaria, cuando es mé&s favorable al
reo, trabajador o contribuyente, respectivamente”.

Las caracteristicas de esta norma constitucional son dos.
La primera consiste en prohibir la retroactividad, es decir, esta-
blece el principio de irretroactividad de las normas juridicas. Sin
embargo, no [ija el limite que existe entre aplicacién retroactiva
y aplicacién inmediata pues, como ha sido visto en el paragrafo
anterior, dicho borde es conceptualizado de distintas maneras
por las diversas teorias (llegando la de los derechos adquiridos
o considerar como aplicacién retroactiva, la aplicacién 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 VALDEZ, Mario... Op. cit.- Parte VI Cap. IV; p.
285, -
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norma reglamentaria por via legislativa, que opte por definir
los términos sefialados. Esta norma es el articulo IIl del Titulo

Preliminar del nuevo Cédigo Civil, y a ella nos referiremos pos-
teriormente.

s

La segunda caracteristica de la norma constitucional con-
siste en establecer sélo tres posibilidades de aplicacién retroacti-
va: la penal (cuando favorece al reo); la laboral (cuando fave-

rece al trabajador), y la tributaria (cuando favorece al contri-
buyente) .

La retroactividad penal es un principio universalmente re-
conocido en dicha rama del Derecho, y consiste en. que al reo
{ain después de sentenciado), se le aplica la norma mas favora-
ble que haya existido para su delito desde que la accién delictiva
fue cometida. En este aspecto, la Constitucién ha recogido co-
rrectamente la excepcion de retroactividad,

La retroactividad en materia laboral tiene también reconoci-
miento en la doctrina, ain cuando en ciertas circunstancias se
torna discutible. Lo ha sido en los dltimos tiempos en el Peru
a partir de la modificacién de los topes indemnizatorios por la
Ley 23707, que significé un beneficio especial para los trabaja-
dores (cuyas compensaciones habian sido fuertemente erosiona-
das por el proceso inflacionario ante la pasividad del legislador),
al tiempo que abultaron significativa y repentinamente los mon-

tos de las provisiones de indemnizacién que debian guardar los
empleadores (11).

La retroactividad en materia tributaria, en cambio, no tiene
antecedentes especificos de consideracién y, por lo demas, presen-
ta serisimas dificultades. Una resolucién relativamente reciente
del Tribunal Fiscal (12), ha interpretado el precepto como de

(11) Si bien es cierto que la ley aludida engrosé enormemente los requeri-
mientos para provision de indemnizaciones, también lo es que los
empleadores guardan los recursos correspondientes a su disposicién
mientras el trabajader sigue prestando servicios y que, en consecuencia,
se benefician con las ganancias de capital correspondientes, especial-
mente en periodos inflacionarios como los actuales.

{12) Resolucién de! Tribunal Fiscal 17557 del 27 de Enero de 1983.
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aplicacién restringida a las sanciones tributarias y no exiendible
a la aplicacién retroactiva de la derogacién de tributos, por con-
siderar que de permitirse ello, se estaria alentando la evasién
" tributaria con la expectativa de que en el futuro se derogara
tributos hoy existentes, La interpretacién del Tribunal Fiscal es
razonable y demuestra la debilidad de la norma, formulada en
términos tan amplios y generales pcr el constituyente. Es, de otro
lado, la misma opinién que ya expresé en trabajo anterior
"Armando Zolezzi y que nosotros compartimos (13).

Como hemos ya dicho, la disposicién general que establece
la irretroactividad en la primera parte del segundo pérrafo del
articulo 187¢ de la Constitucién, requeria de una norma regla-
mentaria que determinara el punto de quiebre entre la aplicacién
retroactiva y la aplicacién inmediata. Dicha norma es el articulo
I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que establece:

“La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni efecto retroac-

tivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucién Politica
del Perd”.

Esta norma establece en su primera parte, como regla ge-
neral, la concepcién correspondiente a la teoria de los hechos
cumplidos pues, indica que la nueva ley tiene aplicacién inmediata a
las relaciones y situaciones juridicas existentes (debe entenderse,
existentes al momento en que ella entra en vigor). Es decir, que
la nueva ley empieza a regir las consecuencias de situaciones y
relaciones que le eran pre-existentes, Estamos en la formulacién
esquematica de nuestro grafico V (ver supra).

En otras palabras, la disposicién del articulo Il que comen-
tamos se pronuncia claramente por la aplicacién inmediata de
la norma juridica, deshecha lo que hemos denominado aplicacién
ultraactiva, y so6lo ratifica la aplicacién retroactiva en los casos
que autoriza expresamente el articulo 187° de la Constitucién.

(13) ZOLEZZI, Armando... Constitucién y Tributacin.- En: La Nueva
Constitucién y su aplicacién legal. 9 ensayos criticos.. Lima, Centro
de Investigacion y Capacitacion y Francisco Campodénico F. editores.
1980.- pp. 194-195.



Es, en este sentido, una disposicién coherente con las normas
sobre vigencia y derogacién que hemos mencionado y deshecha
las ficciones creadas por la teoria de los derechos adguiridos.
A su vez, es un cambio sustancial frente a la doctrina recogida
por el Cédigo Civil de 1936, que se habia referido o esta proble-
mética en su articulo 1824° en la forma siguiente:

“Articulo 1824¢- Las disposiciones de este Cédigo regiran

los efectos juridicos de los actos anteriores, si con su aplicacién , -

no se viplan derechos adquiridos™.

Si bien este es el principio general (por lo demas ratificado
innecesariamente en el articulo 2121¢ del nuevo Cédigo), las dis-
posiciones transitorias traen algunas excepciones que establecen
la aplicacién ultraactiva de determinadas disposiciones del Cédi-
go de 1936, a partir del 14 de noviembre de 1984 (fecha en que
el nuevo Cédigo entra en vigencia efectiva). Ellas estdn conte-
nidas en los articulos 2117, 2120 y 2122, que establecen lo si-
guiente: '

“Articuio 2117 Los derechos de los herederos de quien
haya muerto antes de la vigencia de este Cédigo se rigen por las
leyes anteriores. .a sucesion abierta desde que rige este Codigo
se regula por las normas que contiene; pero se cumpliran las
disposiciones testamentarias en cuanto éste lo permita™.

“Articulo 2120°~ Se rigen por la legislacién anterior los
dereches nacidos, segin ella, de hechos realizados bajo su impe-
rio, aunque este Cédigo no los reconozca”.

“Articulo 2i22°. La prescripcion iniciada antes de la vigen-
cia de este Cédigo, se rige por las leyes anteriores. Empere, si
desde que entra en vigencia, transcurre el tiempo requerido en
¢l para la prescripcion, ésta surte su efecto, aunque por dichas
leyes se necesitare un lapso mayor. La misma regla se aplica-
a la caducidad”.

El articulo 2117% es claro y consistente pues hace honor al
principio que establece que la transmisién de los derechos here-
ditarios queda consumada a la muerte del causante. Lo propio
acurre con el art'culo 2122? que esta destinado a cubrir eventua-
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les diferencias entre los plazos otorgados anteriormente y los
del nuevo Cédigo. Esto supone dos hipétesis de conflicto:

— Si los plazos que la legislacion anterior al nuevo Cédigo
daba para la caducidad eran menores que los actuales, re-
giran aquelles para las situaciones de caducidad que se ini-
ciaron antes del 14 de noviembre de 1984. (Vale la pena
aclarar que esta hipétesis no se aplicaria a la prescripcién
pues sus plazos no han sido ampliados en el nuevo Cédigo).

-~ Si los plazos que la legislacién anterior al nuevo Cédigo daba
para la caducidad o la prescripcién eran mayores, a partir
del 14 de noyiembre de 1984 podran aplicarse log nuevos
plazos mas breves. Dos ejemplos aclarardn la situacién:

Prescripcion corta de inmuebles iniciada el 14 de noviembre
de 1981

Segiin el articulo 871¢ del Cédigo de 1936, la adquisicién
de dominio ocurriria el 14 de noviembre de 1991 perc, a
partic de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, rige el
plazo de cinco afios que establece su articulo 950°, por lo
que la adquisicién ocurrird el 14 de noviembre de 1989,

Prescripcion corfa de inmuebles iniciada el 14 de noviembre
de 1977 !

Segiin la norma de 1936 la adquisicion de dominio ocurrira
el 14 de noviembre de 1987. En virtud de su articulo 2122
_ el nueve Cédigo respeta este plazo porque, aplicar los cinco
afios de su articulo 950° a particr de su entrada en vigor,
en realidad extenderia la prescripcidn corta en dos afios
{a doce) para este caso, lo que resulta contradictorio con
el sistema en su conjunto v con la reduccién de plazo pre-
vista.

- A la inversa de los dos articulos comentados, el 2120°
presenta un pequefio problema de interpretacién por lo que con-
“sideramos es una redaccién imperfecta en su texto. En efecto,
. de sus términos, podria dar la impresién de que, reconozca o no
el nuevo Cédigo los derechos nacidos de hechos realzados bajo
la vigencia del Cédigo de 1936, dichos efectos se rigen por la
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legislacién anterior, La expresién “aunque este Cédigo no los
reconozca” es en este sentido equivoca. Asi, el articulo 2120¢
vendria a consagrar la ultraactividad del Cédigo de 1936 en la
normacién de los derechos nacidos de hechos ocurridos durante
su vigencia y entraria en contradiccién con lo que hemos consi-
derado el principio general de aplicacién inmediata a partir del
articulo III del Titulo Preliminar (ratificado en el articulo 2121°).
Una adecuada interpretacién sistemética de estas tres nor-
mas, en cambio, permite concluir una respuesta coherente: cuan-
do la materia haya sido regulada en el Cédigo anterior y tam-
bién en el Nuevo, rige la teoria de los hechos cumplidos recogida
como principio general y, en consecuencia, las normas del nuevo
Cédigo tienen aplicacién inmediata. Sélo cuando la materia haya
sido tratada por el Cédigo de 1936 y ya no sea tratada norma-
tivamente en el nuevo Cédigo, estaremos ante la situacién excep-
cional de que trata el articulo 2120¢ y, por tanto, en este caso
s1 se aplicard la teoria de los derechos adquiridos y procedera la
*aplicacién ultraactiva de las normas del Cédigo de 1936.

Esta interpretacién sistematica es la unica que hace com-
partible el articulo III del Titulo Preliminar con el articulo 21207,
y también la que explica la repeticién de la primera de las nor-
mas en el articulo 2121°,

5.— Dos casos de retroactividad no considerados

La normatividad recogida en el segundo parrafo del articulo
187¢ de la Constitucién, por su supremacifa, condiciona las posi-
bilidades de regulacién de las normas del Cédigo Civil, de infe-
rior categoria mormativa en el sistema. Esto ha llevado a que,
no recogidos en la Constitucién dos casos de retroactividad recc-
nocidos por la doctrina, tampoco puedan haberlo sido en el Cédi-
go Civil.

El primero es el de las normas procesales y el caso puede
presentarse con toda claridad en la accién contencioso-administra-
tiva que, segin el articulo 119 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, concordado con las normas respectivas del Cpdigo de
Procedimientos Civiles, debe sustanciarse como juicio ordinario;
entre tanto, el articulo 240° de la Constitucién, anuncia un pro-
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cedimiento distinto para ella, que podria iniciarse bien en la
Corte Superior, bien en la misma Corte Suprema. De darse la
nueva ley procesal sobre la materia y de exisitr en tramite algu-
na accién contencioso-administrativa a tal fecha: ;seguiria su
traniite -ordinario o pasaria al especial? No hay respuesta clara
pues; 'de un lado, la readecuacién seria procedente una vez en-
trada en vigor la nueva ley, pero ello, seria una aplicacién re-
troactiva de sus normas, que no pareceria estar permitida por el
articulo 187° de la Constitucién. El problema puede repetirse
en otros procedimientos y demuestra los defectos técnicos del
articulo constitucional. Probablemente, la ley de procedimiento
_respectiva deberd dar las normas de adecuacién convenientes.

El otro caso es el de la interpretacién auténtica de la ley an-
terior, mediante una nueva ley interpretativa. Segin la doctrina,
esta segunda ley se entiende aplicable desde la vigencia de la
primera (la interpretada) lo que en la realidad constituye una
aplicacién retroactiva de sus normas, no contemplada en el articu-
lo 187° de la Constitucién. Es probable que en tal situacién la
soluciébn mas coherente sea la de considerar una aplicacién 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 solucién se-
ria doctrinal, no proveniente de los textos normatives de la Cpns-
titucién y del nuevo Cédigo Civil, que guardan silencio frente
al problema. Desde éstos, inclusive, la solucién més apegada a
la letra. parece ser que la ley interpretativa rige desde que entra
en vigencia y' que sus efectos no pueden ser propiamente retroac-
tivos (14). Esta es otra clara deficiencia del articulo 187° de
la Constitucién.

6.— Conclusién

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

(14) En materia de leyes interpretativas, ocurre a veces que el érgano Le-
gislativo dicta una disposicién modificatoria llamandola interpretativa.
Asi, se presenta la situacién de que materialmente se trata de una
nueva norma, ain cuando formaimente no. Esto puede prestarse a abu-
sos que, en todo caso, corresponde solucionar por la via jurisprudencial.
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po. Luego del analisis efectuado podemos concluir lo siguiente
frente a cada uno de ellos:

40

- los derechos adquiridos.

Chando los hechos, situaciones o relaciones que se iniciaron,
desarrollaron y concluyeron en sus efectos antes de la nueva
ley, son irrevisables porque la aplicacién retroactiva de la
nueva norma es imposible, salvo en los tres casos especifi~
camente reconocidos por la Constitucién, con los problemas
que hemos identificado en ellos, segn cada uno.

Cuando se han iniciado bajo la vigencia de la nueva nor-
matividad rige el principio de aplicacién inmediata y en con-
secuencia se rigen por ésta, No hay efectos ultraactivos de
de la normatividad anterior.

Cuando se iniciaron durante la vigencia de la normatividad
anterior y siguen existiendo o produciendo efectos durante
la nueva, rige la teoria de los hechos cumplidos lo que equi-
vale a decir: lo ocurrido con antericridad a “Q' se ha re-
gido por la normatividad anterior y no procede aplicacién
retroactiva de la nueva: lo que ocurra de "Q" en adelante,
se rige por el principio de la aplicacién inmediata de la nue-
va normatividad.

Cuando los hechos, situaciones o relaciones hayan ocurrido
o tenido inicio antes de “Q' para tener consecuencias luego
de dicho momento, regira el principio de aplicacién inmedia-
ta, es decir, las consecuencias previstas para momentos pos-
teriores a "Q" se rigen por las nuevas normas.

Las expectativas que se comvierten en actuales luego de
“Q" también se rigen por la aplicacion inmediata de la nue-
va normatividad. Esto es reconocido hasta por la teoria d»

)

Cuando se tuvo acceso a una facultad de acuerdo a la nor-
matividad anterior, y la nueva la recorta, retira o prohibe, a
pactir de Q" rige la aplicaciéon inmediata de la nueva nor-
matividad, es decir, que la facultad queda recortada, reti-

rada o prohibida,



Casos especiales de aplicacién de criterios excepcionales son
los expresamente considerados en los articulos 2117°, 2120° y
2122¢, en los que rigen sus normas de la manera como las hemos
analizado en paginas anteriores.

Rescatamos una vez mas, que siempre queda un amplio
margen para disefiar soluciones de equidad a través del ade-
cuado recurso a la interpretacién e integracién juridicas, segin
lo afirmado por Mario Alzamora, opinién que compartimos. Fi-
nalmente, queda por decir que, en nuestro sistema, no existe
obstaculo para que un cuerpo normativo establezca expresamen-
te para si una aplicacién diferida.
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FERNANDC VIDAL RAMIREZ

LA TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO



1.- Génesis y Evoludion

La Teoria General del Acto Juridico es una elaboracién de
la doctrina francesa posterior a la promulgacién del Cédigo
Francés de 1804. No aparece sino hasta el siglo XIX, pues el
acto juridico, en una formulacién teérica, no fue concebido en
Roma. Su concepto tampoco fue recogido ni regulado por el
Cédigo Napoleén, pese a que el del acto juridico es de mayor
latitud que el de la convencién y, como tal, genera una més
amplia gama de relaciones juridicas, todas ellas sometidas al
imperio de la autonomia de la voluntad en la medida en que ésta
no colisione con el orden piblico.

La formulacién teérica del acto juridico comprende concep-
tos aplicables a toda operacién juridica susceptible de constituir-
se en fuente de relaciones juridicas y dar lugar a la creacion,
regulacién, modificacién o extincién de derechos subjetivos. De
ahi que revista capital importancia.

Pero es significativo sefialar que en la doctrina francesa
contemporanea, si bien existe un criterio mayoritario, éste no es
uniforme. en cuanto a plasmar legislativamente una teoria gene-
ral del acto juridico en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil

45



Pranceés. Los criterios, segin citas de Manuel de la Puente (1).
estuvieron divididos en el seno de la Comisién Reformadora del
Cédigo Civil Francés entre considerar sélo una teoria general
del contrato, y hacer referencia a ella cuando se tratara de los

demas actos juridicos; o, estructurarse una teoria general del

acto juridico, a la cual remitirse en lo relativo al contrato, por
‘ser éste una variedad del acto juridico. Correspondié a esta se-
gunda posicién la acogida mayoritaria.

Ha sido influjo de la doctrina francesa que la concepcién
del acto juridico se constituyé como institucién de Derecho Civil
y su teoria, aunque no explicada, fue incorporada en nuestro
Cédigo Civil de 1936. El nuevo Cédigo Civil mantiene su filia-
cién a esta concepcién del acto juridico no obstante que la mo-
derna doctrina, a partir del Cédigo Civil Alemén vigente desde
1900, ha introducido el concepto de negocio juridico. Pero es
conveniente anotar que el Cédigo Italiano de 1942 no ha regu-
lado el negocio juridico, dejando a la doctrina esa tarea, siendo
asi un concepto ampliamente desarrollado por los juristas italia-
nos. En Espafia, donde la codificacién tampoco utiliza el térmi-
no “negocio”, sino que habla de “acto”, la doctrina esta fuerte-
mente influida por el concepto de negocio juridico y la teoria
general del mismo.

La Teoria General del Acto Juridico supone, entonces, de-
sentrafiar la naturaleza misma del acto, radicar su esencia en la
manifestacion de una voluntad juridica, establecer los requisitos
para su validez y- eficacia, su interpretacién, y, en fin, todas a-
quellas materias que se vinculan para constituir el acto juridico
en tuente de relaciones juridicas y de derechos subjetivos. Pero
en la actualidad, dada la gran acogida que los autores contem-
poraneos brindan a la concepcién del negocio juridico, la Teo-
ria del Acto Juridico t'‘ene necesariamente, que orientarse a una
comparacién con la del negocio juridico. planteindose una dico-
tomia que en nuestra opinién, no es tal, pues conceptualmente
el acto juridico y el negocio juridico estan en una relacién de
sinonimia.

(1) Estudios sobre el Contrato Privade, T. 1 pags. 37 y 38.
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2.- Su ubicacién en el ordenamiento juridico

Aunque la Teoria General del Acto Juridico se considera
comprendida dentro del Derecho Civil, es conveniente, atendien-
do al propésito de su estudio, precisar su ubicacién en el ordena-
miento juridico partiendo de conceptos fundamentales de la Teo-
ria General del Derecho.

2.1.-  Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo

Es sabido que el vocablo Derecho es utilizado tanto para de-
signar la norma juridica como la facultad que la misma norma
reconoce en favor del sujeto. El primer significado del vocablo
Derecho corresponde al Derecho Objetwn el segundo, al De-
iecho Subjetivo. 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, segin las normas, es el Derecho Subjetivo. Es tan arrai-
gada la intima correlacién entre los dos conceptos. que la nocién
del Derecho Subjetivo (facultas agendi) esta contenida implici-
tamente en la del Derecho Objetivo (norma agendi) y que ambos
conceptos se complementan. La norma que permite obrar implica
la facultad de obrar segun la norma, y la facultad de obrar pre-
supone una norma que le sefiale limites y la garantice.

La Teoria General del Acto Juridico no puede desligarse de
los conceptos que han quedado expuestos. El Acto Juridico es
fuente generadora de derechos subjetivos y es, también, una cn-
tidad juridica que requiere de la normatividad. Para la” ubicacién
de su Teoria General, es imprescindible considerar la divisién
del Derecho Objetivo. ;

2.2.- Derecho Piblico y Derecho Privado

Es la divisién clasica y tradicional del Derecho que tuvo co-
mo su autor al jurisconsulto romano Ulpiano. Sin embargo, Ja
Teoria General del Derecho reconoce en nuestros dias que el
propio Ulpiano la concibié tan sélo para fines didacticos, pues
no se ha encontrado el sustento tedrico y practico que al expli-
carla, la justifique.
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Las mas generalizadas doctrinas que sistematiza la Teoria
General del Derecho hacen radicar la distincién en el interés tu-
telado, en la caracteristica que las normas le atribuyen a las
relaciones juridicas y en el fin del Derecho. Si lo que se ampara
es el interés general o colectivo, las normas corresponden al De-
recho Pidblico; si lo que se ampara es el interés individual o
particular, las normas son de Derecho Privado. Si la caracte-
ristica que las normas le atribuyen a las relaciones juridicas son
de coordinacién, en un plano igualitario entre los sujetos que
intervienen, la relacién es de Derecho Privado; si la caracte-
ristica es de subordinacién, porque en las relaciones juridicas
una de las partes es el Estado o un ente pablico, que actda con
ius imperium, la relacién es de Derecho Piblico. Por ultimo, si
lo que la norma persigue es una justicia conmutativa, la relacién
juridica entablada corresponde al Derecho Privado; si la fina-
lidad es la justicia distributiva, la norma que rige la relacién
juridica es de Derecho Prblico.

Al lado de estas doctrinas existen también las que niegan
la distincién. Pero éstas tienen en comfin con las doctrinas que
la aceptan, el reconocimiento de su utilidad y sentido metodo-
légico.

Establecida la necesidad didactica de distinguir el Derecho
en Publico y Privado, y atn cuando con todo fundamento puede
hablarse de un género intermedio, lo que coatribuye aén mas
a confundir la distincién, la ubicacién que corresponde a la
. Teoria General del Acto Juridico es en el ambitoc del Derecho
Privado,

2.3.- Derecho Privado y Derecho Civil

La rama principal del Derecho Privado es el Derecho Civil.
Tan es asi, que el Derecho Privado puede dividirse en Derecho
Civil y Derechos Especiales; éstos son disciplinas normativas
desprendidas del Derecho Civil y ocurre con algunas que, en la
actualidad, resulta dificil ubicarlas como ramas del Derecho Pri-
vado.

" El Derecho Civil tiene que ver con todo lo que se refiere a
la persona. fisica o juridica, en sus relaciones juridicas y en sus
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actos patrimoniales. En lo que se refiere a la persona fisica, el
Derecho Civil tiene ‘que ver con su condicién de persona hu-
mana, sus atributos, estado, relaciones de familia, vocacién su-
cesoria, patrimonio y sus actos patrimoniales; y, en cuanto a las
pefsonas juridicas, en sus relaciones juridicas, pudiendo las de
derecho piiblico también estar comprendidas dentro del Derecho
Civil cuando entablan relaciones de coordinacion y mo actdan
como entes subordinantes.

La importancia del Derecho Civil radica en lag dos carac-
teristicas fundamentales de sus normas: la generalidad y la su-
pletoriedad de su aplicacién. Y es por estas caracteristicas que
el Derecho Civil se irradia a todo el Derecho, lo que resulta
paradéjico, méaxime si para conceptuarlo y definirlo se recurre
a la via residual como lo plantean la mayoria de los civilistas,
posicién que no compartimos pues consideramos que el Derecho
Civil es el derecho comiin por excelencia y, por ello, tiene un
.wontenido coincidente con el del Derecho Privado.

Constituyendo el Acto Juridico una fuente generadora de
relaciones juridicas las que, en principio, no tienen necesaria-
mente que revestir de alguna connotacién especial, su Teoria
General se ubica en el Derecho Civil y tiene su plasmacién le-

gislativa directa o indirectamente en los textos del Derecho
Civil.

3.- La ubicacién de la Teoria General del Acto Juridico en, nues-
tra Codificacién Civil

Bajo la poderosa influencia del Cédigo Civil Francés, iniciada
la vida republicana, recién en 1852 nuestro pais conté con un
Cédigo Civil. Hubieron antecedentes en el Proyecto de Manuel
Lorenzo de Vidaurre, trabajado entre 1834 y 1836, y en la fu-
gaz vigencia del Cédigo Civil, promulgado en 1836, por el Ma-
riscal Santa Cruz durante la Confederacién Perti-Boliviana (2).
Como se sabe el Cédigo de 1852 -que rigié hasta su derogacién
por el art. 1823 del Cédigo Civil vigente desde el 14 de noviem-

(2) Ver: Basadre, Jorge, Historia de la Repiblica del Peri. T. II; y Ugar-
te del Pino, Juan Vicente, La Obra Juridica del Gran Mariscal del
Pert Don Andrés de Santa Cruz, Revista de]l Foro Ne 3, Lima, 1965.
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bre de 1936 y derogado por el promulgado el 24 de julio de
1984~ ignor6 la teoria del acto juridico (3).

3.1.- El Cédigo del 36 plasmé legislativamente la Teoria Ge-

neral del Acto Juridico en la Seccién Primera del Libro
Quinto que, como se sabe. se ocupé del Derecho de las Obli-:
gaciones. Lo hizo bajo el epigrafe de De los Actos Juridicos y
la desarrollé6 a lo largo del articulado comprendido en ocho titu-
los, pues los dos ultimos -el IX sobre los actos ilicitos y el X
sobre la prescripcién extintiva- no correspondian a la Teo:ia Ge-
neral del Acto Juridico. .

El Codificador del 36 ubicé, pues, la Teoria General del
Acto Juridico dentro del Derecho de las Obligaciones. En una
interpretacién Sistematica ello pudo conducir a considerar el acto -
juridico como una categoria' subordinada al Derecho de las O-
bligaciones. Sin embargo, no podia ser asi ya que, en todo caso,
son las obligaciones las que quedan subordinadas a los actos
juridicos, si es que pensamos en las obligaciones convencionales.
El acto juridico es fuente -ya lo hemos sefialado anteriormente-
de derechos subjetivos y, por ende, de obligaciones y deberes
juridicos. Es fundamentalmente -como también ya lo hemos se-
flalado- fuente de relaciones juridicas, sin que éstas deban ser
necesariamente de caracter patrimonial. De ahi que la interpreta--
cién a que podia conducir su ubicacién en el Cédigo del 36 era
absolutamente equivocada y asi lo ha dejado sefialado Leén
Barandiaran, su mas caracterizado comentarista (4).

3.2.- El nuevo Cédigo Civil, promulgado el 24 de julio y vi-

gente desde el 14 de noviembre de 1984, ha desarrollado
la Teoria General del Acto Juridico, ubicindola en el Libro II,
dedicado exclusivamente a su tratamiento legislativo. De este mo-
do, no sélo subsana el defecto de sistematica del Cédigo del 36,
sine que le da cl realce que su tratamiento legislativo requeria
al dar contenido a sus normas independientemente del Derecho
de las Obligaciones. y en un Libro especial.

(3) Olzecliea, Manuel Augusto, Lxposicion de Motivos del Libro Quinto
del Proyecto de Codigo Civil, pag. 3.
(4) Curso del Acto Juridico, pag. 3.
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La ubicacién de la Teoria General del Acto Juridico en el
aueve Coédigo ha sido, pues, el resultado de un consenso ante la .
importancia de destacar su tratamiento legislativo.

4.- La irradiacion de la Teoria General del ‘Acto Juridico

Plasmada legislativamente la Teoria General del . Acto Ju-
ridico en la codificacién civil, ella se irradia a todo el Derecho
Objetivo. Su ubicacién en los textos del Derecho Civil no ha
sido arbitraria y a ellos llegé con la misma residualidad como
se delimita el concepto del Derecho Civil.

El Cédigo Civil que en importancia sigue a la Constitucion
Politica del Estado, aunque en lo forma] no establezca una rela-
ciébn jerarquizante’ con los otros cuerpos legales y ain con las
leyes no codificadas, da contenido a normas, como las que plas-
man la Teoria General del Acto Juridico, que por su generalidad
y supletoriedad, en mayor o menor medida. se irradian a todo
el Derecho Objetivo.
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HECTOR CORNEJO CHAVEZ

LA FAMILIA EN LA LEY Y EN LA REALIDAD DEL PERU



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

La primera consiste en que, si bien el texto [inal
de nuevo Cédigo ha recogido en su casi totali-
dad el contenido de dicho Proyecto, inclusive en
las cuestiones referentes al patrimonio familiar,
la unién concubinaria y el status de los hijos ma-
trimoniales y extramatrimoniales, no lo ha mante-
nido én materia tan importante como la de reco-
nocer efectos civiles al matrimonio religioso. A-
probada esta iniciativa del autor, primero a nivel
de la Comision Reformadora vy, originalmente,
también por la Revisora, fue finalmente retirada
por ésta; con lo que, no obstante referirse la Cons-
titucién de 1979, en su art. 5, a -las formas de
matrimonio, se ha mantenido la civil como la fni-
ca. :

La segunda consiste en que, aprobada la ini-
ciativa por ambas Comisiones, fue materia de in-
tensa divulgacién en numerosos foros realizados en
diferentes lugares del pais, por lo cual si, por una
parte, es ccnveniente difundir el texto final del
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nuevo Cédigo, resulta igualmente ilustrativo cono-
cer las razones de] Proyecto de la Comisién Re-
formadora,

No es ocioso agregar, en fin, que el analisis
comparativo que se hace en el articulo que sigue
estaba referido a las normas del Cédigo Civil de
1936 que se trataba de modificar y a las del
Cédigo de Derecho Canénico de 1917 entonces
en vigencia.

Las formas de celebracion del matrimonio

La Constitucién de 1979 preceptia en su Art. 5, parrafo
segundo gue las formas de celebracion del matrimonio y las cau-
sas de su disolucién serdn reglamentadas por la ley.

Literalmente, y més alla de la intencién del legislador cons-
tituyente, el texto del parrafo trascrito plantea la posibilidad de
que el Codigo en preparacién considere como formas de celebza-
cién del casamiento, no solamente la civil que introdujo con ca-
racter facultativo o excepcional la Ley de 23 de diciembre de
1897 y que el Decreto-Ley 6889 convirtié en tnico y obligatorio
a partir del 4 de octubre de 1930, sino también el matrimonio
canénico que estuvo en vigencia durante los cuatro siglos ante-
riores y atin el servinakuy u otras formas matrimoniales de de-
recho aborigen.

El matrimonio canénico

.
El matrimonio ha sido histéricamente regulado en diferentes
formas, segin que se haya visto en él una institucién religiosa,
civil o mixta,

En el derecho Romano, el matrimonio sigue una progresiva
tendencia que lo caracteriza como institucién 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 sélo es exigible la libre expresién del consentimiento y
cuyas solemnidades religiosas no forman el matrimonio; la coemp-
tio o venta solemne en que la secularizacién aparece claramente:
y el usus, aplicacién de la usucapio a la posesién de la mujer, en
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que es exclusivo el caracter profano. La indole civil de estas
formas de matrimonio quiritario es afin mas perceptible en el
matrimonio sine 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 celebracién
de este matrimonio, que alcanzé consagracién definitiva con
Justiniano, no exige ninguna formalidad externa, pues es bastan-
te el consensus matrimonialis, salvo cuando se trata de grandes
dignatarios o personas ilustres que por disposicién imperial deben
otorgar dotalia instrumental.

El matrimonio queda asi 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 barbaros) para hacer méas accesible el casamiento a los hu-
mildes y combatir el concubinato. Luego, hacia el siglo VI, co-
mienza a fusionarse la legislacién civil con la canénica; y tres
siglos mas tarde la Iglesia toma el matrimonio bajo su exclusiva
regulacién, hecho que se reafirma con las disposiciones adoptadas
por los concilios de Letran (s. XIII) y de Trento (s. XVI).

La concepcién esencial del Derecho Canénico consiste en
considerar el matrimonio como contrato y al mismo tiempo como
sacramento, calidades ambas que se condicionan reciprocamente:
si no hay contrato valido, no hay sacramento; y si no hay sacra-
mento, no hay contrato.

Durante varias centurias, el matrimonio y las cuestiones de-
rivadas de é] son consideradas universalmente como de exclusiva
competencia de la Iglesia, y ésta los sujeté a una regulacién ex-
haustiva que practicamente nada dejé de prever y en cuyo acier-
to debe hallarse la causa de su extracrdinaria perduracién.

La readquisicién del Derecho matrimonial por la autoridad
civil proviene de dos fuentes principales: el protestantismo, pues
los reformadores rechazan la naturaleza sacramental del matri-
monio; v el Derecho Natural, cuyos tedricos asumen en los siglos
XVI y XVII la misma posicién.
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Mas tarde, consumada la Revolucién Francesa, el Cédigo
Napoledn organizé el matrimonio como institucién exclusivamente
civil, influyendo con su ejemplo sobre casi toda la legislacién 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 derecho
de regular el matrimonio, pero cuyas normas conservan tna co-
loracién confesional o admiten como supletorio el Derecho con-
fesional en caso de insuficiencia de la regulacién estatal; y la
a-confesional, que prescinde de las normas religiosas aunque en
mayor o menor extensién coincida con ella.

Contemporaneamente, el matrimonio civil —o forma civil de
conclusién del matrimonio— se da subsidiario, facultativo u obli-
gatorio, segin los paises.

Es subsidiario cuando rige sélo para ciertos grupos de per~
sonas, para enlaces mixtos o para otros casos en que los contra-
‘ventes no pueden recibir la bendicién eclesiastica; tiene caracter
facultativo cuando los interesados pueden casarse a su eleccién
ante un eclesiastico o ante un funcionario civil; es obligatorio
cuando la ley desconoce todo valor al casamiento religioso e im-
pone a los contrayentes sin excepcién el matrimonio ante fun-
cionarios del Estado. Austria hasta 1941; Inglaterra, Suecia,
Italia y algunos Estados de la Unién Americana; Francia y otros
paises, son respectivamente ejemplo de cada uno de esos criterios.

Entre los paises latinoamericanos, los casos de Brasil, Co-~
lombia, Bolivia y Costa Rica resultan especialmente interesantes
desde la perspectiva abierta por la nueva Constitucién del Peri:
todos ellos admiten o reconocen efectos civiles al matrimonio ca-
tolico dentro de determinada medida y condiciones, Brasil es el
de data mas antigua, Colombia ha asumido esa posicién como
resultado de un Concordato con la Santa Sede, Bolivia y Costa
Rica —que, como se ha dicho, son los paises de mas reciente
regulacién familiar y, con Cuba, los tnicos que legislan sobre el
fenémeno familiar en cédigos 1ndepend1entes—— la han adoptado,
a lo que parece, mas bien en funcién de sus realidades sociales
que por consideracién de indole teérica.
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En lo que concierne especificamente al Peru, el Cédigo Civil
de 1852 no establecié otro matrimonio con efectos legales que el
celebrado conforme a las disposiciones del Concilio de Trento,
es decir, el matrimonio canénico —tal como, por lo demés, venia
ocurriendo desde casi cuatro siglos antes, a raiz de la incorpo-
racién del Pera a la orbita de la cultura occidental—; si bien,
para reclamar los derechos civiles anexos a él, era necesario ins-
cribirlo en el Registro del Estado Civil (Arts. 441 y 443). Aque-
llo se justificaba por el hecho de que la abrumadora mayoria de
la poblacién peruana profesa la religién catélica.

Esa situacion perduré hasta el 23 de diciembre de 1897,
fecha en que se reconocié por ley dos formas de matrimonio: la
candnica para los que profesaban la religién catélica, y la civil
para los que declaraban no haber pertenecido a dicha religién o
haberse separado de ella, criterio éste que reafirmé la ley de 23

de noviembre de 1903 y que mantuvo la Comisién que preparé
el actual Cédigo Civil.

En 1920, el Congreso aprob6 una ley que secularizaba el
matrimonio; pero, observada 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 por la Junta Militar de Gobierno de Sanchez Cerro (De-
creto-Ley N¢ 6889). '

A partic de entonces y hasta la promulgacién del Cédigo
Civil de 1936, se llegé a prohibir a los sacerdotes catélicos que
celebrasen el matrimonio canénico mientras no comprobasen que
los pretendientes habian contraido previamente matrimonio civil.

En la actualidad, derogada esa exigencia, la ley mantiene el
precepto de que sélo el matrimonio civil produce efectos legales,
sin que el caso del matrimonio in extremis o del matrimonio civil
realizado ante funcionarios eclesiastico hagan excepcién, al me-
nos explicitamente, a tal precepto.

Ocurre, sin embargo, que la inmensa mayoria de la poblacién
peruana sigue considerandose casada cuando sale de la iglesia,
v no de la municipalidad. Para ella, el matrimonio civil viene a
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ser poco méas que un tramite previo al verdadero casamiento.
Después de medio siglo de negacién oficial de valor al matrimo-
nio réligioso, la realidad sigue resistiendo a esa imposicién; y
aunque se supone que en muchos casos se opta por celebrar ambos
matrimonios, con la duplicacién de tramites y gastos que ello
importa, existen muchos otros en que se celebra sdlo el religioso.
Estos dltimos casos, cuya verdadera magnitud no se conoce,
crean el problema de gue matrimonios que son verdaderamente
tales en la intencidn y la conviccién de los contrayentes, en su
funcionamiento real y en el consenso colectivo, resultan ser con-
cubinatos para la ley, con todos los inconvenientes y perjuicios
que ello representa especialmente para la mujer y también para
los hijos.

La iniciativa que, planteada al interior de la Comisién Prin-
cipal de la Asamblea Constituyente, originé la norma contenida
en el segundo pérrafo del art. 5 de la nueva Carta, tiene por fi-
nalidad enmendar aquella anomalia. Con ella, al mismo tiempo que
se hace concordar la ley con la realidad, se entiende respetar tam-
bién la libertad de conciencia y de creencia, explicitamente con-
sagradas como derechos fundamentales de la persona, va gque los
contrayentes podrian casarse en cualquiera de ambas formas.

En tesis general, los obstaculos que es necesario superar en
la implementacién de la norma constitucional son principalmente
tres: que los reguisitos o condiciones necesarias para contraer
matrimonio valido y licito, y por tanto la teoria de los impedimen-
tos, asi como la actitud frente a la disolucién del vinculo, no son
enteramente coincidentes en lo religioso v en lo civil; que los
registros parroquiales no estan bajo control del. Estado; y que,
con el mismo criterio, se ‘deberia reconccer valor legal a matri-
monios contraidos conforme a otras creencias religiosas.

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

" Desde luego, las coincidencias entre las pormas canédnicas
y lag civiles acerca del matrimonio son muy grandes en cuanto
a las formalidades (lc cual no puede llamar la atencién, si se
recuerda que, como lo hizo presente De Bernardi al iniciarse la
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oubra legislativa de Napoleon, el Derecho Canénico perfecciono
a tal punto esta materia que las legislaciones 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 vinculo matrimonial
y parcialmente en lo que atafie a la separacién de cuerpos.

La diferencia, mas bien pequefia como se ha sefialado, en
cuanto a las formalidades previas a la celebracién del casamiento
y a las de éste mismo, carecen de trascendencia, pues precisa-
mente la Constitucién admite la pluralidad de formas, aparte de
que tanto las canénicas como las civiles persiguen las mismas fi-
nalidades y mantienen una gran semejanza.

Mas delicada e importante es la cuestién relacicnada con la
diferencia que, en cierta medida, se puede advertir en cuanto a
' las condiciones necesarias para casarse o teoria de los impedi-
mentos.

Forzoso es, a este respecto, empezar por precisar cuales son
y en qué consisten tales diferencias. 3

Tanto el Cédigo Civil como el Codex luris Canonici esta-
blecen los impedimentos dirimentes de impubertad, falta de con-
sentimiento, vinculo conyugal pre-existente, consanguinidad en las
lineas recta y colateral, afinidad en ambas lineas, rapto y crimen,
y como impediente, el de adopcién. No obstante, la coincidencia
en la amplitud del impedimento s6lo se da en los casos de con-
canguinidad y afinidad en linea recta, de vinculo conyugal anterior
y de adopcién. En general, también podria registrarse coinci-
dencia en lo que concierne a la falfa de consentimiento libre.

Hay un segundo grupo de impedimentos, que son los esta-
blecidos por el Cédigo Civil y que no se reproducen en el Codex.
Tales son los casos de la minoridad, la sanidad y las prohibicio-
nes establecidas en los arts. 84 a 86 respecto 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 nacional, tales como los impedientes de voto simple de
virginidad, de castidad perfecta, de no casarse, de recibir 6rdenes
sagradas o de abrazar el estado religioso; el de mixta religién;
el que prohibe el matrimonio del catélico con quien ha dejado de
serlo; y el que obsta el matrimonio con piblico pecador; y los
dirimentes de impotencia, piblica honestidad, parentesco espiri~
tual y los que afectan al clérigo con 6rdenes sagradas, al reli-
gioso con ciertos votos y al bautizado respecto del no bautizade.

Es obvio que este ultimo grupo carece de relevancia para
el efecto de que ahora se trata, ya que siempre que la Iglesia
sea mas exigepnte que la ley nacional no se afecta en absoluto el
orden piblico interno: en tales casos no se da la posibilidad de
que logren contraer matrimonio religiose con efectos civiles quie-
nes estuvieren impedidos de casarse por lo civil, que es lo que
al Estado le interesa legitimamente. En cuanto a los particulares
afectados por tales impedimentos, legalmente podrian casarse ci-
vilmente; el problema que con ello’'generan se sitiia estrictamente
en la esfera intima de su conciencia moral o religiosa, Afiadase
un ‘comentario pertinente a la impotencia; y es que, aunque el
Cédigo Civil no lo menciona como impedimento, permite la anu-
lacién posterior del matrimonio por esa causa, lo que aproxima
méas su posicién a la candénica.

