TITULO V

CASOS ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD






CAPITULO I

EL DANO INCONSCIENTE






Seccién I: El estado de pérdida de consciencia

Articulo 1974.- Si una persona se halla,
sin culpa, en estado de pérdida de
consciencia, no es responsable por el
dano que causa. Si la pérdida de
consciencia es por obra de otra persona,
esta ultima es responsable por el dafio
que cause aquélla.

217. La inconsciencia temporal. La primera de las disposiciones conteni-
das en este texto legal se inspira presumiblemente en el artfculo 2046 del
Cédigo Civil Italiano que establece que “no responde de la conseccuencia
del hecho daflino aquél que no tenfa capacidad de entender o de querer
en el momento en que lo cometié, a menos que el estado de incapacidad
derive de su propia culpa”.

La regla no figuraba en el Cédigo Civil anterior que sélc prevefa
los dafios cometidos por los incapaces —en el sentido técnico de la pala-
bra— sin considerar que en ciertos casos las personas pueden encontrarse
en estado de incapacidad sin ser incapaces. Por consiguiente, la innova-
cién que aporta el artfculo 1974 consiste fundamentalmente en la idea de
temporalidad: su antecedente italianc se refiere al momento de cometer el
dafio; y la norma peruana se refiere al estado de inconsciencia: el agente
no es incapaz sino que estd incapacitado. Esta interpretacién se encuentra
reforzada por el verbo que ubica el estado de pérdida de consciencia.
Dice la norma: si el autor se halla en tal estado... Por consiguiente, se
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que el Cédigo Civil Italiano llama "capacidad de querer” sino exclusiva-
mente la pérdida de la "capacidad de entender”.

En efecto, nuestro Cédigo no repite 1a f6rmula italiana —capacidad
de entender o de querer— sino que utiliza un vocablQ —"consciencia"—
que parece apuntar a las capacidades intelectivas antes que a las capaci-
dades volitivas. De esta manera, estrictamente hablando, una persona que
estaba en perfecta consciencia de lo que hacfa pero que, por razones de
enfermedad o de tratamiento mediante drogas o cualquier otra razén, no
puede obrar de manera distinta a como lo hizo, no estarfa comprendida
en ¢l articulo 1974 y por consiguiente no estarfa automdaticamente exone-
rada de responsabilidad. A ella tendrfa que aplicérsele el artfculo 1969 o
el artfculo 1970, segin las circunstancias.

Si le es aplicable el artfculo 1969, es preciso realizar una toma de
posicién, previa al juzgamiento del caso. En principio, el autor de un
dafio —causado con bienes o en el ejercicio de actividades no ries—
gosas— no responde si demuestra su ausencia de culpa. Pero, juna per-
sona en estado de incapacidad de obrar de manera razonable, queda libre
de culpa (apreciacién in concreto)? (O esa persona es culpable siempre
que, cualquiera que sea su condicién personal, no haya obrado de acuer-
do al standard del hombre razonable (apreciacién in abstracto)?

En nuestra opinién, de acuerdo a la posicién que hemos adoptado
de los MAZEAUD, el planteamiento adecuado es el segundo: esa perso-
na, aun incapacitada (en el obrar), es culpable si su conducta no corres-
ponde a la que habrfa realizado una persona normal y razonable. Y ésta
parece haber sido también la opinién de los Tribunales peruanos al
responsabilizar a un chofer que adolecia de incapacidad ffsica de la mano
izquierda, lo cual no le permiti6 realizar la maniobra adecuada, es decir,
la maniobra que hubiera hecho cualquier persona normal, conduciendo
razonablemente®’.

Si, en cambio, a ese sujeto con capacidad de entender pero sin ca-
pacidad de obrar, le es aplicable el articulo 1970 (por tratarse de un daiio
cometido en situacién de riesgo), no cabe duda de que responderia siem-

357. Vide supra, No. 53: in Re Concejo Distrital de Magdalena del Mar con Juan
Machiavello Gonzélez.
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pre, con la tnica condicién de que se demuestre su relacién causal con el
dafio.

221. Pérdida de consciencia y responsabilidad objetiva. La distincién
que hemos formulado en el acdpite anterior entre los casos de responsa-
bilidad subjetiva y los casos de responsabilidad objetiva, nos lleva a pro-
fundizar la cuestién de la responsabilidad objetiva, para los efectos de la
aplicacion del articulo que venimos comentando.

Este es un segundo problema tan grave o mds que el anterior: en
términos generales, ;es aplicable la exoneracién que contiene la primera
parte de este articulo también a la responsabilidad objetiva normada por
el artfculo 19707 En otras palabras, tratdndose de responsabilidad objeti-
va, jes aplicable la exoneracion del articulo 1974 a los casos de falta de
"capacidad de entender” teniendo en cuenta que no es aplicable a los ca-
sos de falta de "capacidad de obrar”, segiin hemos visto?

Si la razén de liberar al que se encuentra en estado de pérdida de
la consciencia es porque no es culpable, entonces esta exoneracién sélo
puede funcionar ahf donde la culpa es requerida. Por consiguiente, cuan-
do se trata de dafios causados mediante actividades o bienes riesgosos o
peligrosos, la pérdida de consciencia no serfa causal de exoneracién y el
agente tendrfa objetivamente que pagar a la victima por el dafio causado.

222. La "meta-culpa”. La regla sefiala también que la persona debe en-
contrarse en estado de incapacidad sin culpa. Esto significa que no sola-
mente debemos examinar el acto daflino mismo (acto No. 1) para saber si
ahf existfa culpa sino que, si encontramos una pérdida de consciencia,
debemos también analizar el acto que colocé al sujeto en estado de inca-
pacidad (acto No. 2) para saber si ese "acto-detras-del-acto” era culpable
0 no.

Notemos que aquf la culpa se usa en un sentido distinto al habitual,
pues generalmente no hay culpa si no hay daio; y cuando el sujeto se
coloca en estado de pérdida de consciencia, el dafio atn no se ha cometi-
do: en el momento en que Bacchus, reunido con sus amigos en el Bar
Olimpo, ingiere bebidas alcohdlicas hasta embriagarse, todavia no es cul-
pable de nada desde el punto de vista de la responsabilidad extracon-
tractual.
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Lo que el Codigo quiere significar es que se responde por los da-
flos que son consecuencia de actionum liberarum in causa, aunque aj
momento de cometer el dafio no hubiera consciencia: la persona que li-
bremente se embriaga y luego conduce su automdévil, tiene que asumir
todas las responsabilidades que surjan del hecho de conducir embriagado;
porque el embriagarse fue un acto libre —y, por tanto, responsable— en
su causa u origen. La culpa es retrospectiva pues, en el momento en que
se produce el dafio, éste es evaluado desde su origen o causa (antes de la
pérdida de consciencia); y, en virtud del dafio, tal acto original es tenido
como culpable.

En dltima instancia, este procedimiento retrospectivo aparece en
todo andlisis de culpa dado que, como hemos dicho antes, siempre la ne-
gligencia o imprudencia s6lo son tomadas en cuenta y dan lugar a res-
ponsabilidad extracontractual cuando se presenta el dafio. Sin la presencia
del dafio, la imprudencia y la negligencia pasan desapercibidas para la
responsabilidad extracontractual.

223. El hecho determinante de tercero. De 10 expuesto aparece que los
dafios causados en estado de pérdida de consciencia pueden ser resultado
de una actionis liberae in causa (en cuyo caso siguen las reglas genera-
les de la responsabilidad) o resultado de hechos fuera de control de la
persona que cae en estado de pérdida de consciencia.

Ahora bien, en este tltimo caso, se presentan a su vez dos hipéte-
sis. La primera consiste en que no sea posible identificar a persona algu-
na que haya colocado al causante material del dafio en estado de pérdida
de consciencia; caso en el cual el causante no es responsable, tampoco se
puede encontrar otro responsable y, consecuentemente, el dafio tiene para
la victima el cardcter de caso fortuito que debe ser asumido por ella ex-
clusivamente. La segunda consiste en que se demuestre que otra persona
colocé al causante en estado de pérdida de consciencia; caso en el cual,
en aplicacién de la iltima regla del articulo 1974, es esta otra la que res-
ponde por el dafio.

Esta problemdtica de alguna manera nos remite al "hecho determi-
nante de tercero” como fractura causal, que analizamos al comentar el ar-
ticulo 1972. Pero aquf se presenta esta causa ajena con algunas caracte-
risticas particulares: el tercero no realiza acto alguno que directamente
produzca e] daflo (como aquél que con una pistola asusta de tal manera
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al chofer de un émnibus que lo lleva a estrellarse contra otro vehiculo);
mds bien, ese tercero realiza orros actos que indirectamente pueden hacer
que un sujeto diferente cause un dafio (embriaga a otra persona, que a su
vez puede causar dafios a otras). Este tipo de conexién en cascada pre-
senta problemas a cada nivel o peldafio de responsabilidades, tanto desde
el punto de vista de la causa como del factor atributivo de responsabili-
dad para el causante (culpa o riesgo).

224. Cardcter determinante de la intervencion del tercero. En primer lu-
gar, la jurisprudencia deberd esclarecer en qué consiste "la obra de otra
persona” capaz de colocar al causante en estado de pérdida de conscien-
cia.

Hay indudablemente casos que parecen claros (cuando menos en su
formulacién abstracta), tales como la administracién de una droga o un
golpe. Pero es menos claro si, pro ejemplo, la comunicacién de una noti-
cia dramdtica que hace perder momentdneamente la razén al causante,
puede dar lugar a considerar que la pérdida de consciencia fue causada
por quien le informé tal noticia; o si el hecho de que una persona recri-
mine injustamente a otra, al punto de causarle una profunda perturbacion,
puede considerarse que la hace responsable por los dafios que el pertur-
bado cometa al realizar actos en estado de absoluta distraccién debido a
la intensa y obsesiva preocupacién que lo agobia como producto de tal
recriminacién. En otras palabras, el problema consiste en decidir si la ex-
presién "por obra de otra persona” debe entenderse circunscrita a una
causalidad ffsica o puede también extenderse a una causalidad psiquica; y
en este dltimo caso, habrd que precisar cudles medios psiquicos y qué
circunstancias configuran el tatbestand de la regla de la dltima parte del
articulo 1974.

En la prictica, puede resultar muy diffcil emitir un juicio sobre si
tal tercero efectivamente "coloc6" al causante directo en estado de pérdi-
da de consciencia, es decir, si es propiamente la causa del estado de pér-
dida de consciencia del causante directo del dafio. Otro ejemplo puede
aclarar esta segunda dificultad. Si dos amigos estdn tomando alcohol jun-
tos, ¢puede decirse que uno embriagé al otro? Es posible que uno de
ellos haya tenido m4s iniciativa en la "fiesta" y que haya continuamente
incitado al otro a seguir bebiendo. Pero, ;esto es acaso ser la causa de la
pérdida de consciencia de ese otro? Podrfa decirse que ese otro tomd li-
bremente y pudo haberse negado a las invitaciones compulsivas del ami-
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go; por lo que ya no serfa una pérdida de consciencia sin culpa y ese
agente del dafio no estarfa comprendido en la situacién del articulo 1974.
Desde tal perspectiva, el amigo que lo empujé a beber serfa quizd a lo
sumo un co-autor del dafic y responderfa solidariamente en base al art{-
culo 1983 (en ningun caso por el artfculo 1978 porque esa regla se refie-
re al que incita a causar el dafio y no al que incita a entrar en un estado
de pérdida de consciencia que eventualmente puede terminar en un dafio).
Ahora bien, si entendemos de una manera tan estricta la nocién de
causalidad cuando se aplica al tercero al que se refiere el artfculo 1974
—y no parece haber otra forma de entenderla—, entonces ese tercero
s6lo responderd en casos rarfsimos. '

225. La exigencia de culpa. En seguida, aclarada la naturaleza de la re-
lacién de causalidad, hay que definir el problema del principio de respon-
sabilidad: tiene que establecerse si la responsabilidad por el hecho de ter- .
cero, de la que estamos tratando, se basa en el principio de la culpa o si
puede determinarse objetivamente.

Desde el punto de vista de la culpa, caben varias hipétesis: (a) que
se requiera la "culpa" del causante directo, mientras que la responsabili-
dad del tercero es objetiva por mandato de la ley; (b) que se requiera la
culpa del tercero, frente al hecho objetivo del dafio causado por el agente
directo; (c) que se requiera culpa tanto en el causante directo como en el
tercero para que este tltimo pueda ser responsabilizado por el dailo; y (d)
que no se requiera culpa de ninguno, sino que la responsabilidad opera
objetivamente en ambos peldafios.

La primera hip6tesis supone que el tercero no es responsable por el
mero hecho de que la persona a la que colocé en estado de pérdida de
consciencia produjo un dafio, sino que tiene que tratarse de un dafio por
un acto de ésta que, en circunstancias normales, habrfa sido considerado
culpable. Asf, imaginemos que una persona embotracha a otra; esta ulti-
ma, posteriormente, bromeando con un tercero, lo hace tropezar acciden-
talmente y tal tercero sufre una lesién. De acuerdo a la primera hip6tesis
que venimos desarrollando, no serfa responsable ni ese causante directo
embriagado (por aplicacién de la primera parte del artfculo 1974) ni tam-
poco ese tercero que lo colocé en estado de embriaguez porque la falta
de "culpa" del causante hace que el tercero no tenga nada de qué respon-
der (no funciona la segunda parte del articulo 1974). La conducta del
embriagado fue razonable y, por consiguiente, no hubiera habido culpa ni
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aun si hubiese estado sobrio; luego, como el tercero s6lo tiene responsa-
bilidad por sustitucién del "culpable" directo, tampoco tiene responsabili-
dad porque no existe un hecho culpable cuyas consecuencias tendria que
asumir. Por consiguiente, esta primera hip6tesis equivale a la aplicacién
de la teorfa de la culpa respecto de la relacién "causante directo-victima”,
mientras que aplicamos la teorfa objetiva (o una presuncién de culpa
iuris et de iure, que es lo mismo) para establecer la responsabilidad del
tercero.

Notemos que, dentro de este contexto, nunca es posible hablar de
culpa in concreto —absolutamente subjetiva— en el causante directo,
dado que éste no se encuentra en condiciones de lucidez al momento de
la produccién del dafio. Pero cabe considerar la "culpa objetiva" de dicho
causante, es decir, la verificacién sobre si su conducta efectiva estd ajus-
tada o no a la que habrfa tenido un hombre razonable y en pleno uso de
sus facultades. Sin embargo, aiin asf la situacién resulta un tanto contra-
dictoria: excusamos al causante directo porque no tiene culpa pero
responsabilizamos al que lo colocé en estado de pérdida de consciencia
por una pretendida culpa de aquél a quien hemos excusado de ella.

La segunda hip6tesis supone que la responsabilidad existe cualquie-
ra que haya sido la conducta efectiva del causante: por el solo hecho de
encontrarse en condiciones anormales de consciencia se presume iuris et
de iure que su conducta fue anormal. Pero, en cambio, la responsabilidad
del tercero solamente aparece si culpablemente colocé al causante en es-
tado de pérdida de consciencia. Esto significaria que no se requiere in-
vestigacién alguna sobre la conducta del causante, a diferencia de lo que
sucedia dentro de la primera hip6tesis. Pero el tercero que lo colocé en
estado de pérdida de consciencia s6lo responde si obr6é con dolo, descui-
do o imprudencia. De esta manera, el médico que receta al paciente un
medicamento de efecto hipnético y le advierte que no realice actividades
ffsicas por el riesgo que existe, no ser{a responsable por los dafios que
esa persona cause a terceros en tal estado: al colocarlo en estado hipné-
tico, habria obrado de buena fe y sin culpa. Pero el que emborracha a un
amigo y luego le presta su revélver con el que éste mata accidentalmente
a otro, serfa un imprudente y responde como tal. Aquf estarfamos apli-
cando el principio objetivo (o la presuncién de culpa iuris et de iure)
respecto del causante directo y el principio de la culpa respecto de la res-
ponsabilidad del tercero.
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Observemos que el establecimiento de la culpa en tal tercero que
aparentemente colocé al causante en estado de pérdida de consciencia,
puede ser en la practica muy complicado: los casos de frontera serdn los
més comunes en la vida real. Por ejemplo, puede darse la situacién en
que una persona manifiestamente induce a otra a perder la consciencia
incitdndola a embriagarse o a intoxicarse con drogas. Sin embargo, este
tercero dejé al sujeto en su casa a altas horas de la noche, convencido de
que ah{ no constitufa peligro alguno para nadie. Pero el sujeto abandona
poco después su casa, toma su automévil y atropella a una persona.
;Puede decirse que hay culpa en el tercero que lo colocé en estado de
pérdida de consciencia, a pesar de que actud diligente y prudentemente,
acompaiidndolo hasta su casa y dejdndolo en condiciones inofensivas?
(Podia este tercero prever que el sujeto saldrfa nuevamente de su domici-
lio a pesar de que ello no era lo normal? ;Debe ese tercero pagar una in-
demnizacién al atropellado, aun cuando el atropello se produjo varias ho-
ras después de haberlo dejado prudentemente en su casa? En estos casos
es diffcil decidir si hay culpa en este tercero.

La tercera hipétesis supone que la responsabilidad de quien coloc6
al causante directo en estado de pérdida de consciencia, existe sélo si ese
causante directo obré de manera no razonable (con culpa objetiva) y a su
vez quien lo coloc6 en tal estado lo hizo en forma no razonable {con cul-
pa). En consecuencia, la responsabilidad de esa tercera persona gue colo-
c6 al causante en estado de pérdida de consciencia sélo opera cuando
existe culpa tanto del causante directo como de ella misma. En esta hipé-
tesis, las dificultades anotadas para las dos hipétesis anteriores se suman.
Esta es la vfa mds angosta de la responsabilidad de quien colocd a otro
en estado de pérdida de consciencia.

La cuarta hipétesis a contemplar es aquella en la que la aplicacion
de la tltima regla del artfculo 1974 no suponga culpa en ninguno de los
dos sujetos aludidos: por el sclo hecho de que una persona causé un
dafio en estado de pérdida de consciencia (sin preguntarse sobre la razo-
nabilidad o irrazonabilidad de su conducta efectiva) y de que ese estado
habfa sido provocado por un tercero (sin preguntarse si lo provocé con
culpa o sin ella), el tercero responde ante la victima. Esta serfa una lectu-
ra literal del artfculo 1974. Ademds, pretende basarse en la idea de que
todo lo que haga una persona con consciencia disminuida (estado de pér-
dida de consciencia) se convierte en actividad riesgosa, en razén del esta-
do del agente; y colocar a una persona en esa situacién de generador de
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riesgos es a su vez una actividad riesgosa. En esta forma, estarfamos
aplicando el principio de la responsabilidad objetiva (o la presuncién
iuris et de iure de culpa) a ambos, causante directo y tercero que lo colo-
¢6 en estado de pérdida de consciencia. El tercero no podria exonerarse
de la responsabilidad aduciendo que, a pesar de la pérdida de
consciencia, la conducta del causante directo no fue irregular; ni que, in-
dependientemente de la conducta efectiva de tal causante directo, €l per-
sonalmente —e! tercero que lo colocé en tal estado— no tuvo culpa.

Hemos construido as{ un modelo de andlisis de la norma que consta
de cuatro alternativas de interpretacién, segln se exija la presencia de
culpa a nivel del causante directo, del tercero que lo colocé en estado de
pérdida de consciencia, de ambos o de ninguno. Sin embargo, para tener
una visién completa del cuadro nos falta adn agregarle dos variables
mas: la inversién de la carga de la prueba y los dafios producidos con
bienes o actividades riesgosos.

226. La carga de la prueba. Tratdndose de los casos de las alternativas
anteriores en los que se exige culpa (del causante directo y/o del tercero
que lo coloc6 en estado de pérdida de consciencia), es preciso saber si la
carga de la prueba de la culpa queda invertida o si el demandante tiene
que acreditar la culpa del demandado (el tercero que hizo perder la
consciencia al causante) y/o del causante directo.

En otras palabras, se trata de determinar si el andlisis de Ja culpa
esta regido por la presuncién iuris tantum del articulo 1969, in fine. Si
as{ lo fuera, la victima-demandante estaria exonerada de probar este ex-
tremo; sin perjuicio de que, dado que sin culpa no habria responsabili-
dad, el tercero demandado pueda liberarse probando que no tuvo culpa al
colocar al causante en estado de pérdida de consciencia y/o que el cau-
sante directo no obré anormalmente y, por consiguiente, no incurrié en
"culpa objetiva”.

227. Daifios con cosas y/o actividades peligrosas. Al tratar la cuarta hi-
péGtesis antes resefiada, mencionamos la posibilidad de que, por principio,
la actividad de aquél que se encuentra en estado de pérdida de
consciencia fuera considerada riesgosa; independientemente del tipo de
actividad efectiva realizado ni de la cosa con que causé el dafio. Pero po-
demos preguntarnos también si la presencia de una actividad en si misma
riesgosa (manejar automévil, por ejempio) o de un bien riesgoso (una es-
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copeta de cacerfa, por ejemplo) en la produccién del dafio, no obligan a
un reexamen de las tres hipGtesis precedentes.