Tratandose del primer grupo de impedimentos, o sea, a-
quéllos en que ambas legislaciones coinciden, el tinico problema
se refiere a la distinta amplitud en que cada una considera ciertos
impedimentos, asi como, eventualmente, en la posibilidad de que
sean dispensados en una legislacién y no en la otra (o concreta-
mente en la legislacién canénica y no en la civil] pues el supues-
to contrario deja incélume el orden publico nacional).

4

~ En este sentido, no existe problema derivado de la diferente
amplitud del impedimento de consanguinidad en linea colateral,
en el de afinidad en Ja misma linea y en el de rapto (que incluye
la retencién violenta de la mujer, matiz que el Cédigo Civil no
incorpora al menos explicitamente); porque, en todos ellos, la
amplitud del impedimento es mayor en el Codex. Tampoco se da,
pues, el riesgo de una violacién del orden piblico macional.
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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
méas exigente que el candnico. Este altimo considera puberes a!
varén de mas de dieciséis afios y a la mujer mayor de catorce
y permite la eventual dispensa ain a edades menoresi en tanto
que el Cédigo Civil fija la pubertad en dieciocho afios, y sélo
permite la dispensa cuando el varén ha cumplido dieciséis afios
y la mujer catorce. Aunque la sancién de la infraccién del impe-
dimento en la ley civil es mas bien benigna, lo que revela que
no magnifica su importancia, podria limitarse la validez civil del
matrimonio canénico a los casos en que los contrayentes tienen
las edades que el Cédigo Civil fija.

En cuapto al impedimento de crimen, los alcances que le
atribuye el Codex —es decir, limitandolo al adulterio y al con-
yugicidio calificados— coincide con los de la mayoria de las leyes
civiles del mundo; pero no con la nuestra, que comprende en el
impedimento a todo aquél que haya sido condenado como participe
en la muerte de uno de los cényuges o se halle simplemente pro-
cesado por tal causa (para contraer matrimonio con la viuda
o el viudo de su victima). En este caso, la solucién tendria que
ser, alternativamente, adecuar la ley peruana a la posicién pre-
dominante al respecto en la legislacién mundial; o negar validez
al matrimonio canénico que se contraiga con infraccién 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 piblico nacional,

Dentro de este mismo grupo conviene sefialar una circuns-
tancia peculiar que atafie al error en el consentimiento nupcial;
hay coincidencia 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 Cédigo Civil lo define
como “‘ignorancia de algiin defecto sustancial que haga la vida
_ comiin insoportable” y precisa que “se reputan defectos sustan-
ciales: la vida notoriamente deshonrosa; el haber sido condenado
por delito a“ mas de dos afios de penitenciaria, relegacién o pri-
sién; la enfermedad incurable, trasmisible por contagio o’ heren-
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cia; y cualquier vicio que constituya peligro para la prole”;
mientras que el Codex sélo lo considera como invalidante si es
que redunda en error acerca de la persona misma. Si ha de inter-
pretarse esta posicién 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 defectos como los puntualizados en la ley civil,
la solucién podria ser la antes sugerida para otros casos, a saber,
que se dejaria abierta al cényuge lesionado la posibilidad de
plantear la anulacién del casamiento.

Alguna diferencia existe también en el tratamiento de la
vis compulsiva como vicio del consentimiento en ambos ordena-
mientos: 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 canénico el enun-
ciado es mas comprensivo, ya que sblo 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
férmula que el Cédigo deberia asumir, con lo que. ademas, desa-
pareceria el obstaculo de que ahora tratamos.

En lo gue concierne al segundo grupo de impedimentos, esto
es, a los que establece la ley civil y no la canénica, la solucién
en el caso de minoridad podria consistir, alternativamente, en
suprimirlo en el Cédigo Civil o en exigir, para la inscripcién del
matrimonio candnico en el Registro del Estado Civil, la presen-
taciop del instrumente que acredite el consentimiento adicional
de los padres, ascendientes o consejo de familia. Este dltimo cri-
terio se tendria que aplicar también en lo que concierne al cer-
tificado médico pre-nupcial o la declaracién jurada supletoria. En
lo que atafie, finalmente, a las prohibiciones contenidas en los
Arts, 34 al 86 del Cédigo Civil, los contrayentes del matrimonio
canénico quedarian sujetos a las mismas sanciones que para el
casamiento civil establecen dichos articulos.

La dificultad consistente en que la ley canénica no admite
el divorcio y difiere de la ley civil en cuanto a las causales de
separacién de cuerpos, el obstaculo podria ser salvado recurriendo
2 una de las siguientes posibilidades: respetar la indisolubilidad
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del vinculo canénico libremente contraido por los interesados, re-
ferir al fuero civil la decisién al respecto, lo que equivale a cir-
cunscribir al acto del casamiento, y no al matrimonio como estado,
la validez del celebrado con arreglo al Codex; o, a imitacién de
Ia estipulacion incluida en algin concordato, el asunto se ventile
y resuelva en la via civil y conforme a las leyes civiles, pero que,
en determinado momento, se dé noticias a la autoridad eclesiasti-
ca para que intente una reconciliacién. En estas dos tltimas po-
sibilidades, los interesados asumirian responsabilidad por su de-
cisibn ante su propia conciencia: a semejanza del Cédigo Civil
vigente, éste se limitaria a recordar que sus disposiciones al res-
pecto dejan incélumes los deberes que la religién impone, férmula
que, por lo demés, existia ya en el Cédigo de 1852.

En cuanto a que los registros parroquiales no se encuentran
bajo control del Estado —aparte de que ello no significa necesa~
riamente que ofrezcan menos garantia que los municipales—,
el obstaculo desaparece si se exige que, para surtir efectos civiles,
el matrimonio canénico debe inscribirse en el Registro del Estado
Civil, como, en términos un' tanto equivocos, preceptuaba el

Cédigo de 1852 en sus Arts. 441-443.

Finalmente, el argumento de que, si se reconoce efectos ci-
viles al matrimonio canénico, también deberian serles reconocidos
a otras formas religiosas de casamiento, no parece suficiente-
mente valedero, no sélo porque alguna de esas formas podria a-
fectar al orden publico interno, sino porque la razén principal que
obliga a considerar el caso del matrimonio canénico reside en
que la mayoria de los peruanos profesa la religion catélica: se
trata, en realidad, de una consideracién sociolégica antes que
religiosa. Por lo demas, 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 segin
sus propias creencias para efectos personales o de conciencia:
para esos casos minoritarios, pues, la situacién seria igual a la
actual.
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EL SERVINAKUY

Desde que la nueva Constitucién, en lugar de hacer refe-
rencia especifica al matrimonio candnico, prefirid6 remitic a la ley
de la regulacién de “las formas de celebracién del matrimonio™,
y aunque ésta no haya sido la intencién del legislador constitu-
yente, ha quedado planteada la posibilidad de admitir el servi-
nakuy como una de esas formas.

Abonaria, desde lyego, esa posibilidad, aunque con menos
énfasis que en el caso del matrimonio canénico la razém socio-
légica que se acaba de recordar: el servinakuy, llamasele asi o
con otrcs nombres, es una suerte de unién matrimonial de De-
recho consuetudinario que se practica desde hace siglos en exten-
sos sectores de la poblacién campesina del Peri.

Soslayado por mucho tiempo el problema por el legislador,
y minimizado incluso a nivel de otros estudios sociales, tampoco
ha sido . frontalmente atendido en la nueva Constikucién, Una
férmula concreta propuesta al interior de la Comisién Principal
de la Asamblea Constituyente, no para conferir desde luego al
servinakuy la calidad de forma matrimonial admisible, sino para
empefiar al Estado en una inaplazable tarea de analisis del asun-
to, no prosperd.

Compete, pues, a la Comisién ocuparse del tema.

El término servinakuy no es quechua ni castellano, sino un
hibrido surgido durante la Colonia. Se forma con la abreviacién
castellana servi, alusiva a servicio, y el afijo quechua nakuy, que
tiene una connotacién de mancomunidad, ayuda o participacién.
El vocablo resulta asi suficientemente expresivo aunque eufe-
mistico.

Sefialese, por lo demas, que este nombre, aunque es el mas
conocido como referencia en el Perti occidental, no es unanimemente
utilizado por quienes practican esa forma de unién marital. La
denominacién varia segin la regién: se llama warmichakuy en el
Cuzco, ujtasifia y sirvinakuy en parte de Puno, uywanakuy, ser-
vinaki, o rimaykukuy en Ayacucho, Phaway tinkuska en Apu-



rimac, Ch'ampatiqgragchay en Huancavelica, Muchada, civilsa o
civiia en Junin, La pafiaca servinakuy o sirvicia en Huéanuco.
Mushiapanaki, tinkunakuspa, watanakuy, taatsinakuy, mansiba o
sirvinakuy en Ancash. No esta, a nuestro juicio, suficientemente
esclarecido si se trata s6lo de diferentes nombres de un mismo
fenémeno, o si aquellos esconden fenémenos diferentes en aspec-
tos esenciales. Aparte de la comprobacién de que el fenémeno se
da en extensas zonas de la sierra central y meridional del pais,
no hay todavia 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
sociolégico.

Se trata, en todo caso, de un fenémeno socio-cultural de

muy antigua raigambre, principal pero no exclusivamente en el
Peri.

Von Tschudi, en su Contribucion a la historia, civilizacién
y lingiiistica del Antiguo Peri, afirma que la "cépula antici-
pada” existi6 en numerosos pueblos del Nuevo y Viejo Mundos.

Servinakuy, segin George Rouma (Les Indiens Quitchuas
et Aymaras 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 afio y si de ella quedaba satisfecho el indio
y si ademas esta unién tenia frutos se iba al casamiento, pero
a veces el servinakuy duraba afios.

Estas informaciones y opiniones guardan relacién con anti-
guos testimonios de diversa fuente. “El mozo ha de venir a la
casa del suegro cargado de lefia y paja y chicha, y entonces el
suegro Je da su hija diciendo estas palabras: “cata aqui a mi hija;
si ella fuese mala, no me pongas la culpa, porque yo te dixe la
verdad...” (Relacion de la Religion y Ritos del Perii hecha por
los Primeros Religiosos Agustinos que alli pasaron para la Con-
version de los Naturales, en la Coleccién de Libros y Documen-
tos referentes a la Historia del Perd, por C. Romero).
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El arraigo del servinakuy debi6 haber sido muy hondo desde
que los espafioles tropezaron con gran dificultad en su intento,
no logrado sino en parte, de extirparlo: el Concilio Provincial de
Lima, reunido en 1582, las Sinodales del Arzobispade de 1613
y las Ordenanzas de Toledo prohibieron el “'matrimonio a prueba”,
a veces bajo penas severas.

No obstante, en 1621, segiin el testimonio de Arriaga (Extir-
pacién de la Idolatria en el Peri), los mismos parientes de la mu-
jer solian oponerse tenazmente al matrimonio si previamente no
habia hecho convivencia con el pretendiente; y hasta el marido
miraba con desprecio a la mujer “nadie avia conocido ni querido
antes gue se casase’.

Hs probable que, por la novedad del fenémeno a ojos de los
conquistadores o por la deficiencia 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 situacién se mantiene hasta hoy en buena parte.

En un meritorio trabajo de investigacién basado en expe-
riencias directas, Luis Ernestoc Mercado Cardenas ha recogido
algunas aportaciones sobre la materia:

Asi, la investigadora Zulma Zamalloa Gonzales, refiriéndo-
se a la cultura campesina del distrito de Sayllpata (Paucartambo,
Cuzco), expresa que el servinakuy viene después del rimanakuy;
consistente en un etapa prebatoria, en la que la mujer tiene que
servir al hombre y éste trabajar para la mujer, mientras los padres
hacen los preparativos del matrimonio, el cual es costose y dura
de tres dias a una semana. Esto da lugar a que muchos no se
casen por no poder soportar los gastos y se quedan con el servi-
nakuy” (“Ciclo Vital en Sayllapata”, Allpanchis, N° 4, Revis-
ta del Instituto de Pastoral Andina, 1972).

“Entre los indigenas del Cuzco se usa el matrimonio o rima-
‘yukuy, declaracién 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 afos, al cabo de los cuales viene
la separacién que llaman ttacanacu, desconocerse, o continda la
pareja amancebada y el hombre siendo el "respeto” de la mujer”
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(Basadre, Historia del Derecho Peruano, citando a Carlos Romero
y a Alejandro Arancibia).

Dicese, de otro lado (Guillermina Calderén, El Servinakuy
en Debate, citando a Emilio Mendizabal) que “inicialmente fue-
ron los sociélogos quienes se ocuparon de las uniones matri-
moniales llevadas a cabo en la poblacién andina. Sea por defi-
ciente informacién o por error metodolégico, esos primeros es-
tudios llevaron a la conclusién de que el matrimonio andino no
existia. Estas uniones se llevaban a cabo sin obligaciones ni
responsabilidades, dentro de una ‘supuesta’ instituciéon a la que
e le denomin6 ‘matrimonio de prueba’ o ‘sirvinakuy' término este
ltimo tomado de los estereotipos mentales de la poblacién 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 obligacién de recibir a su hija con
prole y todo y la de devolver al pretendiente los obsequios re-
cibidos o su equivalente en dinero o en trabajo si el enlace no
llega a formalizarse o a adquirir caracter duraderc” (Actas de la
Comisién Reformadora fasc. 20, p. 122).

“Bl sirvinakuy o concubinato pre-matrimonial —y no ‘ma-
trimonio de prueba’ como se le nombra vulgarmente—, muy arrai-
gado en los departamentos de Junin, Huanuco, 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 afios” (Guaman Poma de Ayala, “El Derecho
Inca™),

Refiriéndose, por su parte, al warmichajuy, Oscar Naifiez
del Prado (“El Hombre y la Familia: su matrimonio y organi-
zacion politico-social en Q'ero’) sostiene que es “aquel en el
cual, con un ritual sencillo y algunas frases estereotipadas, se
constituye la unién de la pareja conyugal; una unién, que siendo
reconocida por la sociedad, garantiza la permanencia de ella. La
colaboracién econémica de las partes, su cohabitacién residefcial
y sexual, y las consecuencias vinculadas a la herencia y la filia-
cién legitima, es decir constituye sociolégicamente un matrimonio
real y con todos los atributos para establecer una unidad inter-
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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 ‘institucién.
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 todavia es ley en las comu-
nidades de la cordillera; y en segundo término, es un orden de
propésitos bien establecidos... No se trata de tomar a ‘prueba’
una mujer, con el solo fin de convivir con ella y apreciar sus
cualidades fisicas y espirituales. En el sirvinakuy también el
hombre tiene que someterse a un analisis, a una critica justa de
su conducta, de su capacidad tanto para crear y conducir una
familia, cuanto para demostrar que puede mantenerla... Supe-

‘rado el afio de prueba, con el esfuerzo y la buena voluntad de
ambos, (es) infimo el nimero de parejas que se deshacen...”

En una posicién critica, Nafiez del Prado (ob. cit.) dice
textualmente: “mucho me temo que gran parte de las sociedades
indigenas en que se considera el sirvinakuy como matrimonio de
prueba, no (se trate) siro de un error debido a la observaciéon
algo superficial o también al hecho harto frecuente de que los
observadores tomen como referencia tinica los patrones de su
propia cultura, tratando de identificarlos por su forma, antes que
por su funcién. De aqui que se tome en cuentra sélo la practica
ceremonial con desmedro de la institucién fundamental, auténti-
ca... De nuestra parte, estamos en condiciones de afirmar que,
por lo menos en Q'ero, no existe el sirvinakuy de que hablan los
sociélogos”’.

De otra parte, se suele describir el fenémeno como un pro-
ceso’ de vonvivencia entre varén y mujer y se manifiesta en dos
fases: una pre-concubinaria y otra concubinaria, En la primera
no hay vida en comiin y puede o no haber relaciones sexuales
esporadicas. Comprende dos etapas: el agllanakuy y el munay-
kukuy. El primero significa seleccionarse mutuamente. La elec-
cién 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 adivinacién de su futuro,
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acuden al watucuq o adivino. .. El destino (o kausay pacha) del
hombre y su familia depende del destino de la mujer que haya
escogido. .. Una vez realizada la unién definitiva, atin en el su-
puesto de haberse constatado la incompatibilidad del kausay pa-
cha de la pareja no es ya posible separarse... y deben las per-
sonas aceptar su nuevo estado hasta el fin"... (Nafiez del Prado,
ob. cit.)". La segunda fase del servinakuy —se agrega— corres-
ponde al concubinato, previa la celebracién de ciertos ritos para
hacer piuiblica la convivencia, estrechar los lazos entre ambas fa-
milias y crear las bases econémicas de la unién... Este proceso
presenta tres etapas: el rimaykukuy (dialogo o conversacién en
que la joven, luego del rapto, vuelve al hogar paterno acompa-
fiada del marido y de los padres y familiares de éste (lo que
ocurre también si no ha habido rapto previo). La actitud del va-
rén es entonces muy cortés, poética, suplicatoria. Casi siempre
se produce esta visita por la noche); el kintuy o masticacién ce~
remonial de la coca que consolida la unién 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 (fusién).

Frente a este cumulo de apreciaciones, divergentes a veces
aun en materia de hechos, Mercado Cardenas deduce que “mu-
chos han definido el servinakuy a partir de sus rituales y cos-
tumbres exéticas: asi, 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 varén, por la mujer
o por ambos durante las relaciones oncubinarias; y como matri-
monio de prueba en razén del tiempo de la convivengia 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 fluiria la semejanza entre el servinakuy
y el matrimonio tal como lo concibe el Cédigo: la comunidad to-
da, por ejemplo, repudia al hombre o a la mujer que hallandose
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 sélo
admite que el q'ari (varén adulto) conviva en servinakuy con la
p'asfia (mujer de 16 a 20 afios), que pueden estimarse puberes;

7



las personas que sufren de alteraciones mentales no participan
por lo general en el servinakuy (si bien ello debe atribuirse, no
ala msuhc:enc:a del consentimiento, sino a la ineptitud para el
trabdjo, razén por la cual tampoco participan en el servinakuy
los tullidos, ciegos, sordomudos, mancos o cojos); los padres y
familiares de la pareja contribuyen, mediante anticipos de heren-
cia o regalos, a la formacién de un patrimonio; cada uno de los
miembros de la nueva familia —el padre, la madre, los hijos—,
tiene su propia funcién, etc.

Son circunstancias como las resefiadas las que han inducido
a varios estudiosos a sostener que el servinakuy —con este nom-
bre o con otro— constituye en verdad un matrimonio ‘sociolégico’
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 pais. Son ellas también, sin duda, las que explican
por qué, por ejemplo, el Decreto-Ley N¢: 17716 sobre reforma
agraria ha acogido la figura.

El panorama asume atn complejidad mayor —o por el con-
trario, entreabre una posibilidad de solucién— si es que, parece,
el servinakuy llega a ser en algunos lugares una etapa previa al
matrimonio catélico, 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 tiene de las leyes de su
pais no-lo permite entender cuan importante son los efectos del
matrimonio <ivil, especialmente para el futuro de los hijos"

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

En definitiva, parece no haber consenso en cuanto a deter-
minar si el servinakuy es hoy una experiencia previa al matri-
monio catélico, o si, una vez cumplida, se hace permanente sin
formalizacidén canénica ni civil, o si es, desde su iniclo, un ma-
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trimonio sociolégico ¢ de derecho consuetudinario’ con vocacién
de permanencia indefinida.

Se conoce, pues, la existencia del fenémeno, el area geo-
demética de su practica, varias de las denominaciones que recibe,
algunas de las caracteristicas que lo tipifican segin los lugares,
y la presencia de factores ancestrales, educativos, geograficos,
econdémicos y juridicos que contribuyan a su persistencia; mas no
existe todavia, que sepamos, un esfuerzo sistematico para allegar
informacién mas completa y detallada, para someterla a una apre-
ciacién critica, para integrar organicamente los elementos cuya
gravitacién sea seriamente comprobada, para cornfigurar, en suma,
un cuadro al mismo tiempo completo, coherente, profundo y ex-
tenso, sobre cuya base sea posible disefiar una politica legislativa
y fijar un tratamiento juridico-legal adecuado (ademas, por cier-
to, de otras politicas no juridico-legales cuya importancia es
igual o afin mayor).

En tanto no exista esa base, dificilmente podria el Cédigo
Civil asimilar el servinakuy al matrimonio o incluirlo entre las
formas de celebrarlo. Todo lo méas y de momento, acaso conven-
dria facilitar la formalizacién civil de aquellas uniones mediante
la ampliacién, 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 atribucion de
delegar la facultad de intervenir en la celebracién del matrimonio
a que se refiere el art. 115 del actual Cédigo Civil, aunque ex-
tendiéndola a todas las etapas del tramite y no sélo a la ceremonia
final; y ia correlativa modificacién del art. 29 referente al re-
gistro del estado civil, aparte de la labor que siga realizando la
iglesia catélica en la difusion del matrimonio canénico que ya
tendria efectos civiles.

La igualda& de los sexos ante la ley

Consagrada constitucionalmente la igualdad del varén y la
mujer ante la ley (art. 2, inc. 3), esta proclamacién debera tener
importantes consecuencias en la regulacién civil de la familia.

En el Cédigo vigente, se atrijpuye a] marido la direccién del
hogar, las decisiones referentes a su economia, la de fijar y mu-
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dar el domicilio comiin, la representacién legal de la sociedad
conyugal frente a terceros, la administracién del patrimonio co-
min, el ejercicio prevalente de la patria potestad sobre los hijos
matrimoniales y la carga principal del sostenimiento de la mujer
y los hijos. La mujer, ademas, necesita el consentimiento de su
marido para desempefiar un trabajo fuera del hogar. Debe afiadir
al suyo, el apellidode su marido como una expresién exterior de
su condicién subordinada. Sélo en situaciones excepcionales, la
mujer asume la direccién y representacién de la sociedad; a ella
sola le estad reservado el derecho de pedir la separacién de bienes
durante el matrimonio, con la excepcién del mutuo acuerdo; y a
ella sola, en fin, le estan dedicadas las figuras de la dote y los
bienes reservados.

En armonia con la Constitucién, el nuevo Cédigo tendrd que
incorporar normas que sancionen el didlogo entre los cényuges en
‘lugar de la imposicién o la supremacia de uno sobre el otro; y, en
consecuencia, la direccién conjunta del hogar, incluso en lo que
concierne a la economia doméstica y al domicilio comin; la repre-
sentacién indistinta del marido y la mujer para las necesidades
de la vida ordinaria y la conjunta para los deméas 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 modificacién del
régimen patrimonial. por uno o mas sistemas que den a la mujer
las mismas atribuciones que al marido; y acaso la desaparicién de
las figuras de la dote ——que, ademas, debe desaparecer por cau-
sa del desuso y su anacronismo— y de los bienes reservados. En
rigor, también debiera modificarse la actual norma acerca del ape-
llido de la mujer casada, a fin de que en cada caso los cényuges
decidan que apellido llevar, o que cada cual mantenga el suyc
propio, No obstante, el ponente estima, en lo que respecta a este
altimo punto, que los inconvenientes derivados de quebrar un:
tradiciéon centenaria no tendrian en este caso particular la con.
trapartida de ventajas que justifiquen el cambio.

Paternidad responsable, anticoncepcional, aborfo, inseminacion ar:
tificial

El art. 6°, parrafo !, de la nueva Carta declara que “e
Estado ampara la paternidad responsable”. La Comisién deber:
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decidir si este enunciado, novedoso en nuestros esquemas legales

y al mismo tiempo ambiguo, determinard modificaciones en el
ordenamiento civil.

El concepto de paternidad responsable no es todavia bas-
tante nitido: Hay quienes lo vinculan al problema de la explosién
demografica, caracteristico de los paises emergentes. El crecimien-
to apresurado de la poblacién a un ritmo que en los casos mas
agudos sobrepasa el 4% del afio, genera, como es natural, pro-
blemas importantes de alimentacién, vivienda, salud, educacién vy
empleo, entre otros. Estos problemas llegan a alcanzar contornos
catastréficos y, tanto por ello cuanto por la magnitud planetaria
del problema, constituye una de las mas ansiosas preocupaciones
del mundo contemporaneo. En el caso del Perii, la tasa de cre-
cimiento demografico es de un 2.9%, menor a la de muchos paises
subdesarrollados pero bastante mayor que la de los paises indus-
trializados.

Para quienes tienen presente este problema, la paternidad
responsable lleva implicito 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 preocupacién fren-
te al incremento de la poblacién no es de ahora. Hace dos siglos,
Malthus la expresé también en términos dramaticos: el creci-
miento de la poblacién en progresién geométrica, frente al de los
alimentos en progresién aritmética, lo indujo a vaticinar, con
base aparentemente cientifica, un futuro desastré mundial. Es
bien sabido que el vaticinio no se cumplié, porque el desarrollo
de la ciencia y de la técnica, no sélo permitié6 aumentar la pro-
duccién de alimentos en escala gigantesca, sino que llegé a pro-
ducir excedentes. E] actual progreso de la ciencia y la tecnolo-
gia no es en modo alguno menos sustancial que el de principios
del siglo pasado.

En segundo lugar, el Pert es un pais semi-despoblado,
tanto en razén de su area geogréfica —equivalente a la de Ale-
mania, Francia e Inglaterra juntas—, cuanto por la magnitud de
sus recursos naturales y potenciales. '
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Seria pertinente afiadir otras dos consideraciones importan-
tes: a nivel global, no parece que pueda hablarse de escasez de
alimentos y otros recursos econdmico-financieros, pues mientras
en una parte de]l mundo el problema es de escasez, en la otra es
mas bien de desperdicio: y, em otra perspectiva méas directa-
mente vinculada al tema que nos ocupa, paternidad responsable
en los paises desarrollados se da, presumible pero no cuantifi-
cablemente, con tanta frecuencia como paternidad responsable
en los paises emergentes.

En definitiva la paternidad es responsable cuando no entien~
den agotarse con el simple acto de procrear, sino asumir, ademas
el deber de contribuir a asegurar a los hijos condiciones adecua-
das de realizacién. La paternidad responsable necesita, asi, 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 mas 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 educacién de los hijos. Irresponsable es la limitacién 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 paises sub-
desarrollados. Es seguro que lo segundo se registra en los desa-
croliados.

La raiz del problema parece inscribirse, pues, en la mala
distribucién y el mal uso de la riqueza y de la renta, ademas de
hallarse en la produccién y la productividad insuficientes; y ello
puede darse, y ciertamente se da, tanto a nivel mundial (como
lo revela el dilogo tenso entre el Norte y el Sur o la despropor-
cién 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-
raénicas lo que debiera invertirse en nutricién, vivienda, salud o
educacidn) y a nivel de las familias (como cuando se limita la
natalidad para no afectar niveles desahogados de consumo su-
perfluo).
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Es obvio que tamafio problema rebasa los ambitos de lo

juridico-legal y ciertamente los del ordenamiento civil de la fa-
milia.

Mas si, en fin de cuentas, existe un problema de crecimien-
to desurbitado de la poblacién, de ello no podria derivarse como
solucién obligada la del empleo de métodos artificiales de anti-
concepcién ni por cierto la del aborto, desde que existen otros
‘métodos de limitacién racional de la natalidad.

En todo caso, si la suscinta resefia del grave problema que
se acaba de hacer fuese correcta, parece obvio que no correspon-
de al Cédigo Civil preceptuar, permitir o prohibir el empleo de
medios anticonceptivos artificiales o naturales. El tema incum-

. be a otras areas de la accién piblica y privada, asi como al
fuero inviolable de la conciencia de cada quien.

Considera, pues, el ponente que no es del caso legisier en
toeno del significado, alcances y consecuencias del principio cons-
titucional que ha proclamado el amparo estatal de la paternidad
responsable, en lo que concierte al empleo de aquellos métodos de
control de la natalidad.

Regulacién legal si es pertinente acerca del aborto: en el
campo institucional, en cuanto a determinar los alcances del de-
recho a la vida del ser humanoi en el penal, en lo que concierne
a la calificacién del aborto como acto ilicito o licito; y en el civil,
en lo tocante al comienzo de la personalidad y en cuante al pre-
tenso derecho de los padres a decidir la continuacién o trunca-
miento del proceso de gestacién del hijo.

Sobre el particular, el art. 2 de la nueva Constituciébn pro-
clama en su parrafo 1 que toda persona tiene derecho a la vida
y que, al que estd por nacer, se le considera nacido para todo lo
que le favorezca. Aunque con algin eufemismo, esta norma pros-~
cribe el aborto, Y lo proscribe con entero fundamento, a juicio
del ‘ponente, pues la persona humana comienza en el momentoc
mismo de la concepcién, es decir, de la fecundacién del évulo
por el espermatozoide: no sélo considerando que entre ese ser y
el que luego habra de nacer, desarrollarse y morir no hay diver-
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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-
lidades que el hombre desarrollara a lo largo de su existencia
estan ya presentes en el concebido, dentro de un esquema de
programacién genética que establece una intima e indisoluble
vinculacién de identidad entre el concebido y el macido. '

Incumbe también, al menos teéricamente, a la normacién
legal de la familia la cuestién de la inseminacién artificial de la
mujer casada. Obvios y arduos problemas, sobre todo ' referentes
al deber de fidelidad, al adulterio como causal de separacién de
cuerpos o de divorcio, y a la paternidad, pueden ser generados
en este campo. Aparte de apuntar una cierta contraposicién que
se da entre la, preocupacién frente a la explosién demografica y
cualquier empefio de facilitar la inseminacién artificial, el ponente
considera que, importante como es el tema a nivel teérico, no ha
llegado el momento de legislar en nuestro pais al respecto: no
existe en la realidad problema que demande una solucién.

Si, no obstante, se considerase oportuno hacerlo, piensa el
ponente que habria que distinguir varios supuestos, tales como
el de la fecundacién 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 fecundacién con semen de tercero,
con consentimiento. del donante y del marido; el de la fecundacién
con semen de tercero, sin consentimiento o contra la voluntad del
marido; y, en fin, el de la fecundacién y gestacién en laboratorio
en cualquiera de los supuestos anteriores.

Descartado de momento este dltimo supuesto, pues ni si-
 quiera en via experimental se ha registrado algin caso, que se
sepa, el ponente expresa su posicién contraria a la legalizacién
de.todos los demés, por razones morales; y que si hubiera de si-
tuarse el problema en sus alcances exclusivamente juridicos, sélo
el primero de los casos propuestos podria exonerarse de la tacha
de deslealtad de la mujer (que seria pertinente en el tercer su-
puesto) o de falseamiento de los fines del matrimonio y de la na-
turaleza de la filiacién matrimonial (que podria hacerse en las
hipétesis segunda y fercera). Dicha segunda hipétesis tendria
que ser considerada como un ilicito (civil en los cényuges y penal
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en el facultativo). La tercera tendria que constituir, ademds,

causal de separacién de cuerpos y de impugnacién de la pater-
nidad.

El patrimonio familiar

El paragrafo final del art. 5¢ de la nueva Constitucién remi-
te a la ley el establecimiento del “patrimonio familiar inembarga-
ble, inalienable, trasmisible por herencia”.

La norma se resiente de cierta oscuridad debido a que la
misma denominacién utilizada es equivoca o ambivalente ya que -
en el Cédigo Civil actual se consagra hasta tres figuras vincu-
ladas con los bienes de familia.

En cuanto a lo primero, la expresién patrimonio familiar po-
dria parecer' referida a los bienes que sustentan la vida de la fa-
milia —esto es, lo que el cé6digo vigente llama bienes comunes—
y a las obligaciones que con tal fin se contraigan. En cuanto a
lo segundo, existen, en efecto, las fundaciones de familia; la indi-
vision de la herencia y el hogar de familia, dentro del ordena-
miento actual.

No obstante, la denominacién de patrimonio familiar para
referirse a un concepto diferente del patrimonio comtin de la so-
ciedad conyugal se ha generalizado en la doctrina y la legislacién
de numerosos paises, y desde que la Constitucién la emplea tam-
bién no parece aconsejable, ni demasiado importante, denomi-~

narlo de otro modo, acaso mas-exacto e inequivoco, en el nuevo
Cadigo.

Por lo demaés, el patrimonio familiar de que ahora tratamos
podria incidir sobre lo que actualmente 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 el
Cédigo 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 titulo de las fundaciones en general— y supri-
mir también las normas referentes a la indivision 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 legislacién na-
cional, ya que no existi6 en el Cédigo 1852.

Inmediatamente recogida por el codificador peruano de las
leyes suiza y brasilera, se piensa generalmente que su origen con-
temporaneo se encuentra en el homestead norteamericano, espe-
cialmente en su modalidad del homestead exemption. Extendien-
do la investigadién a épocas muy anteriores, hay quienes consi-
deran que en la conocida prescripcién contenida en el Cap. 24
vers. 6 del Deuteronomio podria ubicarse el antecedente mas
antiguo de la figura y que también es posible hallar idea seme-
jante en el herkis del Derecho griego, del cual lo habrian toma-
do los romanos, o en el heredium establecido por éstos.

Por semejante manera; en lo que concretamente hace a la
legislacién nacional, se ha creido hallar antiguos y reiterados an-
tecedentes en el Cédigo de 1852, arts. 1579, 1699 y 2238; en los
arts. 1153 a 1155 del antiguo Cédigo de Enjuiciamientos Civiles;.
de modo muy expresivo en la ley de 14 de noviembre de 1900 vy
en la complementaria de 16 de octubre de 1911; en el art. 617 del
GCédigo de Procedimientos Civiles de 1912; y en la ley 6619,
entre otras menos proximas 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 dacién por el Congreso de una ley que real-
mente contenia todos los elementos del futuro hogar de familia.

Como se resefiara mas adelante, al promulgarse el Cédigo
Civil de 1936, que recogié la iniciativa, se suscitaron en torno
a ella encontradas opiniones.

En apoyo del hogar de familia, se suele invocar razones de
orden social, econémico 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 la tendencia a la atomizacién
de la propiedad territorial sobre todo agricola, consolida el grupo
familiar, lo mantiene unido, y neutraliza el fenémeno de desar-
ticulacién y dispercion de la familia, factores propios del estilo

contemporaneo de vida que vienen ocasionando grave dafio al
organismo social.

Desde el punto de vista econdémico, se afirma que el hogar
de familia favorece la mediana propiedad agricola, artesanal o
fabril y evita la disolucién de empresas individuales que de otro
modo desapareceran al morir su propietario.

A partir, en fin, de un enfoque moral, el hogar de familia
reviviria lazos de afecto y solidaridad entre sus miembros y asi
contribuiria a afirmar los vinculos filiales y fraternos de la fa-
milia, prolongaria la vigencia real del hogar a través del tiempo
y aseguraria el amparo de los mas débiles por los mas fuertes en
el seno del mismo nicleo doméstico.

Siendo exactos algunos de estos conceptos, otros parecerian
pecar de un cierto anacronismo y carecer de la eficacia que sus
autores les asignan para neutralizar determinados fendmenos de
la vida moderna, como el del éxodo campesino sobre las urbes,

que son, por cierto, mucho mas complejos y de méas ardua solu-
cién.

Por el contrario, hay quienes consideran inconveniente la fi-
gura, porque inmovilizaria la propiedad de ciertos bienes retor-
nando en alguna medida a la superada figura de las vincula-
ciones; porque constituiria un duplicado indtil del derecho de ha-
bitacién; y sobre todo porque, lejos de ser una ventaja para las
familias de ajustada condicién econémica, podria estorbar su de-
senvolvimiento.

El primero de estos argumentos, que es técnicamente exacto,
no nos parece sin embargo suficiente para cerrar paso a la po-
sibilidad de constituir un hogar de familia, ya que la convenien-
cia o inconveniencia de vincular ciertos bienes por determinados
motivos no constituye un dogma juridico cuya observancia obli-
gue a atar o constreiiir las exigencias de la realidad.
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Coresponde, en cambio, examinar la objecién consistente
en que el hogar de familia podria constituir un duplicado del.de-
recho de habitacién, pues esta duda podria erigirse en un cuestio-
namiento de la sustantividad y la naturaleza juridica de la figura,
y ain podria hacer innecesaria su creacién.

A partir del texto del Cédigo 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 le 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 habitacién”.

No obstante, parecen existir algunas diferencias entre el ho-
gar de familia y el derecho de habitacién. Asi, en éste el pro-
pietario sigue o puede seguir usando o disfrutando del bien, en
unién de otras personas de su familia, mientras que en el usu-
fructo el nudo propietario cede esas facultades en favor del usu-
fructuario. Asi, igualmente, la finalidad especifica del hogar de fa-
milia, las formas de su constitucién, la especificidad de los be-
neficiarios, la adquisicién o extincién del derecho en virtud de la
prescripcién, y otras menos relevantes.

La cuestién carece, sin embargo, de importancia por dos
principales motivos: que la Constitucién ordena la implemen-
tacién del hogar de familia o patrimonio familiar en el titulo de
los derechos de la familia, por lo cual resultaria impropio que el
nuevo Cédigo dejara de hacerlo; y porque, en la hipétesis de que
efectivamente el hogar de familia no fuese otra cosa que un de-
recho de habitacién peculiar, de ello no podria inferirse que no
cabe legislar sobre él, especificamente o que no quepa insertar

su hormacién en el Libro de la Familia y no en el de los Derechos
Reales.

Tal vez la principal observacién a la figura no sea del orden
juridico-legal, sino practico: que, lejos de constituir una venta-
ja para las familias de ajustada situacién econémica, pueda lle-
gar a estorbar su desenvolvimiento, ya que, precisamente por
ser ingravable, inenajenable, inembargable e inarrendable el in-

82



mueble sobre el cual se constituye el hogar de familia, su pro-
pietario no puede obtener con la garantia de éstos el acceso al
crédito que hoy es indispensable en la actividad econémica y aiin
en la vida ordinaria de cualquier particular, ni obtener, por via
de locacién o venta, el dinero que puede necesitar con urgencia.
Las familias pobres dificilmente tienen la posibilidad de constituir
un hogar de familia porque carecen de un inmueble de su pro-
piedad que afectar; o, atin teniéndolo, pueden necesitar ofrecerle
en garantia, arrendar total o parcialmente y aun venderlo como
finico recurso ante ciertas contingencias de la vida, de modo que,
en caso de inmovilizarlo mediante la constitucién de un hogar de
familia, la figura estaria, no favoreciéndolas, sino perjudicando-
las en momentos singularmente dificiles. En otra hip6tesis, muy
generalizada al presente, las familias suelen lograr la adquisicién
de un inmueble, quizd el unico, financiando su costo mediante
préstamos de tipo hipotecario lo que significa que no puede afec-
tarlo como hogar sino cuando haya terminado de pagar su precio.
Por su parte, las familias pudientes no necesitaran recurrir a la
garantia del hogar de familia para asegurar el porvenir de sus
miembros, pues su propia condicién econdémica lo hace innecesario
o porque otras formas de seguro les resultaran mas accesibles,
dindmicas y atractivas.

Es verdad que la nueva Constitucién parece liberalizar un
tanto la rigidez que tiene el hogar en el Cédigo 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 quedaria nada del
hogar de familia— subsistira la posiilidad de que la figura tenga
en adelante tan escasa aplicacién como hasta hoy.

Contradiciendo, en efecto, tanto el prondstico optimista del
Dr. Cockburn, que auguré al hogar de familia una copiosa aplica-
cién y considerables beneficios, como el que pesimistamente anuncié
Angel Gustavo Cornejo, quien estimaba que la figura seria per-
judicial, la realidad desminti6 ambas predicciones por el simple
camino de un virtual desuso: en 1938, por ejemplo, no sélo por
su volumen demografico sino por la predominancia de la pobla-
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cibn urbana en la que suele suponerse un mayor conocimiento.de
la ley— sélo se registraron 39 casos de constitucién de hogar
de familia; en 1947, el nimero bajé 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 la dacién de la Ley Ne 13500
se advirti6 un aumento inusitado del fenémeno, mas ello no mo-
difica sustancialmente aquella apreciacién desde que el llamado
hogar de familia en dicha ley difiere considerablemente de la fi-
gura tal como estd sancionada en el Cédigo Civil, ya que se esta-
blecié por via de autoridad, se contradijo la norma contenida en
el art. 471 de dicho cuerpo de leyes y se prescindié de lo pre-
ceptuado en los arts. 467 inc. 19, 462 y 468.

Con estos antecedentes, pudiera considerarse excesivo que
la figura, no sélo 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 legislacién civil compa-
rada.

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

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

Este contiene, prima faciae, dos innovaciones interesantes, a sa~
ber: no prohibe que el hogar de familia pueda ser objeto de
locacién-conducc’én; y aflade la trasmisibilidad hereditaria a las
caracteristicas del hogar de familia.
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Desde que nadie estd impedido de hacer lo que la ley no
prohibe, pareceria, pues, que en el nuevo Codigo Civil podria
permitirse el arrendam’ento del hogar de familia, mas esto sélo
deberia, en nuestro concepto, ocurrir en dos casos: el de exigirlo
asi, a juicio del juez, una emergencia sobreviente y de caracter
temporal, o el de necesitar la familia para su mismo sostenimiento
reducirse a una parte del inmueble para alquilar la otra. Extender
a otros supuestos aquella posibilidad desnaturalizaria la figura
y podria llegar a privarla por entero de su propia razén de ser.

En lo concerniente a la trasmisibilidad hereditaria del hogar,
el Cédigo actual establece que aquél dura mientras viva el cons-
tituyente y solo por excepciébn permite que se prolongue por
disposicién del propietario o hasta que llegue a la mayoria el méas
joven de los hijos. Acierta en la innovacién la Carta de 1979,
en opinién del ponente, al modificar esta situacién, pues el hogar
se establece no tanto en beneficio del constituyente, sino de aque-
llos miembros de su familia que de él dependen y principalmente
de su cényuge y de sus hijos menores. Por tanto, la regla gene-
ral deberia ser que el hogar subsista mientras dichos familiares
vivan, sin que el aplazamiento de la participacién deba originar
como ahora ocurre, un derecho indemnizatorio de los herederos
mayores de edad.