Dado el tenor del articulo 1970 que crea una responsabilidad objeti-
va (o por riesgo), la intervencién de ese factor ;cambia de alguna manera
el planteamiento de todas o de algunas de las alternativas o hipétesis de
interpretacién?

Pensamos que definitivamente la intervencién de una actividad o de
una cosa riesgosas en la produccién del dafio, nos coloca dentro del
tatbestand del articulo 1970. Por consiguiente, la responsabilidad se vuel-
ve objetiva ah{ donde el riesgo es un elemento del dafio. En este sentido,
la hipétesis primera y tercera —que exigfan la presencia de una conducta
similar a la culpa en el agente para que el causante indirecto sea respon-
sable— no podrfan mantenerse: el causante indirecto no podrfa defender-
se aduciendo que aquél que estaba en estado de pérdida de consciencia
obré razonablemente a pesar de su estado. En la hipétesis tercera todavfa
podria defenderse alegando que no existfa culpa de su parte; pero la dis-
cusién sobre la conducta del agente directo del dafio queda ya fuera de
lugar, una vez que se ha acreditado simplemente el nexo causal.

228. Andlisis de las alternativas: no hay participacién de una actividad
o cosa riesgosas en la produccion del dafio. ;Cémo debe ser interpretado
el articulo con relaci6n a los factores de atribucién de la responsabilidad?
. Cudl es la respuesta "legal” a este problema dentro del Cédigo Civil de
1984? ;Cémo optar entre las cuatro alternativas resefiadas y sus respecti-
vas variaciones? La solucién de este enigma es sumamente dificil y quizé
no existe: el texto literal del articulo 1974 permite diferentes interpreta-
ciones.

En nuestra opinién —y sin que ello signifique més que una mera
opinién— podrfamos decir que, si no ha mediado un bien o una actividad
peligrosos, es mds coherente con el sistema la interpretacién que sostiene
que, para que pague el tercero que colocé al causante en estado de pérdi-
da de consciencia, se requiere tanto una conducta no razonable (apreciada
in abstracto) de dicho causante como una culpa (también apreciada in
abstracto) de tal tercero.

Esto significa, en primer lugar, que si la conducta de quien estaba
en estado de pérdida de consciencia hubiera sido razonable para un hom-
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bre en estado normal, no hay responsabilidad del tercero que lo colocé
en tal estado. En segundo lugar, ésto significa también que si no hubo
culpa en quien colocé al causante en estado de pérdida de consciencia
(por ejemplo, el médico que administr6 un medicamento adecuado, advir-
tiendo al paciente-causante que no realizara actividades que exigen preci-
sién ffsica), dicho tercero no responde por el dafio. El tercero responde
sélo cuando ha habido culpa propia y ademds la conducta del causante
directo no fue razonable debido al estado de pérdida de consciencia en
que se encontraba.

La alegacién de que toda actividad realizada en estado de pérdida
de consciencia se convierte en peligrosa y de que colocar a una persona
en tal estado (por muy buenas razones que se tenga) es una actividad pe-
ligrosa, conduce a resultados exagerados. Si se aplicara tal tesis, los mé-
dicos que recetan hipnéticos serfan siempre responsables de todos los da-
flos que causen sus pacientes en tal estado.

Es de advertir que el legislador subjetivista del C6digo de 1984 no
ha empleado, sin embargo, la palabra "culpa" para calificar la interven-
cién responsable del tercero; se limita a hablar del "obrar” de éste, como
si se tratara s6lo de una relacién causal. Sin embargo, pensamos que,
dentro del contexto del artfculo y como tnica manera de evitar conse-
cuencias paradgjicas, debe suponerse que ese "obrar" conlleva implicita-
mente la idea de "culpa".

Ahora bien, en aplicacién de la dltima parte del artfculo 1969, la
carga de la prueba de la culpa se invierte: la victima demuestra el daiio,
demuestra que le fue inferido por una persona en estado de pérdida de
consciencia y demuestra la relacién de causalidad del tercero (el acto de
ese tercero que le hizo perder la consciencia al causante directo); y luego
invoca la presuncién iuris tantum de culpa tanto contra el causante direc-
to como contra el tercero, al amparo de Ia iltima parte del articulo 1969.
Para liberarse, el causante directo tiene que probar que se encontraba en
estado de pérdida de consciencia sin culpa de su parte. El tercero deman-
dado, para liberarse, tiene que probar en contrario frente a la presuncién
de culpa, es decir, demostrando que el causante directo obré como cual-
quier persona razonable en estado normal lo habrfa hecho y/o que él mis-
mo no tuvo culpa en el estado de pérdida de consciencia del causante di-
recto.
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Evidentemente, el tercero que colocé al causante directo en estado
de pérdida de consciencia también quedaria liberado de responsabilidad si
prueba una fractura del nexo causal: el dafio no se produjo a causa del
estado del causante directo sino por caso fortuito o fuerza mayor, hecho
determinante del tercero o culpa de la victima.

229. Andlisis de las alternativas: hay participacién de una actividad o
cosa riesgosa en la produccién del dafio. La situacién es algo més com-
plicada cuando interviene un bien o una actividad riesgosos o peligrosos.
De conformidad con el articulo 1970, en estos casos no cabe andlisis de
la culpa: el que causé el dafio, responde; y como en el caso de la dltima
parte del articulo 1974 la autorfa ha sido retrotrafda al que colocé al cau-
sante en estado de pérdida de consciencia, serd éste a quien se le consi-
derard verdadero causante y, por tanto, responsable sin mayor cues—
tionamiento sobre las culpas de ninguno (el causante recibe el tratamien-
to de mero instrumento material del tercero, que resulta el verdadero au-
tor del dafio por haber colocado al otro en tal estado).

Sin embargo, esta solucién no es satisfactoria porque no tiene con-
sistencia con la ratione de la responsabilidad objetiva (al menos, como la
hemos planteado en estos comentarios). En efecto, si 1a responsabilidad
objetiva se justifica porque es una forma indirecta de llegar a la distribu-
cién social del riesgo en cuanto promueve la contratacién de seguros (vo-
luntarios) como respuesta razonable del hombre prudente, en el caso que
comentamos esta finalidad no se cumpliria. Mal podrfa ese tercero con-
tratar un seguro para los casos en que ponga a otros en estado de pérdida
de consciencia. Lo l6gico es que sea el propietario de un bien riesgoso o
quien realiza una actividad peligrosa quienes contraten los seguros co-
rrespondientes. Por eso, atribuirle al tercero una responsabilidad objetiva
ciega y sin mayor fundamento, no cumplirfa funcién social alguna y serfa
un elemento distorsionante del mecanismo de la responsabilidad extra—
contractual.

Imaginemos un caso concreto. Si admitimos que el automévil es un
bien peligroso y que conducir vehiculos es una actividad peligrosa, pen-
semos cémo podria encararse la situacién de un atropello causado por
una persona con la consciencia profundamente alterada debido al hecho
de haber ingerido una medicina. Si tal persona fue advertida por su médi-
co y si conservaba capacidad de juicio (pero no de coordinacién de mo-
vimientos) y a pesar de todo condujo su automévil, esa persona serfa res-
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ponsable: el dafio serfa el resultado de una actionis liberae in causa pot-
que, aunque en el momento preciso no pudo evitar el accidente por su
falta de coordinacién, habfa decidido manejar el coche a pesar del riesgo.

Pero cabe la posibilidad de que la medicina fuera de tal naturaleza
que no sélo le privé de las facultades de coordinacién sino también de la
capacidad de distinguir las consecuencias de sus acciones: a pesar de que
fue previamente advertido por su médico, ya bajo el influjo de la droga
el individuo olvidé la advertencia y, dentro de su estado ilusorio, pensé
que no tenia dificultad alguna para conducir. En este caso, no hay una
actio libera in causa porque la decisién de conducir fue adoptada bajo el
influjo de la droga y ya en estado de pérdida de sentido de realidad
(consciencia). Por otra parte, su accién hay que consideraria objetivamen-
te porque fue realizada mediante un bien riesgoso y en el ejercicio de
una actividad riesgosa. ;Trasladaremos acaso esa objetividad al médico
que le recet6 el medicamento y lo haremos pagar los dafios a la victima
del atropello?

Nétese que ese médico no tenfa culpa porque no cometié negligen-
cia ni imprudencia alguna: advirtié6 debidamente al paciente que el reme-
dio podfa tener tales consecuencias. Por otra parte, no es 16gico pedirle a
ese médico que se asegure contra ese tipo de "riesgos" que escapan a su
control. (En todo caso, més légico serfa que se asegurara el automdévil
contra los dafios que cause; y, aun cuando la mayor parte de las pélizas
no cubren el caso en que el asegurado se encontraba en estado de
consciencia limitada, podrfa revisarse m4s bien esta politica contractual y
plantearse que los seguros respondan frente a terceros aun por los dafios
causados en estado de embriaguez o de consciencia disminuida; sin per-
juicio de repetir contra el propio asegurado si se acredita que el estado
de pérdida de consciencia se produjo por culpa del asegurado o, aun si
fue sin culpa, cuando el acto dafiino resulta una actio libera in causa).

De todo ello se deduce que, aun tratdndose de dafios incursos en el
artfculo 1970, consideramos que debe examinarse la culpa del tercero
para los efectos de responsabilizar a éste por el dafio: no hay justifica-
cién alguna para introducir un criterio de responsabilidad objetiva respec-
to de la intervencién de un tercero. En esta forma, ante un dafio produci-
do mediante un bien o actividad riesgosos por quien se encontraba sin
culpa y por obra de otro en estado de pérdida de consciencia, el tercero
puede eventualmente responder aun cuando la conducta del causante di-
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recto hubiera sido razonable en una persona en estado normal (responsa-
bilidad objetiva en la relacién causante-victima); pero sélo seria realmen-
te responsable si ha existido culpa o dolo de su parte al colocar al cau-
sante en estado de pérdida de consciencia (responsabilidad por culpa en
la relacidn tercero-causante).

Ahora bien, si el dafio fue causado mediante actividad riesgosa o
con una cosa peligrosa y consiguientemente estd sujeto a responsabilidad
objetiva, ;puede decirse que no s6lo el causante indirecto sino también el
agente directo responden ante la victima? En otras palabras, ;puede obli-
garse a aquél que estaba en estado de pérdida de consciencia a pagar
también la indemnizacién, conjuntamente con quien lo colocé en tal esta-
do?

Los argumentos en favor de una respuesta positiva estarfan basados
en el hecho de que la exoneracién de responsabilidad del agente en esta-
do de pérdida de consciencia se fundamenta en su falta de culpa; pero
cuando la culpa no es necesaria para configurar la responsabilidad, no
cabe tampoco una exoneracién basada en tal ausencia de culpa. Abona
esta tesis la referencia a la culpa en el texto mismo del artfculo en cues-
tién: la persona queda libre de responsabilidad si se halla, sin culpa, en
estado de pérdida de consciencia; lo que significa que el legislador ha te-
nido en mente el sistema de la culpa -m4s precisamente. la nocién de au-
sencia de culpa- cuando ha pensado en la exoneracién de responsabilidad
del que se halla en estado de pérdida de consciencia.

Seccién II: La incapacidad

Articulo 1975.- La persona sujeta a inca-
pacidad de ejercicio queda obligada por
el dafio que ocasione, siempre que haya
actuado con discernimiento. El represen-
tante legal de la persona incapacitada es
solidariamente responsable.

Artfculo 1976.- No hay responsabilidad
por el dafo causado por persona incapaz
que haya actuado sin discernimiento, en
cuyo caso responde su representante le-
gal.
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Articulo 1977.- Si la victima no ha podi-
do obtener reparacién en el supuesto an-
terior, puede el juez, en vista de la situa-
cidn econdmica de las partes, considerar
una indemnizacién equitativa a cargo del
autor directo.

230. El subsistema de la falta de discernimiento. Comentaremos los arti-
culos 1975 a 1977 en conjunto porque se trata de variaciones de un mis-
mo tema, que no pueden ser entendidas sino desde una perspectiva inte-
gral: en todos estos casos se trata de los dafios cometidos por incapaces y
de los sujetos obligados a repararlos (también llamados "responsables ci-
viles".

En realidad, el articulo precedentemente comentado -articulo 1974-
deberfa formar también parte de este subsistema normativo. Si examina-
mos la redaccién de todas estas normas (arts. 1974 a 1977), observare-
mos que el hecho importante que condicionard la responsabilidad del au-
tor directo es la posibilidad de discernimiento. Hay personas privadas de
discernimiento que causan dafios y que previamente habfan sido declara-
das incapaces (caso en el cual se aplican los articulos 1975 a 1977) y '
personas privadas de discernimiento que causan dafios y que no han sido
previamente declaradas incapaces (caso en el cual se aplica el articulo
1974). Pero en uno u otro caso, estas personas no responden si no tenfan
discernimiento,

La declaracién de incapacidad no es importante para evaluar la res-
ponsabilidad del autor directo sino para determinar si la victima tiene
frente a sf a alguna otra persona contra quien pueda dirigir sus ataques
en busca de una reparacion.

231. Incapacidad y discernimiento. La observacién precedente es rele-
vante para determinar el tipo de incapacidad de ejercicio al que se refiere
la ley.

Si de lo que se trata es de saber si existe un curador, tutor o repre-
sentante legal en general, poco importa que ese representante haya sido
nombrado en raz6n de una incapacidad absoluta o relativa: en cualquiera
de los dos casos, hay un representante y éste puede ser eventualmente
considerado responsable del dafio. De ahf que el tipo de incapacidad no
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tenga repercusién sobre la responsabilidad extracontractual: lo que cuenta
es si existfa discernimiento. Y puede darse ¢l caso de personas no decla-
radas incapaces que carecen de discernimiento (art. 1974) como también
de personas declaradas relativamente (art. 44) e incluso absolutamente
(art. 43) incapaces que sf tienen discernimiento y, por tanto, son respon-
sables.

Es asf como la concordancia del articulo 1975 con el inciso 20. del
artfculo 43 resulta una redundancia. Pero, en cambio, no hay razén algu-
na para que los prédigos o los que incurren en mala gestién (incisos 4 y
5 del art. 44), no sean respoasables por los dafios que causen. Tampoco
vemos por qué un sordomudo, por el solo hecho de que no puede expre-
sarse, tiene patente de corso para actuar imprudentemente repartiendo da-
fios a diestra y siniestra. Resulta claro que un sordomudo que carezca de
medios para dar a conocer su voluntad de manera indubitable. no puede
celebrar un contrato; pero no existe ia misma claridad con relacién a la
responsabilidad extracontractual en donde habrd que analizar su posibili-
dad de discernimiento.

La cuestion se muestra algo mds complicada en lo que se refiere a
los menores de edad. No parece tampoco haber razén alguna para exone-
rar de responsabilidad a un joven de 17 afios (incapacidad relativa). Pero,
;,qué decir de un menor de 16 o de un menor de 10 afios o de 5 afios
(incapacidad absoluta)? La solucién es obvia: si no es la incapacidad sino
el discernimiento lo que determina su responsabilidad o irresponsabilidad,
el menor serd responsable, cualquiera que sea su edad, si tiene discerni-
miento. Y en esta opinién coinciden los autores.

232. Discernimiento y culpa in concreto. Sin embargo, esta precisién so-
bre el fundamento de la responsabilidad de los incapaces nos adentra
peligrosamente en el terreno de la culpa absolutamente subjetiva, de esa
culpa in concreto rechazada por la mayor parte de la doctrina contempo-
rdnea.

358. Vid. por ejemplo, MAZEAUD, Henri y Léon y TUNC, André: Traité Théorique et
Pratique de la Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle, 6a. ed. Editions
Montchrestien. Paris, 1965. T.1, No. 451, p. 517.
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El andlisis del discernimiento se confunde muy f4cilmente con un
andlisis individualizado y ad-hoc de la culpa del incapaz. Es asf como
Henri y Leén MAZEAUD y André TUNC sostienen que la dnica forma
de determinar si existe discernimiento en la persona que causé un dafio
es examinar el caso particular; no hay férmulas ni respuestas genéricas a
este respecto. El juez no puede utilizar como respuesta a la pregunta so-
bre el discernimiento ni aun siquiera la conviccién popular de que el
nifio alcanza la edad de razén a los 7 afios. El dnico método viélido de
establecer el discernimiento consiste en examinar al nifio causante del
dafio y determinar si ese nifio en particular tiene un grado de desarrollo
fisico e intelectual que le permite discernir los efectos daftinos de sus ac-
tos**. Pero notemos que este tipo de andlisis se confunde con el de esa
culpae in concreto o absolutamente subjetiva que los MAZEAUD consi-
deran que "estd condenada por la razén y por el derecho positivo”™? y
que, "por tanto, se puede rechazar sin vacilacign"¥!.

233. E!l caso de furiosi. Es igualmente complicada la apreciacién de la
responsabilidad del demente.

Para ULPIANO, el dafio producido por un furioso era un caso for-
tuito que no daba lugar a indemnizacién; de la misma manera como si a
la victima le hubjera cafdo una teja desprendida del techo (sic). Dado
que se consideraba que, por definicién, el furiosus no tiene capacidad de
discernimiento, no era diferente de una simple cosa: su participacién en
el acto dafiino era entendida como inerte, al igual que el objeto que pro-
duce un dafio.

Notemos que esta concepcién partia de una cierta objetivacién de la
apreciacién de la conducta. Los romanos, con un genio eminentemente
practico, establecieron una categoria de personas (los dementes) y consi-
deraron que esa categorfa como tal —objetivamente habtando— carece
de discernimiento; independientemente de lo que suceda con cada loco en
particular. En otras palabras (modernas), constituyeron un “standard" de
no responsabilidad.

359. MAZEAUD, Henri y Léon y TUNC, André: Op. cit,, T.1, No. 451, p. 517.
360. Op. cit., T. 1, No. 420, p. 491.
361. Op. cit. T. L, No. 423, p. 494,
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Lamentablemente, este "standard" del furiosi fue utilizado para pri-
var de reparacién a las victimas al considerar objetivamente todos los da-
fios de este tipo como casos fortuitos. Esta situacién fue sentida como in-
justa en el Derecho Romano. Por ello, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia modernas se han orientado a reducir el campo de la irresponsabili-
dad de los dementes. Pero el camino empleado no fue el mds afortunado.

Como un recurso para extraer ciertas situaciones del marco del caso
fortuito, la doctrina y la jurisprudencia inventaron la distincién entre los
dementes con discernimiento y los dementes privados de discernimiento.
Sin embargo, por este camino entraron en contradiccién con el principio
fundamental de la apreciacién de la culpa in abstracto, conforme lo sefia-
lan cdusticamente Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC*?, Ademis,
lejos de simplificar las cosas, el criterio de la falta de discernimiento
(presente en nuestro Cédigo tanto en el artfculo 1975 como también en el
artfculo 1974), las hace ain mds complicadas. Son también Henri y Le6n
MAZEAUD quienes nos advierten que el mundo no est4 dividido entre
“locos" y "sanos de espiritu”: la mayor parte de los individuos estd entre
los dos extremos. Por eso —y dentro de una intencién de reducir los 1f-
mites del caso fortuito— los Tribunales franceses sélo excluyen de la
responsabilidad a los completamente alienados, mientras que todos los
demds enfermos mentales responden por sus actos. Sin embargo, esta dis-
tincién entre "completamente” alienados y “parcialmente” alienados no
corresponde a ninguna realidad clfnica*®®, La psiquiatria contempordnea
nos muestra ahora a personas aparentemente sanas que, sin embargo, en
ciertas circunstancias estdn literalmente "privadas de discernimiento"**.
En consecuencia, la teoria de la falta de discernimiento nos lleva a
impasses teéricos (atenta con la apreciacién de la culpa in abstracto) y a
distinciones poco rigurosas desde el punto de vista cientifico.

234. La doctrina de la responsabilidad del demente. Por todo ello, Henri
y Leén MAZEAUD y André TUNC piensan que, en vez de tomar el ca-

362. Op. cit, T.1, Nos. 459-460, pp. 521-522.
363. Op. cit., T. 1., No. 463-2, p. 526.
364. Vid, por ejemplo, la teorfa de los actos edlpicos de Albert A. EHRENZWEIG:

Psychoanalytic Jurisprudence, A.W. Sijthoff/Qceana, Leyden/Dobbs Ferry, New
York, 1971.
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mino de la apreciacion del discernimiento que nos conduce a la culpa in
concreto, es preciso simplemente ser consecuentes hasta sus Gltimas cir-
cunstancias con la culpa in abstracto. Si tomamos como patrén de medi-
da ¢l modelo objetive del hombre razonable —o del "buen padre de fa-
milia", si se es amante de los anacronismos-— para juzgar objetivamente
a quien ha incurrido en culpa. no cabe duda de que los dementes son
culpables: actdan de manera distinta al patrén o “"standard”. Segin
RIPERT, "el demente no incurre en culpa (moral), pero ya es una culpa
(jurfdica) ser demente, como lo es ser torpe... Lo que crea la responsabi-
lidad de una persona es el hecho de no actuar como todo el mundo"3,

Esto no es inteligible si no logramos distinguir entre la culpa moral
que califica la conducta fntima de la persona y la culpa jurfdica que tiene
una naturaleza puramente social y sirve sélo para reparar los aspectos
econdémicos de los dafios. Como dicen los autores cuyas ideas nos gufan
en estas reflexiones, la jurisprudencia condena al nervioso, al torpe, al
excitado; con mayor razén debe condenar a! privado de discernimiento
que puede causar ain mayores daiios y que, si lo declardramos irrespon-
sable, no harfamos sino perjudicar a muchas victimas: "razonando a partir
de una concepcion exacta de la culpa (aquélla que se basa en su aprecia-
cién in abstracto), no hay ninguna razén para hacer una distincién"*¢.