La ley debera, por otra parte, perfeccionar el régimen actual
del hogar de familia precisando sobre qué bienes, si sélo los
propios de uno de los cényuges o también sobre los comunes, es
posible constituirlo; si sélo el jefe de la familia pueda estable-
cerlo, como lo preceptia el Cédigo vigente y entonces quién tiene
tal caracter a tono con la Constitucién, 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, serén explicadas al tratar espe-
cificamente de la figura. Ellas inciden en la administracién del
hogar, los casos de extincién y, tal vez, en el tramite para su cons-
titucién y eventual oposicién.



El concubinato

Una de las innovaciones mas importantes de la nueva Cons-
titucién, porque se refiere a un problema de graves contornos en
el Perii, incide en el concubinato.

Aunque no existen datos suficientes al respecto, algunos de
los que recogié el Censo Nacional de 1972 resultan ilustrativos.
Sobre un total de 2'642,992 mujeres mayores de 12 afios 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 niimero 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 asi
quiere llamarsele, o por conviccién, personas que son convivien~
tes para la ley se declaran o se sienten realmente casadas.

Pero atin ateniéndonos a las cifras del Censo, es obvio que
el nimero 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 paises, esto es, aquellos casos en que
un varén y una mujer, sin ser casados, hacen vida de tales;

b) Los casos de matrimonio catélico exclusivamente;

¢) Los del llamado servinakuy o designado con otras denomi-
naciones usuales entre los campesinos indigenas de la sierra
central y meridional del pais.



Ahora bien, las dos dltimas situaciones no son en realidad
casos de convivencia concubinaria, E]l cané6nico es un verdadero
matrimonio. El servinakuy ha sido calificado de ‘“‘matrimonio so-
ciolégico’” y ambos son fenémenos cuya existencia, evidente y
masiva, se ha empefiado en ignorar la ley peruana a veces por
consideraciones extra-juridicas. Convivencia marital concubinaria
sélo la hay en la primera de dichas situaciones.

No obstante, la nueva Constitucién no ha acogido el plan-
teamiento —propuesto durante los debates por el autor de ‘esta
nota— de iniciar una politica legislativa tendiente a dar una
solucién 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, si se ha ocupado del concubinato propiamente
dicho, a cuyo respecto preceptia que “la unién estable de un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que for-~
man un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que
sefiala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable.

Quedan, asi, comprendidos los casos en que un varén y una
mujer, que no son casados, pero que podrian serlo, hacen vida
marital; pero excluidos los que no son casados ni podrian serlo.
Este criterio nos_parece correcto.

En realidad, la nueva Constitucién, al incluir Ja norma que
se acaba de trascribir, no ha hecho sino culminar una linea de
tendencia que se inici6 hace mucho tiempo.

En el campo del Derecho Civil, ya la Comisién Reformado-
ra del Cédigo de 1852, cuyo trabajo culminé con la promulgacién
del actual Cédigo Civil de 1936, abordé el problema de las unlo-
nes de hecho, si bien el aspecto que més le preocupd fue el del
_eventual enriquecimiento del concubino a costa de su compafiera

“en el caso de que aquél abandonara a ésta (aspecto, sin dudas,
importante pero no dnico de las uniones de hecho).



En esa oportunidad, se discutié acerca de cual podria ser una
solucién adecuada del mencionado problema: y se records las distin-
tas soluciones planteadas a nivel de la doctrina juridica: la de
considerar la unién concubinaria como una sociedad de hecho, a
los efectos de que, una vez disuelta también de hecho, los ex-
socios se distribuyeran el activo liquido; o la de considerar este
casao como el de una locacion 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-
dia afirmarse la existencia de una sociedad mercantil a afin civil,
desde que no existia la affectio societatis, esencial al concepto

de sociedad; y menos ain ver en la relacién concubinaria una
figura de locacién de servicios.

La Comisién Reformadora terminé por aceptar el criterio

. expuesto por uno de sus miembros, el Sr. Olaechea, en el sentido
de que el problema de la posible expoliacion de la mujer aban~

donada por su concubino podria ser resuelto, sin necesidad de le-

gislar sobre el concubinato, mediante la aplicacién de la norma

contenida en el art. 1149, segin el cual “aquél que se enriquece

indebidamente a expensas de otro, estd obligado a la restitucién”.

A base de este criterio, la jurisprudencia de los tribunales
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 comin, aunque sujeto a la proban-
za respectiva, que frecuentemente es muy dificil en lo que con-
cierne al grado de participacién de cada interesado en la adquisi-
cion de bienes durante la convivencia.

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

Asi, las leyes N° 8439 de 20 agosto de 1936 (es decir, con-
temporanea del nuevo Cédigo Civil) y N¢ 8569 de 27 de agosto
de 1937, aunque sin nombrar expresamente el caso de la concu-
bina, resultan comprendiéndola con referencia a la compensacién
por tiempo de servicios en caso de fallecimiento del trabajador;
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y mas recientemente se hizo explicito el reconocimiento del fe-
némeno concubinato, primero en el D.L. N¢ 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. N¢ 20598 de 30 de
abril de 1974, sobre empresas de propiedad social, al regular la
transferencia de certificados de retiro al fallecimiento del traba-
jador.

Como es notorio, en casi todos estos casos el problema gue
ha concitado la atencién 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 herencia o la indemniza-
cién del dafio moral.

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

Toda normacién sobre esta materia puede ser objeto de
controversia, Los antecedentes y la legislacién 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 perdia,
si era ingenua y honrada, la consideracién social y el titulo de
mater familias)... no era ilicito, ni era practicado arbitraria-
mente, sino que estaba sujeto a determinadas reglas. No llegaba
a ser, sin embargo, un matrimonio.

Entre los germanos también existi6 el concubinato; sobre
todo para las uniones entre libres y siervos; el cual fue después
sustituido por el llamado matrimonio morganético.

En la legislacién medieval de Espafia se acogié, con mas o
menos amplitud y en vista de viejas costumbres, el matrimonio
de bendiciones, el matrimonio de yuras o juramentado y la ba-
rragania. :
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En el campo de la legislacion comparada contemporénea,
dos casos, entre los de mas antigua data, merecen especial men-
cién: el de la ley soviética, que al principio reconocié el “matri-
monid de hecho”, hasta que el 8 de julio de 1944 volvié al anti-
guo sistema que negaba valor legal a esa forma de .unién; y el
Cédigo de México para el Distrito Federal, de 1932, que reco-
noce, en ciertas circunstancias, un derecho alimentario y otro
Hereditario a la concubina, aunque sin convertir al concubinato
en matrimonio.

Entre las legislaciones americanas la evoludén pareceria
seguir un curso semejante al de México: originalmente mostra-
ron renuencia para aceptar el concubinato como fenémeno jurige-
no de tipo matrimonial y al presente parecerian orientarse en
sentido inverso, como en el caso de Bolivia, que acepta la "unién
conyugal libre”, y en cierta medida el pruano, a través de la
nueva Constitucién.

En cambio, en Rumania China Popular y Cuba podrian ser
ejemplos de la actual tendencia del mundo socialista al matri-
monio la proteccién de la ley, rectificando asi la orientacién pri-
migenia de la Unién Soviética,

Con relacién a este problema, es pertinente mencionar una
preocupacién generalizada: si en la medida que se legalice el
concubinato no se estd des-estimulando el matrimonio, En rea-
lidad, ninguna legislacién estd en contra del matrimonio; pero el
tipo de garantias que se ofrezcan a la unién concubinaria y los
derechos que de é] se deriven pueden tener aquel efecto inde-
seable. Esta es, presumiblemente, 18 razén 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 extincién. Esta
podria ser la posicién del Cédigo de Familia de Cuba. No es,
infortunadamente, la de la nueva Constitucién peruana.

Conviene precisar, en todo caso, la limitada extensién de la
reforma constitucional: ella no alcanza sino al concubinato strictu
sensu; y sélo lo alcanza en algunos aspectos patrimoniales, mas
no en los personales.
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El nuevo Cédigo debe precisar el tiempo y las condiciones
del concubinato para que funcione como una sociedad de bienes.
En cuanto a lo primero, todo plazo es ciertamente arbitrario.
En la Comisién Principal de la Constituyente se llegd a sugerir
uno de veinte afics. La idea no fue secundada. En el Derecho
Comparado se halla ejemplos en que la duracién minima de la
unién para surtir ciertos efectos se fija en cinco afios (o haber
tenido hijos, alternativa importante ajena a todo plazo). Tal es
el caso del Cédigo de México para el Distrito y Territorios Fe-
derales. El Cédigo de Familia de Bolivia no sefiala plazo alguno
para que la “unién conyugal libre” sea tenida como un matri-
monio legal en cuanto a los efectos que produce.

El ponmte.considera qgue un plazo de cinco afios puede ser
aceptable:

En cuanto a los deméas requisitos concurrentes a los que la
nueva Carta se refiere bajoel nombre de “condiciones”, el con-
cepto no aparece claro. Desde luego, la denominacién no tiene
el alcance técnico de la condicion como modalidad del acto ju-
ridico; parece mas bien empleado en su sentido vulgar, como
sinénimo de elementos o requisitos. Mas tampoco aparece claro
. a qué otros requisitos podria el legislador sujetar el reconoci~
..miento de una unién concubinaria como una sociedad de bienes,
aparte de lo de ausencia de impedimento nupcial y singularidad
que la propia norma constitucional exige. Acaso se podria pun-
tualizar al respecto la nota de voluntariedad en la decisién de
los interesados y precisar la cohabitacién, la fidelidad y la a-
sistencia como caracteres del hogar de hecho.

El Cédigo debera, asimismo, remitir la calificacion de los
bienes de los concubinos como propios o comunes, el ejercicio de
las facultades de administraciéon y disposicion de aquéllos y
éstos, asi como las cargas que pesan sobre unos y otros, a lo
que se establece para la sociedad de gananciales em el Titulo
referente al régimen patrimonial del matrimonio.

‘Otras dos materias deberin ser concretamente reguladas
con normas propias, es decir, distintas de las que el Cédigo trae
para el matrimonio: la de la prueba del concubinato, que, a nues-
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tro juicio, debera referirse a la posesién constante del estado a
partir de la fecha aproximada, cuestién para cuya probanza po-
dran usarse, en cuanto sean aplicables, los medios que sefala
el texto procesal civil, siempre que exista un principio de prueba
escrita; y la del fenecimiento de la sociedad de bienes, que sélo
podra producirse por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o deci-
sién unilateral, caso este altimo en que, en determinadas circuns-
tancias, el concubino abandonado o inocente podra ejercer un
derecho indemnizatoric.

Hijos matrimoniales y extramatrimortiales

El paragrafo final del art. 6 de la nueva Constitucién pro-
clama que “todos los hijos tienen iguales derechos”; y agrega
que ‘‘esta prohibida toda mencién sobre el estado civil de los
padres y la naturaleza de la filiacién de los hijos en los regis-
tros civiles y en cualquier documento de identidad”.

La innovacién significa también la culminacién de una linea de
tendencia universal al respecto:

Las antiguas lezgislaciones consagraron, nc solamente una
diferencia muy grande entre ambas filiaciones, sino que depri-
mieron a la ilegitima; en lo cual no hacian sino reflejar un esta-
do social de animo muy arraigado.

Los mas radicales distinguieron, no sélo a los hijos legitimos
de los ilegitimos a bordes, sino que sub-clasificaron a estos ulti-
mos en naturales y espuriosi volvieron a sub-dividir a los dlti-
mos en fornezinos, sacrilegos y manceres; y sub-clasificaron una
vez mas. a los primeros en adulterinos o notos e incestuosos (in-
cluyendo a los nefarios).

La tendencia universal contempordnea se dirige a reducir
la distancia que anteriormente existia entre los hijos legitimos
e ilegitimos. En algunos casos, se ha suprimido la diferencia
(Constitucién Cubana, Constitucién de la Republica Espaiiola,
Cédigo de Familia de la Unién Soviética, de Rumania, de Cuba,
de Bolivia v otros).

92



Entre nosotros, el Cédigo Civil de 1852, aunque sin seme-
jante drasticidad, mantuvo la diferencia entre legitimo e ilegiti-
mo y la sub-clasificacion de éstos en naturales y no-naturales
(con especial y casi exclusiva referencia a los adulterinos).

El actval Cédigo Civil, aunque ha suprimido formalmente
esa sub-clasificacién, la mantiene materialmente en varios casos,
como el del art. 315, que restringe la posibilidad de legitimar por
sub-siguiente matrimonio tratindose de hijos adulterinos e inces-
tuosos. i

La Constitucién de 1933 guarda silencio al respecto.

Importante como es la innovacién —y discutible también—,
no uene, sin embargo, efectos demasiado espectaculares o no-
vedosos:

En efecto, eran ya escasas las diferencias legales entre
ambas clases de hijos. En el campo del Derecho Civil se cir-
cunscribian bésicamente al apellido, la legitimacién, la patria
potestad y la herencia. En cuanto al primero, el art. 361 del
Cédigo establece que el hijo ilegitimo solamente lleva un ape-~
llido: el del padre o la madre que lo reconocié, o si ambos lo
hubieran reconocido, el del padre. Es preciso admitir, sin embar-
go, que ésta diferencia resulté en la practica poco significativa,
ya que, por la via del desuso, los hijos ilegitimos reconocidos
por ambos padres han llevado en la practica ambos apellidos.
Ya se mencioné, por otro lado, la diferencia establecida por el
art, 315 entre los hijos adulterinos e incestuosos para el efecto
de la legitimacién por sub-siguiente matrimonio.

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

En lo que concierne a la herencia, el art. 762 reduce la
-cuota del hijo ilegitimo a la mitad de la que corresponde al le-
gitimo, cuando concurren unos y otros; el art. 765 limita la he-
rencia del cényuge a la cuarta parte de la herencia, en el caso
de haber hijos legitimos (lo que no rige en el caso de haber
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s6lo ilegitimos); y el art. 712 hace perder la facultad de libre
disposicién al testador que mejora a sus descendientes dejando
hijos ilegitimos reconocidos; norma que, aparentemente, no es de
aplicacién cuando hay sélo hijos legitimos. La innovacién cons-
titucional borra las mencionadas diferencias.

Discutiblemente, podria tener también efecto en el paren-
tesco legal derivado de la, adopcién. Se podria argiiir, acerca del
art. 33, que al limitar el parentesco proveniente de la adopcién
al adoptante y al adoptado y sus descendientes legitimos, esta
recortando un derecho a los legitimos, lo cual contrariaria la
norma constitucional.

Otras diferencias, de haberlas, serian poco significativas.

La norma bajo comentario no contiene, en realidad, innova-
cién en cuanto a la prohibicién de mencionar la filiacién de los
hijos en los registros civiles y en cualquier documento de iden-
tidad, porque, con parecidos alcances, ya existia esa norma en
la legislacién nacional. La novedad consistiria en haberla ele-
vado a jerarquia constitucional.

Es importante destacar que la declaracién de que “todos los
hijos tienen los mismos derechos” no significa que hayan de
desaparecer del Cédigo Civil todas las disposiciones contenidas
en los Titulos sobre Filiacién Legitima, Adopcién, Filiacién
Ilegitima ni las pertinentes del Titulo de Patria Potestad, desde
que los derechos de los hijos se ejercen frente a sus padres, lo
que implica la necesidad de saberse quiénes son éstos.

Ahora bien, la vinculacién de una persona con sus padres
aparece muy clara, ain desde antes del nacimiento de esa per-
sona, cuando es habida en relaciones matrimoniales.

Este fenémeno se debe a dos razones principales: en pri-
mer lugar, el matrimonio ata a los cényuges 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 gque 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 vinculacién légica y automatica, que otorga certidum.
bre y fijeza al status del hijo legitimo, no se da en el hijo ile-
gitimo. Este podra, por lo general, sefialar ciertamente a su ma-
dre, pero sera mucho menos facil que ubique ciertamente a su
padre.

En segundo lugar, el nacimiento de un hijo legitimo cons-
tituye, ordinariamente, un acontecimento que, no sélo no se o-
culta, sino que mas 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, sefiala a los progenitores incluso des-
de antes de nacer el hijo.

Lo contrario suele ocurrir tratindose de la filiacién ilegiti-
ma, salvo la que tiene su origen en un concubinato ostensible,

Mientras tratandose del hijo legitimo, 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
minimo y méaximo de fetacién, cuando se trata del hijo ilegiti-
mo no existen tales factores. De hecho y de derecho, no hay
méas que dos maneras de que el hijo ilegitimo lograse empla-
zamiento: el reconocimiento voluntario y la declaracién judicial
de la paternidad o de la maternidad. '

En consecuencia, todo lo referente a la presuncién pater is
est quem nuptiae demonstrant tratandose del hijo legitimo, asi
como al reconocimiento voluntario y la investigacién judicial tra-
tandose de los ilegitimos, habra de quedar basicamente en pie.
Quedard también vigente el status del llamado “hijo alimen-

tista”’; e igualmente el del hijo ilegitimo no reconocido ni de-
clarado, ni alimentista.

En cambio, podrad desaparecer la figura de la legitimaci6n
por devenir innecesaria o initil, ya que convertir en matrimonial
al hijo extramatrimonial no tendra relevancia alguna en cuanto
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a su efectos. Sélo una consideracién de indole subjetiva podria
explicar su mantenimiento. En general, los cédigos que han su-
primido la diferencia entre los hijos han eliminado también la
legitimacién. El de Rumania, por ejemplo, se refiere a ello en
el prefacio del Prof. Ionesco.

De otro lado, los hijos deberan dejar de ser denominados
legitimos e ilegitimos, pues estas calificaciones parecen aludir al
hecho de estar dentro de la ley o fuera de ella, lo que contra-
diria el espiritu de la Constitucién. De esto, empero, no debera
inferirse que recibiran la misma denominacién, pues ello confun-
diria la normacién referente al reconocimiento voluntario, la de-
claracién judicial de paternidad o maternidad, el asentamiento
de partidas de nacimiento y otras cuestiones semejantes. Los
c6digos 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-
trimonio o fuera de él, como el de Costa Rica.

El ponente cree que estas denominaciones son aceptables.



JORGE AVENDARO V.,

ATRIBUTOS Y CARACTERES DEL DERECHO DE
PROPIEDAD



En materia de atributos de propietario, el art. 923 del nue-
vo Céd'go tiene su antecedente en el art. 850 del Cédigo de
1936. Haremos un examen comparativo de ambas normas, asi
como de todas aquellas que tienen relacién con los atributos del
derecho de propiedad en la nueva legislacién civil, d

Bl Cédigo Civil de 1936 decia que el propietario de un bien
tiene derecho a poseerlo, percibir sus frutos, reivindicarlo y dis-
poner de él dentro de los limites de la ley, El primer comentario
que merece esta regla se refiere al derecho que tiene todo propie-
tario a “poseer’” el bien. El término “poseer” ha sido sustituido
acertadamente por la palabra “usar” en el art. 923 del nuevo
Cédigo. Digo acertadamente, porque en el Cédigo Civil antiguo
se incurria en un circulo vicioso ya que el art. 850 decia que el
propietario tenia derecho a poseer y, por otro lado, el art. 824
establecia que es poseedor quien ejerce de hecho cualesquiera de
los poderes inherentes a la propiedad. Es poseedor, -en conse-
cuvencia. quien usa. Habia pues una doble remisién. De otro lado,
se habia omitido la indicacién expresa del derecho a ‘‘usar”,
como si esto ultimo significase lo mismo que poseer. Eviden-
temente el legislador de 1936 quiso utilizar el término poseer
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como sinénimo de usar, pero en rigor ambas cosas no son lo

mismo porque poseer puede consistir en usar también en tan sélo
disfrutar,

Ambas férmulas legales se refieren también al derecho que
tiene todo propietario de reivindicar el bien. Esta inclusién es
criticable porque la reivindicacion es la materializacién de la
persecutoriedad y ésta corresponde en realidad a todo derecho
real. La persecucién no es privativa del derecho de propiedad.
Por consiguiente, no es acertado colocar este atributo, que es
comdn a todos los derechos reales, en el mismo nivel que los
demas atributos que en conjunto tipifican y distinguen el dere-
cho real por excelencia.

Veamos cémo se ha procedido a propésito de la definicién
de los demas derechos reales. El nuevo Cédigo define la pose-~
'sibn en el art. 896 sefialando los poderes o facultades que con-
figuran ese derecho, pero para pada hace mencién de la facultad
persecutoria de que goza el poseedor a través del interdicto y
de la accién posesoria ordinaria. Lo mismo ha hecho el Cédigo
a .propdsito del usufructo en el art. 999, indicando las facultades
o derechos que tipifican el usufructo pero sin indicar el atributo
.persecutorio. .Y lo mismo podriamos decir de las servidumbres
en el art, 1035, y de la prenda en el art. 1055. Recién a propésito
de la hipoteca en el art. 1097 El Cédigo menciona expresamente
el derecho de persecucién pero lo hace en términos genéricos y
como una consecuencia o efecto del derecho ya definido.

El art. 850 del Cédigo antiguo, luego de enumerar los de-
rechos del propietario, sefialaba que esos derechos debian ejer-
citarse “dentro de los limites de la ley’’. La redaccién de la nor-
ma, sin embargo, no permitia precisar si esta limitacién se re-
feria tnicamente al derecho de disposicién o a todos los atributos
del derecho de propiedad. Dicho en otras palabras, el Cédigo
no aclaraba si s6lo el derecho de disposicién debia sujetarse a
los limites de la ley, o también los derechos de usar y de dis-
frutar. Si nos atenemos al antecedente constituciona] de ese Cédi-
go, debemos optar por lo segundo ya que el art. 34 de la Cons-
titucion de 1933 sefialaba claramente que la ley debia fijar los
limites y modalidades del derecho de propiedad. Estos limites se
referian al derecho de propiedad en general, esto es, a todos sus
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atributos. Habia entonces que entender el art. 850 del Cédigo
Civil dentro del marco de lo dispuesto en la Constitucién vigente
‘en ese momento. Bl nyevo Cédigo ha resuelto el problema porque
se refiere al ejercitio de todos los poderes inherentes a la pro-
piedad y dice que todos ellos deben encuadrarse dentro de Ios
limites de la ley.

Otro punto importante en lo referente a los atributos del
propietario es su fecesaria armonia con el interés social. A pe-
sar de que la- Constitucién de 1933 establecia este principio en
el art. ‘34 ya mencionado, el art. 850 del Cédigo Civil omitié
hacer referencia al interés social, La Constitucién -de 1979 repi-
ti6 el uso obligatorio de los bienes en armonia con el interés
social en su numeral 124, Era entonces indispensable que el nue-
vo Cédigo recogiese esta vinculacién entre el ejercicio de los
poderes del propietario y el interés social. Habia sin embargo
que hacer un esclarecimiento previo: tanto la Constitucién de
1933 como la de 1979 hablaban del “uso” en armonia con el
interés social. Este término podia ser objeto de una interpreta-
ciébn restrictiva y literal, en cuyo caso sélo uno de los atributos
inherentes a'Ta propiedad, el derecho a usar, estaria limitado por
el' interés social. Seglin otra interpretacién més amplia se podia
entender el uso como sinénimo de ejercicio, en cuyo caso todos
los derechos del propietario debian necesariamente armonizar con
el interés social. Esta segunda interpretacién ha primado en los
redactores del Cédigo de 1984 y por esto el art. 923 no alude
al uso-sino al ejercicio de la propiedad en armonia con el interés
social,

La regla del Cédigo Civil no puede ser tachada de incons-
titucional. No s6lo el uso debe armonizar con el interés social
sino también -y quizés principalmente- el disfrute. Precisamente
en este atributo esta el contenido econémico 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 explotacién o disfrute.

El derecho a usar es servirse del bien, utilizarlo para lo cual
existe. Se usa una casa habitandola, se usa un automévil valién-
dose de él como medio de transporte, En cambio se explota una
casa arrendandola, se disfruta de un negocio industrial haciéndo-
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lo producir. Es en el disfrute donde la propiedad adquiere con-
tenido econémico, importancia social y a veces también politica.
Por ello es éste el atributo que debe més urgentemente armoni-
zar con el interés social. Esta es la que podriamos llamar la “zona
del conflicto social”. .

A este respecto es interesante sefialar el antecedente deé la
ley de alquileres N¢ 21938, expedida durante la vigencia del
art. 34 de la Constitucion de 1933. Alli se establecié un limite
en el monto de la merced conductiva de los bienes inmuebles
destinados a casa habitacién y cuyo valor de autovalio no exce-
diese de 40 sueldos minimos vitales de la provincia de Lima.
Dicha limitacion, evidentemente fundada en el interés social, no
merecié jamds un cuestionamiento de caricter constitucional a
la luz del art. 34 de la antigua Constitucién ni tampoco conforme
al 124 de la nueva Constitucién.

Una critica que se hizo con frecuencia al art. 34 de la Cons-
titucién antigua es que no contenia una sancién. Es decir, la nor-
ma constitucional se limitaba a establecer un precepto de caracter
declarativo al disponer que el ejercicio de la propiedad debia
armonizar con el interés social. Pero no decia qué ocurriria en
caso de que uyn determinado propietario ejerciese su derecho sia
guardar la necesaria armonia con el interés social. Los criticos
de la Constitucion de 1933 sefialaron en algunas ocasiones que
la norma carecia de eficacia en razén de no tener sancién. Tam-
poco hubo leyes posteriores que recogieran para casos especifi-
cos el principio del interés social como elemento rector. Hay
a este respecto s6lo una excepcién: el art. 13 de la ley de Refor-
ma Agraria N° 15037, posteriormente modificado por el art. 15
del D.L. 17716. En ambos se hizo expresa mencién del art. 34
de la Constitucién y se sefialé expresamente los casos en que
el ejercicio de la propiedad riastica se consideraba en disconfor-
nidad o desarmonia con el interés social.

El art, 924 del nuevo Cédigo Civil pretende salvar la omi-
sién constitucional y establece que cualquier persona o entidad
que sufra o est¢ amenazada de un dafio 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 dgl caso, sin perjuicio de la indemnizacién por los dafios
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irrogados. El ejercicio excesivo o abusivo de la propiedad no ne-
cesariamente afecta el interés social. Podria vulnerar tan sélo un
interés particular o privado, en cuyo caso la regla del Cédigo
seria aplicable. Pero también lo seria en caso de que se trate
de un dafio que afecte el interés social, en cuyo caso el grupo
social perjudicado tendria 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-
nizacién que corresponda.

Il

Los caracteres del derecho de propiedad, como complemento
de los atributos del propietario, configuran y delinean este de-~
recho de propiedad como el mas completo de los derechos reales,
La doctrina sefiala cuatro caracteres: es un derecho real, es un
derecho exclusivo, es un derecho absoluto y es un derecho
perpetuo. Por ser un derecho real, la propiedad confiere a
su titular las facultades de persecucién y de preferencia; y
ademas establece respecto de la cosa una relacién 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 ambito & todo
otro titular. Por ser un derecho absoluto, la propiedad confiere
a su titular todas las facultades posibles sobre el bien. Aca se
insertan precisamente los atributos del propietario referidos en
el acapite anterior. Y por ser un derecho perpetuo, la propiedad
s6lo se extingue cuando el bien desaparece o cuando es aban-
donado, no asi por el simple no uso del titular,

Vamos a centrar estos comentarios en los dos dltimos ca-
racteres del derecho de propiedad, es decir, su condicién 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 limitaciones.
algunas de las cuales ya vimos a propésito del art. 923 del nuevo
Caodigo. Alli se consigna la necesaria armonia entre el ejercicio
de la propiedad y el interés social; y se indican asimismo los
limites que la ley puede poner, y de hecho pone, al ejerc’cio de
los poderes del propietario. La propiedad sigue siendo, sin em-
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bargo, un derecho absoluto porque comparativamente con todos
los demas derechos reales, ella confiere la plenitud de las facul-
tades sobre la cosa. Asi, la posesién en tan sélo el ejercicio de
algunos poderes inherentes a la propiedad; las desmembraciones
del dominio (usufructo, uso, etc.) autorizan también el ejercicio
de sélo algunos atributos de la propiedad y las servidumbres som
actos de mero uso en predio ajeno. Puede entonces decirse que
la propiedad es un derecho absoluto, si bien este caracter no es
irrestricto o ilimitado porque tiene distintas limitaciones que de-
rivan del interés social, de la necesidad y utilidad publicas.

El art. 925 del Céd‘go de 1984 tiene su antecedente en el
art. 851 del Cédigo de 1936. Ambas normas se refieren a las
restricciones de la propiedad que nacen de la ley. El sustento cons~
titucional de ‘estas restricciones o limitaciones se encuentra en
el art. 34 de la Constitucién de 1933 y en el art. 124, segundo
parrafo, de la Constitucién de 1979.

El art. 925 difiere sin embargo con su antecedénte el 851
del Cédigo anterior, ya que conforme a este sélo cabian res-
tricciones legales de la propiedad derivadas del interés publico,
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 publicas y también del interés
social. Aca el interés social juega un rol diferente. No se trata
de la necesaria e ineludible armonia 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
publico consignade en el antiguo art. 851, ha sido sustituido por
el de "causa de necesidad y utilidad piblicas”. Esta frase, que
trae reminiscencias de la expropiacién, debe entenderse nueva-
mente como la base o fundamento de la legislacién limitativa de
la propiedad. EI concepto de necesidad alude a lo indispensable.
aquello de lo cual no puede prescindirse. La nocién de utilidad
se refiere mas bien al beneficio o ventaja que la comunidad o el
piblico han de obtener como consecuencia de las restriccipnes
de la propiedad. En ambos casos lo que los arts. 851 y 925 nos
dicen es que este tipo de restricciones no pueden modificarse ni
suprimirse por acto juridico.
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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 precisién, a los predios, La propiedad pre-
dial se encuentra sujeta a miltiples restricciones legales por ra-
z6n de su ubicacién, uso y explotacién. Asi por ejemplo, los
monumentos histéricos estan sujetos a restricciones legales, como
lo esta la propiedad predial en general. Es importante sefialar
a este respecto lo dispuesto en el art. 957 del Cédigo Civil de
1984. Esta norma, que es nueva, establece que la propiedad
predial estd sujeta a la zonificacién, 2 los procesos de habilitacién
y subdivisién y a los requisitos y limitaciones que establecen
las disposiciones respectivas. Llamaba la atencién que en el
Cédigo Civil no hubiese norma alguna relativa a estas impoi-
tantes restricciones o limitaciones de la propiedad predial. Este
tipo- de restricciones han estado consignadas en el antiguo Re-
glamento de Urbanizaciones y en el actual Reglamento Nacional
de Construcciones, pero carecian del rango .necesario a través
de su réconocimiento en el Cédigo Civil. La zonificacion es una
parte del llamado Plan Regulador y se ocupa de la organizacién
integral de las ciudades. El Plan Regulador es el conjunto de
normas y disposiciones técnicas, legales y administrativas me-
diante las cuales se regula el desarrollo y la expansién de las
ciudades. Pues bien, la zonificacién forma parte de dicho plan
regulador y mediante ella se propone la mas adecuada utiliza-
cién de la tierra. La zonificacién se concreta en el denominado
plano de zonificacién, en el cual se muestran los diferentes usos
asignados al suelo urbano. Alli se indican los usos permisibles
en cada una de las zonas sefialadas en el plano de zonificacién,
asi como también las densidades de poblacién, Jos coeficientes
de edificacién, las caracteristicas de cada lote, los porcentajes
de areas libres y la altura de las edificaciones.

La habilitacién es un proceso que implica un cambio de uso
de tierras riisticas o eriazas y que requiere la ejecucién de ser-
vicios publicos (luz, agua, desagiie, veredas, etc.) Hay habilita-
ciones pre-urbanas, habilitaciones para uso de vivienda, habilita-

. ciones para usos especiales y habilitaciones para usos industriales.
Toda habilitacién de tierras debe estar de acuerdo con el Plan
Regulador de la ciudad anteriormente mencionado.
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La sub-divisién es un proceso de particion de tierras. Ella
puede ser con o sin cambio de uso pero en todo caso sbdlo es
factible cuando esté en concordancia con el Plan Regulador o la
zonificacién correspondiente.

Derecho perpetuo, Como se ha sefialado anteriormente, la
perpetu’dad del derecho de propiedad radica en que ella no se
pierde por el simple no uso. A diferencia de los demas derechos
reales, la propiedad se pierde solamente en razén de la prescrip-
ciéon adquisitiva ganada por otro. Los demas derechos reales,
como por ejemplo el usufructo, pueden perderse por el sélo no
uso, sin que otro gane por prescripcién (véase el art. 948 del
Cédigo de 1936). Ahora bien, para analizar la perpetuidad de
la propiedad, es necesario comparar los plazos de la prescripcién
adquisitiva de dominio con los de la extintiva de la accién reivin-
dicatoria. El Cédigo de 1936 presentaba a este respecto un -vacio
de 10 afios. En efecto, el art. 1168 inc, 1 establece que la accién
real prescribe extintivamente a los 20 afios, mientras que el art.
871 dispone que se adquieren inmuebles por prescripcion a los
30 afios. Ha habido debate acerca de lo que ocurre durante los
10 afios de diferencia entre el vencimiento de la prescripcién ex-
tintiva y el cumplimiento del plazo de la prescripcién adquisitiva.
La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema apoyd en repetidas
oportunidades la tesis de que la accién reivindicatoria no pres-
cribia nunca en razén de ser la accién correspondiente a un de-
recho perpetuo. Por consiguiente, la norma del art. 1168 inc. 1
debia entenderse referida a todas las acciones reales excepto la
reivindicatoria.

La doctrina jurisprudencial antes referida se ha concretado
en una disposicién expresa en el nuevo Cédigo. Es el art. 927,
segiin el cual la accién reivindicatoria es imprescriptible. Agrega
la norma: no procede contra aquel que adquirié el bien por pres-
cripcién, Hay pues una declaracién expresa de que la accién co-
rrespondiente al derecho de propiedad no prescribe extintivamen-
te. Sélo se acaba el derecho cuando otro ha adquirido el bien
por prescripcién. Y en este caso no es que se extinga la accién
sino que la propiedad se ha transmitido. Es ésta la razén por la
cual el antiguo propietario ya no goza de la accién reivindicato-
ria.

El tema nos conduce a examinar el art. 2001 inc. 1° del
nuevo Cédigo Civil. Alli se establece que prescribe extintiva-
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mente a los 10 afios la accién real, entre otras acciones. Hay
una aparente contradicciéon con lo dispuesto en el art. 927 antes
comentado. En efecto, podria ocurrir que el propietario no posea
pero que tampoco lo haga un tercero. Hay, en consecuencia,
abandono o desposesién del bien durante 10 afios. ;Significa esto
que en aplicacién del art. 2001, la accién reivindicatoria del pro-
pietario habria prescrito extintivamente? La respuesta es negati-
va en razén de la expresa disposicién del art. 927. La accién
reivindicatoria es imgprescriptible. Por consiguiente, el art. 2001
debera entenderse referido, nuevamente, a todas las acciones
reales excepto la reivindicatoria.

A propésito de la prescripcién adquisitiva, resulta oportuno
hacer una referencia a los nuevos plazos de prescripcién consig-
nados en el Cédigo de 1984. Los plazos de prescripcién de los
bienes muebles no han sido cambiados. En cambio, los relativos
a los bienes inmuebles han sido apreciablemente reducidos. E!
art. 950 del nuevo Cédigo establece que ls bienes inmuebles
se adquieren por prescripcién mediante la posesién continua, pa-
cifica y piblica como propietario durante 10 afios. Este plazo se
reduce a 5 afios cuando median justo titulo y buena fe. En
consecuencia, los antiguos plazos de 30 y 10 afios han quedado
ahora reducidos a 10 y 5 afios, respectivamente. Hay que tener
en cuenta, sin embargo, que el art, 2122 del Coédigo de 1984
dispone que la prescripcién iniciada antes de la vigencia del nue-
vo Cédigo se rige por las leyes anteriores. Empero, si desde que
entra en vigencia el nuevo Cédigo (es decir el 14 de noviembre
del afio en curso) transcurriese el tiempo requerido en dicho nue~
vo Cédigo para la prescripcién, ésta surtird sy 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 prescripcién adquisitiva corta sera de 5 afios, y recién
a partir del 14 de noviembre de 1994 el plazo de la prescripcién
adquisit'va larga sera de 10 afios. Hasta esas fechas seguirén
vigentes los plazos de prescripcién consignados en el Cédigo de
1936.

El tema de la perpetuidad del derecho de propiedad nos
conduce inexorablemente a estudiar lo referente a la extincién
de dicho derecho. El art. 968 del nuevo Cédigo, que fue incluido
en el nivel de la Comisién Revisora, es una disposicién nueva
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en nuestro sistema civil. El Cédigo de 1936 no tenia ninguna
disposicién semejante. ;

Con relacién a esta norma quisiéramos formular diversos
comentarios: ! :

a) La férmula confunde las causales de extincién absoluta
del derecho de propiedad con los casos de pérdida de la pro-
piedad. En los primeros, la extincién se produce por una causa
inherente a la cosa misma objeto de la propiedad y es por esto
que se considera que hay una extincién 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 propiedad: En cambio cuando hay pérdida de la propiedad
ella afecta al actual propietario y, salvo una situacién 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 juridicas al incluir
en sus incisos 2 y 3 causales de extincién absoluta mientras que
los incisos 1 y 4 prevén casos de pérdida relativa.

b) La férmula del nuevo Cédigo es incompleta porque no
ha previsto algunas causales de extincién del derecho que la
doctrina expresamente reconoce. Asi, se extingue la propiedad
cuando la cosa objeto del derecho queda colocada fuera del co-
mercio de los hombres. Ello ocurre, en via de ejemplo, cuando
un rio forma un nuevo 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
publico del Estado. Otro caso no incluido es el de los llamados
animales alzados. Se sefiala que la propiedad de los animales
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 Cédigo Civil de 1936. Evidentemente, el inc. 4 del art.
968 del nuevo Cédigo se refiere iinicamente al abandono de los
predios porque su parte final hace expresa alusibn a ellos al
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indicar que pasan al dominio del Estado. En el Cédigo Civil
de 1936 estos bienes prediales abandonados se denominaban “tie-
rras piiblicas” y pertenecian al Estado.

El abandono ha de ser voluntario. En esto se diferencia de
la pérdida de la cosa que es involuntaria. Como consecuencia de
lo anterior el abandono debe ser hecho por persona capaz. La
capacidad serd la requerida para disponer a titulo gratuito.

— (En qué consiste el abandono? Es la desposesién del bien,
la falta u omisién 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 prescripcién?
La respuesta es afirmativa. En el derecho antiguo, dada la per-
petuidad del derecho de propiedad, se exigia que otro adquiriese
para que el propietario actual perdiera su derecho. Sin embargo,
hoy en dia se acepta la pérdida de la propiedad por abandono
(dejacién voluntaria) sin que otro la adquiera por prescripcién.
En este caso el derecho de propiedad pasa al Estado. Nada nos
dice el Cédigo, sin embargo, con respecto a otros bienes que no
sean predios. Tampoco nos lo decia el Cédigo de 1936. Pero
hay disposiciones referentes a la apropiacién de los bienes mue-
bles, que es un modo de adquisicién originaria. Como quiera
que el bien abandonado es un bien sin duefio, debemos consi-
derar que respecto de ellos cabe esta apropiacién 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

Quirés Valverde (1920-1984)

Entre las disposiciones del nuevo Cédigo Civil del Pera,
promulgado mediante Decreto Legislativo N° 295 de 24 de julio
de 1984, conviene destacar, por ser usual su aplicacion pract;m
en las relacmnes contractuales, el articulo 1233.

Segtin el texto de dicho articulo, “la entrega de titulos valo-
res que constituyen 6rdenes o promesas de pago, sélo extingui-
ra la obligacién primitiva cuando hubiesen sido pagados o cuan-
do por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto
en contrario. Entre tanto la accién derivada de la obligacién
primitiva quedaré en suspenso’’.

El presente estudio estd dedicado al analisis de los antece-
dentes y alcances del precepto transcripto, asi como las omi-

siones en que 1D.CHIT€

1) Antecedentes del articulo 1233

El articulo en cuestion se inspira en el articulo 1248 del
Cédigo Civil de 1936 y en—el antecedente inmediato de éste, el
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articulo 1170, segundo y tercer parrafos, del Cédigo Civil Espa-
fiol, cuyos textos son, respectivamente, los siguientes:

Articulo 1248.- La entrega de pagarés a la orden, de letras
de cambio u otros documentos. s6lo producird los efectos del
pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del
acreedor se hubiesen perjudicado.

Entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva
quedara en suspenso’.

Articulo 1170.- (...) La entrega de pagarés a la orden,
o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo produ-
cir los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuan-
do por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.

. Entretanto, la accién derivada de la obligacién primitiva
quedara en suspenso”.

Como es de verse el legislador de 1936 se limit6 sélo a su-
primir la expresién “mercantiles”, contenida en el segundo péarra-
fo del- articulo 1170 del Cédigo Espaiiol, reproduciendo en lo
demas su texto (salvo ligeras variaciones adjetivas), asi como
el del tercer parrafo de la misma norma.

El texto final del articulo 1248 del Cédigol de 1936, trans-
cripto lineas arriba, surgié como sigue:

En la 135° Sesi6én de la Comision Reformadora del Cédigo
Civil de 1852, celebrada el 13 de enero de 1926 (1), el doctor
Manuel Augusto Olaechea presenté su Ponencia relativa a la
Seccién Tercera, Titulos Primero y Segundo, del Libro Quinto
del nuevo Cédigo Civil dedicado al Derecho de Obligaciones.

El articulo 214 de la ponencia establecia en sus parrafas
segundo y tercero lo siguiente:

(1) Actas de las Sesiones de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
Peruano -creada por Decreto Supremo de 26 de agosto de 1922.
Quinto Fasciculo. Segunda edicién. Lima, 1928, pgs. 176 y ss.
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“La entrega de pagarés a la orden. o letras de cambio u
otros documentos mercantiles, sélo producirs los efectos del pago
cuando hubieren sido realizados, o cuando por culpa del acreedor
se hubiesen perjudicado.

Entretanto la accién derivada de la obligacién primitiva
quedaré en suspenso”.

Explicaba su autor respecto al contenido del texto que, “con
referencia al pago hecho con documentos, el Anteproyecto define
que la entrega de éstos no produce desde luego los efectos del
pago propiamente dicho, como tampoco no opera (sic), en su
caso, novacién, sino cuando esos documentos han sido pagados.
o si se perjudican por negligencia imputable al acreedor” (2).

En el Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del nuevo
Cédigo Civil (3) se reprodujo el texto del precepto transcripto
anteriormente en el articulo 204, segundo y ‘tercer pArrafos.

Posteriormente en el Proyecto de Cédigo Civil entregado
al Ministro de Justicla en marzo de 1936, por los miembros so-
brevivientes de la Comisién Reformadora la norma aparece como
articulo 1239, con el siguiente texto (4):

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

Entre tanto, la accién derivada de la obligac’én primitiva
quedard en suspenso”.

Se expresa sobre el particular en la Exposicion de Motivos
del Proyecto lo siguiente (5):

(2) Op. e, pg. 180.
" (3) Secgundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd.
Lima, 1926, pg. 32. _
(4) Proyecto de Cadigo Civil. Lima, 1936, pg. 181.
(5) Exposicién de Motivos del Litro Quinto del Proyecto de’ Cédigo
Civil, pg. 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
novacj6én, sino cuando los documentos han sido cancelados, o si
se perjudican por negligencia imputable al acreedor”.

La Comisién Revisora del Proyecto citado, nombrada con-~
forme a lo dispuesto por la Ley N° 8305, no introdujo reforma
alguna al texto del articulo 1239, salvo en lo relativo a su nu-
meracién, pues pasé a ser el articulo 1248.

En las Actas de la Comisién no consta que hubiese habido
debate alguno en relacién con su texto.

Por su lado, el texto final del articulo 1233 del nuevo Cédi-
go Civil surgié como sigue:

Por Decreto Supremo N° 95 de 1¢ de marzo de 1965 se
cred la Comisién Encargada del Estudio y Revisién 'del Cadigo
Civil de 1936, habiéndose encomendado al doctor Jorge Vega
Garcia uno de sus integrantes la redaccién del articulado corres-
pondiente al Derecho de Obligaciones.

En el articulo 97 de su Anteproyecto (5a), el dactor Vega
Garcia reprodujo textualmente el articulo 1248 del Cédigo de
1936.

Posteriormente, el doctor Felipe Osterling Parodi propuso

un nuevo Anteproyecto (5b), cuyo articulo 100 establecia lo
siguiente:

“La entrega de titulos valores que constituyan érdenes o
promesas de pago, sélo extinguird la obligacién primitiva cuando

hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubie-
sen. perjudicado, salvo pacto en contrario,

(5a) En "Proyectos y Anteproyectos de la Refeorma del Codigo Civil™.
Pontificia Universidad Catélica del Peni. Fopdo Editorial, 1980,
Tomo II, pg. 152.

(5b) En "Proyecto y Anteproyectos....”, pg. 185.
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Entre tanto, la accién derivada de la obligacién pnm:twa
quedaréa en suspenso”.

Este articulo fue reproducido textualmente en el Proyecto
de Coéd'go Civil elaborado por la Comisiébn mencionada, y que
fuera entregado oficialmente en julio de 1981, conforme aparece
en su articulo 1254 (5c¢).

La Comisién creada por la Ley N¢ 23403, a la que se encas-
g6 la revisién de dicho texto, publicé en el mes de febrero de
1984 en el diario oficial “El Peruano” un denominado ‘‘Proyecto
de Cédigo Civil aprobado por la Comisién Revisora” (5d). En
este documento, el articulo bajo comentario. con ligeras modifi-
caciones adjetivas a la redaccién del precepto reproducido ante-
riormente, aparece como articulo 1201.

Luego de la revisién final del Proyecto en su integridad por
parte de la Comisién, esta norma pasé a ser el actual articulo
1233,

2) Alcances del articulo 1233 del nuevo Cédigo Civil

Resulta preciso advertir de antemano, aun cuando parezca
ocioso hacerlo, como lo comenta José Leén Barandiaran (6), que
el precepto bajo comentario es de aplicacion sélo si se cumplen
dos condiciones: la primera, que el acreedor acepte recibir del deu-
dor titulos valores que constituyen 6rdenes o promesas de pago
(“pues de otra manera se infringiria 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 Ia obligacién ori-
ginal.

Sobre este ultimo particular conviene indicar que el he-
cho de emitirse titulos valores y que los mismos sean recibides

(5¢c) Proyecto de Cédigo Civil. Comisién Encargada del Estudic y Re-
visién del Cédigo Civil de 1936, Edicién Oficial. Julio 1981.

(5d) Pg. 72. (

(6) Comentarios al Cédigo Civil Peruano (Derecho de Obligac ones),
Tomo II, 1939, pg. 210.
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por el acreedor no implica que éste quiera novar la obligacién
original. Para que ello se produzca sera preciso que la voluntad
de novar se manifieste indubitablemente. En concordancia con
lo expuesto, el nuevo Cédigo Civil establece en su articulo 1279
que “la emisién de titulos valores o su renovacién... no ‘produ-
cen novacién”. La entrega de los titulos serd pues pro solvendo
y no in solutio, salvo pacto distinto (*).

El articulo 1233, como su propio texto lo puntualiza, a di-
ferencia del articulo 1248 del Cédigo de 1936 que no lo afirma-
ba en forma expresa, si bien se interpretaba en ese sentido,
admite el pacto en contrario.

Ahora bien, en la medida que el acreedor que consiente en
recibir titulos valores sea diligente y cuide que tales documentos
no se perjudiquen, mantendra vigente la obligacién original, asi
COmo Sus accesorios.

Por el contrario, tal obligacién y sus accesorios se extingui~
ran si el acreedor actia en forma negligente y, por ejemplo,
no protesta los documentos en su debida oportunidad o no promueve
las acciones cambiarias correspondientes dentro de los plazos le-
gales.

qu efectos practicos de la norma son pues indiscutibles.

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

(") Precisa mencionarse que el articulo 74 de la Ley Procesal de Quiebras
Ne 7566, referido a los efectos retroactivos de la quiebra de un deudor co-
merciante, contiene en su parrafo final una norma que constituye excepcién
a este prjnciplo. El texto de dicho articulo prescribe lo siguiente:
“Son nulos y de ningin valor, relativamente a la masa, los siguicntes
actos o contratos ijecutados o celebrados por el deudor comerciante, desde
los diez dias anteriores a la fecha de cesacién de pagos hasta el dia de
la declaratoria de quiebra:

19 Todo pago anticipado por deuda civil o comercial, cualquiera gque sea
la forma en que se verifique.

2¢ Todo pago de deuda vencida que no se ejecute en la forma estipulada
en e] contrato.

Para la aplicacién de este precepto se estima que la entrega en pago de

efectos de comercio, equivale a pagar en dimero”.
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que no fue extinguida por la falta de pago de los titulos 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 titulos valores.

El articulo 1233 del nuevo Cédigo Civil ha mantenido, en
lo sustancial, el excesivo laconismo, justificadamente critit_:ado.

del articulo 1248 del Cédigo Civil de 1936,

Esta dltima norma se referia a la entrega de pagarés a la
orden, letras de cambio u otros documentos, sin precisar a qué
tipo de documentos aludia.

Esa cuestién ha quedado superada en el nuevo Cédigo Civil,
pues el articulo 1233 se refiere ahora a la entrega de titulos va-
lores que constituyen érdenes o promesas de pago. De este modo,
quedan comprendidos en la disposicién, respectivamente, el che-
que, asi 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 sélo se refiere a la entrega de documentos
de crédito que expresan pago, como son los titulos valores men-
cionados. Han gquedado sin solucionar, empero, cuestiones de
gran importancia como las siguientes:

i) No se aclara el sentido de la expresion “perjudicado” que
se emplea en su texto y que es de vital importancia, pues
del perjuicio del titulo o de su pago, depende que se pro-
duzcan los efectos juridicos a que se refiere el precepto.

ii) Tampoco se esclarece si la regla es de aplicacién 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 ‘titulos
recibidos del deudor.
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Analicemos a continuacién cada uno de los temas plantea-
dos.

3) Pesjuicio del titulo valor

La expresiéon “perjudicado” que emplea el articulo 1233 pro-
viene.de la legislaciéon espafiola, en la que tiene un sentido per-
fectamente definido, por lo que corresponde acudir a ella con el
prop6sito de aclarar sus alcances.

El articulo 489 del Cédigo de Comercio Espafiol de 1829
establecia 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 articulo 443 del Cédigo
de Comercio Peruano de 1853,

Pasteriormente, ni el Cédigo de Comercio Peruano de 1902,
ni la vigente Ley de Titulos-Valores. con la tnica excepcién
del tercer parrafo del articulo 11 de la Ley de Sociedades Mer-
cantiles transcrito més adelante, el que sin embargo no define
sus alcances, han utilizado la expresién ‘perjudicado”, pues su
antecedente inmediato en la materia no es més la legislacién
espaiiola,

El Cédigo de Comercio Espafio]l vigente, en su articulo 469,
indica en qué casos queda una letra perjudicada: cuando no se
presenta a la aceptacién o al pago dentro del término sefialado
y cuando no se protesta oportunamente.

El articulo 483 precisa cuales son los efectos del perjuicio
de la letra: pérdida del derecho a reintegrarse de los endosantes
y ,del librador que puede haber hecho provisién de fondos al
librado.

Al respecto comenta el Profesor Joaquin Garrigues (7) que
“este perjuicio significa unas veces pérdida de un derecho po-

(7) Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Edit. Porrda, México, 1979.
- pg 924
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seido por el titular y otras impedimento para adquirir la accién
cambiaria contra los obligados en via 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-

B)

racter preclusivo impuesto para el ejercicio de un dere-

cho cambiario; el plazo para presentar a la aceptacién las le-
tras giradas a un plazo desde la vista o para presentar al
pago toda clase de letras.

El derecho cambiario nace en estos casos con. una vida limi--
mitada y se pierde o decae si el plazo transcurre indtilmente.
Si, por el contrario, el titular ejercita su derecho presentan-~
do la letra, no hay propiamente interrupcién de un pazo

_ de prescripcién, sino eliminacién definitiva de la decaden-

cia.

Otras veces, mas que de plazo para ejercitar un derecho se
trata de plazo para el cumplimiento de una obligacién que
es requisito previo al nacimiento del derecho (conditio furis):
levantamiento de protesto antes de las veinte horas del dia
siguiente al que se hubiere negado la aceptacién o el pago.
Si ese requisito no se cumple por el portador, la accién
cambiaria ejecutiva no llega a nacer, Si se cumple, nace la
accién ejecutiva cambiaria, que luego se podra ejercitar en el
momento que se quiera dentro del plazo de la no prescrip-
cién”.

En este orden de ideas, cabe afirmar que la expresién “per-

judicado” se aplica, entre otros, a los siguientes casos:

Cuando no se presenta la letra a la aceptacién, 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 dia del vencimiento.

Cuando no se protesta oportunamente.
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Igualmente, tratandose del cheque. éste se perjudicara  si,

vencido el plazo de presentacién del mismo, la disponibilidad de

fondos llegase a faltar por causas no imputables al girador (ar-
ticulo 177 de la Ley de Titulos-Valores).

El concepto 'se extendera al supuesto que el acreedor, j:or

su culpa, después de protestados los titulos valores, no hubiera
iniciado la accién correspondiente dentro del plazo prescriptorio.

A)

B)
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Sobre este ultimo punto conviene manifestar lo siguiente:

El articulo 17 de la Ley de Titulos-Valores precisa en su
primer parrafo que el documento de cambio apareja ejecu-
cién si re@ne los requisitos exigidos por esa ley y el Cédigo
de Procedimientos Civiles, '

De otro lado, el segundo parrafo del mismo articulo sefiala
que, sin embargo, el tenedor podra optar por el ejercicio de
sus acciones en la via ordinaria o de menor cuantia, segiin
el caso.

Ahora bien, de acuerdo con el Decreto Ley N° 20236 sobre
juicio ejecutivo, los titulos que aparejan ejecucién y que
se fundan en protesto, pierden su mérito ejecutivo, a los seis
meses de verificada esa diligencia (articulo 8, inciso 1°).

El articulo 9 "del mismo Decreto Ley puntualiza que si el
protesto adolece de algin defecto legal o no se ha recaba-
do dentro de los términos que corresponden o si han trans-
currido los seis meses fijados en el inciso 1° del articulo 8
ya citado, sin haberse interpuesto la demanda, puede pre-
pararse la acciébn ejecutiva por medio del reconocimiento del
documento que contiene la obligacién.

El precepto agrega que, tratandose del inciso 4° del articulo
2° del mismo Decreto Ley (es decir. de las letras de cambio,
pagarés y vales- a la orden y cheques debidamente protes-
tados o con la constancia de su rechazo), debera observarse

la disposicién del articulo 59 de la Ley de Titulos-Valores.

En este orden de ideas, debe entenderse que es de aplicacién
a los titulos-valores indicados en el parrafo precedente el
articulo 59 mencionado, cuando transcurrié el plazo de seis
meses sin interponerse la accién ejecutiva correspondiente.



C) EI articulo 59 de la Ley de Titulos-Valores precisa que si
el protesto o la comprobacién de rechazo en el caso de los
cheques, no se hubieran obtenido dentro de los respectivos
plazos, el tenedor podra recuperar la accién documental so-
lamente contra el obligado principal y su avalista, si éstos
reconocieran el titulo 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 demas obligados subsidiarios.

De este articulo se derivan varias cuestiones:

— Es posib: recuperar lo que la ley denomina “accién
documental’’, en los casos sefialados por el articulo ci-
tado,

— Empero, esa accién no tiene la misma naturaleza que la
accién cambiaria derivada de un titulo-valor protes-
tado, puesto que para promoverla serd preciso contar
con el reconocimiento del titulo.

— Otro elemento que ratifica la diferencia entre una y
otra accién, esta en el hecho que el tenedor del titulo
pierde las acciones contra los demas obligados subsidia-
rios. Asi, caduca la accién de regreso, conforme a lo
dispuesto en el primer parrafo del articulo 196 de la
Ley de Titulos-Valores.

— Puesto que el articulo 59 se aplica al caso que no se
haya promovido la accién ejecutiva dentro del plazo de
seis meses, debe entenderse que, de optarse por seguir
siempre esa via, previo cumplimiento de los requisitos
que la norma exige, igualmente habria caducado la ac-
cién de regreso.

Empero, ese efecto no se produciria de plantearse la ac-

cibn en la via ordinaria o de menor cuantia, segiin el
caso, dentro del plazo prescriptorio.

D) Se -aprecia una contradiccién entre las normas legales cita-
das, puesto que la caducidad de la accién de regreso sélo
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se entenderia producida de accionarse en la via ejecutiva,
mas no si la accién se promoviese en la via ordinaria o de
menor cuantia.

En ese primer caso se habria perjudicado el titulo, maxime
cuando no resulta factible readquirir las acciones contra los
demas obligados subsidiarios, aun cuando recomociesen sus
firmas.

Puesto que no es posible admitir que se perjudique un titulo
tan solo parcialmente, cabe sostener que se habrian produ-
cido los efectos del pago respecto de la obligacién primitiva,
con la consiguiente extincién de las garantias personales o
reales que se constituyeron para asegurar su cumplimiento.

Por lo expuesto, se hace impostergable estudiar una pron-
ta armonizaciéon legislativa de ambas reglas.

4). ;Qué titulos valores comprende el articulo 12337 ;Solo a-
quellos que debe pagar el propio deudor o también los que
debe pagar un tercero por cuenta de éste?

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

No existe inconveniente, por ejemplo, para que el compra-
dor gire uno o varios 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 a favor del vendedor cheques
girados a su orden por terceros.

Como menciona Felipe Osterling Parodi (8), una opinién
distinta. a la expuesta es sustentada por los doctores Rosendo
Badani Chavez (9), Angel Gustavo Cornejo (10) y Gustavo
Palacios Pimentel (11), “quienes comentando el articulo del Codi.

(8) El pago con efectos de cambio, separata de “The-ais”, afio 1, nume-
- ro 1, octubre-diciembre de 1965, pg. 4.
(9) Obligaciones y Contratos, pg. 193.
(10) Derecho Civil. Exposicién Sistematica y Comentario, Tomo II, De-
cho de Obligaciones, Vol. I, pg. 341.
(11) ‘Elementes de Derecho Civil Peruano, pg. 277.
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go expresan que la regla tiene aplicacién sélo cuando se trata

de documentos que debe pagar un tercero por cuenta del deu-
dor".

Angel Gustavo Cornejo llega a sostener asi que “el supues-
to legal es que el pago de una obligacién se haga mediante en-
trega al acreedor de pagarés a la orden, letras de cambio u otros
documentos, en virtud de los cuales un tercero deba entregarle
por cuenta del deudor las sumas o valores que representen y
a virtud que cuyo recibo quedaria extinguida la obligacién 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 titulos recibidos del deudor?

El articulo 1233, como su antecedente inmediato el articulo
1248 del Cédigo de 1936, guarda silencio sobre este particular.

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

A este respecto, comentando el articulo 1248 del Cédigo de
1936, explicaba Osterling Parodi (12) lo siguiente:

“Como hemos visto, el articulo 1248 del Cédigo Civil esta-
blece que se produce el pago de la obligacién primitiva cuando
los documentos se perjudican por culpa del acreedor. No exis-
tiria culpa del acreedor —pues la culpa es una nocién esencialmente
personal— si entrega los documentos a un tercero y ellos se per-
judican en poder de este tercero.

Aplicando la regla del Cédigo en este caso la obligacién
primitiva no se habria extinguido, Y ello conduciria a que el deu-
dor, cuando fuera aceptante, girador o suscritor del documento,
pudiera verse confrontado con dos acciones judiciales distintas,
destinadas a hacerle cumplir dos veces una misma prestacién.
‘Somos cuidadosos en advertir que se trataria de una simple con-

(12) Op. dt, pgs. 4 vy 5.
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frontacién con dos acciones judiciales, sin que esto signifique

que el deudor estuviera obligado a pagar, en definitiva, dos ve-
ces.

Seria el caso del deudor que acepta letras de cambio giradas
por el acreedor a su propia orden. El acreedor, a su vez, endosa
en garantia 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 extinguiria la obligacién primitiva,
porque no existié culpa de] acreedor. Y, al no extinguirse la obli-
gacién primitiva, el acreedor podria exigir el pago al deudor. A
su vez, el tercero, tenedor de los documentos perjudicados, quien
los recibi6 en garantia, podria ejercitar accién por derecho co-

min contra el aceptante, o sea el mismo deudor, para el pago
de los documentos.

Hemos consignado el caso de entrega de letras de cambio por
el acreedor a un tercero, en garantia, pues si la entrega se verifica
en propiedad el acreedor ya habria recibido su importe del ter-
cero y, por tanto. nada tendria que reclamar del deudor™.

Estas reflexiones son plenamente aplicables al articulo 1233
del nuevo Cédigo Civil.

Un problema semejante al planteado se presentaria para el
deudor, si los titulos-valores de los cuales es tenedor y que deben
ser 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 produjo por culpa del acreedor, éste estaria
en aptitud de exigir al deudor el pago derivado de la obligacién
or'ginal que atin subsiste.

La situaciones comentadas, que no son precisamente poco
frecuentes justificaban plenamente una manifestacién explicita del
legislador al respecto. Es lamentable que no se haya resuelto
la materia y que se haya dejado librada a la interpretacién.

6) Consecuencias del pago de los titulos-valores

El articulo 1233 sefiala inicialmente que la entrega de titulos-
valores que constituyen érdenes o promesas de pago .sélo extin
guird la obligacién primitiva cuando hubiesen sido pagados.
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Al pagarse los titulos se extinguirdn automaéticamente dos
obligaciones: de un lado, la obligacién original, cuya accién, se-
gin lo dispuesto por el segundo pérrafo de] articulo comentado
(del cual constituye excepcién el articulo 18 de la Ley de Titulos-
Valores), quedé entretanto en suspenso, asf como sus accesorios:
y del otro, la obligacién derivada de los titulos valores.

Es exacto afirmar en este sentido que el pago de los titulos
tendra el efecto ‘de extinguir dos obligaciones representativas
de una misma prestacién” (13).

Veamos un ejemplo: Cayo vende a Ticlo 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 titulo-valor.

Como expresa Ludwing Enneccerus (14), “el deudor puede
asumir ante el acreedor una nueva obligacién.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 la duda no se supone que la obligacién haya sido asu-
mida in solutum. sino pro solvendo... En tal caso pues, el acree-
dor tiene dos créditos... Si se le satisface ese nuevo crédito, se
extingue también el antiguo; sl no consigue ser satisfecho, pue-
de hacer valer también el primer crédito, lo cual a veces tiene
gran importancia, dadas las fianzas o prendas afectas al mismo"'.

La cuestién no ofrece por tanto mayores dificultades.
7) Consecuencias del perjuicio del titulo-valor

Analicemos ahora el segundo supuesto contemplado por el
articulo 1233: la entrega de titulos valores que constituyen érde-
nes o promesas de pago, extinguird la obligacién primitiva cuan-
do por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.

Aqui se presenta una situacién distinta a la comentada an-

teriormente pues no se estd ‘ante un supuesto de pago. Confron-
tamos un caso de novacién.

(13) Osterling Parodi, op. dt. pg. 5.
(14) Cit. por Leén Barandiardn, loc. cit, pgs, 210-211.
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Empero, ésta no se produce entre la obligacién original y -la
obligacién que naci6 de la entrega de los titulos, pues esta se-
gunda obligacién surgi6é sin extinguir la primera.

La novacién opera, por el contrario, entre la obligacién pri-
mitiva y la obligacién cambiaria que originan los titulos-valores
antes de perjudicarse, de una parte, y la nueva obligaciéon que
nace de los titulos perjudicados, de otra.

El perjuicio de los titulos determina la extincién de esas
dos obligaciones que coexistian y su sustitucién por otra: la que
surge de los titulos valores perjudicados.

Evidentemente, para que tal efecto se produzca serd preciso
gue el perjuicio del titulo se deba a culpa del acreedor.

La sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 6 de julio
de 1966 (15) declaré que para que el perjuicio del documento
produzca los efectos del pago, con arreglo al articulo 1170 (del
Cédigo Civil Espaiiol), es preciso que se deba a "accién culposa,
o sea de responsabilidad”, no produciendo los efectos del pago
el perjuicio del documento, debido a simple omisién o negligen-
cia. Esta solucién es, en nuestra opinién, contraria lo dispuesto

en la norma, que no plantea distingo alguno en relacién con la
culpa.

El articulo 1320 del nuevo Cédigo Civil establece a este
respecto que “actiia con culpa leve quien omite aquella diligen-
cia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que

corresponda a las- circunstancias de las personas, del tiempo ¥y
del lugar”.

Sélo el acreedor negligente, por consiguiente, podra sufrir

las consecuencias que contempla el articulo 1233 en la parte que
analizamos.

Si por ejemplo el protesto no reune las formalidades exigi-
das por la Ley de Titulos-Valores por causas imputables al No-
tario no se producirdn los efectos del pago comentados.

{15) Cit. por Garrigues, op. cit., pg. 969.
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Como precisa Leén Barandiaran (16). “‘tal efecto se consi-
dera producido si por culpa del acreedor el documento se hubie-
re perjudicado, Ello es légico, 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 aplicacién de los principios
generales en materia de obligaciones”.

Una excepcién a la regla general comentada, la constitu-
ye el articulo 11, tercer parrafo, de la ley de Sociedades
Mercantiles, segin el cual “no queda satisfecha la obligacién
del aporte en dinero con la entrega de documentos de crédito.
Si la sociedad admitiera su entrega, el aporte no podra 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 consistié o permitié que se perju-
dicase aquél, quedando a salvo la accién de responsab:hdad del
aportante conftra la sociedad".

Ahora bien, si la obligacién original se encontrase garanti-
zada con prenda, hipoteca, anticresis o fianza y los titulos-valores
que le hubieran sido entregados al acreedor se perjudicasen por
culpa de éste, al producirse los efectos del pago automaticamente
se extinguiran tales garantias,

En este caso, el acreedor podra ejercitar sélo la accién do-
cumental al amparo de los articulos 59 de la Ley de Titulos
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
titulos perjudicados, pero no podra hacer efectivas las garantias
que se constituyeron originalmente para asegurar la obligacién
extinguida.

Como explica Osterling Parodi (17) "la sancién para el
acreedor negligente es severa cuando los documentos los acepta,
gira o suscribe el deudor, sin intervencién de terceras personas,
o sea cuando la relacién cambiaria se circunscribe 2l deudor y

(16) Op. cit., pag. 210.
(17) Op- cit., g 7.
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al acreedor. Sin embargo, la sancién es méas severa cuando. se
trata de documentos al portador o a la orden, aceptados, girados

o suscritos por terceras personas y transferidos por el deudor
al acreedor”.

En efecto, en este supuesto, el acreedor habrad perdido la
accién de regreso contra los endosantes y sus avalistas. Como
en el caso planteado el deudor era endosante de los titulos, que-
daria completamente liberado.

8) El segundo parrafo del articulo 1233

La segunda parte del articulo comentado sefiala que entre
tanto se extinga la obligacién primitiva, es decir, entre tanto se

produzcan los efectos del pago, la accién derivada de tal obli-
gacién quedara en suspenso.

El Cédigo niega la posibilidad de plantear por tanto una ac-
cién simultanea de cobro de los dos créditos. En principio, por
mandato de la norma, serd preciso accionar respecto de la nueva
obligacién originada con la entrega de los titulos valores.

Explica Leén Barandiaran (18) "“en cuanto a tal segundo
apartado, lo alli consagrado se explica a mayor abundamiento,
ya que la entrega del documento importa una promesa de pago
(o una orden da pago). Si el documento se realiza o, en su caso,
se perjudica por culpa del acreedor, la obligacién 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 declaracién expresa en sentido contrario,
la entrega de un cheque por el deudor al acreedor sélo produce
el efecto de suspender la accién derivada de la obligacién pri-
mitiva, en tanto el cheque no se realice o se perjudique por culpa
del acreedor, Esta es la regla formulada por el articulo 1170
del Cédigo Civil (Espafiol), donde expresamente se niega a la

(18) Op. cit. pg. 211.
(19) Op. cit., pg. 959.
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entrega de documentos mercantiles los efectos de pago. El che-.
que, en definitiva, es un medio de pago y no un equivalente del
pago en dinero. Una orden de pago no es un pago”.

Sin perjuicio de lo expresado, resulta preciso mencionar lo
dispuesto por el articulo 18, primer y segundo parrafos, de la Ley
de Titulos-Valores, que constituyen una excepciébn al precepto
comentado. Establecen dichos parrafos lo siguiente:

“Si las calidades de temedor y obligado principal de] titulo-
valor correspondieren respectivamente al acreedor y al deudor
de la relacién causal de la que derivé la emisién de dicho docu-
mento, sin que éste hubiere sido endosado a tercera persona,

el tenedor podri promover alternativamente la accién derivada
del titulo o la accién causal.

Igual derecho asistira al endosatario respecto de su inmedia-
to endosante, siempre que el endoso fuese absoluto y derivase

de una relacién causal en la que uno y otro tuviesen las calidades
de acreedor y deudor, respectivamente’,

El tercer parrafo del articulo 18 citado prescribe que “sub-
siste la accién causal correspondiente a la relacién juridica que
dio origen a la emisién y transmisién del titulo valor no pagado
a su vencimiento a menos que s¢ pruebe que hubo novacién”.
Esta dltima norma armoniza perfectamente con lo dispuesto por
el articulo 1233 del Cédigo Civil. En efecto, la accién causal se
extinquird como consecuencia del perjuicio del titulo valor por
culpa del acreedor o en caso que se hubiera acordado que la sola
entrega del titulo producia los efectos del pago respecto de la
obligacién original. En ambos supuestos habrd novacién.
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FELIPE OSTERLING PARODI

INEJECUCION DE OBLIGACIONES



El 24 de julio de 1984 se promulgé el nuevo Cédigo Civil
Peruano, el cual entrard en vigencia el 14 de noviembre de 1984.
Quien escribe estas lineas tuvo el honor de presidir la Comisién
que elaboré el Proyecto de dicho Cédigo y de ser ponente del
Libro VI sobre “Las Obligaciones”.

Como co-autor del Proyecto asumi la exigencia ineludible
de divulgar los alcances del nueve Cédigo, con la seguridad de
que en la redaccién de la Exposicion de Motivos y Comentarios
a éste, encontraria una de las formas mas idéneas para lograr tal
fin.

Es por ello que, accediendo a una gentil invitacion de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Perii, mi alma mater, entrego a publicacién este trabajo sobre
“Inejecucién de Obligaciones” en el Cédigo Civil de 1984.
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Introduccién

El Libro VI del nuevo Cédigo Civil concluye con los articu-
los relativos a la inejecucién de las obligaciones, contenidos en
el Titulo IX de la Seccién Segunda. Dicho Titulo se encuentra
dividido en tres capitulos: el primero trata de las disposiciones
generales sobre la inejecucién de las obligactiones; el segundo so-
bre la mora, tanto del deudor como del acreedor; y el tercero
de las obligaciones con clausula penal.

El nuevo Coédigo Civil introduce en el Libro VI un cambio
importante respecto a la sistematica del Cédigo Civil de 1936.
Tanto las normas sobre la mora -~consignadas por este Cédigo
entre las disposiciones del pago-, como las obligaciones con clau-
sula penal -legisladas como una de las modalidades de las obli-
gaciones-, se trasladan al titulo referente a la inejecucién de las
obligaciones, dado que las reglas sobre ambas instituciones ope-~
ran fnicamente en los casos de inejecucién o de cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso de la obligacién.

Disposiciones generales

Por ser mas explicita, se ha adoptado aqui una técnica dis-
tinta a la que informa los demas preceptos del Derecho de Obli-
gaciones. Aunque algunos de sus principios se sustentan basica-
mente en el Cédigo Civil de 1936, el nuevo Cédigo define, por
considerarse indispensable, ciertos conceptos relativos a la ine-
jecucién de las obligaciones. Las definiciones en este caso estan
justificadas, pues, cuando surja una controversia, se apelara a las
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normas sobre inejecuciéon de las obligaciones y, para solucionar el
conflicto entre las partes, sera preciso que ellas estén expuestas
con nitidez y claridad.

Queda entendido, desde luego, que el Cédigo legisla situa-
«ciones juridicas distintas de las provenientes de la responsabilidad
extracontractual o delictual o, para usar la terminologia del Cédi-
go de 1936, del acto ilicito.

Al margen de ese conceptc, que no obstante ser de lenguaje
comiin conviene reiterar, el nuevo Cédigo distingue la causa no
imputable o ausencia de culpa -como concepto genérico~ de los
casos fortuitos o de fuerza mayor -conceptos especificos de causas
no imputabes-; define el dolo, la culpa inexcusable y la culpa
deve; sefiala la respensabilidad que se atribuye al obligade en
cada uno de estos eventos; regula el dafio moral; rige la inejecu~
.ci6n de las obligaciones de dar sumas de dinero; se refiere a los
ihechos dolosos © culposos de los terceros de quienes se valga
el deudor para cumplir la obligacién, asi como a los hechos do-
losos o culposos del acreedor; se pronuncia sobre la validez o
pulidad de las clausulas de exoneraciébn o de limitacién de la
responsabilidad; y, en fin, atribuye expresamente la carga pro-
batoria ante la inejecucién de una obligacién.

Con el propésito  de otorgar la mayor precisién a los con-
ceptos juridicos que regula, el Libro VI dedica a las disposiciones
generales sobre inejecucién de las obligaciones diecinueve articu-
los; a diferencia del Cédigo Civil de 1936 que legisla la materia
en diez preceptos,

- Las cuatro primeras normas del Cédigo, vale decir, los ar-
ticulos 1314 a 1317, rigen los casos de inejecucién de la obliga-
ci6n y de cumplimiente parcial, tardio o defectuoso. por causas
no imputables al obligado. Estas reglas son de singular impor-
tancia.

“Articulo 1314.- Quien actia con la diligencia ordinaria re-
querida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

“Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa
no imputable, consistente en un evento extraordinario, im-

137



previsible e irresistible, que impide la ejecucién de la obli-
gacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso”,

El articulo 1314 prescribe que quien actia con la diligen-
cia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la
obligacién ‘o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuose.
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 inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento irregular. Es justamente-ese prin-
cipio el que determina las consecuencias de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa el deudor no estd 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 estd obligado a probar que presté
la diligencia que exigia la naturaleza de la obligacién y que co-
rrespondia a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin nece-
sidad de demostrar e] acontecimiento que ocasioné la inejecucién
de la obligacion.

El "articulo 1315, precepto novedoso en la legislacién perua-
na, define los casos fortuitos o de fuerza mayor como causas no
imputables, atribuyéndoles las caracteristicas de eventos extra-
ordinarios, imprevisibles e irresistibles. La norma tiene su origen en
los articulos 1148 del Cédigo Francés, 514 del Cédigo Argentino,
1148 del Cédigo Dominicano y 1059 del Cédigo Brasilefio.

Los casos fortuitos o de fuerza mayor tienen iguales caracte-
risticas.. Teéricamente, sin embargo, cabe hacer una distincién.
Asi, se considera que el caso fortuito alude sélo a los accidentes
naturales -lo que en el Derecho Anglo-Sajon se denomina “Act of
God” (hecho de Dios)-, en cambio, la fuerza mayor involucra
tanto los actos de terceros como los atribuibles a la autoridad
-denominados en el Derecho Anglo-Sajén “Act of Prince” (hecho
del Principe)-.

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
términos. Acontecimiento extraordinario es todo aquél que sale
de lo comiin, que no es usual. La previsién, por su parte, debe
considerarse al tiempo de contraerse la obligacién; a diferencia
de la resistibilidad, que se presenta al momento de cumplirla. Si
el acontecimiento fuera irresistible desde el momento en que se
contrajo la obligacién, el acto juridico seria nulo, porque tendria

objeto imposible,

El requisito de la previsién se exige cuando el deudor mno
previ6 lo que debia; o cuando, habiendo previsto el aconteci-
miento, se obligd a algo que presumiblemente iba 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 asi lo hiciéramos practicamente todo acontecimiento seria
previsible; y no existiria, por tanto, 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 nocién de imprevisibilidad se aprecia, pues, tomando
en consideracién todas las circunstancias de la obligacién. La ra-
reza, el caracter anormal del evento, las remotas posibilidades
de realizacién, configuran el caso fortuito o de fuérza mayor.

El requisito de la irresistibilidad, por altimo, supone la im-
posibilidad de cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no
exonera al deudor, aun cuando la prestacién se haya convertido
en mas onerosa de lo previsto. Tampoco interesa la situacién
personal del deudor; la ausencia de medios econémicos para cum-
plir la obligacién no tiene fuerza liberatoria.

En conclusién, las caracteristicas de extraordinario, impre-
visible e irresistible constituyen simples derroteros para el juez:
su facultad de apreciacién en esta materia es muy amplia, y com-
prendera 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 acontecimientos
que se presenten sin culpa configuren casos fortuitos o de fuerza’
mayor. Usualmente el deudor tan sélo 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, Asi lo seiiala el
articulo 1314 del Cédigo, que exige -como causa no imputable-
la prueba de la diligencia ordinaria requerida.

La excepcién se configura cuando la ley o el pacto estable-
cen en forma expresa lo contrario, es decir, cuando exigen para
la exoneracién del deudor que el acontecimiento obedezca a un
caso fortuito o de fuerza mayor. Ello ocurre, por ejemplo, en el
caso previsto por el articulo 1518 del Cédigo Civil de 1936, que
atribuye resppnsabilidad al arrendatario por el incendio que afec-
te al bien objeto de la locacién-conduccién; & no ser que provenga
de caso fortuito o de fuerza mayor. En este caso el arrendatario
no podria exonerarse de responsabilidad probando que actué  di-
lgentemente. es decir, sin culpa. Tendria que demostrar el caso
fortuito o de fuerza mayor.

Los hermanos Mazeaud, al distinguir entre el caso fortm‘to
o de fuerza mayor y la ausencia de culpa, expresan que “para
saber si existe ausencia de culpa, hay que preguntarse si una per-
sona cuidadosa se habria comportado como el demandado. Para
saber si existe fuerza mayor, hay que preguntarse si una persona
cuidadosa se habria encontrado en la imposibilidad de obrar de
manera distinta que el demandado. Asi, cabe no haber incurrido
en culpa alguna sin que exista fuerza mayor".

Esta doctrina ya habia sido enunciada por tratadistas tan dis-
tinguidos como Giorgi y Josserand. Dice Giorgi que "no en todas
las obligaciones contractuales el deudor estd sujeto a esta prueba
(la del caso fortuito o fuerza mayor) para librars¢, sino sola-
mente es necesaria en los casos en que la ley no admite otra
excusa mas que el caso fortuito o fuerza mayor, En los demas
puede librarse probando simplemente haber usado’ el grado de di-
ligencia exigido en el contrato, esto es, diciendo hallarse exento
de una culpa de la que debia responder”.
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ressineo, comentando el Cédigo Civil Italiano de 1942, se
refiere al caso fortuito o fuerza mayor con significado diverso
del de causa no imputable.

La causa no imputable —afirma Messineo— debe concebirse
en sentido negativo, esto es, como la circunstancia genérica 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 exoneracién.
La regla general para exonerarse ~agrega- es la presencia de una
causa no imputable (hecho negativo), mientras que en otros ca-
sos es necesaria la prueba méas gravosa del caso fortuito o de
fuerza mayor (hecho positivo tampoco imputable) .

Parece claro, entonces, que en la ausencia de culpa el deudor
no esta obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o
de fuerza mayor, esto es, la causa del incumplimiento debida a
un evento de origen extraordinario, imprevisto e inevitable. En
la ausencia de culpa, el deudor esta simplemente obligado a pro-
bar que actué con la diligencia requerida, sin necesidad de de-
mostrar el acontecimiento que ocasiond la inejecucién de la obli-
gacién. La ausencia de culpa se prueba acreditando la conducta
diligente; a diferencia del evento fortuito, cuya prueba. a veces
mas severa, requiere identificar el acontecimiento y otorgarle las
caracteristicas sefialadas de extraordinario, imprevisible e irre-
sistible.

El principio general, en conclusién, es que el deudor sélo de-
be demostrar su conducta diligente para quedar exonerado de
responsabilidad, salvo que la ley o el pacto exijan la presencia
del caso fortuito o de fuerza mayor. En esta dltima hipétesis ha-
bra que identificar el acontecimiento que impidié que se cum-
pliera la obligacién, y probar sus caracteristicas de extraordinario,
imprevisible e irresistible.

“Articulo 1316.- La obligacién se extingue si la prestacién
no se ejecuta por causa no imputable al deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsa-
ble por el retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la o-
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bligacién se extingue si la causa que determina la inejecu-
cién persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacion o a la naturaleza de la prestaciéon, ya no se le
pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el a-
creedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento
o ya no le sea ftil.

También se extingue la obligacién que sélo es suscep-~
tible de ejecutarse parcialmente, si ella no fuese ttil para el
acreedor o si éste no tuviese justificado interés en su eje-
cucién parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado

a ejecutarla con reduccién de la contraprestacién, si la hu-
biere”. '

El articulo 1316, primer parrafo, del Cédigo acoge basica-
mente la doctrina del articulo 1318 del Cédigo Civil de 1936, pero
sustituye, sin embargo, el concepto de imposibilidad de la pres-
tacién sin culpa del deudor, por el de inejecucién por causa no
imputable al deudor. |

Agrega el sequndo parrafo del precepto comentado, que si
la causa que impide la ejecucién de la prestaciébn es temporal
el deudor, mientras la misma perdura, no es responsable por el
retardo en el cumplimiento. Y afiade luego, que la obligacién se
extingue si la causa que impide la ejecucién perdura hasta e!
momento en que, .en relacién al titulo de la obligacién o a la
naturaleza de la propia prestacién, el deudor no puede ya ser
considerado obligado a ejecutarla, el acreedor ya no tiene interés
en su cumplimiento, o este cumplimiento deja de serle dtil,

En consecuencia, la imposibilidad temporal, por causa no
imputable al obligado, no irroga responsabilidad por el retardo
en el cumplimiento de la obligacién. La obligacién, por lo demas,
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 torna initil.

Concluye el precepto sefialando que la obligacién que sélo
es susceptible de ejecutarse parcialmente se extingue, si ella no
es itil para el acreedor o s éste no tiene justificado interés en
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su ejecucién parcial. La norma agrega que, en caso contrario,
el deudor queda obligado a ejecutarla, con reducciébn de la con-
traprestacion, si la hubiere.