Por consiguiente, aun la teorfa de la culpa tiene que responsabilizar
al infantem y al furiosum, si quiere ser consecuente con sus formas mo-
dernas. "La solucién contraria reposa sobre una confusién, bien
comprensible por otra parte, entre la culpa social y la culpa moral. No se
quisiera condenar civilmente sino a quien se puede condenar moralmente.
Es una ilusién", concluyen los hermanos MAZEAUD y TUNC?*. Si la
responsabilidad extracontractual "no tuviera otra finalidad que obligar a
los hombres a conducirse de una cierta manera, se comprenderfa que ca-
rezca de objeto cuando se la dirige contra individuos totalmente despro-
vistos de razén"*%, Pero la responsabilidad extracontractual pretende ante

365. Cit. p. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., No. 461, p. 523.
366. Op. cit, T. 1., No. 461, p. 523.

367. Op. cit, T. 1, No. 464, p. 528.

368. Op. cit, T. 1, No. 461-2, p. 523.
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todo reparar a las victimas y repugna a la consciencia juridica (que es
distinta de la consciencia moral, ya que esta dltima estd orientada mds
bien hacia la sancidn antes que a la reparacién) que una victima no sea
auxiliada s6lo porque quien le infligié el dafio estaba privado de discerni-
miento; aun cuando este sujeto pudiera tener un patrimonio suficiente
para responder por los dafios que causa.

235. La posicidn del Codigo Peruano. Pues bien, a pesar de los abruma-
dores argumentos de esta doctrina —que en el presente trabajo expresa-
mente no ha sido expuesta con ayuda de las ideas de juristas heterodoxos
como SALEILLES, JOSSERRAND o SAVATIER, sino de juristas clési-
cos partidarios de la teorfa de la culpa— nuestro Cédigo ha recogido la
tendencia criticada por los MAZEAUD y por TUNC, entre otros, y ha in-
corporado como novedad una regla que se acerca a la concepcién de
ULPIANO. Es as{ como todo dafio cometido por persona privada de dis-
cernimiento (o de consciencia, como lo expresa el artfculo 1974), se con-
vierte para la victima en un caso fortuito que evade toda idea de repara-
cién; salvo que la persona privada de discernimiento hubiese sido oficial-
mente declarada incapaz y tuviera un representante legal, hip6tesis que
veremos mds adelante.

Sin embargo, dado que esta ifnea de politica jurfdica resulta retr6-
grada y teniendo en cuenta que no se ha definido lo que se entiende per
falta de discernimiento, es posible que los Tribunales peruanos tiendan a
interpretar esta expresién en forma muy restrictiva. Siguiendo el mismo
diffcil camino de los Tribunales franceses una vez que se vieron interna-
dos en la via de la distincién en base al discernimiento, nuestros jueces
probablemente considerardn irresponsable sélo a quien se encuentre
"completamente loco”, con el objeto de reducir el 4mbito del caso fortui-
to. Sin embargo, esto llevard a la realizacién de peritajes psiquidtricos y
a la necesidad de que éstos, abandonando en cierta forma el rigor cientf-
fico, adapten sus opiniones profesionales sobre el paciente a las catego-
rias mds gruesas del derecho respecto de esta materia. Evidentemente, tal
simplificacién del peritaje para llegar a la sola conclusién de saber si el
"demandado-causante” estd "completamente” loco, "parcialmente” loco o
cuerdo, no es lo ideal. Pero peor seria entrar en una casufstica cientifica,
constituida por innumerables matices diffciles de evaluar por el juez, que
sélo producirfa en las victimas desorientacién e inseguridad respecto de
sus derechos indemnizatorios.
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Es claro que todo lo dicho se refiere a los casos de accidentes regi-
dos por el artfculo 1969 (principio de culpa), ya que toda la discusién so-
bre la responsabilidad de las personas privadas de discernimiento se basa
en su incapacidad de incurrir en culpa. Por consiguiente, los articulos
1975 a 1977 no tienen ninguna aplicacidn ahf donde la culpa no es nece-
saria para configurar la responsabilidad (art. 1970): cuando un dafio se
produce mediante un bien o una actividad riesgosos, poco importa que el
sujeto se encuentre privado de discernimiento o no para hacerlo responsa-
ble del dafio. En este caso, no responde por culpa sino objetivamente o,
si se prefiere, en razén de la teorfa del riesgo. Por consiguiente, las alte-
raciones en la formacién de la culpa no afectan su obligacién de reparar
el daio.

Estas ditimas reflexiones nos conducen nuevamente a los impasses
y —¢por qué no decirlo?— a las injusticias hasta donde es posible llegar
por el camino de la culpa. Observemos la situacién con los ojos de la
victima: si un furiosus, ain no declarado incapaz, coge un automévil y
creyéndose Juan Manuel Fangio atropella a un pobre peat6n, debe pagar-
le los huesos rotos (art. 1970); en cambio, si el mismo furiosus se dedica
entusiastamente a golpear a un transelinte con un bastén hasta no dejarle
hueso sano, la victima se queda sin reparacién (art. 1974). El simple
cambio del medio de causar el dafio entre un bien riesgoso y otro que no
lo es en sf mismo (cambio que obviamente no depende de la victima sino
del azar), modifica enteramente los derechos de la victima y la deja en la
calle a su propia suerte.

Las contradicciones e inconsistencias en 1as que nos coloca la inter-
vencién de un bien o de una actividad riesgosos en el caso de dafios co-
metidos por personas privadas de discernimiento, nos confirman una vez
més lo adecuado de la solucién planteada por los hermanos MAZEAUD
y por TUNC: responsabilizar a la persona privada de discernimiento por
los dafios que causa, tanto en los casos en que funciona la responsabili-
dad por riesgo como cuando funciona la responsabilidad por culpa; salvo
que hubiera mediado hecho determinante de tercero, caso fortuito o he-
cho de la victima.

236. La responsabilidad del representante legal del incapaz. Examine-
mos ahora la responsabilidad del representante legal del incapaz.



Los articulos 1975 y 1976 seiialan dos casos de responsabilidad del
representante aparentemente distintos, pero que quizd se fundamentan en
un mismo principio: el primero establece una responsabilidad solidaria
del representante cuando el incapaz obr¢ con discernimiento; el segundo
establece una responsabilidad exclusiva del representante, cuando el inca-
paz obr¢ sin discernimiento. Por consiguiente, cuando se trata del daflo
cometido por un incapaz de cualquier tipo, el representante siempre es
responsable, ya sea que el incapaz haya obrado con discernimiento o sin
él.

Pero, ;de qué responsabilidad sc trata? ;Cudl es el fundamento de
la responsabilidad del representante? ;Estamos ante una responsabilidad
subjetiva u objetiva?

237. La culpa in vigilando. Tradicionalmente se ha considerado que el
representante (padre, tutor o curador) responde por culpa in vigilando.

En esta forma, el representante del incapaz que obr6 con discerni-
miento responde solidariamente no por hecho de tercero (el incapaz) sino
por el hecho propio de no haber prestado la vigilancia adecuada a tal in-
capaz. En otras palabras, es un co-autor del daifio; es decir, el articulo
1975, in fine, no es sino una variante del articulo 1983. De otro lado. si
el incapaz obré sin discernimiento, ¢l representante responde también en
forma personal por falta de vigilancia; pero, en este caso, el incapaz estd
exento de responsabilidad por falta de posibilidad de tener culpa y el re-
presentante resulta ser el autor linico del dafio.

Sin embargo, salvo casos muy notorios, es en general dificil decir
que existe culpa in vigilando porque nadie puede ser exigido de vigilar al
incapaz bajo su custodia durante todo el tiempo y en todo lugar. El padre
puede razonablemente controlar que su hijo menor de edad no use el au-
tomévil, haciéndole las amonestaciones y advertencias necesarias, no de-
jando las llaves a la mano y tomando otras medidas similares. Pero si
pese a ello el hijo encuentra las liaves que estaban razonablemente guar-
dadas y saca el automévil sin permiso mientras el padre estd descansan-
do, no puede decirse seriamente que ese padre tiene "culpa” y que es res-
ponsable porque tuvo un descuido o una imprudencia.

El doctor Ernesto de la JARA y URETA dictamina como Fiscal un
caso de esta naturaleza y, a través de su anglisis, podemos ver c6mo la
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aplicacion estricta de la culpae in vigilando resulta pricticamente imposi-
ble en la mayoria de las situaciones.

En el departamento de la familia Barriga se encontraban solo tres
menores: dos de ellos de 10 afios y uno de 4 afios y 10 meses. Mientras
los nifios de 10 conversaban entre sf —uno, hijo del duefio de casa y el
otro, un amigo— ¢l nifio de 4 aifios, también hijo del duefio de casa, co-
mfa un pedazo de carne de cordero. Sorpresivamente, este nifio le lanzé a
la cara, al amigo de su hermano, ¢l hueso de la carne que comia, ocasio-
néndole la pérdida de un ojo.

El padre del menor accidentado, don Juan Eduardo Tavera, deman-
d¢6 al padre de quien arroj6 el hueso, don Jos¢ Barriga, para que le paga-
ra una indemnizacién por los dafios causados por el hijo del segundo al
hijo del primero. El doctor de la JARA fue de opinién de que tal indem-
nizacién no era procedente porque "Por mds esfuerzos que se hagan, no
hay cémo aplicar en este caso la figura de la culpa in vigilando, porque
dadas las circunstancias, nadie habrfa podido prever ni impedir el hecho,
ya que aunque no se hubiera tratado de familias de modesta situacion
econémica y social de la ciudad de Puno, es diffcil imaginar qué clase de
cuidados y vigilancia serfan necesarios para evitar que un menor de 5§
afios arrojara sorpresivamente un objeto que tenfa en 1a mano.Si el hecho
se hubiera realizado fuera del domicilio del menor a quien se imputa el
dafio, podria decirse que hubo falta de cuidado al dejar salir sin la vigi-
lancia de una persona mayor a un menor sin discernimiento. Si el objeto
que se dice lanzado hubiera sido un arma o por lo menos un instrumento
cualquiera, de aquellos que se consideran capaces de causar dafios, la fal-
ta de vigilancia habrfa consistido en dejar en poder de un menor sin dis-
cernimiento, instrumentos capaces de causar dafios. Pero el menor - ¢ no
salié de su casa, ni tenfa en sus manos otra cosa que el trozo de carne
que estaba comiendo, se limité a presenciar la conversacién de su herma-
no con otro menor de la misma edad de 10 afios". Por todo ello, después
de citar abundantemente a BAUDRY-LACANTINERIE, a AUBRY y
RAUL y a PLANIOL y RIPERT, opina que "resulta una desgracia. obra
de la fatalidad, de la que la victima y sus padres nunca se lamentardn
bastante, pero en la que no es posible (...) descubrir una culpa y hacer
efectiva como consecuencia de ella una responsabilidad”. La Corte Su-
prema en Ejecutoria de 22 de setiembre de 1944, acogi6 esta tesis y de-
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ciard infundada la demanda que ya habfa sido declarada fundada en las
dos instancias inferiores™®,

238. La responsabilidad objetiva del representante legal. 1as consecuen-
cias de este planteamiento dejan desamparadas a todas las victimas de ur
dafio causado por menor ¢ por incapaz, salve raras excepciones. Por elio,
tal enfoque resulta insatisfactorio para muchos.

En ¢l mismo caso comentado en ¢l acdpite anterior de Tavera con
Barriga, €] Vocal BALLON cmite un votc singular en el sentido de que
si bien es cierto que la responsabilidad de los guardadores cesa cuando
acreditan que no puedern impedir el hoche que causé el dafio -—ausencia
de culpa—, ese principio "no puede tener un sentido absoluto, puesto que
nada justificarfa que las consecuencias de ese hecho las soporte exclusi-
vamente la victima y no las comparta, siquiera en su aspecto econémico,
e! causante del dafio o quien por este causante deba responder”. Y el pro-
pio Fiscal de fa JARA sefiala que estd apreciando ese caso con los prin-
cipios del Cédigo de 1852 porque los hechos ocurrieron durante la vigen-
cia de ese cuerpo legal, pero que "La teorfa del riesgo, la de la guarda de
las cosas y otras muchas surgidas ante las exigencias de la vida moderna
han producido la variacién de nuestra legislacién"; por consiguiente,
picnsa que, dentro del Cédigo de 1936, el representante legal del menor
{el padre) debe pagar aun si no tiene culpam in vigilando.

Esto significa, entonces, que el padre debe responder por los dafios
que cause su hijo, pero no porque sea culpable sino, mds bien, porque es
el padre.

In Re Alicia Murillo de Guerra contra Washington Guevara —que
ya hemos citado’— el padre es responsabilizado por el hecho de que su
hijo "se atrevi6 a manejar” el automévil de un tercero; por consiguiente,
dado que el padre no podia cuidar razonablemente incluso la propiedad
de terceros, no cabe duda de que responde no porque hubiese tenido una
falta de vigilancia sino simplemente porque es padre®”'. También in Re

369. Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 10, aflo 1944, pp. 57-62.
370. Supra, No. 194, n. 321,
371.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio 1961, No. 204, pp. 74.75.
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Calendario Arroyo Leyten contra Pedro Guzmdn, el fiscal GARCIA
ARRESE opina que el demandado Pedro Guzmén responde "por su con-
dici6én de padre del menor Ulises Guzmdn Hidalgo, responsable directo
del accidente". Y asf lo entiende la Corte Suprema en Ejecutoria de 13
de junio de 1956°72,

En 1948 se resuelve un caso bastante similar al de Tavera con Ba-
rriga, dictaminado por don Ernesto de la JARA y URETA. Pero esta vez
el Fiscal SOTELO asume la linea objetivista esbozada en el voto singular
del Vocal BALLON en el caso anterior.

A las 11 de la mafiana del dfa 12 de julio de 1941 estaban jugando
en la calle 28 de Julio del Distrito de Miraflores el menor Ernesto A.
Romién Lépez de Castilla de la Flor, de 14 afios, y el menor Germén
Cilléniz Garfias, de 13 afios. Sin que se sepa muy bien cémo sucedid,
Cilléniz arroj6 una lata hacia Lépez de Castilla, "de manera ocasional y
sin intencién de hacer dafio”. Lamentablemente, tal lata "fue a caerle en
el ojo izquierdo, lesiondndolo gravemente, y que sin embargo de los
auxilios médicos y solfcitos cuidados que se prodigaron al menor lesiona-
do, tanto por su madre dofia Raquel de la Flor de Lépez de Castilla
como por el padre del heridor don Julio Cill6niz, fue preciso extraerle di-
cho 0jo, quedando asf privado de la visién por €1". El Fiscal SOTELO
opiné que procedia la indemnizacién a cargo del padre del menor que ac-
tué como agente directo; y, sobre el principio que rige la responsabilidad
del padre, aclara que “le habrfa correspondido afrontar [esa responsabil:-
dad] aun cuando los hechos hubieran constituido caso meramente fortuito
u ocasional: basta que el dafio se haya producido por acto practicado por
el menor Cill6niz, para que proceda la reparacién de €l por el padre de
dicho menor en razén de la minoria de edad de éste"¥3. En consecuencia,
el Fiscal SOTELO era de opini6n que no solamente la responsabilidad
del padre no se justifica siempre en una culpa in vigilando (que habria
admitido la exoneracién, demostrando la ausencia de culpa) sino que,
ademds, el hecho daifiino del incapaz no requerfa ser de una naturaleza tal
que hubiera sido considerado poco razonable en una persona normal. En
otras palabras, el padre responde objetivamente por todos los dafios que

372.  Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 153, afio 1956, pp. 1215-1216.
373.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Nos. 56-7, Setiembre-Octubre de 1948, p. 656.
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objetivamente causen sus hijos, aun cuando éstos nc hubieran procedido
de manera que hubiera sido tenida por culpable en un mayor de edad.

Esta responsabilidad del padre ha sido hecha efectiva no solamente
en casos de accidente sino también cuando el daifio se ha producido en
circunstancias que no son accidentes sino propiamente actos ilfcitos. Por
ejemplo, don Fidencio Chdvez demanda a don Julio Alberto Arrieta y a
dofla Leonor Pacheco de Arrieta para que le paguen una indemnizacién
por el dafio moral causado por el hijo de éstos, Edmundo Arrieta Pa-
checo, a la hija del demandante, Irene Chédvez Veldsquez, al haberia he-
cho "sufrir el acto sexual, "la que resulté grdvida y madre a los 14 afios
de edad". El Fiscal GARCIA ARRESE considera que, como el violador
“tenfa 17 afios y se encontraba bajo la patria potestad de los demanda-
dos", carece de fundamento la excepcién de inoficiosidad de la demanda
deducida por los padres y procede que éstos le paguen una indemniza-
cién a la menor. La Corte Suprema acoge este planteamiento en Resolu-
ci6én de 6 de abril de 1954%"%. Esta misma tesis ha sido aceptada por los
Tribunales en el mismo tipo de casos cuando el menor se encontraba
bajo la patria potestad exclusivamente de la madre; de manera que es la
madre quien termina siendo responsable de la violacién. Asf, por ejem-
plo, don César Encomenderos demanda a dofia Evelina Pereda viuda de
Armas porque el hijo menor de edad de esta tltima, Domingo Armas
Pereda, hizo victima de delito contra el honor sexual a Ia hija del prime-
ro, la menor Zoila Marfa Encomenderos Chang, la que sufri6 dafios ma-
teriales y morales. La Corte Suprema en Ejecutoria de 18 de setiembre
de 1954 y de conformidad con el dictamen del Fiscal GARCIA
ARRESE, ordené que dofia Evelina viuda de Armas pagara la indemniza-
cién correspondiente’’s.

Notemos que la culpa in vigilando es diffcilmente de aplicacién en
estos casos porque no se concibe la forma c6mo el padre o la madre ha-
brfan tenido que vigilar a un muchacho para que éste no realice algo tan
fntimo como el acto sexual.

Hay quienes, tratando de mantenerse dentro del marco de la culpae
in vigilando, han sostenido que, respecto de los representantes legales,

374. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nolt27, afic 1954, pp. 971-972.
375. Revista de Jurisprudencia Peruana, No133, afio 1955, pp. 1704-1705.
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funciona una presuncidn iuris et de iure de culpa; por 10 que debe
considerédrseles siempre como culpables. Pero esto es una ficcién que
quiebra todo el sistema de la culpa y simplemente disfraza una tentacién
objetivista que no quiere confesarse. Decir que todo representante legal
de un incapaz es culpable por defecto de vigilancia sin posibilidad de
probar lo contrario es simplemente decir que es responsable objetivamen-
te.

239. Las nuevas dificultades tedricas. Conforme se ha visto, la tendencia
moderna se orienta a responsabilizar objetivamente a los representantes
legales, en razén de que la aplicacién rigurosa de la culpae in vigilando
privarfa a muchas victimas de reparacién: la mayor parte de los represen-
tantes legales no estarfan incursos en dicha culpa. Sobre la base de la
culpa, los daflos cometidos por menores y dementes no serfan en la préc-
tica indemnizables.

La responsabilidad objetiva de! representante del incapaz permite
que las victimas puedan obtener de los representantes legales una indem-
nizacién por sus dafios, sin necesidad de que €stos hayan incurrido en
culpa: el padre paga por los dafios del hijo porque es padre; no porque
tenga culpa. Pero este tipo de responsabilidad objetiva nos sume a su vez
en otras dificultades debido a que la regla de la dltima frase del art{culo
1975 no ha hecho ciertos distingos importantes, como se verd a continua-
cién.

240. Diferencias en la representacién legal. Advirtamos que no parece
ser igual la situacién de todos los representantes en estos casos.

Si el dafio al menor Lépez de Castilla no hubiese sido producido
por un hijo de don Julio Cilléniz sino por un prédigo de quien este ulti-
mo era curador, no parece posible atribuir a dicho sefior Cill6niz, en su
calidad de curador, una "responsabilidad" propiamente del accidente cau-
sado por el incapaz. Porque, ;es posible decir en esta hip6tesis que ese
curador (representante legal) debe responder por los dafios del incapaz
(prédigo) por el solo hecho de que es curador? No parece haber la mis-
ma relacién entre el padre y el hijo que entre el curador y el prédigo ob-
jeto de su curatela. En realidad, ignoramos la razén por la que el curador
del prédigo debe responder por los accidentes de automdvil ocasionados
por éste.
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Lamentablemente, el Cédigo no se ha planteado estas cuestiones
que. no obstante, son reales y fundamentales; particularmente si la ten-
dencia moderna adopta una perspectiva objetivista. Las normas de los ar-
ticulos 1975 y 1976 no distinguen ahf donde deberfan haber distinguido
entre distintas situaciones con diferente estructura de lazos humanos, leal-
tades y garantfas: que un padre responda por los dafios cometidos por el
hijo, parece normal; en cambio, que un curador —que a veces es el abo-
gado de la familia o un funcionario— responda solidariamente por todos
los dafios automovilfsticos cometidos por el prédigo o por el que incurre
en mala gestién o aun por el sordomudo, la cosa no parece tan clara.

Si aplicdramcs un criterio subjetivista, el problema podrfa ser solu-
cionado de manera més simple: podrfamos decir casi por principio que el
representante del prédigo o del que incurre en mala gestién no responde
nunca por los dafios automovilfsticos porque razonablemente no tiene que
adoptar ninguna precaucién respecto de la eventualidad de que estos se-
fiores conduzcan vehiculos, dado que su incapacidad no tiene vinculacién
con esta facultad; por consiguiente, no existiendo posibilidad de que los
representantes de estos incapaces incurran en culpa a este respecto, no
hay posibilidad de que respondan por tales dafios.

Pero como la jurisprudencia se ha inclinado por el principio objeti-
vo antes que por el principio subjetivo debido a que este dltimo liberaria
injustamente a la mayorfa de los padres de menores que han producido
dafios, nos encontramos que no tenemos forma de distinguir entre las
eventuales responsabilidades de los diferentes tipos de representantes le-
gales. Asf, para evitar el escollo de Scyllae (el desamparo de muchas vic-
timas de dafios cometidos por incapaces), tomamos un rumbo que nos
lleva a estrellar nuestro barco contra el escollo de Caribdis (la responsa-
bilidad indiscriminada de todos los representantes legales de incapaces).

La doctrina y la jurisprudencia tendrdn que trabajor acusiosamente
este tema para llegar a una solucién coherente: no es posible utilizar !z
responsabilidad objetiva en unos casos y la culpam in vigilando en otros,
segln convenga a nuestras intuiciones 0 a nuestros prejuicios; es preciso
construir un sistema racional que ubique cada situacién dentro de una ex-
plicacién general y consistente.

Otro problema que la doctrina y la jurisprudencia deberdn precisar
es el referente a la conducta del incapaz: ;surge una obligacién de pagar
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dafios (sea por el propio incapaz cuando obré con discernimiento, sea por
el representante legal en todos los casos) cuando el incapaz cometi6 un
dafio en cualquier circunstancia o s6lo cuando obré irregularmente?

Pensamos que la doctrina admite hablar de culpa cuando se trata de
un incapaz que no estd privado de discernimiento. Por consiguiente, en
esta hipétesis, si el daffo no se cometié mediante cosa o actividad ries—
gosa, el incapaz responde cuando ha obrado con culpa, de conformidad
con el artfculo 1969. Si no ha obrado con culpa, no responde ese incapaz
ni tampoco el representante legal porque no hay dafio indemnizable. En
cambio, si el dafio se produjo mediante cosa o actividad riesgosa, en
aplicacion del artfculo 1970 ese incapaz responde objetivamente; y la
existencia de un dafio objetivo indemnizable genera la responsabilidad
del representante legal (sin perjuicio de que todavfa puede discutirse —
como antes se ha dicho— que ésta a su vez sea evaluada en términos de
culpa o de responsabilidad objetiva).

Si se trata de un menor privado de discernimiento, no hay respon-
sabilidad del incapaz, segin ¢l artfculo 1976. Sin embargo, parecerfa que
el legislador ha considerado a un incapaz sin discernimiento como una
fuente productora de riesgos; por consiguiente, la responsabilidad del re-
presentante legal que lo tiene a su cargo es objetiva en todos los casos.

Ahora bien. ese representante legal que responde objetivamente
—ya sea porque ¢l incapaz con discernimiento causé el dafio con cosa o
actividad riesgosa, ya sea porque el dafio fue causado por incapaz priva-
do de discernimiento— todavfa puede exonerarse de responsabilidad pro-
bando una fractura causal: el caso fortuito, el hecho determinante de ter-
cero y el hecho determinante de la victima, conforme a lo establecido en
el articulo 1972.

241. La responsabilidad del incapaz mismo. El artfculo 1977 es el cam-
po de la pura contradiccién, que nos pone de manifiesto las debilidades
de la culpa como principio de responsabilidad, particularmente bajo sus
formas m4s subjetivistas.

El legislador no ha querido establecer, en los artfculos 1974 a 1976,
la responsabilidad de quien se encuentra privado de discernimiento por-
que, subjetivamente hablando, el que no tiene discernimiento tampoco
tiene culpa.
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Ya hemos visto que autores subjetivistas como los MAZEAUD,
sostienen que aun las personas privadas de discernimiento deben ser res—
ponsabilizadas porque tienen "culpa objetiva” o in abstracto por compa-
racién con el patrén de la conducta razonable o adecuada. Pero nuestro
Cdédigo ha preferido en este caso acercarse a la culpa in concreto y con-
siderar que los incapaces al estar privados de razén y/o de voluntad, no
pueden escoger entre € bien y el mal. Nétese el resabio de idea de peca-
do que informa un concepto de "pecador-civil" a quien hay que condenar,
subyacente a la idea de responsabilidad extracontractual: no pudiendo ha-
ber pecado si no hay discernimiento, no puede haber pecador; luego, no
hay nadie a quien "condenar" y la victima no puede reclamar indemniza-
cién al propio incapaz.

Muy bien. Pero si ésta es la teorfa aceptada y la fuente principista
del articulo 1976, ;cémo se puede disponer en el articulo 1977 que, si al
representante no le alcanza la fortuna para pagar a la victima, deberd pa-
gar ese causante privado de discernimiento y, por tanto, libre de toda cul-
pa? La persona privada de discernimiento es responsable o no lo es; pero
no se puede decir que lo es s6lo cuando su representante legal no tiene
dinero: hay aquf una cuestién de principio y no de fondos. No se puede
considerar a nadie "un poco" culpable, como no se puede considerar a
una mujer "un poco” virgen: o lo es o no lo es. Si es culpable, como
cree el Codigo de 1984, entonces no debe responder nunca.

242. La disparidad de fortunas. Esta confusién proviene de la eventual
disparidad de fortunas entre el incapaz y su victima.

BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE decfan en el mas puro esti-
lo melodramdtico, pero con la suficiente perspicacia para advertir que el
problema estaba en declarar irresponsables a los dementes: "El sistema
de la irresponsabilidad de los locos puede, en la préctica, conducir a re-
sultados que repugnan a la consciencia, por ser contrarios a la equidad;
un loco millonario mata a un obrero, padre de familia, cuyo trabajo es el
tinico recurso del hogar. Apliquemos el principio antes enunciado —el
loco no debe reparacién alguna— y la familia del obrero se encontrard
en adelante sin pan"*'6.

376. Cit. p. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de
{a Responsabilite Civile Délictuelle et Contractuelle. 6a. ed. T.1. Editions
Montchrestien. Paris, 1965. No. 467, p. 531.

453



No cabe duda de que aquf hay algo que funciona mal. Hay agui
consciencia de una desadaptacion entre la teorfa (que tiene sus propias
exigencias l6gicas) y los sentimientos predominantes de justicia y equi-
dad. Es por ello que tanto la doctrina como la jurisprudencia han intenta-
do mdltiples formas de conciliar estos dos extremos.

243. El Cédigo Civil Peruano de 1984. Mientras nos mantengamos den-
tro de una apreciacién in concreto de la culpa, parecerfa que el problema
tedrico no tiene solucidén.

Pero, aun sin necesidad de optar por la teorfa de la responsabilidad
objetiva, el problema no se plantearia si se adopta una apreciacién in
abstracto de la culpa: en este caso, se atribuird responsabilidad a las per-
sonas privadas de discernimiento porque, independientemente de su situa-
cién particular, han incurrido en una conducta que no se ajusta a los pa-
trones del "hombre razonable". Lamentablemente, nuestro legislador tomé
el camino equivocado porque quiso adherirse en este punto a la concep-
ci6n més subjetivista de la culpa aunque ello conlleve una contradiccién
tedrica.

244. La indemnizacion "equitativa”. Una expresién que merece especial
comentario en el articulo 1977 es aquella que otorga una "indemnizacién
equitativa”.

¢ Qué significa indemnizacién equitativa? En principio, toda indem-
nizacién que fije el Juez debe ser equitativa, es decir, ni poca ni mucha,
sino la justa para reparar los dafios y perjuicios sufridos. El articulo 1585
establece cudles son los elementos que componen esta indemnizacién.
Pero, ;por qué el artfculo 1977 se refiere a la equidad cuando ella estd
sobreentendida? ;Serd, acaso, que nos quiere decir que cuando le corres-
ponde reparar al propio causante sin discernimiento, éste no debe ser
obligado a pagar una indemnizacién normal sino algo menos? No vemos
la raz6n. Una vez mds tenemos que repetir que ese causante o es culpa-
ble o no lo es, pero no lo puede ser "un poco”. Por consiguiente, o paga
una indemnizacién como cualquier culpable o no paga nada: no se le
puede hacer pagar "un poco".

Aparentemente, esta redaccién curiosa proviene del articulo 76 del
Proyecto de Cédigo Franco-lItaliano, que a su vez dio origen al articulo
2047 del Cédigo Italiano; de donde probablemente ha sido tomada por

454



nuestro legislador. Pero todo hace suponer que la idea original de la
equidad no era adjetivar la indemnizacién de manera de alterar su
quantum, sino més bien proporcionar una justificacién a la obligaci6n de
reparar del incapaz.

En efecto, hay quienes creen que, ante tan contradictoria situacién,
no queda otro remedio que acudir directamente a la idea de equidad:
PALMERO sostiene que "la dnica justificacién cientffica del instituto
debe hallarse en la equidad””. Sin embargo, la equidad es lo menos
cient{fico del Derecho (sin que esta afirmacién implique menosprecio al-
guno): la equidad es el recurso al sentimiento —lldmesele clementiam o
benignitatem o caritatem o pietatem 0 moderationem o humanitaten—
para enfrentarlo a las exigencias de la 16gica. Ahora bien, antes de renun-
ciar a la razén, hay que agotar todas sus posibilidades.

La invocacién a la equidad parece una evasién teérica; pero la
consciencia del problema social subyacente tampoco debe llevarnos a la
teoria que los autores americanos denominan deep-pocket liability o res-
pensabilidad por el solo hecho de tener dinero (tener un bolsillo grande).
Como lo hemos dicho anteriormente®®, la situacién de fortuna de las par-
tes involucradas no tiene nada que ver con la apreciacién de la culpae
del causante.

En todo caso, si la norma quiso referirse a la equidad como princi-
pio justificativo de la obligacién del incapaz de pagar una indemnizacién,
debi6 haber rezado asf: "Si la parte no ha podido obtener reparacién del
representante legal, puede el Juez, por razones de equidad y en vista de
la situacién econbémica de las partes, considerar una indemnizacién a car-
go del autor directo”.

Todav{a esta fundamentacién legislativa de tal indemnizacién habrfa
sido ilégica dentro de un sistema subjetivista in concreto, por la pretendi-
da irresponsabilidad del incapaz que el mismo sistema propone; pero
cuando menos esta falta de ilacién en el discurso no habrfa llegado hasta

377. Juan Carlos PALMERO: E! dado involuniario, Indemnizacion de equidad. Astrea.
Buenos Aires, 1973, p. 150.

378. Supra, No. 26.
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el extremo de afectar el quantum de la indemnizacién sin motivo légico
alguno. Lamentablemente, el legislador no previé que cuando un comple-
mento circunstancial de justificacién se transforma en adjetivo del com-
plemento directo, todo el sentido de la frase resulta alterado y las conse-
cuencias pueden ser radicalmente diferentes.

245. La equidad y los dafios cometidos por incapaces no declarados.
Por dltimo, notemos que el articulo 1977 s6lo se refiere a las situaciones
previstas en el articulo 1976 que no pueden ser resueltas satisfactoria-
mente. Esto quiere decir que es posible obligar al autor directo a pagar
cuando es un incapaz declarado y tiene un representante legal, pero no ha
sido posible obtener de éste el pago de la reparacién.

Ahora bien, si el autor directo carecfa de discernimiento pero no
habfa sido declarado incapaz y no tenfa todavia un representante legal,
podria sostenerse que nadie paga a la victima: el autor directo no paga en
virtud del articulo 1974; el representante legal no paga porque no existe,
ya que la persona no ha sido todavia declarada incapaz; la persona que
tiecne el candidato a incapaz bajo su cuidado no paga indemnizacién por-
que no es su representante legal; y el artfculo 1977 no funciona porque
no se cumplen sus supuestos. ;Es esto coherente? ;Y la equidad no fun-
ciona en este caso?

En realidad, la soluci6n a esta falta de equidad que dejarfa a la vic-
tima en el abandono puede suplirse por la via de considerar que el articu-
lo 1974 no se refiere a una pérdida de consciencia permanente sino a un
estado temporal, conforme se ha sefialado antes. Por consiguiente, si se
trata de una persona con una incapacidad de hecho que lo priva de dis-
cernimiento de manera permanente, no podrfa invocarse ese artfculo para
exceptuar al autor directo y obligar a la victima a que asuma su propio
dafio como si se hubiera derivado de hecho de ella misma o de un caso
fortuito: el autor directo pagarfa indemnizacién porque, no siendo un
- caso de pérdida temporal de consciencia ni habiendo sido declarado inca-
paz, no estarfa comprendido en ninguno de los supuestos de los artfculos
1974 a 1977 que reglamentan situaciones especiales y especfficas; ese au-
tor directo estarfa sometido al régimen general de responsabilidad.

Sin embargo, aplicando los principios generales de responsabilidad,
tal autor podrfa exonerarse aduciendo ausencia de culpa. Ante este plan-

teamiento, surgen nuevos problemas. Si optamos por una culpa totalmen-
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te subjetiva (in concreto), ese autor directo probar4 que no tuvo culpa en
la medida en que no tuvo discernimiento y, por consiguiente, quedard
exonerado de responsabilidad; salvo en los casos en que el dafio hubiera
sido cometido mediante un bien riesgoso o en el ejercicio de una activi-
dad peligrosa, porque en tal circunstancia el autor directo estarfa sujeto a
la responsabilidad objetiva del artfculo 1970, tenga o no tenga culpa.
Pero si optamos por el criterio objetivo de la culpa (in abstracto), podria
sostenerse que aun una persona privada de discernimiento tiene culpa en
la medida en que su conducta no se ajusta a un patrén de razonabilidad;
en este caso, ese incapaz no declarado judicialmente responde por los da-
fios que cometa tanto por el artfculo 1970 como por el artfculo 1969.
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CAPITULO 11

LOS DANOS CAUSADOS POR LAS COSAS






246. De las cosas. La mayor parte de los dafios causados por el ser hu-
mano tienen como intermediario a las cosas. Estas sirven como instru-
mentos dafiinos en las manos de quienes dolosamente, negligentemente u
objetivamente causan un dafio a otro.

Sin embargo, hay ciertos casos en los que las cosas parecen obrar
de una manera relativamente independiente: el dafio se produce casi por
una "iniciativa” de las cosas.

Evidentemente, hablar de iniciativa de las cosas es emplear un len-
guaje figurado; porque, si por iniciativa queremos referirnos a autorfa,
s6lo el ser humano puede ser propiamente autor de un dafio. Pero los ca-
sos de daifios de las cosas son aquéllos en los que el cardcter riesgoso de
la cosa misma juega un papel tan importante que parece asumir el papel
de causa propia del daiio.

Por consiguiente, la responsabilidad de las cosas estd presidida por
la idea del riesgo implicito, que llega a ser tan alto que se presenta como
independiente del acto humano.

247. La perspectiva tradicional y la perspectiva contempordnea. Ya en
Roma se habfa advertido la peligrosidad de las cosas animadas, es decir,
de aquellas que, teniendo vida, eran capaces de actividad propia, sin ser
sujetos de derecho.

Evidentemente, la cosa —no persona— animada que representa un
riesgo indudable por su capacidad de actuar "por su cuenta” (si asf puede
decirse), es el animal. Ya un cuerpo de leyes tan temprano como las XII
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Tablas otorga contra el propietario del animal que causa daiio una accién
especial, denominada actio pauperiei. El duefio del animal que habfa cau-
sado dafio era responsable del mismo; pero podfa entregar esa "“cosa ani-
mada” (con la que se habfa producido el dafio) a la victima, para liberar-
se de su responsabilidad’. Esta regla era aplicable igualmente al duefio
del esclavo que hubiera causado dafio pues, para estos efectos (no nece-
sariamente para todo efecto), el esclavo era considerado como una cosa
animada. Este tipo de responsabilidades, que llevan anexas el remedio
extraordinario del abandono del bien en favor de la victima (noxae
deditio) daban lugar a las denominadas "acciones noxales”". En el fondo,
se trata de una "responsabilidad limitada”, pues el propietario del animal
o del esclavo responde sélo hasta por el lfmite del valor de estos bienes
desde el momento en que puede liberarse de responsabilidad entregando
la cosa animada que causé el dafio.

Pero también las cosas inanimadas han atraido la atencién del juris-
ta desde tiempos muy antiguos por su capacidad de causar dafios, sin la
intervencién directa de una persona.

Las Instituta de Justiniano prevefan el caso de que fueran arrojadas
cosas desde un inmueble y causaran dafio a un pasante (de effusis et
deiectis), por lo que se atribufa responsabilidad al propietario del inmue-
ble. Igualmente, existfa responsabilidad del propietario si el dafio era cau-
sado por cosas colgadas o peligrosamente colocadas (de periculose
positis et suspensis)*®. El C6digo Civil Peruano de 1852 conserva toda-
via normas sobre este tipo de dafios en sus articulos 2197 y 2198, inciso
fo.

En la Francia del S. XVII, la preocupacién por la caida del edificio
mismo —cuya posibilidad habfa sido materia de una medida precautoria
en el Derecho Romano (la cautio damni infectiy— se agudiza y DOMAT
y BOURIJON insisten sobre el tema. Los redactores del Code Napoléon,

379. Eugéne PETIT: Tratado elemental de Derecho Romano. Editorial Albatros, Buenos
Aires, No. 488, p. 626; también Paul JORS y Wolfgang KUNKEL: Derecho Priva-
do Romano, Editorial Labor S.A. Barcelona, 1937, No. 170-4, p. 384.

380. ORTOLAN: Explicacién Histérica de las Instituciones del Emperador Justitiano.

T. 11. Establecimiento Tipogréfico de D. Ramén Rodriguez de Rivera, Editor. Ma-
drid, 1847. L. IV, Tit. V, 1, P. 526.
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siguiendo las opiniones de estos juristas, la incorporan como dafio espe~
cificamente indemnizable en este cuerpo de leyes®'. A partir de ahf, esta
regla pasard a los diferentes Cédigos Civiles posteriores, incluyendo el
Cédigo Civil Peruano de 1852 (art. 2196), el Cddigo Civil Peruano de
1936 (art. 1140) y el Cédigo Civil Peruano de 1984 (art. 1980).

En los iltimos 50 afios, la responsabilidad por “los hechos de las
cosas” ha adquirido una importancia como nunca tuve antes, particular-
mente por los desarrollos de la jurisprudencia francesa en materia de ac-
cidentes automovilisticos. De otro lado, tanto en los pafses de tradicién
romanista como en los paises de tradicién anglosajona, estd en proceso
de creacién jurisprudencial una teorfa de la responsabilidad del fabricante
-—y/o del vendedor— por los dafios que causen los productos manufactu-
rados.

248. Plan de este capitulo. En el presente capftulo trataremos de la res-
ponsabilidad de las cosas animadas (animales) y de las cosas inanimadas
(edificios, cosas peligrosas), en respectivas secciones.

Sin embargo, 1a nueva teorfa de la responsabilidad de los productos
elaborados serd discutida en la Tercera Parte de este libro, en la que se
tratan algunos temas que, aun cuando estuvieron en el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, no fueron recogidos expresamente por el legisiador
de 1984. En esa parte demostraremos que, si bien el Cédigo Civil no
contiene un tratamiento legislativo especifico del problema, los Tribuna-
les peruanos tienen elementos legales suficientes para sumarse a los es-
fuerzos de conceptualizacion tedrica de los jueces de los pafses que se
encuentran a la vanguardia de este tipo de construccién jurfdica.

381. Henri y Léon MAZEAUD y Jean MAZEAUD: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 11. 6a. ed. Editions
Montchrestien. Paris, 1970, Nos. 1019 y 1020, pp. 14 y iS.
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Seccién I De las cosas animadas

Articulo 1979.- E! duefio de un animal o
aguél que lo tiene a su cuidado debe re-
parar el dafio que éste cause, aunque se
haya perdido ¢ extraviado, a no ser que
pruebe que el evento wuvo lugar por obra
o causa de un tercero.