El primer parrafo del articulo 1316 comentado, tiene su ori-
gen, como se ha seiialado, en el articulo 1318 del Cédigo Civil
de 1936, y ademas, en los articulos 1302 del Cédigo Civil Francés;
888 del Cédigo Argentino; 1182 y 1184 del Cédigo Espaifiol;
275, primer parrafo, del Cédigo Aleméan; 1182 y 1184 del Cédigo
Cubano; 267, primer parrafo, del Cédigo Polaco de las Obliga-
ciones; 2274, primer parrafo, del Cédigo Civil Peruano de 1852;
119, primer parrafo, del Cédigo Suizo de las Obligaciones; 379
del Cédigo Boliviano; 1670 del Cédigo Chileno: 1713 del Cédigo
Ecuatoriano; 1344, primer parrafo, del Cédigo Venezolano; 1729
del Cédigo Colombiano; 1549 del Cédigo Uruguayo; 1302 del
Cédigo Dominicano; 341 del Cédigo Libanés; 1256, primer parra-
fo, del Cédigo Civil Italiano; y 790, primer parrafo, del Cédigo
Portugués. :

Por su parte, el segundo parrafo del mismo articulo 1316
encuentra su fuente en el articulo 380 del Cédigo Boliviano: en
el articulo 1256, segundo parrafo, del Cédigo Italiano y en el
articulo 792 del Cédigo Portugués.

Por ultimo, el tercer parrafo del articulo 1316 se inspira en
los articulos 382 del Cédigo Boliviano, 337 del Cédigo Helénico;
1258 del Cédigo Italiano y 793 y 802 del Cédigo Portugués.

Cabe agregar como comentario final al articulo 1316 del
Cédigo, que las hipétesis a las que é]1 se refiere sdn lag de una
imposibilidad sobrevenida, que se produce después de formada la
relacién juridica. 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 formacion del vinculo obli-
gatorio. Por ello, en estos casos el obligado es inimputable.

“Articulo 1317.- El deudor no responde de los dafios y per-
juicios resultantes de la inejecucién de la obligacién. o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no im-
putables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente
por la ley o por el titulo de la obligacién”.
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El articulo 1317 establece que el deudor no responde de los
dafios y perjuicios resultantes de la inejecucién de la obligacién
o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso por causas no
imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por
la ley o por el titulo de la obligacién. El precepto se inspira en
los articulos 1147 del Cédigo Francés; 1105 del Cédigo Espafiol:
889 del Codigo Argentino; 1604, cuarto parrafo, y 1732 del
Cédigo Colombiano; 1105 del Cédigo Cubano; 1058 del Codigo
Brasilefio; 225, primer parrafo, del Cédigo Chino; 2111 del Cédi-
go Mejicano; 267 del Cédigo Polaco; 1147 del Cédigo Domini-
cano; 254 del Cédigo Libanés y 336 del Cédigo Helénico. La
norma también tiene origen en el articulo 1319 del Cédigo Civil
Peruano de 1936.

Ella prevé que el obligado, como regla general, no responde
de los dafios y perjuicios derivados de la inejecucién por causas
no imputables, salvo que asi 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-
cucién de la cbligacién o su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso obedezca a causas no imputables. También es posible
que tal responsabilidad se atribuya por pacto. La estipulacion
-de ascendencia romana- se sustenta en el principio de la libertad
de las convenciones, ya que no compromete el orden piiblico.
En estos casos el deudor desempefia, en cierta forma, el papel
de asegurador, pues libera al acreedor de los riesgos. Los contra-
lantes, en consecuencia, estan en aptitud de convenir validamen-
te que el deudor respondera de los dafios y perjuicios resultan-
tes de la inejecucién de la obligacién, 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 articulos 1318 a 1327 del Cédigo prevén, justamente,
hipétesis opuestas a las regidas por los articulos 1314 a 1317.

La situacién, en efecto, es totalmente distinta cuando el deu-
dor incumple la obligacién por dolo o por culpa, pues en estos
casos responde de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

“Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberamente no
ejecuta la obligacién™.
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El articulo 1318 define el dolo. Se entiende por dolo la.
intencién de no cumplir, aunque al proceder asi el deudor no
desee causar un dafio. El dolo existe cuando el deudor tiene la
voluntad de no cumplir su obligacién, ya sea con el préposito de
causar un dafio al acreedor o no. Y esta caracteristica, 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 accién u omisién. La pri-
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 caracteristica predominante del dolo, como se ha expre-
sado, es la intencién de po cumplir. La intencién, sin embargo,
es un elemento subjetivo, dificil muchas veces de precisar. Puede
darse el caso, por ejemplo, de que exista negligencia con una
dosis de intencién, Por ello, como luego veremos, el Cédigo se-
fiala igual responsabilidad para los casos en que el sujeto proceda
con dolo o con culpa inexcusable.

“Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien' por ne-'
gligencia grave no ejecuta la obligacién”.

El articulo 1319 se refiere a la culpa inexcusable, Su ori-
gen se encuentra en los articulos 1266 del Cédigo Civil de 1852;
276, primer parrafo, del Cédigo Civil Aleméan, 29, primer pérra-
fo, del Codigo Ecuatoriano, 44, primer patrafo, del ‘Cédigo Chi-
leno, 63, sequndo péarrafo, del Cédigo Colombiano, asi como en
el articulo 130, primer péarrafo, del Proyecto de Cédigo Peruano
de 1891. La norma prescribe que incurre en culpa inexcusable
quien actiia con negligencia 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 limites entre
el dolo ¥ la culpa inexcusable con frecuencia borrosos, se atri-
buyen. segin se ha indicado, iguales’ consecuencias - juridicas .a
“quien actﬁe de cualquiera de esas dos manesas. -

_ &rtfcu!o 1320.- Actfia con culpa leve quien omite aquella
diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obliga-

cién y que corresponda a las circunstancias de las personas,
del ‘tiempo y del lugar”.
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El articulo 1320 se basa fundamentalmente en el articulo 1322
del Cédigo de 1936. El precepto también se inspira en los articu-
los 1137 del Cédigo Francés, 1266 y 1267 del Cédigo de 1852,
1104, primer parrafo, del Cédigo Espaiiol, 512 del Cédigo Ar-
gentino, 1137 del Cédigo Dominicano. 1104, primer parrafo, del
Cédigo Cubano, 29, segundo parrafo, del Cédigo Ecuatoriano,
44, segundo parrafo, del Cédigo Chileno, 63, primer péarrafo, del
Cédigo Colombiano, 130, segundo parrafo, del Proyecto de 1891.
y 551, primer parrafo, del Proyecto Sanchez de Bustamante.

Cuando el deudor, por falta de diligencia ordinaria, omite
ejecutar la prestacién prometida, incurre en culpa. El resultado
dafioso, no querido por el deudor, obedece a su imprudencia, tor-
peza o, en general, a su falta de diligencia. Conviene tomar no-
ta de que la regla se refiere, claramente, a la falta de diligencia
ordinaria como constituye de la denominada culpa leve, pues,
en caso de negligencia grave, estariamos ante un caso de culpa
inekxcusable.

En la culpa leve, a diferencia del dolo, no hay intencién
de no cumplir, no hay mala fe de parte del deudor. Y, a dife-
rencia de la culpa inexcusable, no hay negligencia grave, sinc
tan sélo la falta de diligencia ordinaria. La negligencia consiste
en una accién (culpa in faciendo) u omisién (culpa in non fa-
ciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta de
atencién del deudor o, en general, a la omisién de la diligencia
ordinaria que exija la naturaleza de la obligacién y que corres-
ponda a todas las circunstancias, ya sea que se trate de las per-
sonas, del tiempo o del lugar.

El articulo 1320 analizado, relativo a la culpa leve, al
igual que el articulo 1319, referente a la culpa inexcusable, estan
destinados a dar pautas generales o lineas directivas al juez;
pero toca a éste, en cada caso, apreciar si la accién u omisién
del deudor contraviene la obligacién y, si lo hace, decidir si tal
contravencién, conforme a dichas pautas, obedece a culpa inex-
cusable o a culpa leve.

Las reglas previstas estan plenamente justificadas. En esta
materia las situaciones de hecho son siempre distintas y ello ori-
gina una singular dificultad para apreciarlas con una idea abstrac-
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ta y genérica, como -por ejemplo- la del “buen padre de fami-
lia" o la del "comerciante honesto y leal”. Lo que debe apre-
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 rigidos; pero también es necesario que el juez apre-
cie y decida, para cada caso concreto, si el deudor incurrié en
culpa inexcusable, vale decir, si actu6 con negligencia grave.
o si procedié con culpa leve, esto es, omitiendo tan sélo la dili-
gencia ordinaria debida.

Los articulos 1321 a 1327 se refieren a las consecuencias ju-
ridicas a las que estd sometido aquél que incumple la obligacién,
o quien la cumple en forma parcial, tardia o defectuosa, por
dolo o por culpa.

“Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de dajios
y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el
resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo
en que ella fue contraida".

El primer parrafo del articulo 1321 prescribe que queda
sujeto a indemnizaciéon de dafios 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 articulos 1147 del
Cédigo Francés, 1265 del Codigo Civil de 1852; 1101 del Codi-
gol Espaiiol, 506 del Cédigo Argentino, 276, primer parrafo, del
Cédigo Aleman, 99, primer parrafo, del Cédigo Suizo de las O-
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bligaciones, 1056 del Cédigo Brasilefio, 226, primer parrafo, del
Cédigo Chino, 2107 del Cédigo Mejicano, 239 y 240 del Cédigo
Polaco. 1147 del Cédigo Dominicano, 339 del Cédigo Boliviano,
1264, segunda parte, y 1271, segunda parte, del Codigo Vene-
zolano, 1101 del Cédigo Cubano, 1218 del Cédigo Italiano, 548
del Proyecto Sanchez de Bustamante; y 867, primera parte, del
Anteproyecto Ossorio,

El articulo 1321 estd vinculado necesariamente al, articulo
1320 del Cédigo Civil de 1936, con dos modificaciones importan-
tes respecto a esa norma. El primer parrafo del articulo 1321
del Cédigo omite la palabra “morosidad”, pues la mora supone
dolo o culpa. Omite, asimismo, la expresién “el que de cualquier
modo contraviniere a ellas”, pues si la obligacién fuera contra-
venida sin dolo o sin culpa no habria responsabilidad, salvo que
la ley o el pacto la atribuyeran.

La indemnizacién, para ser completa, debe comprender todo
lo necesario a fin de colocar al acreedor en la misma situacién
juridica en que se encontraria si la obligacién hubiese sido cum-
plida. Por eso, conforme al sequndo péarrafo del articulo 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 inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, corresponden al dafio emergente; las utili-
dades que deja de percibir, por iguales motivos, corresponden
al lucro cesante. El dafio emergente es el empobrecimiento del
patrimonio del acreedor. El lucro cesante corrésponde al legitimo
enriguecimiento que se frustré. :

El segundo parrafo del articulo 1321 comentado consigna
otro precepto importante: la indemnizacién debe comprender to-
dos los dafios y perjuicios que sean consecuencia inmediata y
directa del incumplimiento, tratese de dafios y perjuicios previstos
o no previstos.

La regla tiene origen en los articulos 1149 y 1151 del Cédi-

go Francés, 1265 y 1272 del Cédigo de 1852, 1227 y 1229 del
Cédigo Italiano de 1865, 1106 del Cédigo Espafiol, 1272 y 1275
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del Cédigo Venezolano, 1106 del Cédigo Cubano, 1599 y 1601
el Codigo Ecuatoriano, 1556 y 1558 de] Cédigo Chileno, 2108
a 2110 del Cédigo Mejicano, 1613, 1614 y 1616 del Cédigo Co-
lombiano, 298 del Cédigo Helénico, 1323 del Cédigo Civil - de
1936, 98 y 100 del Proyecto Franco-Italiano, 553 y 554 del

Proyecto Sanchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Osso-
rio:

El tercer parrafo del articulo 1321 establece, sin embargo,
una importante restriccién para los casos en que el obligado pro-
ceda con culpa leve, En estas hipotesis, el resarcimiento se li-
mita al dafio que podia preverse al tiempo en que la obligacién
fue contraida. La sancién, por consiguiente, es menos severa que
si la inejecuciéon, o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la ohligacién, se produjera por dolo o por culpa grave del
deudor, La regla encuentra su antecedente inmediato en el articu-~
lo 1323 del Cédigo Civil de 1936 y sus antecedentes mediatos en
los articulos 1150 del Cédigo Francés, 1228 del Cédigo Civil Italia-
no de 1865, 1107 del Cédigo Espaiiol, 519 al 521 del Cédigo Ar-
gentino, 249 y 252 del Cédigo Aleméan, 1601 del Cédigo Ecuato-
riano, 1558 del Coédigo Chileno, 1345 y 1346 del Cédigo Uru-
guayo, 1059 y 1060 del Cédigo Brasilefio, 213 y 216 del Cédigo
Chino, 242 del Cédigo Polaco, 1274 del Cédigo Venezolano,
1107 del Cédigo Cubano, 1616 del Cédigo Colombiano, 1150 del
Cédigo Dominicano, 345 del Cédigo Boliviano, 1225 del Cédigo
Italiano, 99 del Proyecto Franco-Italiano, 554 del Proyecto
Sanchez de Bustamante y 870 del Anteproyecto Ossorio.

“Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irro-
gado, también es susceptible de resarcimiento’.

El articulo 1322 contiene una regla novedosa y de importan~
cia relevante en la legislacién peruana. Ella se refiere al daifio
moral por inejecuciéon de las obligaciones.

Daiio moral es el dafio no patrimonial, es el inferido en de-
“rechos de 1a personalidad o en valores que pertenecen mas al
campo de la afectividad que al de la realidad econémica. Son,
en cuanto a la naturaleza del derecho vulnerado, aquéllos que
recaen sobre bienes inmateriales, tales como los que lesionan los
derechos de la personalidad; y también los que recaen sobre bie-
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nes inmateriales, pero que independientemente del dafio moral,
originan, ademas, un dafio material. Y, en cuanto a sus efectos,
son susceptibles de producir una pérdida pecuniaria, o son mo-
rales siricty sensu, cuando el dafio se refiere a lo estrictamente
espiritual.

Distinguidos tratadistas argentinos como Alfredo Colmo vy
Héctor Lafaille se pronuncian sin restricciones por el resarci-
miento del dafio moral en la inejecucién de las obligaciones,

Dice Alfredo Colmo, al referirse al dafio moral, “que no
puede haber Cédigo con soluciones que pugnan contra el mas
elemental sentido juridico. Por encima de textos literales, fuera
de preceptos taxativos, esta el espiritu de la legislacién, estd
la conciencia juridica, que valen, cuando son generales y fuertes,
como aqui pasa, por todos los articulos imaginables”.

Héctor Lafaille, por su parte, expresa que ‘el perjuicio que
experimenta el acreedor no es siempre de naturaleza patrimonial.
Aunque con menor frecuencia, el retardo o el incumplimiento pue-
den afectar otro género de facultades, todavia mas preciosas,
como aquellas que integran la personalidad misma o determinan
sentimientos legitimos''.

Las normas de justicia imponen la obligacién de indemnizar
siempre el detrimento irrogado, sea que se trate de dafios
exclusivamente patrimoniales o de dafios morales que engendren
o0 no, perjuicios econémicos.

Aunque es poco frecuente encontrar en materia contractual
intereses lesionados de caracter exclusivamente moral, ello no es
objecién para que no se reparen cuando se demuestre su existen-
cia. En el campo contractual, al igual que en el extracontractual,
es mejor buscar una reparacion imperfecta -la entrega de una
suma de dinero por concepto de indemnizacién- a dejar, sim-
plemente, sin proteccién alguna un derecho vulnerado.

En suma, cuando el dafio moral existe, su sancién debe se-

guirles como consecuencia necesaria, cualquiera que sea su pro-
cedencia y naturaleza.
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El articulo 1322 comentado encuentra sus antecedentes en
los articulos 1382 del Codigo Francés; 823, primer parrafo, del
Coédigo Aleman; 99, tercer parrafo, del Cédigo Suizo de las
Obligaciones; 76 del Codigo Brasilefio; 299 del Cédigo Heléni-
co; 181 del Anteproyecto Brasilefio; y 870, primer parrafo, del
Anteproyecto Ossorio.

“Articulo 1323.- Cugndo el pago deba efectuarse en cuotas
periédicas, el incumplimento de tres cuotas, sucesivas o no,
concede al acreedor el derecho de exigir al deudor el inme-
diato pago del saldo, dandose por vencidas las cuotas que
estuviesen pendientes, salvo pacto en coatrario’.

El articulo 1323 tiene como antecedente el articulo 1819 del
Cédigo Civil Italiano. El precepto establece un supuesto adicio-~
nal a los que prevé el articulo 181 de pérdida por parte del deu-~
dor del derecho a utilizar el plazo concedido a su favor. Su
propésito no es otro que asegurar el que el acreedor vea satis-
fecho su crédito cuando debiendo efectuarse el pago em cuotas
periédicas, el deudor incumpliese tres cuotas, sucesivas o no,
En este caso, la falta de pago dara lugar al vencimiento auto-
mético de las demés cuotas, cuya cancelacién podra exigir el
acreedor. La norma admite el pacto en contrario.

“Articulo 1324.. Las obligaciones de dar sumas de dinero
devengan el interés legal que fija el Banco Central de Re-
serva del Perd, desde el dia en que el deudor incurra en
mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido
dafio alguno, Si antes de la mora se debian intereses mayo-

- res, ellos continuaran devengandose después del dia de la
mora, con la calidad de intereses moratorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ul-
terior, corresponde al acreedor que demuestre haberlo su-~
frido el respectivo resarcimiento™.

El articulo 1324 se refiere a los dafios y perjuicios por el
incumplimiento en las obligaciones de dar sumas de dinero.

El articulo 1324 tiene origen enlos articulos 1153 del Cédi-
go Francés; 1273 y 1820 del Cédigo Civil de 1852; 1231 del
Cédigo Italiano de 1865; 1108, primer parrafo, del Cédigo Es-
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pafiol; 622 del Cédigo Argentino; 291 del Cédigo Alemén; 345
del Cédigo Helénico; 1559 del Cédigo Chileno; 248 del Cédigo
Polaco; 1108, primer parrafo, del Cédigo Cubano: 1061 .y 1064
del Cédigo Brasilefio; 104 y 106 del Cédigo Suizo; 1153 del
Cédigo Dominicano: 347 del Cédigo Boliviano; 1617, incisos 1)
y 2), del Cédigo Colombiano; 2117 del Cédigo Mejicano; 1224
del Cédigo Italiano; 1324 del Cédigo Civil de 1936; 102 del
Proyecto Franco-Italiano; 555 del Proyecto Sanchez de Busta-
mante; 2117 del Proyecto Rojina; 328 del Anteproyecto Brasi-
lefio y 867 y 871 del Anteproyecto Ossorio.

La reparacién por el incumplimiento en las obligaciones .de
dar sumas de dinero tiene caracteres singulares, Su monto es
fijado por la entidad que la ley sefiala, vale decir, por el Banco
Central de Reserva del Peri; y la compensacién, usualmente,
estad integrada tan sélo por los dafios y perjuicios moratorios,
esto es, por los intereses de mora fijados por fal entidad para
resarcir el retraso em el cumplimiento de la obligacién. Se emplea
la palabra "usualmente’”, porque la indemnizacién puede ser
superior. a la prevista por la autoridad, si hubiera pacto sobre
resarcimiento del dafio ulterior y el acreedor probara que ha su-
‘frido tal dafio, en cuyo caso tendria derecho a una reparacién
adicional.

La regla general contenida en el articulo 1324 comentado,
establece que en las gbligaciones de dar sumas de dinero la in-
demnizacién esta constituida por los intereses legales fijados por
el Banco Central de Reserva del Peri desde el dia en que el
deudor incurra en mora, sin necesidad de que ¢l acreedor pruebe
haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian inte-
reses superiores, ellos continfian devengandose después del dia
de la mora, con la calidad de intereses moratorios.

No obstante, si acreedor y deudor estipularon que en caso
de incumplimiento podria darse la indemnizacién del dafio ul-
terior, y el acreedor prueba gque, como consecuencia de tal in-
cumplimiento, ha sufrido un dafio ulterior; el acreedor tendra
derecho a la indemnizacién que ese perjuicio adicional le irrogue,
la misma que tendria el carcter de compensatoria.

La regla prescribe, en conclusién, que el interés legal fijado
_por el Banco Central de Reserva del Perd debe reparar el in-
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cumplimiento, es decir, la falta oportuna de su entrega, cuando
-no haya/ sido previsto contractualmente. Pero agrega que si los
intereses pactados antes de la inejecucién eran superiores a a-
quéllos, el acreedor continuard percibiendo los mismos intereses
luego del incumplimiento, esta vez, con el caricter de moratorios.

El articulo 1324 admite, en su segunda parte, la excepcién
a la que se ha hecho referencia: si el acreedor ha pactado el
ulterior resarcimiento y prueba que ha sufrido un dafio mayor
que el compensable tan sélo por los intereses, tendra derecho a
‘indemnizacién adicional,

_El articulo ‘comentado -1324- desecha la expresion “a no
ser que se hubiese pactado otra cosa en cuanto a dafios y perjui~
cios”, que aparece en la parte final de] articulo 1324 del Cédi~
go de 1936. Esta regla no se referia evidentemente ni a los inte~
reses legales ni a los intereses convencionales, pues el citado ar-~
ticulo 1324 del Cédigo de 1936 trata con anterioridad de ellos,
y seflala su régimen. El Cédigo de 1936 alude, sin duda, a
prestaciones distintas a los intereses, que si bien estan destina-~
das a reparar los verdaderos dafios y perjuicios que podria su-
frir el acredor por el incumplimiento, también podrian abrir las
puertas a la usura, en la medida en que tales prestaciones fueran
superiores, en valor, al maximo del interés previsto por la ley:
lo cual induciria a hacer indirectamente lo quc la ley prohibe
hacer directamente. :

A estas consideraciones obedece el texto del articulo 1324
analizado.

“Articulo 1325.- El deudor que para ejecutar la obligacién
se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o cul-
posps de éstos, salvo pacto en contrario”.

El articulo 1325 del Cédigo prescribe que si el deudor, en
el cumplimiento de la obigacién, se vale de terceros, también
responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo esti-
pulacién en contrario. Dentro de la complejidad de la vida con-
tractual de nuestros tiempos, es usual que el deudor, para cum-
plir la obligacién, se vea precisado a recurrir al concurso de ter-
ceras personas; en estos casos el deudor deberd responder de

-los hechos de tales terceros.
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El articulo 1325 encuentra su origen en los articulos 278 del
Cédigo Civil Aleman; 101 del Cédigo Suizo; 349 del Cédigo Bo-
liviano: 241 del Cédigo Polaco; 1228 del Cédigo Italiano; 800,
primer parrafo, del Cédigo Portugués; 1313 del Codigo Aus-
triaco; 334 del Cédigo Helénico; 315 de] Cédigo de la Repibli-
ca Popular de Polonia; 1818 del Cédigo Etiope y 1209 del Pro-
yecto de Cédigo Checoeslovaco.

“Articulo 1326.- Si el hecho doloso o culposo del acreedor
hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se
reducird segiin su gravedad y la importancia de las conse-
cuencias que de él deriven”,

“Articulo 1327.- El resarcimiento no se debe por los dafios
que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia
ordinaria, salvo pacto en contrario”.

Finalmente, los articulos 1326 y 1327 ge refieren a los he-
chos dolosos o culposos del acreedor que hubiesen concurrido a
ocasionar el dafio, y a los perjuicios que el acreedor hubiera po-
dido evitar usando la diligencia ordinaria,

La inejecucién de la obligacién puede también obedecer a
culpa del acreedor: a culpa exclusiva de éste, o a culpa del acree-
dor concurrente con la del deudor. Es evidente, en el primer
caso, el efecto liberatorio y, desde luego, la inimputabilidad del
deudor. Este tema no merece mayores comentarios.

El segundo caso puede ser mas complejo. Se trata de una
cuestion de apreciacién que el juez debe evaluar. Si el hecho
doloso o culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar el daiio,
la entidad del resarcimiento se reduce en proporcién a la gra-
vedad de tal hecho y a las consecuencias que se hayan derivado
del mismo. La responsabilidad por la inejecucién de la obliga-
ciéon es compartida entre el acreedor y el deudor; se configura
una situacién intermedia entre el dafio inimputable y el dafio 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 proporcién al grado de su culpa eficiente.
Puede considerarsele también como ejemplo de lo que en doc-
trina se llama compensacién de culpas, en la cual no se hace
referencia, naturalmente, a la compensacién en sentido estricto.
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Se considera razonable, y asi lo establece el articulo 1327
del Cédigo, que el deudor no deba resarcimiento por los dafios
que el acreedor perjudicado hubiera podido evitar usando Ila
diligencia ordinaria. Se supone que ya ocurrié el incumplimiento;
pero se supone, ademas, que el acreedor, por su parte, se ha abs-
tenido culposamente de hacer algo para evitar el mayor daiio.
Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio com-
portamiento, la situacién del deudor que ha incumplido,

El articulo 1326 comentado tiene origen en los articulos
1227, primer parrafo, del Cédigo Italiano; 348, primer pérrafo,
del Cédigo Boliviano; y 300, primer parrafo, del Coédigo He-
lénico. El articulo 1327, por su parte, encuentra su origen en
el articulo 1227, segundo parrafo, del Cédigo Italiano, y en el
articulo 348, segundo parrafo, del Cédigo Boliviano.

“Articulo 1328.- Es nula toda estipulacién 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 exoneracion o de
limitacién de responsabilidad para los casos en que el deu-
dor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de nor-
mas de orden piblico”.

El articulo 1328 regula las. clausulas de exoneracién o de
limitacién en la responsabilidad. El precepto tiene numerosos an~
tecedentes, tales como los articulos 1137 del Cédigo Francés;
1269 del Cédigo Civil de 1852; 1102 del Cédigo Espafiol; 507
del Cédigo Argentino; 276, segundo parrafo, del Cédigo Aleman:
100, primer parrafo, del Cédigo Suizo; 217, inciso 2), del Codi-
go Egipcio; 350 del Cédigo Boliviano; 332, primer parrafo, del
Cédigo Helénico; 314 del Cédigo de la Repiblica Popular Hinga-
ra; 2106 del Cédigo Mejicano; 1102 del Cédigo Cubano; 1055
del Coédigo de Puerto R'co; 1137 del Cédigo Dominicano; 222
del Cédigo Chino; 1465 del Cédigo Chileno; 1522 del Cédigo
Colombiano: 240, segundo parrafo, del Cédigo Polaco; 1229 del
Cédigo Italiano; 1508 del Cédigo Ecuatoriano; 1336 del Cédigo
de El Salvador; 1419 del Cédigo de Honduras; 800, segundo
parrafo, del Cédigo Portugués; 1321 del Cédigo Civil Peruano
de 1936; 105 del Proyecto Franco-Italiano: 549 y 550 del Pro-
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yecto Sanchez de Bustamante; 2106 del Prcyecto Rojina y 868
del Anteproyecto Ossorio.

El articulo 1328 comentado admite que el acreedor pueda
renunciar, antes de la época sefialada para el cumplimiento de
la obligacién, a hacer efectiva la responsabilidad en que incu-
rriria el deudor por inejecucibn bajo culpa leve. La ley, sin
embargo, sanciona de nulidad estas clausulas cuando por ellas
se trata de restringir o exonerar de responsabilidad al deu-
dor que incumple la obligacién por dolo o por culpa inexcusable.
Regla similar adopta el Cédigo al tratar de la responsabilidad
extracontractual o delictual (confréntese el articulo 1986).

Conviene aclarar que el problema de la validez o nulidad
de estas clausulas se suscita tinicamente cuando ellas se estipu-
lan antes de que se origine el dafio. Nada se opone a que el
acreedor, después de producido el dafio, renuncie a-exigir el pa-
go de la indemnizacién, 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 victima o de sus
herederos, constituiria una simple condonacién o remisién de la
deuda.

El articulo 1328 comentado prevé, en su primera parte, la
prohibicién de excluir o limitar la responsabilidad del deudor o
de sus auxiliares por dolo o por culpa inexcusable, Sélo se per-
mite tal exclusién o limitacién en el caso de incumplimiento por
culpa leve.

En la eventualidad del dolo, es unanime la opinién de que
el pacto seria ilicito. Esta regla tiene origen romano.

Seria inadmisible que el deudor que deliberadamente in-
cumple su obligacién quede exento. de responsabilidad, no sélo
por evidentes razones morales, sino porque juridicamente la obli-
gacién careceria de sentido, pues el deudor tendria la facultad,
a su arbitrio, de cumplir o incumplir el contrato. Aceptar que el
deudor puede faltar intencionalmente a lo que prometié, equival-
dria a admitir que puede obligarse bajo condicién 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 articulo 1328 comentado, como para los que
determinan el ambito de la responsabilidad-, es perfectamente
valido. Como sefialan los hermanos Mazeaud, la asimilacién 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 razén de que el factor determi-
nante -la intencién- es un elemento sicolégico; no asimilar ambos
conceptos podria significar en la practica, liberar al deudor de
cumplir, a su antojo, la obligacién.

El segundo parrafo del articulo 1328, que dispone que es
nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacién de respon-
sabilidad para los casos en que el deudor o sus auxiliares violen
obligaciones derivadas de normas de orden piblico, posee sin-
gular importancia. Porque, ;cémo podria el deudor liberarse pre-
viamente de responsabilidad o restringirla, cuando la inejecucién
de la obligacién puede causar dafio a la persona?

“Articulo 1329.- Se presume que la inejecucién de la obli-
gacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obe-
dece a culpa leve del deudor”.

“Articulo 1330.- La pruecba del dolo o de la culpa inexcu-
sable corresponde al perjudicado por la inejecucién de la
obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso”. '

“Articulo 1331.- La prueba de los dafios y perjuicios y de
su cuantia también corresponde al perjudicado por la ineje-
cucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso”.

“Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera
ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con
valoracién equitativa’’, i

Los ultimos cuatro preceptos de las disposiciones generales
sobre inejecucién de las obligaciones -articulos 1329 a 1323-, se
refieren a materia probatoria.
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El Cédigo Civil de 1852 establecia, en el articulo 1268,
que la culpa no se presumia y, por tanto, que ésta debia ser
probada por el acreedor.

No es éste, sin embargo, el sistema del Cédigo Civil de
1936. Cuando se incumple la obligacion o se ejecuta en forma
tardia, 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 presuncién juris tantum. Este
principio se infiere del articulo 1326 del Cédigo 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 principio se infiere de la morma co-_
mentada, porque el Cédigo alude tan sélo al caso fortuito o
fuerza mayor, no asi a la causa no imputable; y porque tnica~
mente prevé “la entrega de la cosa", omitiendo, por tanto, el
referirse a numerosas obligaciones de hacer y a todas las obliga-
ciones de no hacer.

Sin embargo, la filosofia que subyase al Cédigo Civil de
1936 es la misma que inspira los articulos 1329 y 1330 del nuevo
Cédigo.

El" articulo 1329, como claramente se desprende de su texto,
determina la presuncién de que la inejecucién de la obligacién
o su cumplimiento parcial, tardio o defectuosoc obedece a culpa
leve del obligado, salvo prueba en contrario. Como se trata de
una presuncién juris tanfum, el deudor puede exonerarse probandc
su inculpabilidad, salvo que la ley o el pacto exqan la prueba del
caso fortuito o fuerza mayor.

El articulo 1330, por su parte, dispone que la prueba del
dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la
inejecucién de la obligacién 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-
cibn o el cumplimiento irregular de la obligacién 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
carlcter excepcional, exige que no se presuman. Para destruir
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la presuncién bastard con otorgar al juez todos los elementos

que lo conduzcan a la conviccién de que ha existido dolo o culpa
inexcusable.

El articulo 1331 ordena que la prueba de la existencia de
los dafios y perjuicios, asi como la de su cuantia, corresponda al
perjudicado por la inejecucién de la obligacién o por su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso.

Quien no sufre un dafio, aun cuando la inejecucién o el
cumplimiento irregular obedezca a dolo o a culpa del deudor,
carece de titulo para exigir la reparacién. Por ello, no obstante
la presuncién de culpa leve ante la inejecucién o tal cumplimien-
to irregular, la carga de la prueba de los dafios y perjuicios, asi
como la de su cuantia, corresponde al acreedor.

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

Al margen de esas dos excepciones, el acreedor estard
siempre constrefiido a probar que ha sufrido un perjuicio por la
mejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso, y a demostrar su cuantia.

El capitulo referente a las disposiciones generales sobre ine-
jecucién de las obligaciones concluye con el articulo 1332, que
encuentra su origen inmediato en el articulo 1226 del Cédigo
Civil Italiano de 1942.

La evaluacién del dafio depende de una serie de factores
complejos, muchas veces dificiles de acreditar en su monto pre-
ciso, tales como precios, valorizaciones, créditos, demandas ¢o-
merciales, etc. Por otra parte, la necesidad de una prueba rigu-
rosa a cargo del acreedor también aumenta o disminuye en razén
de que se trate de un dafio emergente o de un lucro cesante. La
prueba es mas severa cuando se exige el pago de una indemni-
zacién por el dafio emergente, porque ella es directa y, desde

159



luego, generalmente mas sencilla. Para el lucro cesante el rigor
debera disminuir pues la prueba directa se hace mas dificil;-ya
que se trata de hechos futuros, el juez deberid contentarse mu-
chas veces con presunciones.

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

Mora

Se ha considerado necesario introducir en el Cédigo reglas
generales sobre la mora del acreedor. Es evidente que el acree-
dor puede quedar constituido en mora, y que ello origina impor-
tantes consecuencias juridicas en.la relacién obligacional.

Es preciso aclarar que el acreedor puede incurtir en mora
no sblo por negarse a recibir el pago, sino por no prestar su con-
curso a algin acto preparatorio destinado a que el deudor pueda -
.efectuarlo, Cabe sefialar que fue el Cédigo Aleman el primero
que se ocupé organizadamente de la mora accipiendi, aunque las
semillas de la institucién se encuentran en el Derecho Peruano.

El acreedor, como se ha expresado, incurre en mora cuando
sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacién ofrecida, o
cuando no cumple ‘con practicar los actos necesarios para que se
pueda ejecutar la obligacién. Este seria el caso, por ejemplo, del
acreedor que rehiisa aceptar la prestacién que legitimamente se
le ofrece en el tiempo y modo convenidos; o que rechaza concu-
rrir 2 los actos indispensables para el cumplimiento de la obliga-
. cién, tales como la medida o el peso de los objetos que se han
de entregar, o la liguidacién de un crédito iliquido.

Es oportuno advertir, sin embargo, que la institucién fue
incorporada en preceptos aislados por el legislador de 1936, Baste
referirse para ello a los articulos 1385, 1386, 1557 y 1558 del
Cédigo de 1936. Por tal razén el nuevo Cédigo establece sélo
principios generales relativos a la mora del acreedor, que deben
presidir todo el derecho obligacional, admitiéndose, por cierto,
que en las relaciones juridicas de determinadas categorias exis-
ten normas expresas sobre la institucién.
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Los articulos 1333 a 1337 del Coadigo legislan la mora del
deudor. Los articulos 1338 a 1340, la mora del acreedor.

“Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que

el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmnte, el cumpli-
miento de su obligacién.

No es necesaria la intimacién 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 obliga-
ci6én resultare que la designacién del tiempo en que ha-
bia de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hu-
biese sido motivo determinante para contraerla.

3. Cuando el deudor manifieste por. escnto su negativa a
a cumplir la obligacién.

4. Cuando la intimacién no fuese posible por causa impu-
table al deudor™.

Para que el deudor quede constituido en mora se precisa un
retardo en el cumplimiento de la obligacién. Ademas, que tal
retardo le. sea imputable. Se exige, adicionalmente, el requeri-
miento o intimacién judicial o extrajudicial efectuado por el a-

creedor, salvo en los casos excluidos por el articulo 1333 del
Cédigo.

El primer requisito de la mora del deudor es el retardo en el
cumplimiento de la obligacién. Es este un elemento de hecho
que tiene caracter ineludible. Se advierte, por tanto, que la mora
es una institucién 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 hacer.

El retardo, por otra parte, debe ser imputable al deudor,
- es decir, obedecer a culpa o a dolo. En caso contrario, no se
estaria contraviniendo la obligacién ni, por consiguiente, exis-
tiria responsabilidad por el retraso. Esta era la doctrina en Roma
y es la que prevalece en nuestros dias.
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Se precisa, finalmente, que el deudor sea intimado, esto es,
que se le requiera para el cumplimiento de la obligacién, salvo
las excepciones previstas. Tal intimacién o requerimiento puede
hacerse judicial o extrajudicialmente. En este ultimo caso, se
puede emplear cualquier via o medio; pero debe usarse para acre-
ditarla, alguno de los medios probatorios que franquea la ley.

El Cédigo mantiene en consecuencia el principio francés,
acogido por el articulo 1264 del Cédigo de 1852 y consagrado
por el Cédigo Civil de 1936, de la mora ex persona: dies non
interpellat pro homine (El tiempo no interpela por el hombre).
Vencida la obligacién, si el acreedor no la exije, demuestra con
ello que el retardo no lo afecta. Se estima, por tanto, que tacita-
mente estd prorrogando el plazo.

Las excepciones que ha contemplado el articulo 1333 del
Cédigo a la necesidad del requerimiento o intimacién para cons-
tituir en mora al deudor, son las previstas por los dés incisos del
articulo 1254 del Cédigo de 1936. Ademas, la sefialada por el
inciso 2) del articulo 1219 del Cédigo Civil Italiano. Y, final-

mente, estd el caso de que la interpelacién no sea posible por
causa imputable al deudor.

Como. se observa, si bien se mantiene, segin se ha expre-
sado, el principio de la mora ex persona; se amplian las cau-
sales para que opere la mora ex re. En consecuencia, la interpe-
lacién es innecesaria cuando la ley o el pacto lo declaran expre-
samente; cuando de la naturaleza y circunstancias de la obli-
gacién, aparece que la designacion de la época en que habla de
entregarse la cosa o practicarse el servicio fue motivo determi-
nante para contraerlaj cuando-el deudor ha declarado por escri-
to no querer cumplir la obligacién: y cuando tal interpelacién
no es posible por causa imputable al deudor.

'En esta materia, el derecho comparado ofrece toda suerte
de soluciones. Asi, el articulo 1219 del Cédigo Civil Italiano,
de estructura similar al articulo 1333 del Cédigo, exige que la
intimacién o requerimiento sea hecho por escrito. Por su parte,
el articulo 960 del Cédigo del Brasil sélo exige la interpelacién
cuando no se ha sefialado plazo. El articulo 1608 del Cédigo
Colombiano establece la mora automatica, salvo los casos espe-
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ciales que requicren interpelacién. Los articulos 1139 del Coédi-
go Prancés, 1100 del Cédigo Espafiol; 509 del Cédigo Argen-
tino, 102'del Cédigo Suizo, y 805 del Cédigo Portugués, tienen
fisonomia similar al Cédigo de 1984. Por dltimo, el articulo
284 del Cédigo Alemén establece que no es necesario el reque-
rimiento cuando se ha sefialado "un tiempo segin el calendario”.

“Articulo 1334.- En las obligaciones de dar sumas de di-
nero cuyo monto requiera ser determinado mediante. reso-
lucidn judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién
con la demanda.

Se exceptfia de esta regla lo dispuesto en el articulo
1985", A

El articulo 1334 fue incorporado a propuesta de la Comi-
sién Revisora. Su propésito 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 notificacién con la demanda. El precepto guarda
concordancia con el primer parrafo del articulo 1324, segin el
cual las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el inte-
rés legal que fija el Banco Central de Reserva del Persi, desde
el dia en que el deudor incurra en mora.

El segundo pérrafo del articulo 1334 exceptia de la regla
comentada lo dispuesto en el articulo 1985. ‘Este precepto se-
fiala en su parte final que el monto de la indemnizacién pox
dafios y perjuicios extracontractuales devenga intereses lega-
les desde la fecha en que se produjo el dafio. La excepcién se
justifica, puesto que cuando la deuda deriva de acto ilicito, el

deudor incurre en mora autométicamente desde que comete el
acto dafioso. - :

“Articulo 1335.- En las obligaciones reciprocas, ninguno
de los obligados incurre en mora sino desde que algumo de

_ellos cumple su obligacién, u otorga garantias de que la
cumplird”.

El articulo 1335, por su parte, se limita a transcribic el ar-
ticulo 1255 del Cédigo de 1936, cuyo origen se encuentra en
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los articulos 1100 del Cédigo Espafiol, 510 del Cédigo Argen-
tino y 298 del Cédigo Aleman, acogido luego por otras legis-
laciones, tales como el articulo 1609 del Cédigo Colombiano.
Se hd expresado que la culpa es elemento indispensable para
que el deudor incurra en mora. No habria culpabilidad, sin
embargo, en las obligaciones reciprocas en las cuales la otra par-
te no cumple su obligacién, o no conviene en cumplirla.

“Articulo 1336.- El deudor constituido en mora responde
de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el
cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad 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 habria afectado la prestacién, aunque se hubie-
se cumplido oportunamente™.

El articulo 1336 establece las consecuencias de la mora del
detdor; su antecedente inmediato es el articulo 1256 del Cédigo
Civil dé 1936. Los principios alli contenidos estin consignados
pot ottas normas, tales como los articulos 1146, 1147 y 1148 del
Cédigo Francés, 286 y 287 del Cédigo Aleman, 103 del Cédigo
Buizo, 956, 957 y 963 del Cédigo Brasilefio, 1221 del Cédigo
Italiano, 807 del Cédigo Portugués y 1146, 1147 y 1148 del
Cédigo Dominicano. '

El deudor en mora responde de la indemnizacién de dafios
y perjuicios’ derivada del retraso en el cumplimiento de la obli-
gacién, También responde, desde luego, del deterioro o de la
pérdida de la prestacién, aun cuando se produzca por causa que
no le sea imputable. Podrs, sin embargo, evitar el pago de la
- indemnizacién de dafios y perjuicios probando que no ha incurri-
do en mora, vale decir, que el retraso no obedece a su culpa.
Y podra, asimismo, exonerarse de la responsabilidad por el de-
terioro o la pérdida de la prestacién, si probara que la causa no

imputable. la habria afectado aunque se hubiera cumplido a su
debido tiempo. '

“Articulo 1337.- Cuando por efecto de la morosidad del deu.
dor, la obligacién resultase sin utilidad para el acreedor,
éste puede rehusar su ejecucién y exigir el pago de la indem-
nizacién de dafios y perjujcios compensatorios’’.