249. Una responsabilidad precursora. La responsabilidad por los dafios
producidos por animales es una variante de la responsabilidad de las co-
sas riesgosas o peligrosas: el animal es indudablemente una cosa peligro-
sa porque, en vez de ser un elemento inerte que requiere una accién hu-
mana para entrar en accién, puede causar dafios "por propia iniciativa"“,
por asi decirlo. El animal es una cosa con vida; y, consecuentemente, tie-
ne un dinamismo interno que lo hace particularmente riesgoso.

En el fondo, la antigua responsabilidad por los daiios causados por
animales es un antecedente —todavia meramente a nivel de esbozo y
dentro de un contexto bastante diferente— de la responsabilidad por da-
fios causados con cosas peligrosas o en razén de actividades imbuidas de
este mismo carécter. Los hermanos MAZEAUD indican que ya "El Dere-
c¢ho Romano parecia admitirla [esa responsabilidad sin culpa} con rela-
cién a los animales">%2,

250. Una responsabilidad obsoleta. La responsabilidad por dafios causa-
dos por animales fue importante en otras épocas de la historia; ahora estos
daiios sélo se producen fundamentalmente en las zonas rurales y en for-
ma limitada.

Evidentemente, cuando la distincién entre la ciudad y el campo no
era tan clara y los hombres vivian en promiscuidad con ciertos animales
domésticos, €stos causaban frecuentemente dafios: los chanchos se co-
mian a los nifios, los toros pegaban cornadas a los transeintes.

Un animal sumamente importante como productor de dafios fue el
caballo, debido a su uso difundido con fines de transporte: los accidentes

382. Henri y Léon MAZEAUD y Jean MAZEAUD: Op. cit,, No. 101}, T. 1L, p. 3.
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de circulacién causados por caballos o por vehfculos tirados por caballos
fueron frecuentes hasta comienzos de este siglo. De otro lado, esta
promiscuidad de hombres y caballos, nacida de la utilidad de éstos para
los fines antes indicados, generaba accidentes de alguna manera indepen-
dientes de la voluntad humana, tales como fracturas de huesos causadas
por coces, mordiscos, etc. En la época actual, los accidentes de circula-
cién son causados fundamentalmente por méquinas; y dentro de las cin-
dades casi los dnicos animales peligrosos que quedan son los perros bra-
vOS.

Por ese motivo, nos llama la atencidn que el legislador del Cédigo
de 1984 se haya seguido preocupando de manera destacada por los dafios
causados por animales (al punto de no remitir estos accidentes a los prin-
cipios generales de la responsabilidad extracontractual sino establecer un
artfculo expreso y explicito); y, en cambio, el mismo legislador no ha
previsto nada especial para el caso de los dafios causados por automévi-
les y otros vehfculos similares (como lo hace el Cédigo Civil Italiano en
su artfculo 2054).

251, ;De qué animales se trata? Ante todo, cabe sefialar que los anima-
les a los que se refiere e] Cédigo son todos aquéllos que son objeto de
propiedad y que estén bajo el cuidado de alguien.

Por consiguiente, esta norma no es aplicable, por ejemplo, en las
regiones selvdticas del pafs, a las v(boras que pudieran encontrarse en el
jardfn de la persona a la que se visita: la mordedura de este animal en
casa ajena no da lugar a responsabilidad del duefio de la casa en base al
articulo 1979; sin perjuicio de que la victima pueda intentar una accién
en base al artfculo 1969, aduciendo negligencia del duefio de casa en la
limpieza del jardin. Tampoco podria utilizarse el articulo 1979 para am-
parar una demanda por contagio microbiano: los microbios no "pertene-
cen" al enfermo ni estdn bajo su cuidado (ni siquiera en el sentido mds
lato del término). Sin embargo, €l contagiado podrfa demandar al conta-
giante funddndose en el artfculo 1969, si aduce que el contagio se produ-
jo por dolo o culpa.

252. Cardcter objetivo de esta responsabilidad. Ya hemos indicado que,

desde su origen romano, esta responsabilidad es concebida con visos de
objetividad; aun cuando las tendencias individualistas modernas y, en

465



particular, las ideas juridicas de| siglo pasado, han teiiido esta responsa-
bilidad de un cierto subjetivismo.

En verdad, quien quisiera permanecer fiel a las categorfas
subjetivistas, podria decir que este articulo establece una presuncién de
culpa iuris et de iure contra el duefio del animal o aquél que lo tiene a
su cuidado. Pero una culpa que no admite refutacién, una presuncién de
culpa que no puede ser rebatida aunque se demuestre que no hubo culpa,
es verdaderamente una responsabilidad objetiva; el resto es un juego de
palabras.

253. El Derecho Comparado. Esta opcién por la objetividad es comparti-
da por buena parte de la doctrina, de una manera o de otra.

254. El common law: Inglaterra. En Inglaterra, un importante caso sobre
este tema es el del juicio seguido por May contra Burdett en 1846. Ahf,
en esta época tan temprana, se establece ya que el duefio de animales (al
menos, cuando se trata de fieras salvajes) es "un asegurador” del dafio
que é€stos causen y debe considerdrsele responsable en todas las circuns-
tancias, con responsabilidad absoluta®®’. Recientemente, la materia ha sido
tratada legislativamente por el Animals Act de 1971 que establece una
distincién entre especies peligrosas y no peligrosas.

La categorfa de especies peligrosas incluye todo tipo de animales
"que no son usualmente domésticos en las Islas Britdnicas". En conse-
cuencia, un elefante de la India perfectamente domesticado y de uso fa-
miliar en la India, es un animal peligroso en Inglaterra. El que tiene a su
cargo (keeper) este tipo de animal es responsable objetivamente por todos
los dafios que cause no s6lo de manera directa sino también por el hecho
de contagiar una enfermedad o producir un trastorno psfquico: como di-
cen JAMES 'y BROWN, el que tiene un tigre, aunque sea el m4s décil
del mundo, incurre en responsabilidad por el ataque al corazén que le
ocurra a una persona al ver que se le acerca este animal en la calle, sin
importar que el animal se estuviera acercando con la mejor de las inten-
ciones, simplemente para que le hagan carifio®®. Esta responsabilidad ob-

383. May v. Burdets, 9 Q.B. 101, 115 E.R. 1213 (1846).

384, Philip S. JAMES y D.). Latham BROWN: General Principles of the Law of the
Law of Torts. 4a. ed. Butterworths, Londres, 1978, p. 226.
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jetiva es tan estricta que el que tiene a su cargo el animal no puede libe-
rarse ni aun alegando caso fortuito o hecho determinante de tercero; sus
inicas defensas admisibles son la aceptacién del riesgo por la victima, la
culpa de eila y el hecho de que el dafio se hubiera producido cuando la
victima habfa entrado ilegalmente en propiedad ajena.

Cuando se trata de dafios causados por animales pertenecientes a es-
pecies no peligrosas, quien los tiene a su cargo no es necesariamente res-
ponsable por ellos, sino que estd sujeto a la regla de la culpa; salvo que se
trate de un animal inusualmente bravo.

255. El common law: Estados Unidos. La tradici6n jurisprudencial norte-
americana ha dudado entre la responsabilidad por culpa y la responsabili-
dad objetiva. Pero, en la actualidad, la solucién es muy similar a la ingle-
sa.

Es interesante revisar algunos de los casos més importantes porque
demuestran la adaptacién que los jueces norteamericanos vienen realizan-
do de los principios juridicos tradicionales a nuevas circunstancias sociales
e incluso geogréficas, asf como a nuevas maneras de pensar.

En 1856, la Corte Suprema de Iowa conoce un caso reivindicacion
de ganado, vinculado a la responsabilidad extracontractual. De acuerdo
con el common law, el ganado que penetra en un predio vecino y que cau-
sa dafios puede ser apropiado por la victima de los daftos en reparacion de
ellos. Este derecho es, de alguna forma, andlogo a la accién noxal romana,
que antes hemos mencionado . En el caso que nos ocupa, el ganado de
una persona denominada Wagner habfa penetrado en los campos de otra
persona denominada Bissell, causando dafios. Por consiguiente, Bissell se
habfa quedado con ese ganado; y Wagner reclamaba su devolucién (action
of replevin).

El problema tenfa que discutirse en términos de responsabilidad por
dafios causados por animales, a fin de determinar si Bissell tenfa derecho a

quedarse con el ganado a tftulo de reparacion por dafios y perjuicios. La
regla del common law inglés consistfa en que cada persona estd obligada a

38S. Vid. supra. No.247.
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mantener su ganado dentro de su terreno; no es que cada propietario de
tierras tenga obligacién de proteger sus dominios sino, por el contrario,
que cada propietario de ganado tiene obligacién de impedir que salga de
sus dominios: 1a carga de la prevencién del dafio estd puesta en el propie-
tario del animal. En otras palabras, cada propietario de animales debe cer-
car sus tierras para que no salgan sus animales. En cambio, no existe obli-
gacién similar de los demds propietarios de tierras para que no entren los
animales ajenos. Dentro de este orden de ideas, Wagner era responsable de
los dafios debido a que no habfa cercado sus terrenos; y Bissel tenfa dere-
cho a quedarse con su ganado.

Sin embargo, la Corte declara fundada la reivindicacién de Wagner
—1lo que implica que no acepta una responsabilidad automética del propie-
tario del ganado invasor— aduciendo que esa antigua regla del common
law no era aplicable en las circunstancias de Iowa El Vocal C.J. WRIGHT
se pregunta: “;es esta regla del common law (...) aplicable a nuestra situa-
cién, condicién y usos, como pueblo?. Y el Vocal J. TRUMBULL contes-
ta: “A pesar de lo adecuado de esta regla del common law para un pafs tan
densamente poblado como Inglaterra, es indudablemente inadecuada para
un nuevo pafs como el nuestro”. Explica que las extensjones de terreno en
el Estado de Iowa son muy grandes y que no hay recursos suficientes de
madera en la regidn para cercar las propiedades .

Por otra parte, en el juicio seguido por Vaughan contra un circo, la
Corte de West Virginia exoner6 de responsabilidad al circo por los dafios
causados a un espectador, considerando que no se habfa producido negli-
gencia alguna por parte del duefio del circo. Vaughan habfa concurrido a
la exhibicién de animales salvajes y habfa sido mordido por un mono en
la mano, tan gravemente que le arrancé el dedo. La Corte sostuvo que la
simple posesién de animales salvajes (ferae naturae) no es ilegal y que,
por consiguiente, el solo hecho de ser duefio no era un acto ilfcito ni im-
plicaba culpa alguna. En el razonamiento del Tribunal se reconoce que
los animales salvajes tienden a escaparse y que, sin control, se convierten
en una amenaza para el ser humano. Pero agrega que el tigre suelto no
es més peligroso que el fuego, el agua, la electricidad o el gas incon-

386.  Supreme Court of lowa, 1856, 3 lowa 396.
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trolados. Por eso opina que a los circos y a los zool6gicos no puede
atribufrseles responsabilidad objetiva por el solo hecho de poseer anima-
les salvajes ya que ello no estd legalmente prohibido; por tanto, ese due-
fio y s6lo €l puede ser responsable si tuvo alguna culpa en la vigilancia y
cuidado de la fiera®®,

Sin embargo, esta tendencia subjetivista ha cambiado. La doctrina
actualmente predominante segin se establece en el Restatement of Torts
(1938), No. 507, es que el poseedor (possessor) de un animal salvaje
(wild animal) es responsable por los dafios que cause “aunque haya ejer-
citado el maximo cuidado para mantener encerrado al animal o para pre-
venir cualquier dafio". Es interesante destacar que en tal caso ni siquiera
se admite una reduccién de la indemnizacién por culpa contributoria
(contributory negligence) de la victima, porque, "dado que la responsabi-
lidad objetiva (strict liability) del poseedor no estd fundada en la culpa
{negligence), 1a culpa contributoria ordinaria del demandante [vfctima] no
es una defensa contra tal accién. La razdn estriba en el propésito de la
ley de colocar la total responsabilidad de prevencién en el demandado
[poseedor del animal]"*’.

En cambio, cuando se trata de animales domésticos, se sigue toda-
via la regla de la culpa; aunque el No. 509 del Restatement of Torts esta-
blece que si el poseedor tenfa razones para pensar que ese animal domés-
tico en particular tenfa un carédcter peligroso (dangerous propensities
abnormal to its class), también queda sujeto a responsabilidad objetiva.
Evidentemente, no se puede saber si un perro muerde sino después que
ha mordido ura vez; por consiguiente, hasta entonces su poseedor no es
responsable objetivamente sino s6lo si ha mediado una eventual culpa de
su parte. Pero una vez que ha mordido, su cardcter anormalmente peli-
groso queda establecido y la responsabilidad es objetiva. Por eso se suele
decir, humoristicamente, que "todo perro tiene derecho a una mordida"®,

386bis. Supreme Court of Appeals of West Virginia, 1930, 109 W. Va. 170, 153 SE 289,
69 A.L.R. 497.

387. Marshall v. Rane, Supreme Court of Texas, 1974, 511 S.W. 2d 255.

388. Edward J. KIONKA: Torts in a nutshell. Injuries to persons and properry. West
Publishing Co., St. Paul, Minn., 1977, p. 38.
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256. Francia. El Code Napoléon, en su articulo {1385, incorporé una re-
gla expresa sobre esta responsabilidad que establecfa que "El propietario
de un animal, o aquél que se sirve de él, es responsable por el dafio que
el animal haya causado ya sea que el animal estuviera bajo su guarda, ya
sea que se hubiera extraviade o escapado”.

En principio, este texto estaba sometido a la responsabilidad por su
culpa,de acuerdo al tenor general de ese Cédigo. Y, de otro lado, como
ese cuerpo legal no contempla la inversién de la carga de la prueba, hu-
biera sido lo normal que, como en los demds casos de responsabilidad,
fuera la victima quien tuviera que probar la culpa del duefio o de aquél
que se sirve del animal. Sin embargo, seiialan los MAZEAUD, desde el
dfa siguiente a la promulgacién del Cédigo, no se dud6 en invertir la car-
ga de la prueba en este caso especffico, aun sin un texto legal que respal-
dara esta aplicaci6n de la regla. Pero, dada la gran cantidad de accidentes
de circulacién ocasionados por caballos, fue necesario encontrar una so-
fuci6n aiin més efectiva en beneficio de las victimas. En la actualidad,
ese mismo articulo del Code Napoléon, que no ha sido modificado, se
lee de manera objetivista: "La jurisprudencia ha decidido ahora que ¢l
propietario o el usuario del animal no puede escapar a la responsabilidad
que le incumbe sino demostrando ‘el caso fortuito, la fuerza mayor o la
causa extrafia’; establecer que no ha incurrido en culpa alguna no es sufi-
ciente"®,

257. Italia. El C6digo Italiano en su articulo 2052 practicamente repro-
duce el articulo 1385 del Cédigo Francés que hemos transcrito, con el
agregado de que esta responsabilidad opera "salvo que pruebe el caso
fortuito”.

BONVICINI, aun cuando reconoce que el propietario o el usuario
del animal s6lo pueden liberarse si prueban "que se ha destruido el nexo
de causalidad”, aduciendo el caso fortuito, sostiene que el fundamento de
esta responsabilidad reside en la culpa; pero que ésta se presume en este
caso’®. Adriano de CUPIS plantea una tesis similar: la regla se basa en

389. Henri y Léon MAZEAUD y Jean MAZEAUD: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictueile et Contractuelle. T. 11. 6a. ed. Editions
Montchrestien. Paris, 1970, No. 1073, p. 143.

390. Eugenio BONVICINI La responsabilita per i danni nel Diritto delle Obligazioni.
Vol. 1. A, Giuffrg, Editor, Mildn, 1963. No. 93 in fine y No. 94, p. 176.
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la culpa pero descarga al damnificado de la carga de la prueba y atribuye
al responsable la prueba liberatoria que tiene por objeto el caso fortui-
t039l.

Estos autores no hacen la distincién entre caso fortuito y simple au-
sencia de culpa, ni tampoco entre nexo causal e imputacién de culpa.

258. El Cdédigo Civil Peruano de 1936. responsabilidad objetiva. El arti-
culo 1145 del Cédigo Civil de 1936 contenfa una regla cuya redaccién
era bastante similar al actual artfculo 1979: "El duefio de un animal o el
que lo tiene a su cuidado, debe reparar el dafio que éste cause, aunque se
hubiera perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el accidente tuvo
lugar por el hecho de un tercero”.

OLAECHEA consideraba que esa norma del Cédigo de 1936 atri-
bufa responsabilidad objetiva al duefio del animal o al que lo tiene a su
cuidado: "Los articulos 1142, 1143, 1144, 1145 y 1146, son clarisimos.

- En los casos que contemplan, la base de la responsabilidad es real y ob-
jetiva. Aunque los artfculos citados plantean diversas hipdtesis y en algu-
nos de ellos se puede seitalar bajo el influjo del tecnicismo cldsico las
nociones de la culpa IN VIGILANDOQO o de la culpa IN ELIGENDO
—articulo 1142— el Cédigo define realmente una forma objetiva de res-
ponsabilidad (...), lo que importa es introducir una idea superior y ajena
a la culpa, esto es, la idea objetiva del riesgo. Ello es claro. (...) si sélo
contemplase como fundamento de la responsabilidad la falta de vigilancia
o la mala eleccidn, la culpa IN VIGILANDO o la culpa IN ELIGENDO,
no estaria escrito el articulo 1143, ni el artfculo 1144 revestirfa un caréc-
ter absoluto como efectivamente ostenta, ni existirfa el artfculo 1145 ni el
1146"%2,

259. El Cddigo de 1984: un régimen particular de responsabilidad obje-
tiva. Ya hemos indicado que debemos pensar que el Cédigo Peruano, co-
herente con la amplitud que ha otorgado al concepto de riesgo o peligro
en el articulo 1970, debe considerar al animal —por principio— como

39i. Adriano de CUPIS: Dei farti illeciti. Art. 2043-2059. 2a. ed. nicola Zanichelli
(Bologna) y Societa Editrice del Foro Italiano (Roma), 1971, p. 87.

392. Manuel Augusto OLAECHEA: El Problema de la Responsabilidad
Extracontractual en el nuevo Cédigo Civil. Lima.
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bien riesgoso o peligroso; consecuentemente, la responsabilidad derivada
de dafios causados por animales debe ser objetiva. Por otra parte, la regla
del articulo 1979 es muy similar a la regla del articulo 1145 del anterior
C6digo. Y ya hemos visto que los legisladores del Cédigo de 1936 ha-
bfan pretendido insuflarle espfritu objetivista.

Pero el legislador de 1984 no se limit§ a incorporar los dafios por
animales a la responsabilidad objetiva —lo que, en rigor, no hubiera re-
querido la existencia del artfculo 1979 en el Cédigo de 1984 al haberse
incluido ya el principio de la responsabilidad por riesgo en el artfculo
1970— sino que, dentro de tal responsabilidad objetiva, quiso establecer
un régimen especial.

Como veremos a continuacién, la relacién de causalidad es tratada
de manera muy especial en esta responsabilidad (como también en algu-
nos de los otros casos especiales que estudiaremos mds adelante). De un
lado, en este caso es dificil decir que el responsable es un "causante” del
dafio. De otro lado, las excepciones de responsabilidad basadas en la rup-
tura del nexo causal, no operan de la misma forma que en los demds ca-
sos de responsabilidad objetiva.

260. Una responsabilidad "incausada”. Hemos sefialado anteriormente’®?
que un andlisis de ciertos tipos de responsabilidades aceptadas por la
doctrina moderna nos creaban dudas sobre la omnipresencia de la causa
en el seno de Ia responsabilidad extracontractual. Los dafios causados por
animales dan lugar a uno de esos casos en los que aparentemente hay
responsabilidad sin que exista detrds de ella no s6lo un culpable sino ni
siquiera un causante propiamente dicho.

La regla hace responsable al propietario del animal 0 a aquél que lo
tiene a su cuidado, aunque ese animal que cometa el dafio se hubiera
perdido o extraviado. La disyuntiva planteada no es tan clara, porque
"perder" y "extraviar” parecen significar lo mismo. Es posible que este
problema seméntico no sea sino la consecuencia de un error de traduc-
ci6n del francés de la regla correspondiente del Code Napoléon: el arti-
culo 1385 de ese cuerpo de leyes habla de “"extraviado" (egaré) y "esca-

393.  Supra, No. 154, in fine.
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pado” (echappé); distincién cuya relevancia juridica sigue siendo oscura,
pero que implica un cierto matiz diferente. Este error —que consiste en
traducir echappé (escapado) como simplemente "perdido”—— se habria
producido en la redaccién del articulo 2192 del Cédigo de 1852 y fue re-
cogido literalmente primero por el legislador de 1936 y luego de ahi lo
tomo el legisiador de 1984. En el mejor de los casos, podria entenderse
que el legisiador peruano ha querido distinguirse del legislador
napolednico y significar que, aunque el animal ya no tenga ninguna rela-
cién con su antiguo duefio, éste sigue siendo responsable: "extraviado"
implicarfa una desposesién que ain no es definitiva, un simple desvio
temporal; mientras que "pérdida" evocarfa —quizd— la misma situacién
con cardcter definitivo.

Pero lo importante es que en ambos casos, el animal ya no estd
bajo el contro! de quien resultard responsable del dafio. Ahora bien, si un
animal se encuentra perdido desde hace varios meses y no ha sido posi-
ble para su propietario recuperarlo a pesar de todos sus esfuerzos, parece-
rfa que es dificil hablar de una conexién de causa a efecto entre el pro-
pietario en cuestion y los dafios que produzca ese animal: ese propietario
va no es un causante, en el sentido fuerte del término.

Claro estd que alguien podrfa todavia decir que existe siempre una
relacién de causalidad por el hecho de que hubo culpa in vigilando del
propietario al no tomar las precauciones adecuadas para que ese animal
no se extravie o se pierda. Esto es propiamente una relacién de culpabili-
dad; pero, como toda relacién de culpabilidad implica una relacién de
causalidad (no as{ lo contrario), podemos admitir el argumento para so-
meterlo a andlisis.

La lectura del articulo comentado nos permite ver que esa relacién
de causalidad —subyacente a la de culpabilidad— no es relevante en este
caso: no es que ese propietario responda sélo cuando tiene culpa en el
extravio o pérdida (que serfan los casos en que de alguna manera es
“causante" de esos hechos) sino que responde siempre, independiente-
mente de toda culpa, (salvo la excepcién que trataremos a continuacién).
A diferencia del articulo 2192 del Cédigo de 1852 que exoneraba al due-
flo si el animal se habfa perdido o extraviado sin culpa de éste, el Cédi-
go de 1984 no menciona la culpa en absoluto: haya o no haya culpa en
la "pérdida o extravio” del animal, la responsabilidad existe. Por consi-
guiente, si el Gnico lazo causal entre el dafio cometido por el animal y el
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propietario del mismo estaba dado por la culpa y si esta culpa ya no es
necesaria en el Cédigo de 1984, estamos pues ante una responsabilidad
sin culpa y sin causa. El propietario responde no porque sea culpable ni
porque sea causante, sino porque la ley lo obliga. Y la ley lo obliga por
razones distintas a la culpa y a la causa, tales como la mejor prevencién
de este tipo de accidentes, la difusién social del peso econémico del
dafio, etc.

261. La ruptura del nexo causal. Si se tratara de una simple responsabi-
lidad objetiva prevista en el articulo 1970, funcionarfan también en este
caso las excepciones contempladas en el articulo 1972: el duefio del ani-
mal o el que lo tiene a su cuidado no estarian obligados a la reparacién
cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de he-
cho determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el
dafio. Sin embargo, el articulo 1979 crea aquf también un régimen espe-
cial y sélo exonera de la reparacién al que "pruebe que el evento tuvo
lugar por obra o causa de un tercero".

Notemos ante todo que esta excepcién no es un caso de ausencia
de culpa sino una referencia a una nova causa intervenienti. Esta natura-
leza causal de la intervencién del tercero se subraya con la expresi6n
"por obra o causa".

Pero, como puede verse en el texto, no cualquier nova causa
interveniens exonera de responsabilidad al duefio del animal o a aquél
que lo tiene a su cuidado: solamente el hecho de tercero. Por consiguien-
te, las personas sefialadas por ley como responsables responden aun
cuando intervengan otras causas que también rompen el més hipotético
nexo causal: el caso fortuito y el hecho o imprudencia de la victima co-
rren por cuenta del duefio del animal o de aquél que lo tiene a su cuida-
do. Como puede apreciarse, el legislador ha querido que siempre hubiera
un responsable y por ello s6lo exonera a los "responsables prima facie”
(el duefio del animal o el que lo tiene a su cuidado) cuando es posible
encontrar alguien distinto que pagaréd por los dafios: un tercero. Pero si se
trata de un caso fortuito, en el que nadie estarfa obligado a pagar, el C6-
digo no reconoce su valor eximente y quiere que de todas maneras ese
duefio o guardador del animal asuman los riesgos correspondientes.
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262. La responsabilidad estricta por ultrarriesgo. En el fondo, nos en-
contramos en este articulo con una aplicacién no explicitada de la res-
ponsabilidad por ultrarriesgo a la que nos hemos referido anteriormen-
e¥,

En realidad. el legislador ha considerado que, cuando se tiene un
animal, cualquier cosa puede suceder con €l. Por consiguiente, ningin
dano que se produzca es atipico: nada es extraordinario, luego no existe
caso fortuito. Si un ledn se escapa de la fabrica donde cumplia funciones
de guardianfa porque un terremoto (que en cualquier otra situacién seria
un caso fortuito) derrumbé la pared de su jaula, los dafios que cause tie-
nen que ser reparados por el duefio de la fiera. El peligro que tiene entre
manos es de tal naturaleza que, si quiere disfrutar de las ventajas del
mismo, tiene que correr con todos sus riesgos, sin exclusién. Ya hemos
visto que la ley inglesa y la jurisprudencia norteamericana sobre la mate-
ria tampoco permiten al propietario de una fiera eximirse de la responsa-
bilidad por los dafios que cause, aduciendo caso fortuito.

Sin embargo, la aplicacion de la teorfa del ultrarriesgo no ha sido
feliz en el Cédigo de 1984; quiza porque no ha sido resultado de una
adecuada elaboracién tedrica.

En primer lugar, el Derecho inglés y el norteamericano hacen una
distincién importante entre tipos de animales: hay las fieras o animales
salvajes y hay los animales domésticos; estos Gltimos, salvo casos indivi-
duales anormales, no tienen la misma peligrosidad que los primeros. Por
consiguiente, el régimen estricto de responsabilidad por ultrarriesgo ha
sido aplicado dnicamente a los animales no domésticos y a aquéllos do-
mésticos que, en particular, tienen un caricter comprobadamente peligro-
so. En cambio, el legislador peruano ha colocado a todos los animales
bajo el mismo régimen de ultrarriesgo. Sin embargo, si bien estamos de
acuerdo en que el propietario de un le6n no pueda exonerarse aduciendo
caso fortuito, no pensamos que lo mismo debe suceder con el propietario
de un perro normalmente manso o de un gato mascota. A pesar de que
creemos que los dafos causados por animales domésticos deben estar su-
jetos a responsabilidad objetiva (a diferencia de la responsabilidad subje-
tiva para estos casos del Derecho inglés y norteamericano), esto no signi-

394. Supra, Nos. 177 y 185.
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fica que debe privarse a los propietarios el derecho de aducir cualquiera
de las causales de exoneracién contempladas en ¢! articulo 1972, y no
solamente la del hecho de tercero.

En segundo lugar, si nos colocamos en el campo del ultrarriesgo,
no parece haber justificacién para la exoneracién de responsabilidad
cuando el dafio se produce por hecho determinante de tercero. Este suce-
so tiene las mismas caracterfsticas del caso fortuito; por lo que, si éste no
tiene fuerza exoneratoria, tampoco la tiene el hecho de tercero®®. Es ver-
dad que la victima tiene un sujeto mis a quien reclamar la reparacién:
ese tercero; pero ello no exime al propietario de un animal salvaje de los
riesgos que ha asumido por el s6lo hecho de tenerlo. Normalmente, debe-
rfa haberse producido una responsabilidad solidaria del duefio o de aquél
que lo tiene a su cuidado y del tercero por cuya causa u obra se cometi6
el dafio. Si una persona abre la jaula del le6n y éste se come a una nifia,
deben responder el duefio del leén y quien abrié la jaula; sin perjuicio de
que el duefio repita contra ese tercero causante directo por el monto que
ha tenido que pagar a la victima como indemnizacién (articulo 1983).

En tercer lugar, a pesar de la responsabilidad por ultrarriesgo, no
vemos razén para obligar al dueito 0 a quien tiene el animal a su cuidado
a pagar por una imprudencia o hecho determinante de la propia victima;
y con menor razén atin, cuando se trata de un animal doméstico que no
representa ultrarriesgo. Sin embargo, la redaccion literal del articulo 1979
parecerfa que excluye esta causal de exoneracién. La norma se refiere
s6lo al hecho de un tercero. Pero un tercero no es la victima sino una
persona distinta del duefio del animal (primero) y de la victima (segun-
do). Por consiguiente, si ¢l dafio se produce por un hecho determinante o
imprudencia de la victima misma, podria leerse esa norma en el sentido
de que el duefio del animal o el que lo tiene a su cuidado no queda exo-
nerado (art{culo 1972) ni su responsabilidad se encuentra atenuada o dis-
minuida (artfculo 1973). Pensamos que son muy discutibles las razones
para que la victima imprudente sea indemnizada. Pero, si existen algunas,
es ain menos claro que 1a victima imprudente que sufre un daflo causado
por un animal sea reparada, mientras que no lo sea la victima imprudente
que sufre un dafio causado por una cosa. Si Marcellus coge imprudente-
mente la pistola de Comelii y se le escapa un tiro debido a su impruden-

395,  Vide supra, No. 185.
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cia en el manejo del arma que causa un dafio a alguien, Cornelius no
estd obligado a reparar el dafio, conforme lo establece el articulo 1972.
Pero si Marcellus mete la mano por la reja de la casa de su vecing
Cornelii para molestar al perro de éste y recibe un mordisco, Cornelius
debe indemnizarlo porque el articulo 1979 no contempla tal excepcién (la
causa no estd en un tercero como pide el articulo comentado, sino en la
propia victima).

263. El propietario del animal y el que lo tiene a su cuidado.Un punto
igualmente complicado del articulo que comentamos es el de la determi-
nacién de la persona del responsable, particularmente en su concordancia
con el articulo 1970.

La regla dice que el duefio del animal "o" aquel que lo tiene a su
cuidado, debe reparar el dafio. la conjuncién "o" tiene cardcter disyuntivo
y denota alternativa: o el duefio o el que lo tiene a su cuidado, pero no
los dos a la vez. Esta interpretacién se encuentra reforzada por el uso del
verbo en singular: "debe" reparar (uno u otro) y no "deben" reparar (am-
bos). Esto significa que si el animal estd bajo el cuidado de un tercero
responde tal tercero. Esta es la interpretacién dada por la doctrina france-
sa al articulo 1385 del Code Napoledn que presenta también un texto al-
ternativo™®.

(1T

Pero podria decirse que en castellano la conjuncién "o" no tiene tan
marcado efecto disyuntivo y que, cuando menos en el lenguaje coloquial,
puede también ser entendida como "uno u otro, indistintamente”. En este
caso, responderia tanto el duefio del animal como el que lo tiene bajo su
cuidado, cualquiera de ellos (lo que equivale a que ambos son responsa-
bles). Esta interpretacién lingiiistica se veria refrendada por un argumento
de cardcter l6gico. Si la idea era que respondiera disyuntivamente ya sea
el propietario, ya sea el que tiene el animal bajo su cuidado si es un ter-
cero, entonces hubiera podido decirse que quien responde es simplemente
quien lo tiene bajo su cuidado (ya que el propietario sélo responderia
cuando el animal estd bajo su cuidado). Pero como se ha insistido en
aftadir "el duefio del animal”, se estd introduciendo otro orden de cosas:
el puro hecho de ser duefio. Asi, el propietaric responde si es guardador,

396. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., T. II, No. 1081, p. 148.
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en base a la segunda parte de la regla: "aquél que lo tiene a su cuidado”.
Pero en todos los casos, independientemente de que lo tenga a su cuida-
do, responde también como duefio.

Como puede apreciarse, esta (ltima interpretacion tiene un funda-
mento gramatical, explica mejor desde un punto de vista logico los dife-
rentes elementos de la regla y concuerda més sistemdticamente con la in-
terpretacion del artfculo 1970. Ahora bien, si aceptamos esta interpreta-
cién que atribuye responsabilidad al propietario del animal en tanto que
tal, resulta evidente que éste podrfa repetir contra quien lo tiene a su cui-
dado, ampardndose en la regla general de responsabilidad del articulo
1969: si aquél que lo tenfa a su cuidado cometié una falta in custo-
diendo, el duefio del animal podré exigirle que le reembolse o que tuvo
que pagar a la victima por su culpa.

264. ;Quién lo tiene a su cuidado? Un iltimo problema que surge a este
respecto es el de determinar quién es "aquél que lo tiene a su cuidado™.

El Code Napoledn utiliza una expresién distinta: habla de quien "se
sirve" del animal. Los hermanos MAZEAUD opinaron que esta expresién
correspondia a quien tiene un poder juridico sobre el animal, al guarda
de derecho. Sin embargo, la jurisprudencia atenué algo este sentido rigu-
roso de "servirse" de algo y considerd que el ladrén era responsable por-
que se servia del animal robado, aunque ciertamente no fuera un guarda-
dor ex iure®. La doctrina italiana comenta el articulo 2052 —que es el
equivalente en el Cédigo Civil Italiano— afirmando que basta cualquier
poder sobre el animal para considerar que se es la persona que lo tiene a
su cargo®®. En nuestra opinién, el Cédigo Civil Peruano no supone la
previa constitucién de guardador para que se adquiera la responsabilidad.
Toda persona que detenta lato sensu un animal, tiene la obligacién impli-
cita de cuidar de €1 porque es un bien peligroso. Por consiguiente, el
mero detentador de un animal estd comprendido en la expresién "aquél
que lo tiene a su cuidado” y responde por los dafios que tal animal cause.

397 Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., T. 11, No. 1087, p. 152.

398. Adriano de CUPIS: Dei farti illeciti. Art. 2043-2059. 2a. ed. Nicola Zanichelli
Editore (Bologna) y Soc. Editrice del Foro Romano (Roma), 1971, pp. 87-9.
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265. La carga de la prueba. Cabe seifialar que, aun cuando la aplicacién
de este articulo no requiere probar la existencia de culpa en el duefio o
en aquél que lo tenia a su cuidado (porque se trata de responsabilidad
objetiva), eso no significa que el hecho de ser duefic o detentador tampo-
co requiera probarse: tales hechos no se presumen, ni tampoco se invierte
la carga de la prueba respecto de ellos; la victima-demandante debe acre-
ditar tanto el hecho del dafio causado por un determinado animal como el
hecho de que el demandado es el duefio o la persona a cuyo cuidado -
lato sensu- se encontraba el animal que causé el dafio.

Seccién II: De las cosas inanimadas

266. Las cosas inanimadas. ;Cudles son las cosas inanimadas que han
sido motivo de una preocupacién especial, al punto de otorgarles un tra-
tamiento también especial, ya sea legislativo, ya sea doctrinario?

No todas las cosas han merecido tal tratamiento especial, sino ex-
clusivamente algunas que, por razones tradicionales o por razones moder-
nas, han llamado particularmente la atencién del jurista. Entre las prime-
ras, se encuentran los edificios y los dafios que ocasione su eventual caf-
da; entre las segundas, se encuentran las cosas peligrosas.

Estudiaremos separadamente estas dos hipotesis, debido a que tie-
nen un fundamento legal distinto dentro de nuestro ordenamiento juridi-
co.

Sub-Seccién I De la caida de los edificios

Articulo 1980.- El duefio de un edificio es
responsable del daiio que origine su cai-
da, si ésta ha provenido por (sic) falta de
conservacion o de construccion.

267. Comparacién con el texto del Cédigo de 1936. Este articulo repro-
duce exactamente el antiguo articulo 1146 del Cédigo Civil de 1936, sal-
vo en una preposicién: ha cambiado la expresién "ha provenido de" por
la de "ha provenido por"; innovacién que no es precisamente un acierto
gramatical.
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Este cambio tuvo lugar en el seno de la Comisién Revisora, pues la
propuesta del Dr. LEON BARANDIARAN conservaba todavia la prepo-
sicién "de".

268. Nocion de edificio. Dado que el supuesto de la norma se refiere a
la cafda de un edificio, debemos en primer lugar examinar en lo que con-
siste esta "cosa” que es preocupacion del legislador.

Segiin el diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola,
edificio es una "obra o fdbrica construida para habitacién o para usos
andlogos; como casa, templo, teatro, etc.”". La dificultad estriba en deter-
minar el criterio en base al cual se considera que tienen fines andlogos
las casas, los templos, los teatros y otras construcciones; lo que no es de
ninguna manera evidente.

Para algunos, el elemento determinante que convierte en andlogos
todos estos casos consiste en que se trata de obras adheridas al suelo,
que se levantan sobre su superficie de manera estable. Sin embargo, una
construccion subterrdnea ;no estaria comprendida en los alcances de esta
regla? No vemos razén para no estarlo: ni de cardcter semdntico ni de
cardcter 16gico. Una construccién subterrdnea es una "obra o fébrica", es
decirt, es el resultado del trabajo del hombre y se usa para depésito o
para la industria o, en fin, para usos andlogos a los de una construccién
superficial. De otro lado, si existe alguna razén vélida para atribuirle res-
ponsabilidad al propietario de un edificio, ;por qué el propietario de una
construccién superficial serfa responsable y en cambio el propietario de
una construccién subterrdnea no lo seria? Parecerfa que donde existe
igual razén, debe existir igual derecho. Por consiguiente, la victima de un
desplome de una galeria subterrdnea tiene tanto derecho para reclamar al
proptetario como la victima del desplome de una pared superficial. La
distincién entre ambos casos podria llevar al absurdo de sostener que en
un accidente que provoque la caida de un edificio superficial y ademés el
derrumbamiento de los sétanos del mismo edificio debido a que ambos
-—pisos superiores y sOtanos— habfan sido mal construidos, las victimas
que estaban sobre tierra pueden reclamar al propietario mientras que las
que estaban en los sétanos ya no pueden hacerlo.

En realidad, el concepto de "edificio” debe entenderse en sentido
amplio, incluyendo todo tipo de construcciones hechas por el hombre.
Esto significa que los accidentes por derrumbe de minas estarian también
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comprendidos en el artfculo 1980; lo que es importante para el cardcter
de responsabilidad objetiva que tiene esta norma, como lo veremos m4s
adelante.

La duda se presenta nuevamente cuando, en vez de pensar en una
mina constituida por galerfas que implican 1a existencia de muros, vigas,
columnas y otras estructuras de contencién, nos preguntamos si una ex-
plotacion minera a tajo abierto es también un edificio. Ahf estamos frente
a una mera oquedad; es el suelo que ha sido horadado por terrazas, sin
que se haya levantado edificacién alguna. Hay quien ha sostenido que
"edificio" implica un lugar donde se entra, un espacio cerrado. Sin em-
bargo, somos de opinién que en una cantera también existe obra o fobri-
ca humana, aunque no tenga techo; y que, por tanto, si se derrumba una
de sus terrazas y hiere a un visitante, la empresa propietaria responde
conforme al articulo 1980. De la misma manera que si se caen las tribu-
nas de un estadio deportivo, el propietario seria responsable conforme a
este mismo articulo.

269. La caida. Ahora bien, la norma habla de la cafda de un edificio.
Ningiin otro tipo de dafio estd incluido: los dafios ocasionados por incen-
dio, debido a vicio de construccién (como deficiencias de la instalacién
eléctrica que provocan un corto circuito) por ejemplo, no son reclamables
sobre la base de este articulo. En realidad, los juristas civilistas han se-
guido repitiendo la preocupacién ya imaginada por los romanos a través
de la cautione damni infecti y expresada directamente por DOMAT en el
S. XVII, cuando los edificios carecian de instalaciones. Lamentablemen-
te, los civilistas contempordneos no han tenido todavia tiempo de re-
flexionar sobre las repercusiones juridicas de algunos inventos realizados
desde esa época hasta nuestros dfas, que forman parte actualmente de
nuestros edificios modernos y que pueden generar otros peligros que no
consisten precisamente en la cafda de lo construido: el descubrimiento de
la energfa eléctrica con la consiguiente posibilidad de fallas peligrosas en
la instalacién doméstica o industrial, los ascensores con su secuela de
desperfectos, las instalaciones de calefaccién a base de gas con sus posi-
bilidades de intoxicaci6n, etc. Evidentemente, podemos pensar que no es
necesario una regla especial para esos casos, debido a que pueden ser tra-
tados con los articulos 1969 o 1970; pero este argumento se vuelve con-
tra s{ mismo, porque nos hace dudar también de la necesidad de que
exista una regla expresa sobre la cafda de los edificios.
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Pero la cafda del edificio no supone una catdstrofe total, el derrum-
be absoluto de la construccién. La doctrina comprende también dentro de
este término las cafdas parciales, es decir, la cafda de parte del edificio.
Es asi como se incluyen en esta responsabilidad los dafios derivados de
la cafda de una cornisa y, en general, de todo aquello que constituye par-
te integrante o accesoria del edificio. Incluso la caida de objetos muebles
puede ser considerada como cafda del edificio cuando éstos estdn perma-
nentemente afectados a ia construccién por razones econdmicas u orna-
mentales (estatuas, etc.). Esto significa que, cuando menos, la cafda del
ascensor podria estar incursa en el supuesto de hecho del articulo 1980.