‘164



El articulo 1337, dltimo precepto dedicado a la mora del
deudor, contiene doctrina similar a la del articulo 1257 del Cédi-
go Civil 'de 1936, que encuentra su origen en la segunda parte
del articulo 286 del Cédigo Aleman, en el inciso 2) del articule
108 del Cédigo Suizo, y en la segunda parte del articulo 956 del
Cédigo del Brasil. Si la mora del deudor determina que la obli-
gacién sea inttil para el dcreedor, podrad ésté rehusar su ejecu-
cién y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios
compensatorios, vale decir, la indemnizacién sustitutoria a la pres-
tacion debida.

Se ha considerado innecesario establecer norma similar a la
del Cédigo Francés, en el cual se sefiala que en las obligaciones
de entregar suma cierta, los dafios y perjuicios resultantes del
retardo en la ejecucién no consistirdn sino en el pago de intereses
legales, salvo las reglas particulares del comercio, puesto que
ello ya estd consignado en otros preceptos de la legislacion pe-~
ruana. Se ha descartado, asimismo, efectuar una referencia si~
milar a la del articulo 808 del Cédigo Portugués, en el sentido
de que la pérdida de interés en el cumplimiento de la obligacién
deberéd apreciarse objetivamente, ya que tal apreciacién debera

adecuarse, sin duda, a la naturaleza y circunstancias de la obli-
gacién,

“Articulo 1338.- El acreedor incurre en mora cuando sin
motivo legitimo se niega a aceptar la prestacién ofrecida o

no cumple con practicar los actos necesarios para que se
pueda ejecutar la obligacién”.

“Articulo 1339.- El acreedor en mora queda obligado a in-
demnizar los dafios y perjuicios derivados de su retraso”.

““Articulo 1340.- El acreedor en mora asume los riesgos por
la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que
obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor”.

Como se ha sefialado, los articulos 1338, 1339 y 1340, que
se refieren a la mora del acreedor, constituyen preceptos nove-
dosos. Su origen mediato se encuentra en el Codigo Alemén
y en el- Cédigo Suizo; su inspiracién inmediata en el Cédigo
Civil Italiano y en el Cédigo Civil Portugués.
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El articulo 1338 es similar a los articulos 293 y 296 del
Cédigo Aleman, 91 del Cédigo Suizo, 1206 del Cédigo Italiano
y 813 del Cédigo Portugués. El articulo 1338 califica los dos
casos en que el acreedor incurre en mora: en primer término,
cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofre-
cida: luego, cuando no cumple con practicar los actos necesarios
para que se pueda ejecutar la obligacién. Cabe observar que el
articulo 297 del Cédigo Civil Aleméan prescribe que el acreedor
no incurre en mora si el deudor no se encuentra en condiciones
de efectuar la prestacién al tiempo del ofrecimiento.o al tiempo
sefialado para el acto del acreedor. Esta norma, a todas luces
elogiable, esta implicita en la institucién de la mora del acreedor.

Los articulos 1339 y 1340, por su parte, establecen las con-
secuencias de la mora del acreedor.

El articulo 1339 es similar al articulo 304 del Cédigo Ale-
mén' y contiene principios del articulo 958 del Cédigo del Brasil
y del articulo 1207 del Cédigo Italiano. El acreedor en mora
queda obligado a indemnizar los dafios y perjuicios derivados
‘del retraso.

Es importante sefialar que el articulo 1339 citado, se refie~
re, genéricamente, a la indemnizacién a que daria origen, por
concepto de dafios y perjuicios, el retraso en el cumplimiento de
las prestaciones a las que estd obligado el acreedor -tal como
ocurre, respecto al deudor, con lo previsto por el articulo 1336-,
‘sin indicarse en forma especifica en qué consisten esos dafios y
perjuicios, pues para ello habra que acudir a las disposiciones
generales sobre inejecucién de las obligaciones.

El articulo 1340, por ltimo, se refiere a un caso distinto al
previsto por el articulo 1339, esto es, a la hipétesis de que la
mora del acreedor determine la imposibilidad de cumplimiento de
la obligacién. Este articulo establece que el acreedor en mora
asume los riesgos por la imposibilidad de: cumplimiento de la
obligacién, a no ser que ella obedezca a dolo o a culpa inex-
cusable del deudor. Principios similares se encuentran conteni-
dos en los articulos 300 del Céd'go Aleman, 958 del Cédigo del
Brasil, 1207 del Cédigo Italiano y 815 del Cédigo Portugués.
Aqui también, para determinar en ese evento la responsabilidad
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del acreedor, sera necesario apelar a las mismas reglas gene-
rales sobre inejecucion de las obligaciones.

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

Obligaciones con cléusula penal

El Libro VI concluye con las reglas sobre las obligaciones
con clausula penal.

La clausula penal, legislada en los articulos 1341 a 1350,
se concibe como una relacién obligacional destinada a que las
partes fijen la reparacién para el caso de incumplimiento.

La clausula penal puede operar en los casos de incumpli-
miento total o de cumplimiento parcial o irregular de la obliga-
cién. Como modalidades especificas del cumplimiento parcial o
defectuoso, el Cédigo consigna normas tanto sobre su estipula-
cf6n en resguardo de un pacto determinado, como para el caso
de mora, i

Aunque no es necesaria la prueba del dafio, la exigibilidad
de la cléusula penal requiere que la inejecucién total, parcial o
irregular de la obligacién, obedezca a causas imputables al deu-
dor ~sea por dolo o por culpa-, salvo pacto en contrario.

Al margen de los conceptos enunciados, el Cédigo regula
la oportunidad en que ella puede estipularse, su naturaleza ju-
ridica, su monto, sus consecuencias cuando es indivisible o so-
lidaria, y la situacién de los codeudores no culpables ante la
aplicacién de la pena.

Pero el tema neuralgico de la institucién esta constituido
por el de la mutabilidad o inmutabilidad de la clausula penal.
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Siguiendo el orden propuesto, se analizan los articulos del
Codigo sobre la materia.

“Articulo 1341.- 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 re-
sarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva la contra-
prestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la
indemnizaciéon del dafio ulterior. En este altimo caso, el
deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta

se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores' . :

El articylo 1341' consagra importantes principios. Se ins-
pira en el segundo parrafo del articulo 340 del Cédigo Aleman
v en la primera parte del articulo 1382 del Cédigo Civil Italiano.
A diferencia de otras legislaciones, entre ellas el articulo 655
del Cédigo Argentino y el articulo 1840 del Cédigo Mejicano,
el Cédigo permite pactar la indemnizacién del dafio ulterior.

Del articule 1341 se infiere, en primer término, que la clau-
sula penal puede estar constituida por cualquier obligacion de
dar, hacer o no hacer; sin xigirse que ella consista en la obli-
gacién de pagar una suma de dinero. El resarcimiento al acree-
dor, por otra parte, se integra tan sélo por la penalidad estipu-
lada, salvo que ‘se hubiera convenido la indemnizacién del dafio
ulterior. En estos casos, el deudor continuard obligado al pago
del integro de la penalidad; pero ella se computard como parte

de los dafios y perjuicios, si la cuantia de éstos excede el valor
de tal penalidad,

Tanto la existencia del dafio ulterior, como su monto, de-
beran probarse. Si el valor de la pena es igual o inferior a los
dafios y perjuicios sufridos por el acreedor a causa del incum-
plimiento de la obigacién, o si éste no ha sufrido dafios y per-
juicios por tal incumplimiento; entonces, se haya o no pactado
la reparacién del dafio ulterior, el acreedor tendra derecho a exi-
gir el integro de la clausula penal; pero tan sélo la clausula
penal, porque ésta, salvo las excepciones establecidas por otras
normas del propio Cédigo, siempre se debe integramente. Si,
por el contrario, se ha estipulado la reparacién del dafio ulterior,
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y se demuestra que éste supera el valor de la penalidad, el deu-
dor estara obligado al pago del integro de la pena y, adicional-
mente, al resarcimiento de la diferencia por dafios y perjuicios.

El sistema esta destinado a asegurar al acreedor, que ve
incumplida ‘la obligacién por dolo o por culpa del deudor, la
cobranza del integro de la penalidad, que constituye el resar-
cimiento fijado anteladamente; y a protegerlo, en caso que se
hubiera previsto la indemnizacién por el dafio ulterior, para exi-
girla, siempre y cuando demuestre los dafios sufridos en exceso
respecto al valor de la clausula penal.

“Articulo J342.- Cuando la clausula penal se estipula para
el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor tiene derecho para exigir, ademas de la penalidad,
el cumplimiento de la obligacién”.

El articulo 1342, que reproduce comceptualmente el articulo
341 del Cédigo Civil Aleméan, contiene idénticos principios que
el articulp 1341. Se refiere a la estipulacién de la clausula penal
para los casos de mora o en resguardo de un pacto determinado.
En estas hipétesis, el acreedor tendra el derecho de exigir, ade-
mas de la obligacién principal, el integro de la clausula penal y el re.
sarcimiento del dafio ulterior, si asi lo hubiera pactado y si tal
dafio ulterioy existiera,

“Articulo 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el
acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embar-
go, ella sélo 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 articulo 656, primera parte, del Cédigo Afgentino, en la alti-
ma parte del articulo 1382 del Cédigo Italiano y en el articulo
1842 del Cédigo Mejicano. Su texto, por lo deméas, es similar
al del articulo 1224 del Cédigo Civil de 1936. La segunda parte
se inspira en los articulos 665 del Cédigo Argentino, 923 del
Cédigo Brasilefio y 1847 del Cédigo Mejicano.
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El precepto sefiala dos caracteristicas esenciales, ya enun-
ciadas, de la clausula penal: que para exigirla no es necesario
probar la existencia del dafio ni su cuantia; y que ella sélo puede
demandarse cuanfio el incumplimiento de la obligacién obedece
a dolo o culpa del deudor, salvo pactt en contrario. La norma

completa los conceptos parciales contenidos en el articulo 1224
del Cédigo de 1936.

“Articulo 1344.- La clausula penal puede ser estipulada con-
juntamente con la obligacién o por acto posterior”.

El articulo 1344 es de texto idéntico al articulo 1223 del
Cédigo de 1936, que, a su vez, adopté como modelo el articulo
916 del Cédigo del Brasil. La clausula penal puede estipularse
simultdneamente con la obligacién o por acto posterior, pero en
ninglin caso después de producido el incumplimiento. En esta
oportunidad, respecto de la indemnizacién por dafios y perjui-
cios, sélo cabria el pago, la transaccién o cualquier otra forma de
extincién de las obligaciones; pero no, la clausula penal.

“Articulo 1345.- La nulidad de la clausula penal no ori-
gina la de la obligacién principal".

El articulo 1345 también es de texto similar al articulo 1226
del Cédigo de 1936 y se inspira en los articulos 1302 del Cédi-
go Civil de 1852,.1564 del Proyecto de 1891, 1579 del Codigo
Ecuatoriano. 1536 del Cédigo Chileno, y 776 del Anteproyec-
to Ossorio. El precepto sefiala una caracteristica esencial de la
clausula penal: que ella es accesoria a la obligacién principal
y, por consiguiente, que su nulidad no acarrea la de ésta. Por
el contrario, la nulidad de la obligacién principal origina la de
su accesoria, esto es, la de la clausula penal. Esta dltima norma
fue acogida por los articulos 1227 del Cédigo Francés, 1155 del
Cédigo Espafiol, y 1593 del Cédigo de Colombia; pero no ha
sido adoptada por el nuevo Cédigo Civil por considerarsele in-
necesaria.

“Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede re-
ducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en par-
te o irreqularmente cumplida”.
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El articulo 1346, intimamente vinculado a los articulos 1341
y 1342, es de gran trascendencia, y difiere parciaimente de la
regla prevista por el articulo 1227 del Cédigo de 1936.

Antes de analizarlo, conviene aclarar que el Proyecto de
la Comisién encargada del Estudio y Revisién del Cédigo Civil
proponia una solucién distinta. En efecto, se limitaba la cuaatia
de la clausula penal, sin permitir, sin embargo, que. ella fuese
modificada (articulo 1364 del Proyecto). :

El Proyecto se inclinaba por el sistema propuesto por la
Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852 -luego modifi-
cade por la Comisién Revisora- que, siguiendo la doctrina del
articulo 920 del Cédigo del Brasil, establecia que la clusula -
penal no podia ser modificada por el juez, por comsidérarla ex-
cesiva b diminuta; pero que su valor no podia, en ningdn caso,
exceder al de la obligacién principal. Es esta misma doctrina
brasilefia la acogida, entre otras lzgislaciories, por el Cédigo
Mejicano en su articulo 1843 y por el Cédigo Colombiano en
su articulo 1601.

El Proyecto se incliné por una férmula similar a la consig-
nada cn el Proyecto de Cédigo Civil, que dip origen al Cédigo
de 1936, debido a que la inmutabilidad de la pena, lmitada en
su valor, concilia la autonomia de la voluntad con los principios
de equidad y de justicia que deben presidir toda relacién obli-
gacional,

Esta férinula permite al #creedor usar la clausula penal,
con todas sus ventajas, cuando considera que los perjuicios que
sufrira por su incumplimiento no sobrepasaran el valor del limite
sefialado por la ley. En caso contrario, tiene el dereche de con-
venir el resarcimiento del dafio ulterior,” pero sin el riesge de
que se modifique la clausula penal. Tal dafio ulterior debera,
desde luego, ser probado.

Se reconocia que en esta materia resultaba dificil encon-
. trar soluciones cabalmente idéneas, Por ello se peaséd utilizar
una férmula intermedia, cuyo unico fin era restringirse el princi-
pio absoluto de la autonomia de la voluntad. La limitacién pro-
puesta preservada la existencia de una insttiucién destinada a
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fomentar el contenido ético de las relaciones contractuales, y
constituia, simultaneamente, un freno a las pretensiones inmo-
deradas del acreedor,.

La Comision Revisora adopté una férmula distinta, similar
a la que propuso la Comisién Revisora del Proyecto de Cédigo
Civil de 1936, que fue recogida en el articulo 1227 de este Cédi-
go. Mediante ésta se faculta al juez a reducir equitativamente
la pena cuando fuese manifiestamente excesiva. No obstante, se
acepté nuestra sugerencia -en el sentido de que tal reduccién
sélo procediese a solicitud del deudor y no constituyera una obli-
gacion impuesta al juez.

Sin perjuicio. de lo expuesto, no deja de ser cuestionable,
al analizarse la finalidad de la clausula penal, la solucién de
que el juez pueda reducirla “equitativamente” cuando [fuese
"manifiestamente excesiva”, Para que los jueces estén en aptitud
de acededer a la reducciéon de la pena "manifiestamente excesiva”
tendra necesariamente que ventilarse en juicio la eventual exis-
tencia y cuantia de los dafios y perjuicios. Los jueces no pueden
pronunciarse tan sélo con criterio de conciencia, puesto que las
relaciones contractuales aseguradas por la clausula penal son,
generalmente, complejas. Si el juez utilizara {nicamente su cri-
terio de conciencia, se constituiria en un pretor y podria incurrir
en arbitrariedad.

Si la clausula penal tenia el propésito, justamente, de evitar
la prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia, parece claro
que el articulo 1346 desnaturaliza la institucion. No evita, en
modo alguno, el debate. Es maés, induce necesariamente a él,
porque ;cémo podria un juez, sin la existencia de un liiigio, de-
cidir si la pena es 'manifiestamente excesiva”? Todo ello con-
duce, en definitiva, a lo que se traté de evitar: la controversia
sobre la existencia de los dafios 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-
cién, ni la institucién alcanza a constituirse en un medio conmi-
natorio eficaz para compeler al deudor a cumplir sus obligacio-
nes.
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Estas criticas son validas para todas las legislaciones que
han consignado preceptos similares a los del Cédigo de 1936.
Entre otras, el articulo 343 del Cédigo Civil Aleman, el articulo
1384 del Cédigo Italiano, el segundo parrafo del articulo 656
del Cédigo Argentino, agregado por la ley N¢ 17711, el articulo

535 del Cédigo Boliviano y el articulo 812 del Cédigo Portu—
gués.

Lo expuesto no quiere decir, sin embargo, que séa aconse-
jable adoptar el sistema del articulo 1152 del Cédigo Francés,
acogido por el Cédigo Espafiol, de la inmutabilidad de la clausula
penal, tal como estda concebida por esas legislaciones. Estos
Cédigos no conceden a los jueces la facultad de modificar el
manto de la pena estipulada, pero ésta, a su vez, tampoca estd
sujeta a limitacién alguna. Cabe sefialar que la doctrina francesa
tuve singular influencia durante el siglo pasado, en el cual la
mayoria de las legislaciones optaron por.la férmula napoleénica.
Lo propio ocurri6 con el Cédigo Civil Peruano de 1852, que a-
dopté tal solucién en el artfeulo 1275.

La parte final del articulo 1346 se inspira también en el
articulo 1227 del Cédigo actual. Esta solucién, por lo demas,
es similar a ‘la del nuevo texto del articule 1231 del Cédige
Francés, promulgado por ley del 9 de julio -de 1975, y al articulo
1154 del Cédigo Espafiol. Nadie discute, en efecto, que en caso
de cumplimiento irregular o parcial, aceptado por el acreedor, el
juez pueda reducir la pena a solicitud del deudor. En cada caso
deberé evaluarse la mayor o menor gravedad del incumplimiento
y, sobré esa base, determinarse la reduccién de la penalidad.

“Articulo 1347.- Cada uno de los deudores o de los here-

deros del deudor estd obligado a satisfacer la pena en pro-

porcién a su parte, siempre que la clausula penal sea divisi-
ble, aunque la obligacién sea indivisible".

“Articulo 1348.- Si la clausula penal es indivisible, cada
uno de los deudores y de sus herederos queda obligado a
satisfacer integramente la pena”.

“Articulo 1349.- Si la clausula penal fuese solidaria, pero
divisible, cada uno de los deudores queda obligado 4 satis-
facerla integramente.
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En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide
entre sus herederos en proporcién a las participaciones que
les corresponda en la herencia”,

Los articulos 1347, 1348 y 1349 constituyen la simple a-
plicacién de los principios de la divisbilidad e indivisibilidad
y de la mancomunidad y solidaridad, a la clausula penal. Estos
preceptos consignan igual doctrina que la acogida por los ar-
ticulos 1228 y 1229 del Cédigo de 1936.

El articulo 1347 establece que cada uno de los codeudores
o de los herederos del deudor, sélo estara obligado a satisfacer
la pena en proporcién a su parte; siempre que sea divisible la
obligacién de la clausula penal. Esto con prescindencia de que
la obligacién principal sea divisible o indivisible. Quiere ello
decir que, para estos casos, el principio de la.divisibilidad. o indi-
visibilidad entre los codeudores, o entre Jos herederos del deu-
dor, se determina por la naturaleza juridica de la obligacién ac-
cesoria, vale decir, de la clausula penal.

El articulo 1348, en otra aplicacién del principio de las o-
bligaciones indivisibles, prescribe que si ésta es la naturaleza
de 1a clausula penal, cada uno de los codeudores y de sus herederos
queda obligado a satisfacer integramente la pena. Se adopta aquf
la doctrina de la indivisibilidad de las obligaciones, trasladada
a la clausula penal

El articulo 1349 contiene un principio ya estudiado al le-
gislar la solidaridad. Si la obligacién de la clausula penal es so-
lidaria, aun cuando fuera divisible, cada uno de los codeudcres
queda obligado a satisfacer el integro de la pena. En caso de
fallecimiento de un codeudor, la pena se dividiria entre sus he-
rederos, en proporcién a sus respectivas cuotas en la herencia.

“Articulo 1350.- Los codeudores que no fueszn culpables
tienen expedito su derecho para reclamar de aquél que di6
Iugar a la aplicacién de la pena”,

El articulo 1350, por dltimo, transcribe el articulo 1230 del
Cédigo 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 restitucién de aquél que dio lugar a que se apli-
cara.

Lima, setiembre de 1984.
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MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE

LA TEORIA DEL RIESGO EN EL CODIGOQ CIVIL DE 1984



Planteamiento del problema

El articulo 1316 del Cédigo civil de 1984 establece que la

obligacién se extingue si la prestacién no se ejecuta por causa
no imputable al deudor.

No se trata del caso en que la prestacién es imposibie antes
de la celebracion del contrato (imposibilidad originaria o ini-
cial), pues en tal caso el contrato seria nulo (inciso 3° del
articulo 219 del m'smo Cédigo), sino cuando la prestacién, que
era posible al momento de la celebracién del contrato, se con-~
vierte en imposible en el lapso comprendido entre la celebra-
cién del contrato y la total ejecucién de la presztacién (imposi-
bilidad subsiguiente o sobrevenida).

La aplicacién del articulo 1316 no ofrece dificultad algu-
na en el caso de un contrato con prestacién unilaterg! (equi-
valente al contrato tradicionalmente llamado unilateral), en el
cual sélo existe prestacion a cargo dé¢ una de las partes. Si
esta prestacién deviene en imposible de ejecutar por razén no
. imputable al deudor, la obligacién del deudor se extingue, o
sea que el acreedor pierde el derecho a la prestacién 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 prestaciéon lo sufre
el acreedor.

Tampoco se presenta dificultad en el caso de un contrato
con prestaciones auténomas, en el que no existe reciprocidad
entre las prestaciones a cargo de las dos partes. La imposibi-
lidad de una de las prestaciones por razén no imputable a su
deudor (el contratante que ha asumido la obligacién auténoma
cuya prestacién se ha convertido en imposible), dara lugar a
que dicho contratante quede desobligado, no obstante lo cual
el otro contratante (el deudor de la otra prestacién que atn si-
gue siendo posible) continta obligado a cumplir su prestacién.
En este caso, también, el riesgo, o sea el perjuicio, del contrato
lo sufre el acreedor de la prestacién que se ha convertido en
en imposible, pues no va a recibir esta prestacién no obstante
lo cual permanecerd obligado a cumplir la prestacién a su car-
go.

El problema se plantea cuando se trata de un coatrato con
prestaciones reciprocas (equivalente al contrato tradicionalmen-
te llamado bilateral), en el cual existen prestaciones a cargo de
ambos contratantes que son reciprocas entre si. 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 reciprocas se convierte en imposible, dando lugar a que se
extinga la respectiva obligacién (para mayor claridad voy a lla-
mar “deudor” al contratante inicialmente obligado a cumplir la
prestacién devenida posteriormente en imposible, que, por ello,
ha dejado de estar obligado, y "acreedor” al obligado a cumplir
la contraprestaci6én reciproca que atn continta posible). ;Debe
sufrir el riesgo el acreedor, continuando obligado a cumplir la
contraprestacién a su cargo no obstante no recibir la prestacion
a cargo del deudor; o debe sufrirlo el deudor, perdiendo el de-
recho a la contraprestacién, de cuyo cumplimiento seria liberado
el acreedor?

Shoschana ZUUSMAN (*) sostiene, con razén, que cual-
quiera que sea la solucién que se dé al problema, esto es tanto

(*) "La transferencia de la propiedad mueble y la teoria del riesgo en el
Cédigo civil peruano”, Lima, 1975, Tesis de Bachiller, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Peru, pag. 211.
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en el caso que se establezca que el riesgo lo debe asumir el
acreedor como en el caso que lo asuma el deudor, la situacién
es injusta. Mariano ALONSO PEREZ (*), por su parte,
afirma que ambos sistemas son inicuos.

En efecto, si el acreedor continfia obligado a cumplir la
contraprestacién a su cargo no obstante no recibir la prestacién
a cargo del deudor, se le estaria imponiendo el cumplimiento de
una prestacién a cambio de recibir nada. Por el contrario, si se
exonera al acreedor de su obligacién, se haria recaer en el deu-
dor todo el perjuicio del contrato pues no obstante que la impo-
sibilidad de la prestacién se produce por causa no imputable a
¢l, pierde el derecho a la contraprestacién.

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

3

El presente trabajo busca encontrar una solucién adecuada
al problema planteado.

Breve resefia histdrica

Para comprender el problema en su verdadera dimensién,
resulta aconsejable conocer cu2l es el tratamiento juridico que
recibi6 en el devenir de Ia historia.

En la Roma clasica el contrato de compraventa era de obli-
gaciones auténomas, en el sentido que la obligacién del vende-
dor de transferir la propiedad de la cosa era independiente de
la obligacién del comprador de pagar el precio en dinero. Con-
secuentemente, si antes de la entrega de la cosa (merx) al com-
prador la prestacién a cargo del vendedor se convertia en impo-
sible por causa no imputable a éste, dando lugar a que no pu-
diera cumplir su obligacién, el comprador continuabg obligado
a pagar el precio. 2

Surgié asi el principio periculum est emptoris (el riesgo
es del comprador) desde que el comprador sufria todo el per-
(*) "El riesgo en el contrato de compra-venta”, Madrid, 1972, pag. 378.
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juicio del contrato por temer que pagar el precio a cambio de

nada,

En el Derecho francés la compraventa es translativa del
dominio, en el sentido que la sola celebracién del contrato hace
al comprador propietaric de la cosa, sea ésta mueble o inmue-
ble. Ello determiné que cuando la cosa materia del contrato de
compraventa se perdia por causa no imputable al vendedor, el
riesgo del contrato debia sufrirlo el comprador, no porque fue-

ra acreedor de la prestacién sino porque era propietario de la
cosa.

Se plasma de esta manera el principio res perit domino (la
cosa se pierde para su duefio). Ocurrid, pues, que lo que empezd
siendo causa en el Derecho romano, o sea que el comprador asu-
mia el riesgo del contrato por continuar obligado a pagar el
precio, se convirtid en Derecho francés en el efecto, esto es que
el comprador continuaba obligado a pagar el precio porque la
cosa cuya propiedad habia adquirido se perdia para &l

El Derecho aleman siguié un derrotero distinto, pues si
bien la compraventa germanica, al igual que la romana, sélo
produce efectos obligacionales, se trata en cambio de un con-
trato bilateral en el cual la obligacién del vendedor de trans-
ferir la.propiedad de la cosa es reciproca de la obligacién del
comprador de pagar el precio, Enm este contexto, y con ‘la fina-
lidad de corregir la inelegancia juridica del principio periculum
. est empforis, el sistema aleman- consagré el principio periculum
est venditoris, segin el cual el riesgo del contrato por razén de
la imposibilidad de entregar 'la cosa al comprador recae en el

vendedor, por perder el derecho a que el comprador le pague
el precio.

Diversos conceptos de riesgo

Atn cuarido la finalidad de este trabajo es establecer a
quien corresponde asumir el riesgo en el contrato de prestacio-
nes reciprocas regulado por los articulos 1426 a 1434 del Cédigo
civil peruano de 1984, para iluminar el camino, oscurecido por
la aplicacién desordenada del principio res perit domfno en el
contrato de compraventa, es conveniente principiar por el estudio
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del problema del riesgo en los contratos que se relieren a ja
obligacién 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 prestacion’ y el
"riesgo de la contraprestacién’

El "riesgo de la cosa” es un concepto vinculado exclusiva-
mente al campo de los derechos reales, pues se refiere a la
relacién existente entre el propietario y la cosa. Supone, Gnica-
mente, que el propietario de una cosa queda disminuido en su
patrimonio por la pérdida de la cosa (*).

Si la cosa se pierde por cualquier causa, sera necesario a-
plicar el principio res perit domino, segiin el cual la cosa se
pierde para su duefio. En efecto, la consecuencia juridica de la
pérdida de una cosa que tiene duefio es simplemente que éste
deja de ser propietario de algo que antes le pertenecia, por lo
cual el perjuicio de la pérdida lo sufre el duefio.

El 'riesgo de la prestacion’” se refiere a determinar que es
lo que ocurre cuando una prestaciéon se convierte en imposible
por causa no imputable al deudor. Como se ha visto, el Cédigo
civil peruano de 1984 resuelve este problema estableciendo que,
en tal caso, se extingue la obligacién del deudor. Esto es asi
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
teoria del riesgo es el del 'riesgo de la contsaprestacién’’, que
consiste en establecer si el deudor pierde o no el derecho a la
contraprestacién cuando la prestacién 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 prestaciones reciprocas

Conviene precisar muy brevemente la naturaleza juridica de
este contrato.

(*) Mariano ALONSCO PEREZ, op. cit., pag. 392.
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A diferencia del conmtrato bilateral clasico, contemplado en
el Cédigo Civil de 1936, que se caracteriza por una interdepen-
dencia entre las obligaciones creadas por el contrato, el contrato
con prestaciones reciprocas, regulado legislativamente por  pri-
mera vez en el Cédigo civil italiano de 1942, contempla una re-

ciprocidad entre las prestaciones a cargo de ambas partes con-
tractuales. :

Sabido es que la obligacién es el vinculo juridico estable-
cido entre dos o méas personas, en virtud del cual una o wvarias
de ellas -el deudor o deudores- quedan sujetas al deber de entre~
gar a la otra u otras -el acreedor o los acreedores- una presta-
cién. La prestacién, por su parte, es el comportamiento o con-
ducta que, em interés del acreedor, debe observar el deudor,
-gue puede consistir en un dar, en un hacer o en un no hacer.

Pues bien, en el contrato bilateral las obligaciones a cargo
de cada una de las partes se vinculan eatre si al momento de
celebrarse el contrato, por lo cual se dice que existe un “si-
nalagma genético”, mientras que en el contrato de prestaciones
seciprocas la prestacién a cargo de una de las partes es recipro-
ch de la contraprestacién a cargo de la otra y esta reciprocidad
se aprecia en el momento de la ejecucién del contrato, lo que
da lugar a la existencia de un “sinalagma funcional”.

En estas condiciones, no interesa para los efectos del con~
trato de prestaciones reciprocas a quien corzesponde el “riesgo
de la cosa”, desde que, como se ha visto, este concepto juega
su ‘rol exclusivamenty en el campo de loz derechos reales. Con-
secuentemente, el principio res perit dom#no, que no debe en-
tenderse en otro sentido que en el de establecer que el riesgo
-de la cosa lo asume el duefio de ella, es inaplicable en el campo
de los contratos con prestaciones  reciprocas, donde lo que esta
en juego es establecer quien -el deudor o el acreedor. asume
el riesgo del contrato.

Es preciso distinguir entre 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 prestacién obligacional.
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El principio res perit domino juega su rol' exclusivamente
en el ambito del periculum rei y estd orientado a establecer
que la cosa se pierde para su duefio. 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 duefio de la cosa,
pues el periculum obligationis se da necesariamente en una re-
lacién entre deudor y acreedor, que son respectivamente el obli-
gado y el beneficiario de la prestacién que se ha convertido en
imposible, y no en una relacién entre duefio y cosa.

En el campo del contrato de prestaciones reciprocas, donde.
rige el periculum obligationis por tratarse de relaciones recipro-
cas entre el deudor y el acreedor de la prestacién imposible,
los Gnicos principios aplicables son el periculum est debitors (el
riesgo es del deudor) y el periculum est creditoris (el riesgo
es del acreedor). Segiin “el primero, cuando la prestacién a cargo
del deudor se convierte en imposible por causa no imputable a
éste, pierde el derecho a la contraprestacién, De acuerdo con el
segundo, la imposibilidad de la prestacién del deudor no libera
al acreedor de cumplir la contraprestacion a su cargo,

Ain cuando es posible optar entre el principio periculum
est debitoris y el principio periculum est creditoris, tan es asi
que el Derecho aleman acoge el primero y el Derecho espaiiol
favorece el segundo, es preciso determinar cual de los dos esta

mas de acuerdo con la naturaleza del contrato con prestaciones
reciprocas.

La nota caracteristica del contrato con prestaciones recipro~
cas es, como su nombre lo indica, la reciprocidad entre la pres-
tacion a cargo del deudor y la contraprestacién a cargo del
acreedor (revisense los conceptos de “deudor” y “acreedor” an-
teriormente definidos), a diferencia del contrato con prestacio-
nes auténomas, donde no obstante haber prestaciébn y contra-
prestacién tal reciprocidad no existe, y del contrato con pres-
tacién unilateral, en el cual sélo hay la prestacion a cargo del
deudor.

En estas condiciones, como la imposibilidad de la 'presta-
cién determina que ésta no pueda cumplirse, la tnica manera
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racional de respetar la naturaleza del contrato de prestaciones
reciprocas es que la contraprestacién tampoco se cumpla, con lo
cual la liberacién del deudor esta reciprocamente acompafiada
por la liberacién del acreedor., Es injusto, como dice JOSSE-
RAND (*), que existiendo reciprocidad uno de los contratan-
tes obtuviese satisfaccién y el otro no.

Si entre los cuatro efectos del contrato de prestaciones re-
ciprocas (la excepcion de incumplimiento, la excepcién de ca-
ducidad de término, la resolucién por incumplimiento y la teoria
del riesgo) se da en los tres primeros que el incumplimiento
(o el peligro del incumplimiento) de la prestacién a cargo del
deudor libera al acreedor (temporalmente en el caso de la ex-
cepcién de incumplimiento y en el de la excepcién de caducidad
de término, y definitivamente en el caso de la resolucién por
incumplimiento) de! cumplimiento de la contraprestacién a su
cargo, no se percibe la razén por la cual igual consecuencia
no se produzca en el cuarto efecto (la teoria del riesgo), donde
la liberacién del deudor debe acarrear también la reciproca li-
beracién del acreedor.

Por otro lado, si se acepta, como lo hace la doctrina mas mo-
derna, que el fundamento del contrato de prestaciones recipro-
cas descansa en la éxistencia de un paralelismo o armonia entre
la prestacién a cargo del deudor y la contraprestacién a cargo
del acreedor, es-légico que el justificado incumplimiento de la
prestaciéon a cargo del deudor, debido a la imposibilidad ocu-
rrida, que daria lugar al rompimiento del paralelismo, determine
un también justificado incumplimiento de la contraprestacién a
cargo del acreedor, para conservar asi tal paralelismo entre
prestacién y contraprestacién. De no ocurrir asi, se estaria
transformando el contrato de prestaciohes reciprocas, sin justifica-
cion alguna, en un contrato con prestacién unilateral, donde sélo
existiria la contraprestaciéon a cargo del acreedor.

En virtud de estas razones, resulta justificado opinar en

el sentido que el dnico principio adecuado para la solucién del
problema del riesgo en los contratos con prestaciones recipro-

(*) Louis JOSSERAND, “Derecho civil”, Buenos Aires, 1951, Tomo II
Vol. L pag. 23.
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cas es el periculum est debitoris, segin el cual cuando la pres-
tacién a cargo del deudor se convierte en imposible por causa
no imputable a éste, con la consiguiente extincién de la obliga-
cion del deudor, el acreedor queda reciprocamente liberado de
la contraprestacion a su cargo. Sélo asi se respeta el equilibrio
entre prestacidon y contraprestacidén, que caracteriza al contrato
de prestaciones reciprocas.

Existe una posicién doctrinaria muy moderna que, invo-
cando la equidad, favorece la solucién de repartir el riesgo entre
el deudor y el acreedor, de tal manera que ocurfida la impo-
sibilidad de la prestacién, la contraprestacién no seria eliminada
sino Gnicamente reducida. en forma tal que el sacrificio del a-
ereedor fuera semejante 4l sacrificio del deudor. Si bien, como
dice ALONSO (*), esta solucién es mas acorde con las exigen-
cias de la justicia material, no ha sido acogida por el Derecho

positivo,

El riesgo en el Codigo civil de 1984

A diferencia del Cédigo civil de 1936, que no se ocupaba
de la teoria del riesgo, el Cédigo civil de 1984 lo hace en dos
lugares. En primer lugar, en el Titulo I de la Seccién Primera
del Libro VI, al tratar sobre las obligaciones de dar bienes cier-
tos; después, en el Titulo VI de la Secién Primera del Libro
VII, al ocuparse del contrato con prestaciones reciprocas.

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
afio 1977, el inciso 5) del articulo 9 establecia lo siguiente:

“Articulo 9.- En las obligaciones de dar cosas ciertas
“se observaran, hasta su entrega, las reglas siguientes:

.................................................

(®*) Mariano ALONSO PEREZ, op. cit, pag. 99.
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“5).- Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligacién que-
“dara sin efecto y el propietario sufrira la perdida, salvo
“pacto en contrario. En este caso corresponderan al propie-
“tario, los derechos y acciones que hubieren quedado rela-
“tivos a la cosa” (subrayado agregado).

Se consagraba asi el principio res perita domino,

A su vez en el primer Anteproyecto sobre el Derecho de
Contratos{Parte General) del doctor Max ARIAS SCHREIBER

PEZET, también elaborado en el afio 1977, el articulo 46 disponia
lo siguiente:

""Articulo 46.- En los contratos con prestaciones reciprocas
“la parte liberada de su prestacién por la imposibilidad so-
“breviniente no puede exigir la contraprestacion y debera 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~
ris.

Al efectuarse la primera coordinacién de los diferentes Ante-
proyectos se advirtié la diferencia de tratamiento dado a la teo-
ria del riesgo y se intentd una primera aproximacion.

El doctor OSTERLING reconocié entonces que la regla
res penit domino tiene mas propiedad en el ambito 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
creditoris, pero destacé la intima vinculacién que existe entre la
primera regla y las otras dos, por lo culal -en su segundo Ante-
proyecto del Derecho de Obligaciones, elaborado en el afio 1979,
modificé la redaccién del inciso 5) del articulo 9, que quedé con
el siguiente texto:

“Articulo 9.- En las obligaciones de dar cosas ciertas
"se observaran, hasta su entrega, las reglas siguientes:

“5).- Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligacién que-
“dara sin efecto. En estos casos el acreedor, tratindose de
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“inmuebles, y el deudor, tratindose de muebles, sufrirén Ia
“péedida de la cosa.

“En las hip6tesis previstas en el parrafo anterior, co-
“rresponderén al acreedor o al deudor, respectivamente, los
“derechos y acciones que hubiesen quedado relativos a
“la cosa” (subrayado agregado).

Tomando en consideracién que en el Libro de los Derechos
Reales se consagraba la transferencia de la propiedad de los in~
muebles por el sélo consenso, mientras que para la transferencia
de la propiedad de los muebles se requeria la tradicién, 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),
tratandose de inmuebles y de res perit debiforis (la cosa se pier-
de para el deudor), en el caso de los muebles, se continuaba apli-
cando la regla res perit domino, ya que en las dos hipétesis la cosa
se perdia para su duefio.

En la exposicién de Motivos de este Anteproyecto, el doctor
OSTERLING dej6 constancia de que en esta materia no existia
coincidencia con el Anteproyecto de Contratos (Parte General)
y que, al redactarse el Proyecto de Cédigo civil, deberd encon-
trarse una solucién que unifique criterios.

Por su parte, el.doctor Max ARIAS SCHREIBER redacté -
en 1978 un nuevo Anteproyecto sobre Disposiciones Generales
de los Contratos, cuyo articulo 78 establecia lo siguiente:

“Articudo 78.- En los contratos de prestaciones recipro-
“cas, si la prestacién a cargo de ‘una de las partes deviniera
“imposible sin culpa de los contratantes, el contrato quedara
“resuelto de pleno derecho. En esta hipétesis el dewdor libe-
“rado perdera el derecho a lo contraprestacién y deberad res-
“tituir lo que hubiere recibido.

"Las partes pueden emperoc convenir en que el Mo
“esta a cargo del acreedor” (subrayado agregado).

Se reitera, pues, la posicién adoptada en el primer Antepro-
yecto del docter ARIAS SCHREIBER en el sentido de acoger
el principio periculum est debitoris.
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Liegado el momento de redactarse el Proyecto de Cédigo
civil fue necesario encontrar la solucién unificadora de criterios
que habia advertido el doctor OSTERLING en su.Exposicién
de Motivos. Después de un interesantisimo intercambio de opinio-
nes, el doctor OSTERLING, demostrando una vez méis su gran
sensibilidad juridica, que lo coloca holgadamente eptre nuestros
mejores juristas, facilité la uniformidad del tratamiento de la teo-
ria del riesgo planteando la férmula contenida en lo que después
fue el inciso 5) del articulo 1151 del Proyecto de Cédigo civil
formulado por la Comisién Reformadora del Cédigo civil de
1936, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 1151.- En las obligaciones de dar cosas cier-
“tas se observaran, hasta su entrega, las reglas siguientes:

“5).- Si la cosa se perdiese sin culpa, la obligacién que-
“dara sin efecto. En estos casos el deudor pierde el derecho
“a la contraprestacion.

“Ba la hipétesis prevista en el parrafo anterior, corres-
“ponderan al deudor los derechos y acciones que hubiesen
“quedado relativos a la cosa” (subrayado agregado).

Se da asi plena acogida al principio pericudum est debitoris,
con lo cual se alcanzé una perfecta concordancia con lo precep-
tuado en el articulo 1454 del mismo Proyecto de Cédigo civil,
cuya redaccién es igual a la del articulo 78 del segundo Antepro-
yecto sobre Disposiciones Generales de los Contratos elaborado
por el doctor ARIAS SCHREIBER, anteriormente transcrito.

La Comision Revisora del Cédigo civil creada por la ley
N°¢ 23043 introdujo ligeras modificaciones en los articulos 1151
y 1454 del Proyecto de Cédigo civil, dando lugar a los articulos
1138 y 1431 del Codigo civil de 1984, cuyos respectivos textos
son los siguientes:

“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes cier-
“tos se observan, hasta su entrega, las reglas siguientes:

..................................................
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“5).- Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la
“obligacién, del deudor queda resuelta, con pérdida del de-
“recho a la contraprestacion, si la hubiere. En este caso, co-
“rresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen
“quedado relativos al bien " . (subrayado agregado).

“Articulo 1431.- En los contratos con prestaciones reci-
“procas, si la prestacién 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 el derecho a la contraprestacion y debe restituir lo
“que ha recibido.

“Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo
“esté a cargo del acreedor” (subrayado agregado).

Cabe concluir, pues, que el Cédigo civil de 1984 adopta co-
mo solucién para los efectos de la teoria del. riesgo el principio
periculum est debitoris, siguiendo asi el derrotero trazado por el
Derecho germénico, que ha inspirado las soluciones legislativas
contenidas en los Cédigos civiles de Egipto, Libano, Grecia, Etio-
pia, Corea, Suiza, Italia y Bolivia.

Debe destacarse que por razén de la imposibilidad sobrevi-
niente de la prestacién, el contrato queda resuelto de pleno de-
recho, estd es sin necesidad de declaracién jadicial, a diferencia
de lo que ocurre en el caso de la resolucién por incumplimiento
doloso o culposo de la prestacién, donde tal declaracaon si es
requerida.

El riesgo en la compraventa
Al ocuparse del contrato de compraventa, el Cédigo civil

de 1984 dedica el Capitulo Sexto del respectivo Titulo al tema de
la Transferencia del riesgo.

Figura alli en primer lugar el articulo 1567, que a la letra
dice:

"Articulo 1567.- El riesgo de pérdida de bienes ciertos,

“no imputable a los contratantes, pasa al comprador en el
“momento de su entrega”.
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Este articulo se: justifica precisamente por haberse adoptado
el principio periculum est debitonis tanto respecto a las obligacio-
nes de dar bienes ciertos como a los contratos de prestagiones
reciprocas, 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 s6lo en ese momento el vendedor deja de ser deu-
dor por haber cumplido totalmente su obligac’én de transferir la
propiedad del bien. No*debe olvidarse que la obligacién de trans-
ferir la propiedad de un bien es siempre una obligacién de dar,
por lo cual la prestacién en que la obligacién consiste no se re-
duce a transferir la propiedad sino que, aun tratindose de bienes
inmuebles cuya propiedad se transfiere con la sola obligacién de
enajenarlos, la prestacién sélo queda plenamente cumplida y el
vendedor deja de ser deudor cuando se entrega al comprador el

bien (que ya era suyo), por cuanto la obligacién de dar contiene
la de entregar.

Por ello, el riesgo que surge por la pérdida de bienes ciertos
sélo pasa al comprador (acreedor de la prestacién) en el mo-
mento de su entrega.

Quiza habria 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 estd en juego es el riesgo del contrato por la
pérdida de bienes ciertos y no el riesgo de pérdida 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 continuacién el articulo 1568 establece lo siguiente:

“Articulo 1568.- En el caso del articulo 1567 el riesgo
“de pérdida pasa al comprador antes.de la entrega de los
“bienes si, encontrandose a su disposicién, no los recibe en
“el momento sefialado 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 tendria que el riesgo del contrato lo
sufriria el vendedor en tanto no cumpla con entregar al compra-
dor los bienes materia de la venta, pues continuaria siendo deudor
de la prestacién de entrega de los bienes.

Para evitar este peligro, el articulo 1568 dispone que el
riesgo de la pérdida de bienes ciertos es para e! comprador, o sea
que recae sobre ¢l el perjuicio de no verse liberado de pagar el pre.
cio si ocurre la pérdida de los bienes, cuando no concurre a recibir
los bienes el dia sefialado en el contrato, encontradndose a su disposi-
cién, El vendedor, por cons'guiente, quedara no sélo liberado de en-
tregar los bienes que se hayan perdido sino que, ademas, teridrs el -
derecho de recibir integramente el precio. Por lo' demas, esta dis-
posicién guarda armonia con la contenida en el articulo 1565,
segtin el cual el comprador esta obligado a recibir €l blen en el
plazo estipulado.

Existe una discrepancia doctrinaria respects al significado
juridico de la puesta del bien a dispositién del comprador. Unos,
entre los ‘que sobresale GARRIGUES (*), sostienen que desde
el punto de vista de la obligacién del vendedor existe equivalen-
cia entre entrega (articulo 1567 del Cédigo civil peruano de
1984} y puesta a disposicién (articulo 1568 del mismo. Ceadigo).
Otros, a cuya cabeza se encuentra ALONSO (##), piensan que
tal equivalencia no debe existir pues con ello Se estaria dejando

de proteger los intereses del comprador, anticipando el riesgo a
su cargo,

El articulo 1568 del Cédigo Civil de 1984 se'inclina por' 1a
posicion de GARRIGUES.

Sligue'este Cédigo con el tratamiento del fiesgo de Ta com-
praventa en el articulo 1569, que dice asi:

“Articulo 1569.- En.el caso de compraventa de bienes
“por peso, niimero o medida, se aplicard el arb’cu_lp 1568 si,

{*) Joaquin GARRIGUES, “Tratado del Derecho Mercantil, Madrid, 1963,
Tomo III, Vol. 1, pag. 301.

(**) Merleno ALONSO PEREZ, op. cit, pag. 435.
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u disposicién, el comprador mo
ialado en el contrato o deter-
» pesarlos, contarlos o medirlos,
a su disposicién".

consecuencia del articulo ante-
 se venden por peso, niimero o
ando los bienes no hayan sido
medidos, el riesgo pasa al com-
lado en el contrato para reali-
desde luego, que los bienes se
> hubiera sefialado el dia en el
ue sefiale el vendedor.

) del Cédigo civil de 1984 se
ticulo 1385 del Cédigo civil de
reglas similares a los dos prime-
, raz6n es que el primer péarrafo
es obvio que la venta de cosas
perfecta desde que las partes
io, como ocurre en todo contrato
orque la regla contenida en el
e 1984 hace innecesaria la dis-
el riesgo al comprador.

ga se posterga por razén de un
el bien sea expedido a un lugar
trega, re$ulta justo que el ve
en el momenio en que debib e
mediado el pedido del comprad
riesgo pasa a éste en el mome
bien, o sea la entrega al port:
por el comprador, salvo, desde



ga se posterga por razén de un pedido del comprador para que
el bien sea expedido a un lugar distinto del pactado para la en-
trega, resulta justo que el vendedor quede liberado del riesgo
en el momento en que debié 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 recepcién
por el comprador, salvo, desde luego; pacto distinto.
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publico.
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quien fuera miembro de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
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Uno de los aspectos principales que regula el nuevo Cédigo
Civil es el relativo a la compra-venta y la trasmisién ‘de pro-
piedad de bienes.

Dicho tema cobra especial importancia en razén de los

cambios introducidos por el Cédigo Civil al Proyecto de 1981 (1)
y al Cédigo Civil recientemente derogado.

DEFINICION

El articulo 1529 define el contrato de compra-venta de la
siguiente manera (2):

Articulo 1529.-

 “Por la compra-venta el vendedor se obliga a transferir la
“propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su pre-
“cio en dinero"”. '

Este articulo conserva el caracter consensual de la compra-

venta en tanto que como contrato queda perfeccionado con el ccn-
sentimiento sobre el bien vendido y el precio.

de 1936, autora del Proyecto de Codigo Civil de 1981, que presidiera el Dr.
Felipe Osterling Parodi. Conviene recordar que la Comision Revisora del
Codigo Civil no efectué mayores cambios en este contrato. Consecuen-
temente, resulta Gtil la lectura de la Exposicién de Motivos que sobre
el tema publicara la Revista Derecho del Programa Académico de De-
recho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, nimerc 36, 1982.

(1) Debe recordarse que el Proyecto de Cédigo Civil de 1981, cuya po-
nencia relativa al libro de los Derechos Reales estuvo a cargo del Dr,
Jorge Avendafio Valdez, expresaba que los bienes registrados se trans-
ferian mediante su inscripcién en el Registro y log no registrados por
la tradicién que se hiciera de ellos al adquirente. Dicha propuesta no fue
acogida por unanimidad por los miembros de la Comisién Revisora. Esta
fue partidiaria del retorno a la clasificacion de bienes muebles e in-
muebles. Asi aparece en los textos que resultaron de sus 7 revisiones
integrales al Proyecto de Cédigo Civil de 1981.

(2) El Cédigo Civil de 1984 define los 17 contratos nominados regulados
en su libro VI Debe reconocerse que el temperamento de defi-
nir los contratos fue de la Comisién autora del Proyecto de Codigo
Civil de 1981. Es oportuno ahora recordar la frase del Dr. Luis
Echecopar Garcia, quien expresaba que “es preferible definir con
limitadas imperfecciones que no definir dejando todo a la duda o al
capricho”. (Derecho de Sucesiones, 1950, Pagina 324).
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Ademéas, se desprende de su texto, que la compra-venta
no es por si 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 &l, que por la compra-venta 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 régimen del Cédigo Civil
derogado en cuyo articulo 1383 se preceptuaba que por la compra-
venta se crean obligaciones de dar a cargo de las partes. Ese
mismo criterio siguié el articulo 1556 del Proyecto de 1981 (3).

Por lo tanto, para el nuevo régimen civil debe continuar
distinguiéndose entre el titulo de adquisicién 'y el modo de ad-
quirir,

TITULO Y MODO

Raymundo M. Salvat, ilustre jurista argentino (4), sos-
tiene que el titulo es el acto juridico que algunas veces se en-
cuentra como antecedente del hecho o acto de adquisicién y el
modo es el hecho o acto que da nacimiento a la adquisicién,
Sostiene que la tradicién o la inscripcién en el registro de la
propiedad constituyen los modos de adquisicibn en tanto que
la venta, la donacién y la permuta que les sirven de anteceden-
te constituyen el titulo.

Afirma, "que el titulo confiere un derecho a la cosa, pero
la propiedad sélo se trasmite cuando el modo ha sido cumplido™.

(3) El articulo 1556 del Proyecto de Cddiga Civil de 1981 definia la
compra-venta asi; ;
“Por la compra-venta el vendedor se obliga a transferir al comprador
la propiedad de un bien, u otro derecho, y el comprador se obliga a
pagarle un precio cierto en dinero™.

(4) Salvat, Raymundo M., “Tratado de Derecho Civil Argentino”, Dere-
chos Reales, Tomo I, Buenos Aires, Libreria y Casa Editora de Jesus
Menéndez, 157, pagiia 531
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En la legislacién francesa, que acepta la trasmisién de la pro-
piedad por la sola fuerza de las convenciones, esta distincién,
al menos en las relaciones entre las partes contratantes, carece
de interés y aplicacién préactica: el modo y el titulo se confun-

den; la venta, la donacién y la permuta, son a la vez el uno y
el otro”.

~ Los Mazeaud, comentaristas eminentes del Cédigo Civil
francés, expresan que “la voluntad todopoderosa para crear obli-
gaciones, es todopoderosa igualmente para producir, sin nin-
guna formalidad ni tradicién la trasmision de derechos reales:
el contrato, la compra venta, por ejemplo, no sélo crea obliga-
ciones entre las partes, sino que trasmite al comprador la pro-
piedad de la cosa vendida" (5).

Es preciso recordar que el Cédigo Napolednico es emi-~.
nentemente espiritualista, al igual que nuestro Cédigo 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 Cédigo Civil conserva, pues, la teoria del titulo y el
modo del Cédigo Civil de 1936 y en consecuencia es preciso
distinguir ante un mismo titulo de adquisicién -constituido por
el contrato de compra-venta- cuales son'los modos de adquirir
en el nuevo cuerpo civil,

Previamente, debe determinarse qué bienes pl.leden ser ob-
jeto de la compra-venta,

Con arreglo al articulo 1529 del Cédigo Civil de 1984 pue-
den venderse no sélo las cosas materiales, sino también, los

(5) Mazeaud, Henry, Leén y Jean ... "Lecciones de Derecho Civil, Segun-
da parte, volumen IV, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Alres, 1960, paginas 323 y 324.

(6) El articulo 1308 del Cédigo Civil de 1852 establecia que “en la venta
simple pasa la propledad de la cosa al comprador, ain antes de su
entrega y pago del precio™.

El articulo 571 del mismo Cédigo disponia que “por la enajenacién se
transfiere a otro el dominio de una cosa o a titulo gratuitc o a titulo
oneroso, como en la venta y en la permuta”,
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derechos incorporales. Ello se desprende de la -sustitucién del
vocablo “cosa” empleado en el articulo 1383 del Cédigo .Civil
derogado, por el término “bien", que tiene mayor alcance, y que es
utilizado en el articulo 1529 del nuevo texto civil.

Hecha esta precision pasaré a analizar los distintos modos
de adquirir bienes, segfin se trate de:

(1) inmueblﬁ.
(2) cosas muebles.

No sera materia de este trabajo el tema relativo a la tras-
misién por compra-venta de derechos dncorporales’ mobiliarios
que serd objeto de una préxima colaboracién.

1- TRASMISION DE LA PROPIEDAD INMUEBLE POR
COMPRA VENTA

Se ha expresado anteriormente que por la compra-venta el

vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al com-
prador.

Ahora resulta pertinente preguntarnos ;cudndo se produce
la transferencia de propiedad de un inmueble al comprador?

El articulo 949 del Cédigo Civil de 1984 establece:

Articulo 949,

“La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado
“hace al acreedor propietario de el, salvo disposicién legal
“diferente o pacto en contrario”.

Con arreglo al articulo 949 el sélo intercambio de voluntades,
o “solus consensus”, perfecciona la transferencia de propiedad
inmobiliaria.

De tal manera, que para el nuevo régimen civil, -entre las
partes. el contrato de compra-venta de un inmueble es al mismo
tiempo el titulo de adquisicién (que crea las obligaciones dé dar)
y el modo de adquisicién (que perfecciona la adquisicién del
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comprador). Titulo y modo coinciden, pues, en términos gene-
rales. :

Es importante recordar que el numeral 949 se inspira en el
articulo 1172 del Cédigo Civil de 1936. No tiene antecedente en
el Proyecto de Cédigo Civil de 1981.

La Comisién Revisora del Cédigo Civil, ademas de consig-
narla en el libro de los derechos reales, efectué 2 cambios impor-
tantes a su texto, que me permitiré analizar brevemente.

(a) “La sola obligacién de enajenar”,

Esta frase sustituye la que expresaba el articulo 1172 del
Cédigo Civil derogado, que genéricamente hacia referencia "a la
sola obligacién de dar”.

Como se recuerda, la obligacién de dar puede consistir no
solo en la obligacién de transferir la propiedad, sino también el
uso, la posesién o la restituciéon de bien ajeno.

La frase “obligaciéon de dar”, es muy amplia, pues contraen
obligaciones de dar, entre otros, los siguientes deudores (7):

(a) El vendedor, de transferir al comprador la propiedad
de un inmueble (articulo 1529).

(b) El arrendador, de transferir el uso dé un bien al arren-
datario. (articulo 1666).

(c) El comodatario, de devolver al comodante el bien que
éste le di6 en comodato. (articulo 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 Leén Barandiardn,
(Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Derecho de Obligaciones, Tomo
11, 1939, pagina 10) el articulo 1172 del Cédigo Civil de 1936 sélo
estd concebido con relacién a la transferencia de dominio.
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Si bien en el caso (a) es perfectamente admisible que el a-
creedor de la obligacién de dar (el comprador) adquiera la pro-
piedad del bien, no parece razonable sostener que tal obligacién
haga propietario a los acreedores de las obligaciones de dar men-
cionadas en los casos (b), (¢) 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 dltimo caso, debido a que el vendedor de un bien inmue-
ble ajeno no puede cumplir con su obligacién de dar (transfe-
rir la propiedad) si el bien no le pertenece.

Es interesante anotar que el articulo 1172 del Codigo Civil
de 1936, interpretado literalmente, permite considerar propietario
al comprador de inmueble ajeno, Recordemos su texto:

“La sola obligacién de dar un inmueble determinado hace al
“acreedor propietario de él, salvo pacto en contrario”.

Lasg razones expuestas llevaron al suscrito a proponer en el
seno de la Comisién Revisora (8) se modifique su redaccién a
fin de que tenga el siguiente texto:

Articulo 9489,

Como se puede observar se ha sustituido la frase "la sola
“hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal
"diferente o pacto en contrario’

“La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado
obligacién de dar” por "la sola obligacién de enajenar".

(8) La Comisién Revisora del Proyecto de Cddigo Civil practicamente a-

cogié este planteamiento desde el iniclo de las sesiones relativas al libro
de derechos reales.
El articulo 949 del Codigo Clvil tiene su antecedente en el articulo 925
del Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Revisora de 1984, que
con Idéntico texto, fue publicado por la misma Comisién el mes de
febrero de 1984, en el diario oficlal El Peruano.
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El concepto es mas preciso y se refiere tnicamente a tras-
misién o transferencia de propiedad (9).

Por lo tanto, la obligacién de enajenar equivale a la obliga-
cién de dar en propiedad. <

(b) “Salvo disposicion legal diferente”.

Hay otro cambio en el articulo 949 en relacién al articulo
1172 del texto civil derogado: la referencia a salvo disposicion
legal diferente. '

Ese agregado permite aclarar que el enunciado del articulo
949 no'es de caracter absoluto, sino que estd limitado por otras
disposiciones legales, como sucede por ejemplo, en el caso de
concurrencia de acreedores de una obligaciéon de dar (que se pre-
senta cuando el vendedor ha vendido el mismo inmueble a di-
versas personas). :

En esa eventualidad hay diversos compradores y se pre-
fiere al comprador que inscribe la compra-venta en el registro
de la propiedad inmueble, a pesar de que otra persona lo haya
“adquirido” con arreglo a los articulos 949 y 1529 del mismo
Cédigo.

El agregado “salvo disposicién legal diferente’” permite ar-
monizar adecuadamente las soluciones previstas en los articulos
949 y 1135 del Cédigo Civil. (que aluden, respectivamente, a dos
modos distintos de adquirir la propiedad: el contrato y la ins-
cripcién),

(9) Segin Guillermo Cabanellas, autor del Diccionario de Derecho Usual,
enajenacién es el acto juridico por el cual se trasmite a otro la propie-
dad de un bien.

Para el mismo autor el concepto de transferencia se refiere a trasmisién
de propiedad o de posesién. En otra de sus acepciones identifica la
voz transferencia con entrega.

La Comisién Revisora ha tomado en cuenta estos conceptos y utiliza el
vocablo enajenacién inicamente para aquellos casos referidos a tras-
misién de propiedad.
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En conclusién, puede afirmarse en principio, que por Ia
compra-venta inmobiliaria el comprador se convierte en propie-
tario por haberse perfeccionade su adquisicién, (articulo 949).

Dicha solucién es modificada (al margen de la responsabi-
lidad penal en que incurra el vendedor), si éste vende el inmue-
ble 2 un segundo comprador, que actuando de buena te obtiene
la inscripcién de la venta en el Registro de la Propiedad Inmue-
ble, caso en el cual tiene mejor derecho que el primer comprador,

o mejor dicho, lo excluye. (su modo de adquirir es oponible erga
omnes y no sblo ante el vendedor).

Asi lo d'spone el articulo 1135 del Cédigo Civil, que en
cierta forma otorga a la inscripcién, la calidad de modo excep-
cional de adquirir la propiedad inmobiliaria’

Articulo 1135.-

‘Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acree-
“dores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entre-

“garlo, se prefiere al acreedor de buena fé cuyo titulo ha
“sido ‘primeramente INSCHD ..o ivs vovasss e s sas i

I1.- TRASMISION DE LA PROPIEDAD DE COSAS MUE-
BLES POR COMPRA-VENTA

En el caso de venta de cosas muebles es donde se presenta

con mayor nitidez la diferencia entre el titulo de adquisién y
el modo de adquirir.

En efecto, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 947 del
Cédigo Civil la transferencia de propiedad de una cosa mueble

se efectia -con la tradicién a su acreedor, salvo disposicién legal
diferente.

Si se tiene en cuenta que la posesién se adquiere con la
"tradicién, conforme lo dispone el articulo 900, puede afirmarse
que la transferencia de propiedad de una cosa mueble por via
del contrato se efectiia cuando el comprador adquiere la posesién
de la cosa mueble.
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Siendo que el titulo es el contrato de compra-venta y el modo
es la tradicién, esta tltima no produce la transferencia de la
propiedad sin estar acompafiada del titulo 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 posesién del bien. Hasta ese
momento es acreedor de una obligacién de dar, pero no es titular
de un derecho real.

En esta virtud, puede decirse que hasta que se etectia la
entrega, vendedor no es enajenante, ni comprador es adquirente,

ni la compra-venta ha producido e] efecto de trasladar el dominio
de la cosa al comprador.

(a) Situacion de la venta de cosas muebles con reserva de pro-
piedad.

El nuevo Cédigo trata en los articulos 15837, 1584 y 1585¢
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 de precisar desde
qué momento el comprador de cosas muebles, que le han side

entregadas por el vendedor, adquiere su propiedad en una venta
con reserva de dominio.

En esta hipétesis, a pesar de que ha habido entrega de la
cosa, el comprador no adquiere su propiedad sino hasta que pa-
gue todo el precio o la parte del precio convenida para tal efecto.

Para llegar a esta conclusién basta con invocar lo dispuesto

en los articulos 947 y 1583 del nuevo Cédigo Civil, que a la letra
establecen;

Articulo 947 del Cédigo Civil.-
“La transferencia de propiedad de una cosa mueble deter-
“"minada se efectia con la tradicion a su acreedor, salvo

"disposicion legal diferente”.
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Articulo 1583.-

"En la compra-venta puede pactarse que el vendedor se re-
“serva la propiedad del bien hasta que se haya pagado
“todo el precio o una parte determinada de él, aunque’ el
“bien haya sido entregado -al comprador ............ S
“(subrayado agregado).

Sin embargo, cabe preguntar cual es la proteccién que se
confiere al vendedor que ha vendido una cosa mueble con reserva
de dominio, si el comprador (que tiene su posesién pero que re-
cién adquirird la propiedad con el pago total del precio), se pre- -
sume propietario por su sola posesién con arreglo al articulo 9127

En tal hipétesis, si el comprador vende el bien a tercero,
éste tiene la condicion de adquirente si actiia de buena fe vy
recibe de su enajenante la posesién del bien. En este caso, el con-
cepto 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.

L3

Tal adquirente esta amparado por el articulo. 948 del
Cédigo Civil por haber recibido de buena fe y como propietario
una cosa mueble que le ha sido trasmitida por otra persona, aun-
que ésta carezca de derecho para trasmitirla.

Aqui funciona, pues, el amparo a la posesién de buena fe
y la presuncién de que todo poseedor es propietario.

Es obvio que el vendedor bajo pacto de reserva de dominio
no podra ejercitar accién reivindicatoria por cuanto la propiedad
de la cosa corresponderd al adquirente. Sélo corresponde
al propietario ejercer la reivindicacién y ésta no procede que se
ejercite por el ex-propietario contra .quién adquirié el bien por
otro mode de adquisicién (articulos 923, 927 y 948 del nuevo
Cédigo Civil).

Por lo tanto, si el derecho del sub-adquirente de buena fe

es inatacable, resulta lgico concluir que al vendedor le ‘asisten
unicamente acciones personales contra el comprador.
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Muy distinta es la situacién 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 inscrito.

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 tercero no adquiriria la con-
dicién de adquirente de dicha cosa mueble.

Tal apreciacién 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 acto, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 2012 del Cédigo Civil de 1984, que li-
teralmente expresa:

Articulo 2012.-

"Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda per-

"“sona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”.

Todo lo expuesto lleva a la conclusién que, en tal situacién
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 articulo 948 del Cédigo Civil.

Conviene recordar que en el Cédigo Civil e 1984 se regulan
las normas aplicables a los registros de bienes muebles, los cua-

les pueden dar acogida a diversos bienes muehles, siempre que
sean identificables.

A tales registros le son de aplicacién las disposiéiones gene-
rales contenidas en los articulos 2008 a 2017 y en particular la
norma contenida en el articulo 2019 del mismo Cédigo.

(b) Situacién, de la venta de cosas musebles efectuada por el

no propietario de ellas, que conduce un establecimiento
abierto al puablico. ’



Esta hipétesis se encuentra regulada en el articulo 1542
del Cédigo Civil que establece:

“Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos
“al piblico no son reivindicables. si son amparados con factu-
“ras o polizas del vendedor. Queda a salvo el derecho del
“perjudicado para ejercitar las acciones civiles o penales
“que correspondan contra quien los vendié indebidamente”.

Dicho precepto protege al comprador de cosa mueble que
la ha adquirido en un establecimiento piblico.

Para gozar esta proteccién debe reunir los siguientes requi-
sitos:

a) Debe <omprar la cosa en un establecimiento abierto
al pablico.

(b) El vendedor debe extenderle factura: o péliza.
(c) Debe recibir la posesién de la cosa.

(d) Debe actuar de buena fe. En este caso la buena fe
esta referida al desconocimiento de que quiedi, vende
en un local abierto al pablico no es el verdadero pro-
pietario o, expresado de otra manera, la creencia de
que se estd adquiriendo del verdadero propietario.

Este requisito si bien no se exige en el articulo 1542 re-
sulta de su concordancia con la regla general contenida en el
articulo 948.

Sin embargo, cabe preguntar, qué ocurre con los derechos
del ex-propietario que puede haber entregado la cosa al duefio
del establecimiento a titulo de comodato, de depésito, de con-
signacién, o para su reparacién mediante un contrato de obra? Qué
ocurre si se venden en el establecimiento ptiblico cosas muebles
robadas o perdidas?

La situacién juridica de esta persona, a quien el Cédigo in-
tencionalmente denomina como “el perjudicado”, (toda vez que
ya no es propietario) es la siguiente:
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(a) No puede intentar agcién reivindicatoria, desde que
esta accién corresponde a su propietario y tal condi-

cién le asiste a quien compré del establecimiento piibli-
co‘

(b) Tiene expedita las acciones civiles (dafios y perjuicios)
y penales (estzlionato y reparacién civil) contra quien
vendi6- la cosa indebidamente.

Es importante recordar que el articulo 1542, que tiene como
antecedente el articulo 85 del Cédigo 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 ptiblicamente la seguridad de que no se vera privado de ellos
si el vendedor carece de derecho para enajenarlos (10).

Cabe indicar, ademas, que esta norma se apoya en la publi-
cidad que otorga la posesién y en la necesidad de garantizar el
trafico 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 pablico, a quien le ha sido extendida factura y. que ha reci-
bido la posesién de la cosa.

Por lo tanto, no favorece al comprador del llamado mercado
informal; a quien ha comprado en un establecimiento piblico y ne
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 condicién de adquirente y estd
expuesto a la reivindicacién del propietario (articulo 923). De~
recho que es imprescriptible con arreglo al articulo 927 del Cédi-
go Civil de 1984.

(10) Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo Civil de 1981, relativa
al contratc de compra-venta, publicada por la Revista Derecho del

Programa Académico de Derecho, nimero 36, 1982, pag. 230. -
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(¢) Situacion de las cosas robadas o perdidas que se venden en
un establecimiento abierto al piblico.-

Por regla general, los bienes robados o perdidos que se ven-
den al comprador aunque éste proceda de buena fe y reciba su
posesién, no le corresponden en propiedad. Tales bienes son
susceptibles de reivindicacién por su propietario. (articulo 948,
ultima parte).

Sin embargo, el articulo 1542 del nuevo Cédigo establece
que no son reivindicables los bienes muebles adquiridos en tien-
das o locales abiertos al piblico.

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
legitima el derecho del comprador, quien en  tal virtud es el
adquirente del bien y consiguientemente, no procede que se le
promueva accién reivindicatoria (11).

En estas condiciones, cabe concduir que el articulo 1542 cons-

lituye una excepcién a la excepcién contenida en la dltima parte
del articulo 948. ‘

(11) Es interesante mencionar que el articulo 8¢ del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de Mé¢jico de 1931, establece que "“no pueden reivindicar-
se las cosas muebles perdidas o robadas que un tercero haya ed-
quirido de buena fé en almoneda, o de comerciante que en mercado
piblico se dedica a la venta de objetos de la misma especie, sin pre-
vio reembolso del precio que se pagé”.

Se trata de una solucién distinta a la que consagra el articulo 1542
del nuevo texto civil. A nuestro juicio, el legislador de Méjico incu-
rre en contradiccién al indicar que la cosa mueble comprada por el
adquirente de buena te es susceptible de reivindicacién si se le de-
vuelve el precic que se pagé por ella.

No se percibe cémo si se es adquirente de buena te, otra prrsona
puede relvindicar el bien, siendo que la reivindicacién es un atributo
del derecho de propiedad.



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

POR UNA LECTURA CREATIVA DE LA RESPONSABI.
LIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL NUEVO CODIGO
CIVIL



Fanciones de la responsabilidad extracontractual en la sociedad

La responsabilidad extracontractual es uno de los instrumen-
tos de la técnica juridica que més importancia tiene en la vida
social contemporanea.

El hecho de vivir en comfin nos coloca permanentemente en
peligro de que los actos de los demas nos causen perjuicios. Y
este riesgo se ha incrementado notablemente en el mundo actual
donde las relaciones intersubjetivas son mayores que en ninguna
otra época, en donde la vida en comin se materializa en la agru-
pacién de la poblacién en ciudades de dimensiones como nunca
tuvo la Historia con todos los riesgos que genera o que amplifica
la contigiiidad fisica, en donde los "adelantos tecnolégicos han
aumentado extraordinariamente la capacidad de manipulacién de
la naturaleza por el hombre; pero ello también ha originado un
incremento de los tipos y de las magnitudes y consecuencias de
los riesgos.

La vida moderna es indudablemente una vida riesgosa, Y
todos estamos expuestos a dafios que no podemos evitar porque
no dependen de cada uno de nosotros sino de los deméas. Por eso
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se hace indispensable afinar los mecanismos juridicos que pes-
mitan tratar socialmente tales dafios. Notemos que en dltima 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 econémicas, de
acuerdo a criterios que la sociedad considera justos. Creo que
es importante tener muy presente este ingrediente primordialmen-
te econémico que tiene la responsabilidad extracontractual. El da-
fio directo lo sufre siempre la victima, con independencia de lo
que se prevea juridicamente sobre la responsabilidad extracon-
tractual: es ella la que tiene su automévil destrozado o la que
sufre las heridas o eventualmente la que muere. Y el sistema ju-
ridico no puede remediar este hecho; todo lo que puede hacer
es aliviar los problemas econémicos derivados del dafio. El De-
recho establece la persona que soportard el peso econémico de
ese dafio. Asi, si no prevé derecho alguno de reparacién, la pérdi-
da econémica derivada del dafio recae en la propia victima quien,
sin poder juridicamente acudir a nadie, tiene que asumir ese
costo. En el caso de que en base a cualquiera de las teorias de
la responsabilidad extracentractual se obligue al causante a re-
parar el dafio, el costo econémico se traslada de la victima a di-
cho causante. Veremos después que es posible también que el
Derecho tienda a descargar de ese peso econémico a la victima
facilitindole una indemnizacién, pero a su vez pretenda diluir
ese peso econémico entre la sociedad toda o entre ciertos grupos
sociales. El problema siempre es el mismo: jqué hacemos con los
aspectos econémicos del dafio?

Hay otra funcién que también le ha sido atribuida a la res-
ponsabilidad extracontractual. En los paises que han desarrolla-
do una alta consciencia civica y donde las personas no esperan
la accién administrativa del Estado para corregir ciertos males
soclales sino que cada uno pone en marcha en tal sentido los me-
canismos que tiene a mano, la responsabilidad extracomtractual
ha s'do utilizada por los ciudadanos para luchar contra la conta-
minacién ambiental causada por el Sector Privado y también 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 juridica por el bien comin, llevada a cabo por
personag individuales y por sectores de opinién organizados, que
intenta luchar contra los males sociales desde abajo, desde el ni-

vel de los ciudadanos, con la ayuda del Poder Judicial
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Teorias sobre la responsabilidad extracontractual

Déntro de este contexto y con el objeto de realizar una me-
jor lectura del nuevo Cédigo Civil a este respecto, debemos si-
tuarnos dentro de las teorias que pretenden organizar este cam-
po de redistribuciones econémicas y de acciones de defensa so-
cial a nivel individual, que constituye la responsabilidad extra-
contractual.

La responsabilidad subjetiva o teoria de la culpa coloca el
peso econdémico en quien considera ‘‘culpable” del dafio. Esto
significa que, para esa teoria, todo dafio tiene un agente provo-
cador, una mano escondida que arrojé la piedra; siempre hay un
“asesino” ocultd detras de la cortina de los hechos. El Juez tie-
ne, entonces, que desenmascararlo, tiene que establecer la pater-
nidad del dafio. Por consiguiente, si el culpable es la propia victi-
ma, ésta se queda sin reparacién; lo que equivale a decir que el
peso econémico del dafio lo asume ella misma. Si el culpable es
el causante, el peso econbémico se traslada a dicho causante por
la via de la obligacién de pagar una reparacién.

Esta teoria de la culpa no pudo soportar la inflacién de ries-
gos que es propia del mundo moderno. Ante tal cantidad de
victimas que demandaban una reparacién, la teoria de la culpa
resultd un expediente engorroso para resolver el problema de la
asigmacién del peso econémico del dafio. ;Cémo pedirle a cada -
accidentado que probara la culpa del causante para tener derecho
a reparacién? ;Cémo exigir, por ejemplo, que los parientes de las
victimas de un accidente de aviacién prueben la culpa del piloto?
1O que la persona que se intoxicé con un determinado producto
‘vendido en el mercado pruebe que hubo culpa -no mera relacién
de casualidad, sino culpa- del fabricante?

Todo ello llevé a una objetivacién de la responsabilidad por
dos caminos: uno mas timido, més tradicional; el otro méas osado
pero también mas espinoso. El primero consisti6 en mantener la
teoria de la culpa pero invertir la carga de la prueba; el segundo
consisti6 en formular una nueva teoria que se denomindé de res-
ponsabilidad objetiva.

De acuerdo a esta responsabilidad objetiva, el Juez podia
olvidarse de la bisqueda de la paternidad del dafio: todo lo
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que tenia que establecer para asignar una indemnizacién era el
nexo causal. Y en esta forma, un gran nimero de victimas pudo
obtener una reparacién 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 pretendia descargarse de responsabilidad probando
su falta de culpa, como en la teoria de la invers’dn de la carga
de la prueba.

Pero la teoria objetiva no explicaba la razén por la que una
persona sin haberse probado su culpa debia ser de alguna ma-
nera castigada con el peso econdémico del dafio: frente a la victi-
ma real del dafioc se creaba una victima econbémica, aparentemen-
te en forma tan irracional como el azar que produce el dafio di-
recto. La teoria objetiva pretendié encontrar una justificacién
en el principio del riesgo creado: se dijo que quien crea un ries-
go y se beneficia con él debe =oportar sus consecuencias. Pero
ante cada situacién precisa es muy dificil establecer la persona
que area el riesgo; porque el riesgo de un accidente de automévil
lo crean los dos choferes que chocan entre si o incluso el peatén
que sale a caminar por las calles y que resulta atropellado.

Ahora bien, tanto la teoria subjetiva como la teoria objetiva
operan como un interruptor de corriente; no tienen sino dos pun-
tos: o el peso econdémico permanece en la victima (cuando ne
se le reconoce derecho a indemnizacién) o el peso econémico se
traslada al causarte creandose asi una nueva victima, esta vez
de caracter econdmico. Sin embargo, en gran parte de los acci-
dentes modernos pareceria que la sociedad toda deberia de al-
~guna manera ser responsabilizada por los daiios,

Tomemos el ejemplo de los accidentes de autorévil. En la
mayoria de los casos, los dos choferes consideran honestamente
que la culpa es del otro; el Juez tiene muy graves escripulos de
consciencia para atribuir la culpa a uno u otro y finalmente opta
por una responsabilidad compartida. Y es que, en realidad, quiza
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 automévil se cruza ante nosotros,
tenemos un accidente. Por consiguiente, el accidente resulta una
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combinacién de una falla estadisticamente inevitable y del azar.
- Notemos que si el azar no interviene en el momento del descuido
colocando otro automévil o un peatén delante, ni siquiera la teo-
ria subjetiva sanciona la culpa presente en el descuido que efec-
tivamente existié: si no ha habido dafio (es dedir, azar), el “cul-
pable” no es sancionado por el Derecho. ;Podemos hablar toda-
via seriamente de la culpa como el elemento decisivo de la res.
ponsabilidad? Pero hay otro ingrediente méas, que contribuye a
diluir la idea de una culpa del causante. Los accidentes no serian
dafiinos si la sociedad adoptara ciertas medidas de precaucién;
por ejemplo, si se estableciera que no pueden circular automévi-
les que rueden a méas de 10 km. por hora y que no tengan bandas
de algodén y ]ebe que los protejan en todo su contorno. Es po-
sible evitar asi las muertes de transito. Pero la sociedad no quiere
hacerlo porque prefiere que se produzca un cierto porcentaje de
muertes estadisticamente inevitables, pero que la sociedad pueda
disfrutar de las ventajas de la velocidad. Por consiguiente, la
sociedad teda también se beneficia con los automéviles y con la
velocidad y; consecuentemente, de alguna manera deberia ser
co-responsabilizada, -

Este tipo de reflexiones ha conducido a la mas moderna teo-
ria llamada de'la distribucién social de los dafios. Segin ella, -
no se trata ya de buscar al asesino escondido detrés de la cor-
tina ni de crear una -nueva victima de caricter econdémico frente
a la victima directa, De lo que se trata, salvo cuando ha mediado
dolo o culpa inexcusable, es de reparar a la victima y diluir en
el todo social el impacto econémico del dafio para que nadie
lo sufra en particular: la sociedad toda es responsable de los da-
fios rutinarios de la vida en comiin y consecuentemente hay que
trasladar el pago de la indemnizacién a toda la sociedad. ;Cémo
lograr este propésito? A través de dos poderosos medios de di-
fusién de los costos econémicos, que ofrece la sociedad actual:
el sistema de precios y la contratacién de seguros.

‘Voy a explicar los dos medios a través de sendos ejemplos.
Veamos el caso de los dafios causados por productos defectuo-
sos: una ‘persona utiliza una crema de afeitar que le causa una
grave alergia que exige tratamiento médico por varios dias, por-
que la crema fue fabricada defectuosamente. En este caso, la nue-
va teoria le atribuye responsabilidad automaticamente al fabri-
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cante de la crema, con la sola condicién de que se pruebe que
la utilizacién de esa crema fue lo que provocé el dailo. No hay
un intento de indagar si existié culpa, si se produjo o no una
culpa in vigilando de la empresa respecto del proceso de fabrica- -
cidén, sino que simplemente se verifica el nexo causal, Pero tam-
poco se trata de una aplicacién de la responsabilidad objetiva
porque el fabricante no es responsable por el mero hecho de ser
el causante fisico 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 ain con su mejor buena voluntad y diligencia no
podria evitar que alguna vez suceda una falla de produccién, Tam-
poco es un chivo expiatorio ciego como en el caso de la respon-
_ sabilidad objetiva, [Es  responsable objetivamente, si; pero
lo es porque puede descargar el peso econémico del dafio, 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 articulos defectuosos sin dolo ni culpa inexcusable del
fabricante se diluye entre la sociedad toda que consume estos
productos y que paga un precio que incluye el monto de las even-
tuales compensaciones por los dafios causados.

El mecanismo del seguro supone la creacién de un seguro
obligatorio para aquellos riesgos de caracter rutinario, tales como
los accidentes de automévil; lo que permite una adecuada satis-
faccién de la victima y una eficiente difusién del riesgo entre
todos los asegurados a través del pago de las primas. Sin embar-
go, atn cuando este seguro obligatorio no haya sido creado, el
principio de la difusién del seguro ingresa al razonamiento ju-
dicial en base a consideraciones parecidas a las que hemos rese-
fiado respecto del sistema de precios: los jueces hacen recaer
el peso cconémico del dafio fundamentalmente en quienes esta-
ban. en mejor aptitud de utilizar ese mecanismo difusor coptra-
tando cuando menos un seguro voluntario. Por ejemplo, produ-
cido un atropello en el que no existe dolo ni culpa inexcusable
del atropellado, la responsabilidad es atribuida solidariamente al
chofer del vehiculo y a su propietario. ;Por qué razén el pro-
pietario es responsable aunque no fue causante directo ni tuvo
culpa del accidente? Por el hecho de que este propietagio 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 dafios 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 incluso la responsabilidad objetiva, salvo en sus manifes-
taciones extremistas, ha excluido a quien no fue causante directo.
Sin embargo, no es asi; porque el fundamento de la responsabi-
lidad y el traslado del peso econémico del dafio 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. Aqui tam-
bién, un ejemplo extraido de nuestra realidad juridica puede a-
clarar las sutilezas del concepto. Una nocién formalista y extre-
mista de la responsabilidad objetiva llevaria a atribuirla a cual-
quiera que aparezca como 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 inscribié la transferencia o a que no se
pagé el impuesto de-alcabala 0o a muchas otras razones mas Pero
ese presunto propietario no estaria en condiciones de asegurar
el vehiculo aun cuando aparezca formalmente como propietario,
porque en realidad ya no es propietario; es posible que el auto-
mévil haya sido incluso transferido varias veces hasta aquél que
tuvo el accidente. En estas condiciones, la teoria de la difusién
del dafio no le atribuiria responsabilidad a ese propietario formal
porque no estd en condiciones de difundir el riesgo; ya que no
es razomable pedirle a nadie que tome un seguro no sélo por el
automévil que usa sino también por todos aquellos que fueron de
su propiedad y que, aunque los haya vendido, por diversas ra-
zones la transferencia no hubiera sido inscrita.

La responsabilidad en el nuevo Cédigo

- Evidentemente, hubiéramos deseado que el nuevo Cédigo
_acogiera las teorias mas actuales y adoptara el principio de la
difusién del riesgo que, al menos para el caso de los accidentes
de rutina, ofrece una mucho mejor solucién que las teorias clasi-
cas. Lamentablemente, no ha sido asi. El nuevo Cédigo ha adop-
tado la posicion mas anacrénica y ha optado por la teoria de la
culpa, Sin embargo dado que ésta es insostenible en sus formas
més puras, a pesar de la agresiva militancia subjetivista que se
advierte en la redaccién del articulo 1969, el legislador de 1984
ha tenido que objetivizar esta teoria en varios aspectos impor-
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tantes; y esta combinacién de elementos subjetivistas y objeti-
vistas, sin el marco eficaz de la difusion del riesgo, lo ha llevado
a incurrir en contradicciones y en lagunas.