270. El motivo de la caida. Debe tenerse en cuenta que la cafda —total
o parcial— tiene que obedecer a falta de conservacién o a vicio de cons-
truccién. En cualquier otra hipGtesis escaparfamos al alcance de esta nor-
ma y la victima tendrfa que intentar su demanda ampardndose en el prin-
cipio general de responsabilidad por culpa (art. 1969) o por riesgo (art.
1970).

Por consiguiente, si un vidrio se rompe en el octavo piso debido a
que fue mal colocado y el pedazo cae a la calle y degiiella a un tran-
sednte, el propietario responde conforme al articulo 1980. En cambio, si
el mismo accidente se produce porque dos personas se peleaban en el oc-
tavo piso y durante el forcejeo una rompe el vidrio de la ventana, el pro-
pietario no serd perseguible; pero la victima puede accionar contra las
personas cuyo forcejeo provocé la ruptura de vidrio, aduciendo culpa de
ellos y ampardndose en el articulo 1969.

Claro estd que la construccién cuyo vicio se denuncia no es necesa-
riamente sélo la inicial, sino que también se considera como tal a las ins-
talaciones y refacciones posteriores. Es por ello que, en el ejemplo pro-
puesto del vidrio mal colocado, no se trata entonces sélo de la coloca-
ci6én primera, cuando se construyé el fntegro del edificio: la sustitucién
de un vidrio es también una construccién (o reconstruccién) de parte del
edificio y entra dentro del supuesto de hecho de la norma comentada.

27). Propietario inicial y propietarios sucesores. El vicio de construc-
cién persigue no solamente al propietario que ordené construir el
inmueble sino a todos los propietarios futuros. En otras palabras, la victi-
ma acciona contra el propietario actual, aun cuando éste no sea quien
construy6 el inmueble. Este propietario actual responde a pesar de que
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compré de buena fe el inmueble construido y no tenfa conocimiento del
vicio de construccién.

272. Responsabilidad del constructor. El articulo 1784 establece que si
el edificio cae total o parcialmente dentro de los cinco afios de construi-
do, el contratista responde ante quien le encargd la construccién y sus
herederos (los sucesivos propietarios posteriores).

Cabe entonces preguntarse si el propietario que ha sido obligado a
pagar a un tercero por un dafio causado por la cafda del edificio por vi-
cio de construccién dentro de los cinco afios de construido, puede repetir
contra el contratista.

En nuestra opinién, no cabe duda alguna. En virtud de la responsa-
bilidad contractual, el contratista queda obligado no s6lo por los dafios
que sufra la obra misma sino por todo lo que le cause desmedro al pro-
pietario a rafz del vicio de construccién, de conformidad con el segundo
pérrafo del artfculo 1321 que lo responsabiliza por el dafio emergente y
por el lucro cesante; y entre lo que puede considerarse desmedro resul-
tante del vicio de construccién, se encuentran las indemnizaciones paga-
das a terceros por dafios provocados por tal vicio.

Es interesante destacar que la victima podria también demandar di-
rectamente al constructor. Ciertamente, tal demanda no podrfa estar fun-
dada en el articulo 1784: no ha habido relacién contractual entre el cons-
tructor y la victima. Pero la demanda podrfa ampararse en el articulo
1969; y quizd incluso en el articulo 1970, en razén de un "riesgo de em-
presa” de la actividad de construccién. De esta manera, tanto el propieta-
rio como el constructor serfan responsables solidariamente frente a la vic-
tima (articulo 1983).

En el caso de la responsabilidad del constructor frente a los propie-
tarios subsiguientes y a la victima (responsabilidad extracontractual), po-
dria suscitarse alguna duda en cuanto a la fecha desde la cual empieza a
correr la prescripcidn de dos afios para reclamar al constructor la indem-
nizacién por dafios y perjuicios: el vicio de construccién fue cometido
posiblemente mucho tiempo antes —quizd més de dos afios atrds— de
que cause un resultado dafiino. jDebemos contar, entonces, el plazo a
partir del acto del constructor que crea la posibilidad del dafio (punto de
vista del causante) o a partir de la caida del edificio que materializa el
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dafio (punto de vista de la victima)? Consideramos que el segundo es el
correcto en razon de que el articulo 1993 dispone que comienza a correr
la prescripcién desde el dfa en que puede ejercitarse la accién; y es obvio
que la victima sélo puede demandar desde que es victima, es decir, desde
que tuvo lugar la cafda total e parcial del edificio que le produjo el dafio
y no desde el dfa en que se construyé defectuosamente el edificio.

273. El principio de responsabilidad del propietario. ;Cuél es, entonces,
el principio de responsabilidad que afecta al propietario en el artfculo
19807 ;Estamos ante un caso de culpa o de responsabilidad objetiva?

La falta de conservacién se asemeja a la culpa del propietario. Sin
embargo, en nuestra opinién, estamos frente a un hecho objetivo y no
frente a una actitud subjetiva del propietario; al punto que la prueba de
ausencia de culpa no libera al propietario.Esta era también la opini6én de
Manuel Augusto OLAECHEA cuando redactd el artfculo 1146 del anti-
guo Cédigo, como lo hemos visto anteriormente en una cita de uno de
sus trabajos sobre el tema®®, Entre los autores peruanos recientes, José
LEON BARANDIARAN, quien propuso que se mantuviera en el Cédigo
de 1984 la misma regla que la existente en el Cédigo de 1936, afirma

“categ6ricamente: "El artfculo 1146 [hoy artfculo 1980) establece una res-
ponsabilidad por riesgo... Es una responsabilidad sin culpa, en el sentido
de que no precisa acreditar ésta dltima"4®,

Este cardcter objetivo es patente cuando se examina el caso de los
inmuebles alquilados, dados en usufructos o simplemente usurpados por
un tercero sin tftulo legal. Respecto de los inmuebles dados en arrenda-
miento, podria decirse que el deber de conservacién reposa en el propie-
tario, en razén de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 1680 del Cédi-
go Civil; pero no debe olvidarse que cabe pacto en contrario y que, a pe-
sar de ello, el propietario sigue siendo responsable ante la victima. En el
caso del usufructo, la situacién es mds clara porque el articulo 1013 obli-
ga al usufructuario a realizar las reparaciones ordinarias e incluso las ex-
traordinarias si se requieren por su culpa (falta de conservacién); sin em-
bargo, el artfculo 1980 no permite a ese propietario —que contractual-

399. Supra, No. 258, n. 392.

400. José LEON BARANDIARAN: Comentarios al Cédigo Civil Peruano. (Detrecho de
Obligaciones). T. 1. Acto Juridico. 2a. ed. Ediar S.A. Buenos Aires, 1954, p. 465.
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mente no tiene obligacién de conservacién— liberarse de responsabilidad
frente a la victima. Y lo mismo se aplica a los derechos de uso y habita-
cién (art. 1026). La objetividad es aun més clara cuando el propietario ha
sido desposeido de su inmueble por un tercero (invasor, precario, etc.); v,
sin embargo, sigue siendo responsable por los dafios que ocasione su caf-
da por vicios de construccién o de mantenimiento.

Como puede advertirse del texto de la norma, a diferencia de lo
que sucede en el articulo 1979 con relacién a los dafios causados por ani-
males, en este caso no se hace menci6n del tercero no propietario que
pudiera tener a su cuidado ¢l edificio: la responsabilidad que establece el
articulo 1980 es la del propietario por el hecho de ser tal.

Por consiguiente, no interesa el control efectivo —base de la cul-
pa— que pudiera haber tenido el propietario sobre la conservacién: basta
el hecho objetivo de que la falta de conservacion se haya producido
~—cualquiera que sea el culpable— para que el propietario deba pagar por
los dafios causados. Puede ser que el inquilino no haya advertido al pro-
pietario de la necesidad de efectuar una reparacién necesaria: el propieta-
rio responde de todas maneras, aun cuando no tenfa técnicamente culpa
de la situacién. Esta institucién juridica puede ser considerada justa o in-
justa, razonable o no razonable, conveniente o no conveniente, segin los
puntos de vista; pero es asf como la ha concebido el legislador peruano.

Ello no obsta para que el propietario pueda repetir contra el culpa-
ble, ya sea mediante una accién contractual (si, por ejemplo,. se pactd
con el inquilino que a éste le correspondian las reparaciones necesarias
del inmueble y los riesgos derivados de ella o, aun no existiendo tal pac-
to, si simplemente no avisé en tiempo oportuno al propietario sobre la
necesidad de una reparacién), ya sea basdndose en el articulo 1969.

274. La doctrina de la culpa. No todos los autores estdn de acuerdo en
la interpretacién objetivista que hemos resefiado.

Segin los hermanos MAZEAUD, tanto en el caso del vicio de
construccién como en la falta de conservacién hay una culpa de alguien:
se trata de un vicio o una falta. Por consiguiente, estamos ante una res-
ponsabilidad por culpa. Es verdad que esta culpa puede no estar en el
propietario actual, ya sea porque no construyé el edificio (en el caso del
vicio de construccién), ya sea porque la conservacién del inmueble no
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estd a su cargo debido a que lo ha arrendado con obligacién del arrenda-
tario de realizar las mejoras necesarias o debido a que lo ha dado en usu-
fructo o incluso a que le ha sido usurpado por un tercero. Pero la ley ha
querido facilitar a las victimas la posibilidad de resarcirse del dafio y ha
sustituido al responsable original (propietario que construy6 el inmueble,
inquilino, usufructuario, etc.) por el actual propietario. Asf, éste resulta
una suerte de garante frente a la victima (ya que incluso puede repetir
contra el verdadero culpable)*,

En realidad, esta explicacién es absolutamente insatisfactoria. De un
lado, no se comprende la razén por a cual, para facilitar a la victima su
reparacion, deba golpearse econémicamente con el dafio a otra persona
sin un fundamento para transferirle la carga de la adversidad. La simple
facilidad de cobro de la victima no es una razén suficiente: si lo fuera,
podrfamos aplicar el mismo razonamiento a todos los casos de dafios y
hacer siempre responsables de ellos a las diez personas mds ricas del pafs
ya que de esta forma las victimas tendrfan mds facilidad para cobrar.
Ademds, ;por qué se requiere un garante en los casos de cafda de edifi-
cios y no en los dafios por ahogamiento en las piscinas pablicas? Y, por
ultimo, aun tratdndose de la caida de un edificio, ;por qué se toma al
propietario como garante sélo en los casos de vicio de construccién y
falta de conservacién y no en los casos de incendio?

Last but not least, jc6mo es que el sujeto culpable puede ser susti-
tuido, dentro de la aplicacién de la teorfa subjetivista? Lo que resulta cla-
ro es que hay uno que es culpable y otro que no lo es. Y si es respon~
sabilizado quien no tiene culpa, no puede decirse que se estd aplicando
una responsabilidad subjetiva sélo porque hay otro —no necesariamente
el propietario— que si la tiene: la culpa de ese otro (el que se encargé
de la construccidn del edificio o quien lo tiene a su cuidado y no lo
mantiene adecuadamente) no es tomada en cuenta por este articulo, ya
que no le atribuye consecuencia jurfdica alguna; por consiguiente, no es
en la culpa que se basa esta norma.

275. La carga de la prueba. Notemos que, para {a aplicacién del articulo
1980, la victima tiene que probar la falta de conservacién o el vicio de
construccidn.

401. Vid. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cir., T. II, No. 1067, p. 50.
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Como no se trata de un problema de culpabilidad sino de causa-
lidad (hay que probar que la causa de la cafda fue el vicio de construc-
cién o la falta de conservacién), no se aplica la Gltima parte del artfcuio
1969: esa norma solamente invierte la probanza de la culpa; y aquf lo
que se tiene que demostrar es un hecho (falta de conservacién o vicio de
construccién). Por consiguiente, tal prueba corre, en forma normal, por
cuenta de quien aduce e! hecho.

Don Manuel Bonifaz era propietario de un inmueble situado entre
las calles de Mantequerfa de Boza y Divorciadas en el Centro de Lima.
Ese local estaba ocupado por varios inquilinos. Uno de ellos era don Be-
nigno Ferndndez, propietario del establecimiento de venta de camisas de-
nominado Almacenes Safer. Otros inquilinos era don Atilio Guidi, don
Miéximo Tapia Meneses, don Wu Chi Chong, R.P. Bajtner y M.P.
Engelhard y la Compaiifa Importadora y Exportadora Universal S.A. En
la madrugada del 12 de julio de 1946, se derrumbé la finca, producién-
dose graves dafios materiales. Consecuentemente, los inquilinos deman-
dan al propietario para que les pague los perjuicios correspondientes.
Don Manuel Bonifaz se defiende aduciendo que el culpable del derrumbe
fue el inquilino Benigno Ferndndez pues, con ¢l objeto de ampliar su al-
macén, retiré una pared o tabique que separaba las dos tiendas que ocu-
paba, lo que comprometi6 la solidez y estabilidad del edificio.

La Corte Suprema, en Resolucién de 11 de julio de 1951, rechazé
la argumentacién del propietario porque los peritos judiciales habfan esta-
blecido que ese tabique no hacfa ningin trabajo de soporte y que su eli-
minacién no tenfa consecuencias. Sin embargo, declara infundadas todas
las demandas acumuladas porque ninguna de las victimas habfa probado
ni vicio de construccién ni defecto de conservacién®®,

Pero esto nos lleva a la conclusién de que, aparentemente, la victi-
ma no estd en mejor situacién con el articulo 1980 que con el artfculo
1969, donde hay inversién de la carga de la prueba y, si demanda por
este camino, sélo tiene que acreditar el dafio sufrido. En otras legislacio-
nes, existe también inversién de la carga de la prueba en el caso que co-
mentamos. Asf, por ejemplo el articulo 2053 del Cédigo Civil Italiano

402.  Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 90, Julio de 1951, pp. 780-783.
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dispone que "El propietario de un edificio o de otras construcciones es
responsable del dafio causado por su cafda, salvo que pruebe que ésta no
se debid a defecto de mantenimiento o a vicio de construccién”. Nuestro
Codigo no ha contemplado tal inversién de la prueba para los efectos de
utilizar el camino del articulo 1980.

(Cudl es, entonces, la ventaja de invocar el articulo 19807 Pues so-
lamente la posibilidad de perseguir, en bisqueda de una indemnizacién, a
quien no tiene necesariamente culpa: el actual propietario. En realidad, el
culpable —sea éste el primer propietario, el constructor o el actual inqui-
lino o poseedor, segtin los casos— puede siempre ser demandado sobre
la base del articulo 1969. Pero el articulo 1980 serfa ocioso si sélo estu-
viera dirigido contra el propietario culpable; ocioso e ineficaz, ya que la
victima se encontrarfa mejor protegida por el artfculo 1969. En realidad,
el artfculo 1980 sélo tiene justificacién en cuanto otorga derechos contra
aquel propietario que no es culpable, pero es propietario.

276. El fundamento de la responsabilidad objetiva del propietario. En
nuestra opinién, atendiendo a todo lo expuesto en los pardgrafos prece-
dentes, estamos claramente ante un caso de responsabilidad objetiva: el
propietario responde no porque sea culpable sino porque es propietario.

El problema estriba en encontrar el fundamento de esta responsabi-
lidad objetiva: si no hay culpa ni una incongruente situacién de culpables
y si tampoco aceptamos que la facilidad o la riqueza personal (deep
pocket) sea una justificacién para cargarle el peso econémico de un dafio
a nadie, jpor qué ese propietario es responsable?

Una tesis posible consiste en sostener que el propietario se benefi-
cia con su propiedad y consecuentemente debe asumir los riesgos que
ella genere (teorfa del riesgo). OLAECHEA y LEON BARANDIARAN
fundamentan esta responsabilidad en la idea del riesgo, como antes se ha
visto*®, Sin embargo, esta fundamentacién no es convincente: también el
inquilino se beneficia con el edificio. Aldn mds; podriamos encontrar si-
tuaciones en que, dada la antigiiedad de los arrendamientos, entre otras
razones, el inquilino se beneficia mds que el propietario. Es posible que

403.  Supra, No. 273.
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el propietario perciba una renta modesta; en cambio, el inquilino puede
ser una poderosa empresa industrial que obtiene magnificas utilidades y
que paga una merced conductiva muy baja.

Otra justificacién posible —esta vez dentro de la teorfa de la difu-
si6én del riesgo—puede ser la de que usualmente el propietario es quien
estd en mejores condiciones de asegurar los dafios derivados de su pro-
piedad. Sin embargo, es posible también que en algunos casos sea el in-
quilino quien mejor pueda contratar seguros por riesgos derivados de la
utilizacién y conservacién de un edificio.

Por consiguiente, esta norma cldsica merece un estudio mds deteni-
do. Su racionalidad dista mucho de ser evidente. Es probable que la idea
que la inspira sea vdlida en términos generales, tanto si la justificamos
por la teorfa del riesgo como por la de la difusién social de los dafios.
Pero parecerfa que se requiere un afinamiento de tal idea general al fin
de que pueda funcionar mds cefiidamente a los casos variados y a veces
paradéjicos que presenta la realidad.

277. La politica de erradicacién del riesgo. Una de las formas como po-
drfa intentar encontrarse una justificacién a la responsabilidad del propie-
tario consistirfa en apoyarse en el objetivo de la responsabilidad extra—
contractual que apunta a la erradicacién de ciertas conductas dafiinas.

Es asf como se ha dicho que, para evitar que los propietarios cons-
truyan o encarguen la construccién de edificios en los que por razones de
economfa se coloquen materiales de baja calidad que hagan riesgosa su
estabilidad, es conveniente cargarlos con todo el peso de la responsabili-
dad por los dafios que se deriven de ello: de esa manera caerdn menos en
la tentacién de hacer negocios a costa de la seguridad de sus futuros
compradores o inquilinos.

Pero esta argumentacién no es consistente. Para analizarla, es preci-
so referirse a los tipos de medidas posibles de erradicacién de conductas
dafiinas y su aplicacién en la situacién estudiada.

Como sefiala CALABRESI, a quien seguiremos en buena parte de
este andlisis*™, la responsabilidad extracontractual tiene una funcién ge-

404. Vid. Guido CALABRESI: The Cost of Accidents. A Legal and Economic Analysis.
Yale University Press. New Haven and London, 1970, passim.
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neral de desaliento de las conductas dafiinas (general deterrence). En este
sentido, cada actividad dafiina tiene un costo para su autor en términos
de las responsabilidades que origina. Asf, aplicando un razonamiento pu-
ramente de mercado, cada individuo decidird su conducta sabiendo los
costos que de ella se derivardn; y, normalmente, no emprenderd activida-
des generadoras de dafio si tiene que asumir los efectos econémicos de
ese dafio. Sin embargo, éste no es el dnico método de erradicar las con-
ductas dafiinas: existe también la reglamentacién especifica (specific
deterrence) que, basédndose ya no en una aproximacién de célculo indivi-
dual o de mercado sino en una aproximacién colectiva o politica, decide
prohibir ciertas conductas o subordinarlas a un control previo a fin de
que no causen dafio.

Hay varias diferencias fundamentales entre una y otra aproxima-
cién. Aquélla que se basa en el mercado y en el célculo individual sélo
aplica la sancién legal una vez que el dafio se ha producido; se trata de
una medida ex post (aun cuando se supone que el homo oeconomicus la
anticipa mentalmente, al realizar su propio cédlculo de costo/beneficio).
En cambio, aquélla que se basa en una decisién colectiva trata de preve-
nir directa y especificamente el dafio mediante una reglamentacién (pro-
hibicién de conducir a méds de 60 km. por hora en la ciudad, someti-
miento de los pianos de construccién al examen por los ingenieros del
Municipio y necesidad de "licencia de construccién” previa a la inicia-
ci6én de la obra, obligatoriedad de proporcionar cascos a quienes ingresen
a una obra en construccién, etc.); se trata de medidas ex ante. Dentro de
la terminologia jurfdica norteamericana actual se habla de outcome
regulations (que sancionan los efectos) y de upfront regulations (que pre-
vienen las causas). Por otra parte, los instrumentos jurfdicos pueden ser
diferentes: el outcome control utiliza la responsabilidad extracontractual
para reparar los dafios ocurridos a causa de la conducta nociva; el
upfront control usa el Derecho Administrativo para establecer reglamen-
taciones orientadas a disminuir los riesgos y eliminar las conductas noci-
vas.

Los partidarios de las outcome regulations sostienen que presentan
varias ventajas sociales. De un lado, reducen la posibilidad de obstaculos
burocréticos debido a que no someten a quien va a ejecutar una actividad
a tediosos trdmites y licencias previas sino que prefieren esperar para ver
la actuacién efectiva de la persona:si y s6lo si actia de manera social-
mente inconveniente, se le aplicard una sancién y se le obligard a pagar
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los costos derivados de su accidn. Por otra parte, se sostiene también que
este control a posteriore permite que el razonamiento de mercado se de-
sarrolle més eficaz y libremente: se presupone que cada unc sabe mejor
que nadie lo que le conviene y, habiendo internalizado u obligado a con-
tabilizar los costos de los posibles accidentes como cualquier otro costo,
se supone que serd el mercado libre o el sistema de precios que decidira
las opciones de accién. Todo ello nos llevarfa, en la préctica, a la pro-
puesta de sustituir una buena parte del Derecho Administrativo por la
responsabilidad extracontractual.