Ahora bien, afortunadamente los Cédigos, la ley, no cons-
tituyen todo el Derecho. Por el contrario, las leyes no son sino -
la materia prima con la que la doctrina y principalmente la ju-
risprudencia construiran las soluciones juridicas. En dltima ins-
tancia, el Derecho real es aquél que es efectivamente vivido, es
decir, es la interpretacién que realizan los Tribunales y que tiene
caracter imperativo en cada caso particular. El Cédigo ofrece sim-
plemente proyectos de soluciones que tienen que ser efectiva-
mente implementadas con caracter imperativo por la jurispruden~
cia. Es por ello que, si bien la intencién del legislador es impor-
tante para conecer ¢l sentido de la ley, no hay que olvidar que
la ley desde el momento en que nace asume una vida propia y
obliga sélo por lo que su texto expresa; y nada mas. De manera
que si la expresién del texto permite -quizd a pesar del legislador-
establecer mandatos que no fueron siquiera pensados o que si pen-
sados no fueron 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 ofro a través
de declaraciones, explicaciones o exposiciones que ya no tienen
caracter obligatorio.

La Seccién relativa a responsabilidad extracontractual, aiin
cuando se autodeclara partidaria de la teoria de la culpa en el
primero de sus articulos, en verdad recoge elementos de cons-
truccién muy diversos que pueden ser aprovechados de diferente
manera. Por ese motivo, sin apartarnos del marco estricto de la
ley, es posible quizd hacer una lectura creativa y dinamica del
-texto del Cédigo de manera de intentar recuperar a través de
los intersticios y contradicciones de ese marco, aquellos objetivos
que el legislador descuidé.

El presente trabajo se propone hacer una primera y rapida
revisién de los articulos de dicha Seccién con el objeto de estu-
diar ]a posibilidad de lograr a través de ellos no tanto el cas-
tigo del “culpable” -como lo quiere la teoria de la culpa- sino
mas bien los dos objetivos de la moderna responsabilidad extra-
contractual: la efectividad de la reparacién de la victima y la
difusién social del peso econémico del dafio.
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El principio de responsabilidad: subjetivismo y cbjetivismo

El articulo 1969, que da inicio a la Seccién, establece desde
su primera linea que sélo se responde por dolo o por culpa.

Esto significa que el legislador nos sitfia desde el primer mo-
imento en una perspectiva subjetivista. Sin embargo, dadas las difi-
cultades de manejar en estos tiempos una teoria pura de la culpa,
el legislador ha tenido que aceptar uma cierta objetivacién me-
diante el expediente de invertir la carga de la prueba. Asi, esta
inversién funciona en la préactica 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 automévil no percibi6 el otro automévil con
el que chocé porque lo embargaba una emocién incontenible por
el hecho de que unos minutos antes habia 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
podia evitar ‘ese accidente, luego no es “culpable”; asi lo entiende
la teoria moral que lo exime de responsabilidad. Pero en Derecho
nadie seria responsable si apliciramos 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 patrén obje-
tivo que nos permita establecer la culpa. Asi, frente a un dafio, no
nos preguntamos si efectivamente el causante obré de acuerdo
a sus mejores posibilidades de hacerlo —lo que eliminaria 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 teoria de la “culpa
objetiva” y no de la culpa estricta.

Ahora bien, ademas de estas objetivaciones de la teoria de
la culpa e independientemente de ella, el articulo 1970 parece
establecer un principio de responsabilidad directamente objetiva
respecto de los dafios producidos mediante cosas o actividades
riesgosas. La comparaciéon entre los dos articulos que evidencia
la supresién de la referencia al dolo y a la culpa, nos lleva a
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concluir que en estos tltimos 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
principios morales que sustentan la culpa porque, si asi hubiera
sido, no hubiera podide admitir ni atn como excepcién una res-
ponsabilidad sin culpa. Estamos, pues, frente a la coexistencia de
dos teorias incompatibles, sin que se haya trazado una teoria que
las englobe a ambas.

El asunto se complica un tanto cuando revisamos e] articulo
1972, en el que el legislador parece haber tomado consciencia de
que el camino del articulo 1970 entraba de lleno en la responsa-
bilidad objetiva; y, como un escriipulo de dltimo momento (o po-
siblemente debido a la intervencién final de otra mano respaldada
por una mente subjetivista), dio un paso atras ante el abismo. Es
asi como nos dice que el “autor” -notemos que la palabra es im-
propia porque el duefio de una cosa peligrosa no es autor de nada
y sin embargo se encuentra comprendido en tal expresion- no esta
obligado a la reparacién cuando el dafio fue consecuencia del
caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero
o de la imprudencia de quien padece el dafio. Pero, jqué otrcs
casos quedan, entonces? Claramente aquellos en los que ha inter-
venido la culpa, De modo que si realizamos una lectura estricta
de este articulo y lo concordamos con el articulo 1970, nos encon-
tramos que no existe responsabilidad objetiva alguna y que sélo
se responde, afin en dafios producidos por cosas o actividades
peligrosas, cuando media dolo o culpa.

En nuestra opinién, esta lectura subjetivista del articulo
1972 no es adecuada -aunque ésa hubiera sido la intencién del
legislador- porque incurririamos en falta de coherencia sistemati-
ca; si ésa fuera la interpretacién correcta hubiera bastado el articu-
lo 1969, sin necesidad de lo expresado en el articulo 1970 ni
de la aclaracién del articulo 1972. La existencia de los articulos
-1969 y 1970- nos hace pensar que hay dos principios de respon-
sabilidad diferentes, uno subjetivo y otro objetivo. Entomces,
el problema revierte al articulo 1972. ;Cémo se puede entender
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su texto si el articulo 1970 consagra una responsabilidad obje-
tiva? La tinica forma es a través de una interpretacién restringida
y concordantemente objetivista del caso fortuito y del hecho de-
terminante de tercero: solamente seran eximentes cuando se trata
de circunstancias extraordinarias de caracter general, objetivas,
que afectan todo el contexto de la situacién; no cuando se trata
de casos fortuitos subjetivos, particulares y ordinarios, que afec-
tan tnicamente a la persona involucrada. Si un depésito de sus-
tancias inflamables explota porque hubo un terremoto que rom-
pi6 los cables eléctricos de la calle y provocé una chispa que
hizo estallar el local, el propietario no es responsable, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 1972, porque el dafio fue resultado
de un caso fortuito general, objetivo. Pero si el cable se rompié
por cualquier otra causa -que bien pudo ser un hecho fortuito
para el propietario del depésito pero que no reviste un carécter
general (por ejemplo, la falta de mantenimiento de la empresa
de electricidad)-, ese propietario debe indemnizar a las victimas,
conforme lo establece el articulo 1970; sin perjuicio de que even-
tualmente a su vez reclame sus dafios a la empresa de la elec-
tricidad, incluyendo en tales dafios las indemnizaciones que tu-
vo que pagar a las victimas.

Es interesante advertir que si, partiendo de la teoria de la
culpa con probanza invertida, nos volvemos muy exigentes res-
pecto de la.prueba de la ausencia de culpa, nos encontramos de
pronto que estamos en un terreno no claramente deslindado entre
la teoria subjetiva y la objetiva, un campo donde ambas respon-
sabilidades se confunden. En efecto, en tltima instancia podria-
mos decir, ain si no existiera los articulos 1970‘y 1972, que
ese propietario del depésito es responsable por culpa ya que de-
bi6é 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 asi la
responsabilidad. subjetiva del articulo 1969 en una responsabilidad
objetiva en la préctica.

El articulo 1970 suscita todavia algunas otras reflexiones,
i{Qué es una actividad o un bien “riesgosos o peligrosos’? La
jurisprudencia deberd definir estos conceptos. Sin embargo, no
cabe duda de que ésta es también una via ancha para objetivi-
zar la responsabilidad. Un automévil, jes una cosa peligrosa?
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iManejar un vehiculo es una actividad riesgosa o peligrosa? A-
parentemente, si, En consecuencia, todos los accidentes de auto-
movil -que constituyen el mayor porcentaje de casos de respon-
sabilidad extracontractual- estarian sujetos al principio de la
responsabilidad objetiva consagrada en el articulo 1970 y no de
la responsabilidad subjetiva, establecida en el ‘articulo 1969; lo
que significaria que el nuevo Cédigo, quizd a su pesar, es obje-
tivista en la practica. : )

Es importante sefialar que, desde el punto de vista de la
difusién social del peso econémico del dafio, la responsabilidad
objetiva -a pesar de todos sus problemas- es un avance respecto
de la subjetiva. Si consideramos que todo proceso de fabricacién
es una actividad riesgosa y los productores saben que responde-
ran objetivamente por todo dafio derivado de la utilizacién nor-
mal de sus productos (se excluyen los dafios por utilizaciones a-
jenas a la naturaleza del producto), tendran que incorporar en
el precio una provisién para el pago de tales indemnizaciones, Si
los propietarios y conductores saben que son objetivamente res-
ponsables por los dafios que causen sus vehiculos, tendrin que
asegurarlos; 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 difusién ya que el seguro obligatorio hubiera permitido
abaratar los costos de las primas debido al gran niimero de ve-

hiculos excluidos en el seguro; pero cuando menos, es un medio
de difusion.

Exencién de responsabilidad

El articulo 1971 prevé tres casos que eximen de toda res-
ponsabilidad al causante del dafio.

El primer caso no merece mayor comentario porque es una
reiteracién de la teoria de la culpa, con todas las limitaciones
que ella tiene conforme hemos visto. En realidad, no se ha he-
cho sino repetir una regla del Cédigo de 1936. Pero las repeti-
ciones fuera de contexto traen problemas de concordancia. En el
Cédigo de 1936 era légico que se dijera expresamente que no hay
responsabilidad cuando se actia en el ejercicio regular de wun
derecho porque no se habia consignado la referencia al dolo o
a la culpa en el articule basico, que era el 1136. De modo que a
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través de esa excepcién todo lo que se pretendia decir es gue si
se actuaba sin dolo ni culpa -es decir, en el ejercicio regular de
un derecho- no habia responsabilidad. Con la redaccién del nue-
vo articulo 1969, tal expresién resultaba innecesaria.

El segundo y el tercer inciso se refieren a los casos de legiti-
ma defensa y estado de necesidad. En realidad, constituyen la
repeticién con ligeras variantes de la norma existente en el Cédi-
go de 1936, Ahora bien, tal repeticion conlleva no solamente los
aciertos del Cédigo anterior sino también los desaciertos y las
contradicciones.

En efecto, es perfectamente comprensible que los dafios cau-
sados en legitima defensa al propio agresor, no deban ser re-
parados; porque es tal agresor quien se colocé en situacién de

- recibirlos en razén de su agresién. Pero, ;qué razén existe para
que no indemnice a un tercero cuando le destruyo parte de su
propiedad con el objeto de salvar un bien de mi 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 aan cuando ésta
reciba un dafioc para salvar la suya; siempre que el bien salvado
sea manifiestante superior que el dafiado. Pero ese tercero no tie-
ne por qué sufrir las consecuencias de un caso fortuito ‘que sélo
me afecta a mi: no hay justificacién moral ni juridica para que
yo traslade parte del costo a mi vecino, para que lo cargue a él
también con el peso de un azar que sélo a mi me ha tocado. Si
hay el riesgo de que el rio invada mi predio y destruya todas
mis cosechas, tengo indudablemente derecho a destruir una parte
de las cosechas del vecino para hacer defensas en ese lugar; pero
debo légicamente indemnizarlo por ello. En cambio, el inciso 3
del articulo 1971 me autoriza a obligar al vecino a compartir
mi riesgo y mi dafio porque le causo una merma en mi exclusivo
provecho y no le indemmizo.

-En realidad, el propio legislador ha percibido esta injusticia,
pero en una parte distinta del Cédigo. Es asi como en el Libro
de los Derechos Reales, el articulo 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 verbos-
un peligro actual o inminente; pero establece ademas que en este
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caso se le indemnizard por los perjuicios causados. Asi, gracias
a la incoherencia del legislador, cuando menos los propietarios
de predios a quienes se les cause dafio por causa de estado de
necesidad, tienen expedita su accién para reclamar una indemni-
zacién por los dafios y perjuicios; en cambio, las otras victimas por

la misma causa, que no sean propietarios de predios, ql.iedarén
<in indemnizacién. z

Responsabilidades especiales

Mucho hay que decir sobre las responsabilidades especiales,
tales como la del principal respecto del servidor, el representante
legal respecto del incapaz, el duefio de un edificio y el duefio de un
animal.

~ Quisiera solamente destacar que estos articulos consagran
también numerosos elementos de responsabilidad objetiva.

Examinemos primero el caso de la responsabilidad vicaria
o substituta, en virtud de la cual el principal responde por los actos
del servidor. El articulo 1981 establece que aquel que tenga a
otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio que éste irrogue, si
el dafio ~debi6 decir “si el acto causante del dafio”~ se realizé
en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo.
Y agrega dicho articulo que el autor directo -léase, el servidor-
y el autor indirecto -léase, el empleador- estan sujetos a respon-
sabilidad solidaria. :

Esta norma resulta muy dificil de interpretar en forma u-
nivoca porque esta aparentemente redactada de manera de res-
ponsabilizar al empleador aunque no tenga culpa... por un le-
gislador que se siente en culpa de responsabilizar a alguien sin
culpa. En principio, dentro de una estricta teoria de la culpa -aun
bajo la variante de la inversién de la carga de la prueba- el em-
pleador no tendria que responder ante la victima si no existié
culpa de su parte, es decir, si se demuestra que eligié6 adecuada-
mente al empleado (luego, no hubo culpa in eligendo) y que lo
vigil6 en forma razonable (luego, no hubo culpa in vigilando).
Ahora bien, como una simple garantia frente a la victima y sélo
por el hecho de que el empleador tiene mayores rectirsos para
afrontar el pago de la indemnizacién, es posible concebir que se
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establezca el principio respondeat superior. Pero ésto no significa
que el empleador se quede con el peso del dafio sino que es una
suerte de garante frente a la victima; por consiguiente, ese em-
pleador que se ha visto obligado a pagar puede a su vez repetir
contra su empleado. Una posicién distinta consiste en pensar
~como lo ha sostenido el doctor José Letn Barandiaran en sus
libros- 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 indemnizacién contra
el empleado causante del dafio. El empleador es responsable in
solidum por derecho propio; o, dicho en otras palabras, hay una
presuncién de culp‘a iuris et de iure del empleador.

{Cuél de las tres teorias ha adoptado el Cédigo de 19847
La redaccién del articulo correspondiente no permite saberlo. Ha-~
blar del empleador como “autor” indirecto hace pensar en la doc-
trina tradicional: para que el empleador sea “autor” se requiere
que haya tenido intervencién en el dafio, que de alguna manera
haya tenido culpa. Si ello es asi, bastara que el empleador
demuestre que contratd a un empleado usualmente competente
(para descartar la culpa in eligendo) y que lo vigilé hasta donde
era razonable (para evitar la culpa in vigilando} para ya no ser
“autor” y, por consiguiente, quedar liberado de la responsabili-
dad. Pero puede entenderse también que la solidaridad es irrefu-
table y que, consiguientemente, el empleador siempre es “autor”.
En tal caso, habria que preguntarse si estamos ante la segunda
posibilidad (el empleador paga a la victima pero repite contra
el empleado causante) o ante la tercera pnsibilidad (el emplea-
dor asume el riesgo). En este caso, la palabra “autor’” parece
colocarnos en la altima de estas alternativas pues conuierfe al
empleador en autor por mandato de la ley. Si ello es asi, estamos
ante una presuncién 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 responsabilidad objetiva.
Aqui también la jurisprudencia debera optar por una interpre-
tacién u otra, independientemente de lo que digan las Exposicio-
nes de Motivos o de lo que declaren los legisladores en los dia-
ﬂqﬁ: porque €l texto permite cualquiera de estas interpretacio-
nes. Si asumimos la teoria de la difusién social de las consecuen-
cias econémicas de los actos dafiinos, pensaremos que la mejor
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interpretaciébn -salvo para el caso de dolo o culpa inexcusable
del servidor- es que la solidaridad del empleador sea objetiva;
porque, tratandose de riesgos ordinarios de la produccién, serd
el empleador quien a través del sistema de precios pueda trasla-
dar estos costos a la sociedad toda.

Estudiemos también el caso de la responsabilidad del re-
presentante legal respecto de los dafios cometidos por el incapaz.
El articulo 1976 establece que el incapaz que hubiere cometido
un dafio sin discernimiento, no es responsable; en cambio, res-
ponde su representante legal. Esta es una aplicacién estricta de
la teoria de la culpa segin 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 es una ficcién juridica
para encontrar un responsable sin atentar contra los principios
de la teoria de la culpa. Porque, aiin cuando el representante
ponga la mayor diligencia, siempre cabe la posibilidad de que el
incapaz -que generalmente tiene una potencialidad para causar
dafios mayor que la normal- en algin momento cometa un per-
juicio. Por consiguiente, si la responsabilidad del propietario se
basa en una presuncién de culpa y si ésta se considera iuris et
de #ure como lo pretenden ilustres defensores de la teoria de la
culpa, como el doctor Leén Barandiaran, estamos ante otro caso
de responsabilidad objetiva disfrazada de culpa. Ahora bien,
notemos que es una objetividad mal colocada porque el verda-
dero causante fue el incapaz. Y bien puede suceder que el inca-
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 Cédigo con crueldad carga a este representante con
toda la responsabilidad basandose en una encubierta objetividad
y. en cambio, libera al verdadero causante -al incapaz- en nom-
bre de un rechazo a la teoria objetiva.

Sin embargo, es dificil ser coherentemente absurdo; y es
por ello que en este punto también el nuevo Cédigo peca de in~
coherencia. Asi el articulo 1977 establece que si la victima no ha
podido obtener reparacién del representante legal, el Juez puede
considerar una indemnizacién equitativa a cargo del autor inca-
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paz. Si estamos dentro de la teoria de la culpa, jcual es la justi-
ficacién de esta responsabilidad del incapaz que por definicién
no seria responsable? En realidad, aqui una vez mas la teoria ob-
jetiva se abre paso por las resquebrajaduras de la teoria de la
culpa, aiin a pesar del espiritu subjetivista de] legislador.

Otra irrupcién embozada de la teoria objetiva se encuentra
en el articulo 1980 que responsabiliza al duefio de un edificio
por los dafios que cause su caida, si ésta provino de falta de con-
servacién, o de construccién. En el caso de la falta de con-
servacién, la aplicacién de la teoria de la culpa es clara, Pero,
jpor qué debe responder el propietario por vicios de construc-
ciébn que posiblemente él mismo ignora, cuando el culpable en
todo caso seria el'constructor? La dnica explicacién a esta nor-
ma se basa en la idea de la difusién del riesgo: el propietario
esta en aptitud de acegurar el edificio. Pero debié aclararse ade-
mas que este propietario o la Compaiiia de Seguros que pague
por cuenta de él, tienen derecho de repetir contra el constructor
si éste obré dolosamente o con culpa inexcusable,

El dafio reparable y su indemnizacién

Establecidos asi los principios que rigen la nueva responsa-
bilidad extracontractual, las exenciones a la misma y las respon-
sabilidades especiales,  conviene analizar la naturaleza del dafio
reparable y los criterios para fijar la indemnizacién.

El articulo 1985 dispone que son reparables tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, el dafio a la persona y el daifio
moral. El dafio emergente y el lucro cesante no requieren de ma-
yor comentario, salvo en cuanto a su valorizacién que trataremos
a continuacién. En cambio, los otros dos tipos de dafio presentan
algunas dificultades. El llamado dafio a la persona -aparentemente
distinto del dafo emergente y del dafio moral- es posiblemente
una creacién de la Comisién Revisora y, hasta que se publique
la Exposicién de Motivos, no sabremos a ciencia cierta lo que
el legislador quiso decir con tal expresién. Es probable que se
haya referido a los dafios 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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término nuevo porque no parece corresponder a un tipo de-daifio
que no pueda ser incorporado en las categorias clasicas de dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral.

El dafio moral tiene una regla especial en el articulo 1984
para los efectos de determinar el monto de su indemnizacién.
Pero el texto de este articulo no nos aclara realmente ni la na-
turaleza ni los criterios para la evaluacién econémica de este tipo
de dafio. Es sabido que la doctrina ha tenido siempre mucha
dificultad para ubicar el dafio moral dentro de las categorias de
la responsabilidad extracontractual. La doctrina francesa sostie-
ne que el dafio moral es el dafio extrapatrimonial: el sufrimiento
causado por el dafio, independientemente del valor econémico
de su reparacién. Pero un dafio extrapatrimonial no puede ser
reparado patrimonialmente mediante una indemnizacién porque,
por definicién, es i:a\preciable en dinero.

En consecuencia, la tnica forma como podemios entender
este texto es en el sentido que lo seflala una parte de la doctrina:
el mal llamado dafio moral, es en realidad un dafio patrimonial,
econémico; pero cubre todos esos aspectos en los que el menos-
cabo es dificil de probar cuantificadamente; razén por la cual se
le otorga al Juez una mayor libertad para determinar la indemni-
zaci6bn mediante el recurso de crear doctrinariamente una catego-
ria elastica, que no requiere de una probanza estricta, a la que
se la denomina dafio moral. En altima instancia, el dafio moral
resulta simplemente un expediente para facilitarle al Juez la fi-
jacién de una indemnizacién a su criterio y facilitarle a su vez
al demandante su accién, evitandole la necesidad de probar cuan-
titativamente ciertos aspectos del dafio que reclama.

Un interrogante grave apunta a conocer si el nuevo Cédigo
autoriza al Juez para fijar la indemnizacién del dafio emergente
al costo de reposicién o al costo histérico. La respuesta puede
originar situaciones muy diferentes para el demandante, en estos
tlempos de inflacién galopante. El proyecto de la Comisién Re-
formadora optaba por tomar en cuenta el valor de reposicién, es
decir, el valor de la reparacién al momento en que se paga la
indemnizacién. El legislador finalmente ha preferido la solucién
del costo histérico: se devuelve a la victima lo que se supone
que efectivamente gasté al tiempo del dafio para reparario. Pero
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se agrega que el monto de Ja indemnizacién devenga intereses
desde la fecha en que se produjo el dafio. Esta solucién defini-
tivamente es insuficiente en épocas de inflacién. Es claro que los
intereses en buena parte no constituyen sino una reparacion por
la inmovilizacién del dinero; pero no compensan sino en forma
diminuta la devaluacién monetaria.

Un punto que el legislador aparentemente no se ha cuestio-
nado es el referente a la indemnizacién punitiva.

Es sabido que algunas Ejecutorias Supremas han concedido
indemnizaciones mayores a los deudos de un muerto en accidente
en base a que el difunto era una persona importante en la comu-
nidad. Es asi como con motivo de la muerte en un accidente de

_aviacién de un alte funcionario oficial, uno de los elementos del
debate para fijar la indemnizacién era el hecho de que se tratara
de una persona que era extraordinariamente .itil para el pais y
para la institucion de Gobierno en la que desarrollaba su acti-
vidad. También en el caso de un sacerdote muerto en un acciden-
te de transito, la Corte otorgé una indemnizacién a un familiar
y seflalé que habia tomado en consideracién el hecho de que el
sacerdote, en razén de su actividad, era muy importante para la
comunidad,

Pero notemos que en estos <asos, el argumento po se basa
en los dafios que le ocasiona la muerte del accidentado directa-
mente al familiar demandante. Si entendemos la indemnizacién
como una compensacién cconémica por los dafios efectivamente
sufridos, las consideraciones antes mencionadas = serian validas
para otorgarle también una indemnizacién al pais, a la institucién
del Gobierno en la que trabajaba la victima o a la parroquia, se-
gtn el caso: pero de ninguna manera para aumentarle la indem-
nizacién al familiar del muerto. En realidad, en estos casos se
esta utilizando la indemnizacién para “castigar” al causante del
accidente porque se considera que su “acto ilicito” fue particular-
mente grave dada la calidad del accidentado. Es como si ademas
de la indemnizacién, se le impusiera una multa por la gravedad
de sus hechos; pero como no existe mecanismo legal para impo-
ner tal multa ni organismo capaz de recibirla, se concede este su-
plemento econémico al demandante aunque no tenga derecho
propio alguno que lo haga merecedor de esta plus-indemnizacién.
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Esto es lo que en doctrina se conoce como indemnizacién
punitiva y que no ha sido todavia 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 Comisién Reformadora estaba basado categéricamente so-
bre la idea de que la responsabilidad extracontractual es un me-
canismo de reparacién a la victima antes que de castigo al agente
del dafio: su espiritu no era vengativo ni perseguia una revancha
de la victima contra el causante del dafio sino una justa repara-
cibn de los perjuicios sufridos. El texto definitivo del Codigo
no aclara si se permite esta funcién punitiva de la indemnizacién.
Aparentemente, dada su orientaciéon culpabilizante, la conside-
racién de un castigo seria valida en la determinacién de la indem-
nizacién, Sin embargo, en todos los casos de responsabilidad
objetiva que el Cédigo contiene -a veces a su pesar- esta total-
- mente fuera de lugar tal consideracién porque quien es respon-
sable objetivamente no tiene “culpa” y na puede ser castigado
por nada. En todo caso, hay aqui un problema delicado que sera
materia de interpretacién y respecto del cual, una vez maés, el le-
gislador de 1984 “le ha corrido traslado’” al Poder Judicial.

Los convenios de limitacion de responsabilidad

El Cédigo de 1936 no preveia la posibilidad de que las per-
sonas pudieran tener interés em convenir una limitacién de res-
ponsabilidad antes de que se entrara a la situacién que podia
provocar el dafio. Sin embargo, estos convenios pueden ser muy
atiles para evitar innecesarios litigios. Asi, por 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 exoneracién 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 requerird su patio. En buena cuenta, se
trata de una fijacién anticipada de la indemnizacién a través de
un acuerdo entre las partes. Es, pues, un sistema sano que esta-
blece la solucién antes'de que surja el problema.

El Proyecto de la Comisién Reformadora incluyé, esta no-
vedad en su articulado; y la Comisién Revisora ha recogido la
jdea en el articulo 1986 del nuevo Cédigo. Sin embargo, la
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supresién por la Comisién Revisora de ciertos elementos del Pro-
yecto que eran esenciales para una correcta caracterizacién de la
institucién puede llevar a que con ella se cometan abusos nota-

bles.

En efecto, tanto el Proyecto de la Comision Reformadora
como el articulado del nuevo Cédigo excluyen de esta posibilidad
de convenir la exoneracién a los casos de dolo o culpa inexcu-
sable. Nadie puede pactar con otro que lo exonere de la respon-
sabilidad por los dafios que el otro le cause intencionalmente.
Pero el Proyecto de la Comisiéon Reformadora excliia también
de tales convenios a los dafios con consecuencias nocivas para el
resto de la sociedad -tales como los dafios de contaminacién
ambiental- y a los derivados de productos defectuosos. De esta
manera, podria suceder que los fabricantes inserten clausulas
de exoneracién de responsabilidad en las etiquetas o folletos
de sus productos y sostengan que quienes los compran, por
este mismo hecho, se adhieren, a las condiciones ahi estable-
cidas, incluida la exoneracién de responsabilidad. Evidentemente,
ello marginaria del sistema de la responsabilidad extracontractual
todo lo relativo a dafios derivados de los productos defectuosos.

En otras palabras, mediante convenios de limitacién o exo-
neracién de responsabilidad, simplemente los fabricantes podrian
autodefinirse como legalmente irresponsables utilizando contra-~
tos de adhesién escritos en letra pequefia. Es verdad que el articulo’
1398 del Cédigo establece que en los contratos de adhesién y en
las clausulas generales de contratacién no aprobadas adminis-
trativamente, no son validas las estipulaciones que establezcan
en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones
de responsabilidad. Pero la jurisprudencia debera cerrar el paso
de dos interpretaciones que, ante la ausencia de condiciones en
norma sobre responsabilidad extracontractual, pretenderan ser
utilizadas para proteger a los fabricantes de productos defectuo-
sos, De un lado, se afirmara que el articulo 1398 es aplicable
a los contratos, mientras que la regla del articulo 1986 —que no
contiene tal causal de invalidez— es la unica aplicable a la res-
ponsabilidad extracontractual; y que la responsabilidad de un
fabricante —que no tiene relacién contractual alguna con el usua-
rio debido a que el producto fue vendido a través de una cadena
de intermediarios— sélo puede estar sujeta a las normas de Ia
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Seccién sobre Responsabilidad Extracontractual y no a las nor-
mas sobre contratos. Pero este argumento es falaz porque si
admitimos que hay un “convenio” de limitacién de responsa-
bilidad, ya estamos ante un contratoi y si no hay tal contrato
o convenio, no hay tampoco limitacién de responsabilidad.
De otro lado, podria aceptarse que existe un contrato de
limitacién de responsabilidad; pero, concordando el articulo 1398
con el 1986 podria intentar sostenerse que, en lcs convenios o
contratos sobre responsabilidad extracontractual, sélo estan pro-
hibidos' los pactos sobre responsabilidad por dolo o culpa inex-
cusable. Sin embargo, esta forma de concordar deberia ser conside-
rada inaceptable, porque el articulo 1398 forma parte de las
reglas sobre los contratos en general: y, por tanto, debe apli-
carse tambiéns a los convenios sobre responsabilidad extracon-
tractual.

Debe destacarse que el Proyecto de la Comisién Reforma-
dora contenia un articulo expreso relativo a los productos defcc-
tuosos, que constituyen un campo tan importante para la defensa
del consumidor en la sociedad moderna. Esa norma no aparece
en el nuevo Cédigo, Es desconcertante que un Cédigo 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 interrupcién por el cazador, ya
que si se interrumpe la persecucion tiene otro régimen legal (art.
930), los objetos perdidos en las calles (art. 932), el tesoro des-
cubierto en terreno no cercado (art. 934), las peleas de gallos
(art. 1947), el derecho del pasajero de exigir que el bafio de su
habitacién 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 de compra-
venta) porque en la mayor parte de los casos el consumidor no
tiene ni ha tenido nunca relacién contractual con el fabricate de
un producto defectuoso, ya que adquiere el bien generalmente
a través de intermediarios. Sin embargo, ain cuando el legislador
de 1984 haya alimentado un temor reverencial por los industria-
les v haya preferido no incluir una norma expresa que los res-
ponsabilice directamente por los dafios derivados de productos
defectuosos, podemos pensar que estos dafios estan comprendidos
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en las reglas generales de responsabilidad; y a los Jueces y Tri-
bunales les correspondera desarrollar este campo mas en detalle
por la via jurisprudencial, posiblemente considerando de manera
muy sevéra la prueba de descargo de culpa del fabricante a fin
de darle un caricter mas objetivo -y, por tanto, mas operativo-
a esta responsabilidad.

La paralizacién del dafio

Antes de terminar, quisiera referirme a una instituciébn que
fue prevista por el proyecto de la Comisién Reformadora y que
no existe en el nuevo Cédigo: la paralizacién del dafio.

Resulta evidente que cuando se trata de dafios continuados,
no basta que se otorgue una indemnizacién a la victima sino tam-
bién que se impida que el dafio contintie. Si mi vecino que esta
construyendo un edificio me arroja continuamente ladrillos y des-
monte a mi casa y causa dafios a mi propiedad, no me basta que
se le obligue a indemnizarme por los dafios que ya me caus6; nece-
sito ademas que se le prohiba continuar la obra, salvo que adopte
medidas para evitar que la produccién del dafio continte. De la
misma forma, si una fébrica arroja permanentemente &cidos al
rio y causa dafios a los agricultores que se encuentran aguas
abajo, no basta que indemnice el dafio sino que no lo siga come-
tiendo. El Cédigo de 1936 no preveia ningun remedio propio de
la responsabilidad extracontractual para solucionar esta situacién.

El Proyecto incorporé un articulo que, a la manera de la “in-
junction” del Derecho anglosajén, permitiera al Juez ordenar la
paralizacién del acto dafiino sea a pedido de parte o de oficio.
En el caso de que fuera a pedido de parte, el Juez debia exigir
a quien lo solicitara que prestara garantias suficientes por los
dados que pudiera causar tal medida si al momento de resolver
se encontraba que la demanda era infundada y/o que la medida
era innecesaria. Pero se facultaba también al Juez para imponer
la paralizacién de oficio cuando el dafio afectara a la colectividad;

por ejemplo, en el caso de los dafios de contaminacién ambien-
tal.

El nuevo Cédigo no se ha atrevido a poner en manos del Juez
un instrumento juridico de esta naturaleza. Y es asi como los da-
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fios continuados no tienen una solucién dentro del articulado de
la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, el legislador ha
dejad? aqui y alla en el texto del Cédigo algunas acciones que
inteligentemente aprovechadas pueden utilizarse para paralizar el
dafio en ciertos casos. Es asi como el articulo 17 faculta a los
agraviados por violacién de la intimidad personal y familiar o
por aprovechamiento indebido de la imagen para que no sélo pue-
dan exigir la indemnizacién correspondiente sino ademéas la ce-
sacién de los actos lesivos. También en el Libro de los Derechos
Reales encontramos una norma particularmente atil (art. 963)
que establece que si cerca de un lindero se construye horno, chi-
menea, establo y otros similares o depésito para agua o materias
himedas, penetrantes, explosivas o radioactivas o se instala ma-
quinarias o gue, en general, se realicen instalaciones que puedan
afectar la solidez o salubridad de los predios vecinos, los propie-
tarios de éstos pueden exigir no sélo dafics y perjuicios sino tam-
bién solicitar que se resuelva el cierre o retiro de la obra. En
realidad, se trata de normas tangenciales, que no afrontan direc-
tamente el problema de los dafios continuados; pero que,
habil e imaginativamente utilizadas, pueden aliviar de alguna ma-
nera la situacién e incluso dar inicio a una colaboracién judi-
cial en la lucha ciudadana contra la contaminacién ambien-
tal, va sea que ésta se encuentre causada por los particulares o
por el Estado.

Las herencias del -Proyecto de la Comision Reformadora

Aiin cuando aparentemente el legislador de 1984 adopt6 para
la Seccién dedicada a la Responsabilidad Extracontractual una
inspiracién de fuente distinta a la del Proyecto de la Comisién
Reformadora, resulta indudable que la herencia genética de tal
" Proyecto esta presente en el nuevo Cédigo. En algunos casos,
estos rasgos 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 li-
mitacién .o exoneracién de la responsabilidad, conforme lo hemos
mencionado mas arriba, Sin embargo, hay otros casos en los que
los cromosomas paternos han mantenido su vitalidad y constitu-
yen hitos interesantes para futuros desarrollos.

En primer lugar, es importante destacar el cambio de titulo
de esta Seccion del Codigo: ya no es el "acto ilicito” sino la
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"“responsabilidad extracontractual”’. El Proyecto insistia en que la
reparacién era procedente no sblo cuando existia propiamente
culpa del agente sino también en otros casos, porque la victima
no podia quedar desamparada. La idea fundamental del Proyec.
to consistia en que estas normas no estdn destinadas a sancionar
presuntas ilicitudes sino a compensar victimas. Es este cambio de
titulo a la Seccién que ha permitido incorporar en el nuevo Cédi-
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-
gislacién, Y se ha descartado la creencia de que este tipo de
soluciones no pértenecen al Derecho Civil sino-al Derecho Co-
mercial o a legislaciones especiales como la del Seguro Soclal
Obligatorio. Es verdad que el articulo 1988 se limita a declarar
la posibilidad de un seguro obligatorio, sin que esta institucién
juegue un rol directo en la determinacién y justificacién de la
responsabilidad, como lo proponia el Proyecto. Pero, cuando me-
nos, se ha dado un paso tedrico hacia adelante, pequefioc pero °
significativo.

Es también en el articulado del Proyecto que se encuentra
la solucién adoptada por el Cédigo de 1984 respecto del viejo
problema de la respansabilidad en caso de dolo. Desde el punto
de vista tedrico resulta evidente que la responsabilidad extra-
contractual persigue la reparacién de todos los dafios, ya sea que
hayan sido cometidos con culpa, con dolo u objetivamente. Y
esta tesis -practicamente incuestionable- ha sido defendida en el
Pera por juristas tan eminentes como José Ledén Barandiaran
(“Comentarios al Cédigo Civil Peruano”, t. I, 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 dafios y perjuicios derivados del dolo no son
reclamables en la via civil y la victima o sus deudos no tienen mas
remedio que hacerlo a través de la accién penal que obviamente no
esta basicamente dirigida a fijar reparaciones sinoc a sancionar
delincuentes y que, por tanto, no ofrece las garantias ni los me-
canismos necesarios para discutir y probar adecuadamente el mon-
to de los dafios, (Vid, por ejemplo, Ej. Suprema de 15/8/78.
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R. de ]J.P., Nos. 416-417, p. 854; Ej. Suprema de 4/9/78, R.
de ].P., Nos. 418-419, p. 959; y otras mas rccu:ntes)

EI' Proyecto de la Comisién Reformadora sostuvo que la
accién de responsabilidad extracontractual y la accién penal son
relativamente independientes, pudiendo la victima optar por're-
clamar en una u otra via. E incluso defendié la idea de que lo
normal seria que la reparacién de dafios y perjuicios causados
por un acto delictivo se exigiera por la via civil, siendo la via
penal aceptable sélo de manera extraordinaria por razones de eco-
nomia procesal. El Cédigo de 1984 en su articulo 1969 ha acogido
esta tesis estableciendo que tanto los dafios producidos por culpa
como los producidos por dolo, son reclamables civilmente. La-
mentablemente, mientras que el Proyecto de la Comisién Refor-
madora estatuia claramente los diferentes aspectos de esta situa-
cién y las implicancias entre el Derecho Civil y el Derecho Penal,
la versién definitivamente aprobada no se pronuncia sobre ellos.
Este es, pues, otro caso en el que la jurisprudencia deberé cons-
truir las reglas y principios que electivamente regiran estas si-
tuaciones. Pero, en todo caso, esa jurisprudencia ya no podra re-
gresar a la incongruencia de que un area muy importante de da-
fios y perjuicios quede al margen de la normatividad especifica-
mente prevista para resolver los casos de dafios y perjuicios.

El nuevo Cédigo ha recogido también la idea del Proyecto
de la Comisién Reformadora de que los dafios producidos por
calumnia merecian estar consignados como un caso especial de
responsabilidad (art. 1982). Sin embargo, el articulo del Pro-
‘yecto incluia también los dafios producidos por difamacién -ins-
titucién -conocida en el Derecho anglosajén bajo el nombre de
libelo~ con el objeto de permitir al ciudadano comiin defender su
reputacién frente a los medios de comunicacién de masas. La
regla que consagraba este importante derecho -que constituye
uno de los pilares de las sociedades democraticas y que ha dado
lugar a sonados juicios en Inglaterra, Francia y los Estados
Unidos- fue suprimida en la versién definitiva del Cédigo. Em-
pero, la jurisprudencia no podrad dejar de reconocer que los da-
fios y perjuicios ocasionados por la difamacién a través de libros,
revistas, diarios, televisién. etc. estan indudablemente compren-
didos en la regla general de la responsabilidad extracontractual;
particularmente ahora que el articulo 1969 incluye tanto a la cul-
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pa como al dolo. Por otra p;arte, la jurisprudencia podra ayu‘.
darse en lo prescrito en los articulos 14 a 17 del Cédigo para
desarrollar creativamente esta responsabilidad.

La Comisién Revisora acogié también una innovacién intro-
ducida por la Comisién Reformadora en el sentido de que la
victima puede accionar no sélo contra el causante sino también
directamente contra el asegurador de éste. Creo que éste serd up
medio eficaz de evitar un juego dilatorio de las Compafiias de
Seguros en virtud del cual eran ellas quienes efectivamente de-
fendian al causante del dafio con sus propios abogados, pero no
aparecian directamente; de modo que, una vez condenado su clien-
te al pago, todavia era necesario realizar gestiones adicionales
para que pagara Ya Compaiiia de Seguros. Con la regla propuesta
por la Comisién Reformadora y acogida por la Comisién Revi-
sora, las Compafiias de Seguros pueden ser directamente deman-
dadas y la sentencia puede ser judicialmente ejecutada contra
ellas. Sin embargo, como es evidente la jurisprudencia debe enten-
der que tal solidaridad es sélo hasta por el limite asegurado esta-
blecido en la péliza respectiva.

El tema de la responsabilidad extracontractual es muy vasto
y, como se puede apreciar, tiene ramificaciones que se extienden
a todo el Cédigo. No es posible plantear todas sus implicaciones
de una sola vez; muchas de ellas seran descubiertas a lo largo
del uso judicial de las normas del nuevo Cédigo. Sin embargo
es importante hacer notar a manera de conclusién que ésta es un
area en la que el Poder Judicial tiene una gran responsabilidad
porqgue mucho 'se encuentra por hacer,

Como sefialabamos al inicio de estos comentarios, el Dere-
cho no es monolitico ni se agota en la expresién literal de. las
leyes. Hemos visto que en este campo la ley no es clara, que
existen orientaciones contradictorias, lagunas y tisuras en el pai-
saje descrito por el articulado del nuevo Cédigo. Pero estos de-
fectos de codificacion son precisamente los que mejor permiten
un mayor desarrollo jurisprudencial, siempre que los Jueces estén
dispuestos a asumir sin timidez su rol creador de Derecho, Ello
supone mucho coraje intelectual y ‘también una solidez concep-~
tual a prueba de toda critica. Estoy seguro de que nuestro Poder
Judicial sabra aprovechar este desafio y, Ilevando a cabo una
lectura moderna y dindmica del nuevo Cédigo, podra‘ encontrar .
las soluciones que el pais necesita.
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