Pero CALABRESI muestra también c6mo la responsabilidad extra—
contractual a través de la llamada general deterrence no es un medio ex-
clusivo y excluyente de control de las conductas daifiinas; la specific
deterrence a través de una reglamentacién que es resultado de una opcién
poliftica, resulta indispensable en muchos casos. Las razones para ello son
miltiples. En primer lugar, los mecanismos de mercado para la
erradicacién de las conductas dafiinas suponen que cada individuo sabe
mejor que nadie 1o que es mejor para s{ mismo. Pero esto no es total-
mente exacto (y menos atin en un pafs poco desarrollado). Los individuos
pueden menospreciar los dafios que resultardn de su accién o la indemni-
zacién que serdn obligados a pagar: con lo que arriesgardn mds de lo que
hubieran hecho si tuvieran la posibilidad de establecer un juicio més se-
reno y mejor informado. Es asf como muchos propietarios pueden pensar
que es una exageracién colocar tanto fierro en una construccién y opten
por reducir el nimero o el grueso de las varillas dentro del concreto,
creando una situacién de riesgo sin darse plena cuenta de ello. Por otra
parte, los accidentes involucran costos no monetarios que escapan al cél-
culo utilitario: la pérdida de vidas o el dolor fisico o el sufrimiento de
las victimas de una caida de edificio no pueden ser evaluados en dinero
(mds adelante manifestaremos nuestra opinién sobre el llamado "dafio
moral"). Por consiguiente, estos "costos” no pueden ser erradicados por
la vfa ex post de la responsabilidad extracontractual.

Esta consideracién nos lleva a otra muy importante: hay ciertos da-
fios que, por razones de orden ético, no deben producirse cualquiera que
sea su costo. En estos casos, el respeto de ciertos valores del individuo
no es dejado al criterio del andlisis de costo/beneficio de los dem4s indi-
viduos: simplemente, la sociedad no quiere que esos bienes o valores
sean afectados aun cuando el infractor esté dispuesto a pagar por los da-
fios que cause. Por dltimo, desde un punto de vista social, no cabe duda

491



de que es mucho menos costoso y més eficiente exigir mediante sancio-
nes administrativas que ciertas precauciones sean adoptadas para evitar
dafios, que confiar en que las cosas recuperen su equilibrio gracias a la
posibilidad de que un sinndmero de victimas inicie un sinntimero de ac-
ciones judiciales contra un sinndmero de causantes de dafio.

Por todas estas razones, pensamos que las medidas reglamentarias
en materia de construccién (condiciones de seguridad, licencia previa,
etc.) no deben ser suprimidas a cambio de un reforzamiento de los reme-
dios propios de la responsabilidad extracontractual. Un mundo absoluta-
mente regulado por el mercado es tan imposible como un mundo absolu-
tamente regulado por disposiciones administrativas. Ambos tipos de con-
trol de la actividad privada deben subsistir paralelamente, correspondién-
dole a cada uno su propio cambio de eficacia. Pero no cabe duda de que
el papel de la responsabilidad extracontractual es esencialmente inters-
ticial y terapéutico: s6lo actda en las situaciones que se evadieron a la
reglamentacién administrativa (o a la aplicacién de ella) y como un re-
medio que repara a la victima pero no elimina los sufrimientos de la en-
fermedad. En cambio, las upfront regulations equivalen a la medicina
preventiva del dafio.

Ahora bien, ;qué papel juega el artfculo que estamos comentando
dentro de este contexto? ;Podemos pensar seriamente que por el hecho
de cargar al propietario actual con el peso econémico del dafio erradica-
remos las causas del dafio?

Dentro del marco expuesto, parecerfa que la eficacia del articulo
1980 es muy limitada. Cuando se trata de vicio de construccién, el que
hizo construir el inmueble responde por las economfas mal entendidas
que hizo en su construccién, sobre la base del articulo 1969; por consi-
guiente, respecto de ese propietario original, el artfculo 1980 no agrega
nada. Es m4s bien el actual propietario —aquél que no construyé el
inmueble sino que lo adquirié posteriormente— que resulta afectado;
pero este propietario actual puede no haber tenido nada que ver con la
construccién. Todavfa podria decirse que lo que se espera es que el pro-
pietario original sea alentado a construir bien por el hecho de que, si no
lo hace, diffcilmente encontrard comprador ya que el nuevo propietario
"comprarfa” también la responsabilidad correspondiente. El argumento es
sofisticado y no existe evidencia empfrica alguna de que funcione, menos
adn en nuestro medio.
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De otro lado, cuando se trata de falta de conservacidn, si el propie-
tario ocupa personalmente el inmueble seria responsable también en base
al articulo 1969; en este caso, el artfculo 1980 tampoco agregarfa nada
nuevo respecto de €l. Este articulo tiene mds bien aplicacién contra aquel
propietario que no es directamente responsable de la falta de conserva-
cién —que no es “culpable"— porque ha entregado el inmueble a un ter-
cero en razon de cualquier titulo legal o ha sido desposefdo del inmueble
por un tercero ilegalmente. En el primer caso, no parece muy probable
que los propietarios escojan a sus futuros inquilinos, usufructuarios, etc.
por la seguridad de que puedan tener respecto de la manera como conser-
vardn el inmueble. Esta serd indudablemente una consideracién que toma-
rdn en cuenta, incluso por razones de los dafios a su propiedad, indepen-
dientemente de los dafios a terceros. Pero no parece que el articulo 1980
fuera a darles un mayor celo en ese sentido. Y si se trata de un poseedor
no querido por el propietario (invasor, precario, etc.), la amenaza del arti-
culo 1980 no tiene eficacia alguna.

278. El hecho de la victima. El artfculo que comentamos no se pone en
el caso del dafio producido por hecho determinante o contribuyente de la
victima, por hecho determinante de tercero o por caso fortuito.

En principio, dado que se trata de una responsabilidad objetiva y
que el Cédigo de 1984 funda esta responsabilidad en el riesgo, creemos
que son aplicables los artfculos 1972 y 1973; aun cuando las modalidades
de esta responsabilidad peculiar obligan a ciertas limitaciones. En esta
forma, si el dafio se produjo por hecho (imprudencia en sentido causal)
de la propia victima, el propietario resultaria exonerado de responsabili-
dad. Asi, si el inquilino perfor6 una pared para hacer una puerta donde
no debfa y debilit6é la estructura de la construccién, no puede reclamar al
propietario que le pague los dafios que a ese mismo inquilino le cause la
caida de parte de la edificacion. La tesis contraria serfa absurda porque,
si aceptamos con la doctrina francesa que el propietario es una suerte de
garante que puede repetir contra el verdadero culpable, resultarfa que ese
propietario le paga al inquilino una indemnizacién en tanto que victima y
luego le reclama el mismo importe en tanto que culpable.

Existe jurisprudencia que admite la liberacién del propietario si de-
muestra hecho determinante de la victima.

Don Juan Menacho era propietario de un inmueble situado en la
avenida Abancay de la ciudad de Lima. Dicho sefior arrend6 la parte baja

493



a don Guillermo Quiroz para que se instalara una imprenta y la parte alta
a otros inquilinos. El impresor Quiroz introdujo una magquinaria al
inmueble de una potencia superior a la que el local podria soportar; y
ademds, la instalé indebidamente, sin las condiciones de cimentacién ne-
cesarias. Esto ocasiond trepidaciones que hacfan vibrar el inmueble, lo
que afect6é su estabilidad y desarticul6 las instalaciones de agua y des-
aglie del predio. Ante la protesta de los demds inquilinos, se procedié a
una inspeccién ocular municipal en la que se establecié que el inmueble
amenazaba ruina y que era necesario de inmediato retirar esa maquinaria
y proceder a efectuar reparaciones importantes. El propietario requirié al
sefior Quiroz para que devolviera el inmueble, pero éste se negé. Como
consecuencia de ello, el inmueble se derrumbé causando dafios a la pro-
pia imprenta de Quiroz.

En estas circunstancias, don Guillermo Quiroz demandé6 a don Juan
Francisco Menacho para que le pagara los dafios y perjuicios sufridos,
aduciendo la responsabilidad legal del propietario. La Corte Suprema, por
Resolucién de 16 de julio de 1958, contra la opini6én del Fiscal GARCIA
ARRESE, declara infundada tal demanda porque el demandante "no ha-
bia cuidado de instalar debidamente la maquinaria de imprenta, de modo
que su funcionamiento fue causa determinante de la inestabilidad de la
finca y del derrumbe consiguiente, y que por tltimo en convencimiento
del estado de ruina del inmueble y apremiado por el propietario para que
procediera a desocuparlo, persiste en permanecer en €l con plena cons—
ciencia del riesgo que corrfa, no puede dejar de someterse a las conse-
cuencias de sus propios actos"s%,

La aplicacién del caso fortuito es bastante mds discutible. Es evi-
dente que si un inmueble cae exclusivamente por causa de un terremoto,
el propietario no responde: no se habrfa presentado condicién de falta de
conservacién o de vicio de construccién que es esencial en la norma.
Pero si el inmueble cae con ocasién de un terremoto porque existfa un
defecto de construccién al punto que no habrfa caido con ese terremoto
si hubiese sido bien construido, entonces subsiste la responsabilidad del
propietario.

40S. Revista de Jurisprudencia Peruana No. 175, afio 1958, pp. 866-868.
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Finalmente, el hecho determinante de tercero no es eximente en ei
presente caso, si se trata de una falta de conservacién. La regla es termi-
nante en el sentido de que responde el propietario si hay falta de conser-
vacién o vicio de construccién, aun cuando estas condiciones de hecho
sean resultado de un acto determinante de tercero (constructor, inquilino,
poseedor, etc.), Por ejemplo, si se cae una cornisa de un edificio arrenda-
do porque el inquilino debilité su soporte por un uso indebido y este he-
cho hiere a un transetinte, el propietario responde aun cuando el hecho
determinante de falta de conservacion fue el de ese tercero que es el in-
quilino. Igualmente, si se cae un edificio por vicio de construccién que
fue un acto determinante del constructor y ajeno al propietario, es siem-
pre el propietario quien responde. Sin perjuicio en todos estos casos de
repetir y de demandar sus propios dafios al inquilino o al constructor o al
tercero en general, ya sea sobre la base de la responsabilidad contractual,
ya sea sobre la base de los articulos 1969 o 1970, segiin los casos.

Claro estd que el propietario no responde cuando el hecho determi-
nante de tercero no tiene relacién ni con un vicio de construccién ni con
un defecto de conservacién: si terroristas colocan bombas en un local co-
mercial que provocan la cafda de éste, resulta evidente que el propietario
del inmueble no responde por los dafios.

279. La copropiedad. El (dltimo aspecto que nos queda por analizar es la
situacién que se presenta cuando existen varios propietarios: ;cémo se
aplica este articulo si el edificio que se cae pertenece a un condominio?

En principio, de acuerdo a la primera parte del articulo 1983, todos
los condéminos son responsables solidariamente. Pero, ;c6mo se distribu-
yen esos condéminos la responsabilidad entre s{? Si todos tienen iguales
proporciones, no hay problema. Pero si las proporciones de condominio
son diferentes, ;aquél que pagé puede repetir contra los otros y pedir al
juez que fije la proporcién en funcién de sus respectivas participaciones
en el condominio?

El artfculo 1983 habla de una proporcién de acuerdo a la gravedad
de la falta. Pero aquf no hay falta, segiin hemos demostrado, sino respon-
sabilidad objetiva; y en cualquier caso, aun si se considerara que hay fal-
ta del propietario, todos son igualmente propietarios y no puede hablarse
de una "mayor gravedad de la falta". ;Quiere decir esto que no siendo
posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparti-
cién debe hacerse por partes iguales (art. 1383, in fine)?
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La reparticién en partes iguales parece contraria a la equidad. Si
uno de los condéminos tiene el 99% de las acciones y derechos y el otro
solamente el 1%, no parece razonable que cada uno soporte el 50% del
daiio. Es verdad que no hay una solucién obvia a este problema desde el
punto de vista estrictamente del derecho positivo. Pero creemos que, aun
cuando no exista falta ni diferencias de gravedad, debemos resolver
anal6gicamente este caso de responsabilidad objetiva y considerar que el
que tiene una mayor participacién con el condominio es también "mds"”
propietario y, por tanto, es "més" responsable.

Sub-Seccién II: De las cosas peligrosas

280. El "hecho” de las cosas. El articulo 1970, que crea la responsabili-
dad objetiva por riesgo, menciona como condicionante de tal responsabi-
lidad no solamente a las actividades riesgosas sino también a los bienes
riesgosos. ;Significa esto que el Cédigo ha aceptado que existe una res-
ponsabilidad objetiva por el hecho de las cosas inanimadas que recae so-
bre los propietarios de éstas, més alld de la cldsica responsabilidad del
propietario por la cafda del edificio? Esto implicarfa que el Cédigo de
1984 habrfa acogido legislativamente la llamada "responsabilidad por el
hecho de las cosas” que desarrollé6 JOSSERAND por la via interpretativa
a partir de! Cédigo Francés.

281. La jurisprudencia del Cddigo Civil de 1936. El Cédigo anterior no
contenfa disposicién alguna que pudiera ser interpretada en el sentido de
derivar una responsabilidad de la simple propiedad de la cosa inanimada,
riesgosa o no. Sin embargo, en muchas Ejecutorias se hace mencién de
una "responsabilidad del propietario”, particularmente en lo relativo a da-
fios con vehfculos.

Ahora bien, al analizar tales resoluciones de la Corte Suprema —y
el correspondiente dictamen fiscal que las fundamenta— puede advertirse
que en la inmensa mayorfa de los casos se trataba de un propietario que
a su vez era empleador de quien conducfa el vehiculo. En consecuencia,
a pesar de la referencia a la propiedad, lo que estaba determinando la
responsabilidad, en la aplicacién de un C6digo que no contenfa ninguna
norma explicita al respecto (como el artfculo 1970 del actual Cédigo),
era el artfculo 1144 que reglamentaba la responsabilidad vicaria del prin-
cipal por los actos de su servidor. Esto quiere decir que la fundamen—
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tacion de la resolucién sobre la base de una "responsabilidad del propie-
tario” no era, en estos casos, sino una concesién a un tema de moda: aun
cuando bastaba e} artfculo 1144 para fundamentar el fallo, se hacia una
mencién adicional al propietario con el dnico objeto de hablar de un
tema de actualidad jurfdica.

En otros casos (en menor nilimero, pero mds interesantes para noso-
tros), la Corte se ha visto obligada a recurrir a la "responsabilidad del
propietario” porque, aun cuando pensaba que era justo que éste hiciera
frente a los dafios sufridos por el tercero, no existfa una relacién de de-
pendencia entre ese propietario y el chofer del vehfculo.

Una de esas situaciones se produce cuando entre el chofer y el pro-
pietario existe indudablemente una relacién de empresa pero no hay un
contrato de trabajo, porque la empresa estd constituida sobre la base de
una vinculacién familiar. Esta es la situacién en materia de reparacién ci-
vil en el juicio criminal seguido contra Tiburcio Anduviri que antes he-
mos resefiado*®. Los dafios se producen por una omisién de Johnny Enci-
nas Ponce, quien conducfa el camién de transporte de carga y de pasaje-
ros de propiedad de su madre, dofia Leocadia viuda de Encinas. Si
Johnny Encinas no hubiera sido hijo de la dueifia del cami6n, su relacién
habrfa sido sin duda de carécter estrictamente laboral. Pero, siendo su
hijo, no percibfa un salario ni estaba en relacién de dependencia, sino
que se trataba de una empresa familiar; por consiguiente, no se cumplfa
estrictamente el tatbestand del articulo 1144. Sin embargo, la Corte obli-
ga a pagar la indemnizacién a la parte fuerte de dicha empresa —Ia titu-
lar del activo principal— atribuyéndole responsabilidad como propietaria
del vehiculo.

Empero, el vehiculo en sf mismo no habrfa sido causante de dafio
alguno, dado que la muerte de la victima se produce porque el chofer del
camién y su ayudante no lo socorrieron cuando se encontraba herido en
razén de acto propio; de ninguna manera puede pensarse que hubo rela-
ci6n de causalidad entre el cami6n y el dafio sufrido por la victima. En
realidad, la referencia a la propiedad del camién es aquf también innece-
saria porque, como lo dice el propio dictamen del Fiscal VELARDE
ALVAREZ, la responsabilidad de dofia Leocadia de Encinas podfa ser

406. Supra, No. 61.
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establecida de manera més simple y directa sobre la base de la culpa in
eligendo: aun cuando no existiera vinculo de dependencia, no cabe duda
de que dicha sefiora habfa elegido para manejar ese camién y encargarse
del transporte de pasajeros a una persona que, aunque fuera su hijo, care-
cfa de la sensatez necesaria para desempefiar tal trabajo.

Otro caso en el que la relacién familiar asoma debajo de la respon-
sabilidad del propietario es el que se refiere al juicio seguido por don Al-
berto Drouard Hansen contra don Préspero Antola Ognio. Mientras con-
ducfa su motoneta, el mencionado sefior Drouard fue atropellado por el
automévil de propiedad de Préspero Antola Ognio, conducido por su hijo
Préspero Antola Becker. Como resultado de este accidente, la victima
qued6 con lesiones cerebrales gravisimas. La Corte Suprema, por Resolu-
cién de 28 de junio de 1957, responsabiliza solidariamente al propietario
del automdvil y a su hijo*”’. Lamentablemente, ni el dictamen fiscal ni la
Ejecutoria Suprema precisan el fundamento de derecho de tal responsabi-
lidad solidaria. Cabe incluso la posibilidad de suponer que el hijo haya
sido un menor de edad y que, en consecuencia, don Préspero Antola
Ognio haya respondido no como propietario del vehiculo sino como pa-
dre, en razén de lo dispuesto en el artfculo 1142 del antiguo Cédigo.

Un caso diferente y bastante complicado en su razonamiento es el
protagonizado por la Empresa Armendériz S.A. con don Eduardo
Arredondo. Este tdltimo era propietario de un camién que se encontraba a
cargo de Antonio Nifiez Bramonte, chofer al servicio del propietario del
vehfculo. Este chofer Nifiez entregé el camién al mecédnico Enrique
Josfen Escobedo para una reparacién. En circunstancias en que este me-
cdnico Josfen conducfa el camién, chocé con el 6mnibus de la Empresa
Armenddriz S.A. causdndole diversos dafios. Esta empresa demanda, en-
tonces, al propietario del camién, Eduardo Arredondo, para que le pague
la indemnizacién correspondiente.

En el juicio se establecié que el mecdnico que conducfa el camién
de Arredondo en el momento del choque, carecfa de brevete. Esta com-

probacién actia como presuncién de culpa de dicho mecdnico en la pro-
duccién del accidente. A su vez, el Fiscal FEBRES considera que existe

407. Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 163, afio 1957, pp. 943-945.
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culpa en el chofer Nifiez por haber entregado la conduccién del vehicule
a una persona sin brevete. Y, dado que Niifiez trabajaba al servicio de
Arredondo, establece la responsabilidad de éste frente a la Empresa
Armenddriz S.A. La Corte Suprema confirma tal responsabilidad por Eje-
cutoria de 20 de julio de 1956*%. Lamentablemente, ni el Fiscal ni la
Corte hacen referencia a los articulos del Cédigo en los que se basa el
fallo. El Fiscal se limita a mencionar una doble imprudencia (la del me-
cénico por manejar sin brevete y la del chofer por entregar el vehfculo a
persona sin brevete). Pero nadie justifica la forma como la responsabili-
dad se remonta hasta Arredondo, a quien solamente se le menciona como
"propietario del citado vehiculo”. Sin embargo, teniendo en cuenta que
Nifiez estaba al servicio de Arredondo, resulta obvio que, si habfa existi-
do culpa en Nifiez, Arredondo debfa responder conforme al artfculo 1144
—es decir, en razén de la responsabilidad vicaria del empleador— y no
por ser propietario del camién, hecho que era irrelevante en el presente
caso.

Algunas Ejecutorias anteriores al Cédigo de 1984 se han mostrado
directamente contrarias a la responsabilidad objetiva del propietario, es
decir, a la responsabilidad derivada del hecho de la cosa.

Simé6n Salhuana demanda al doctor José Cortez, Parroco de Pisco,
para que le pague indemnizacién por la muerte de su hijo Pedro
Sathuana Gonzédlez a consecuencia de las lesiones que sufriera al ser
atropellado por el vehiculo de propiedad de la Parroquia de Pisco, que
era manejado por don José Hoyos Soplopuco. El Parroco habia entregado
el auto a Hoyos para su reparacién, dado que éste era un mecénico de la
ctudad de Chincha Alta.

El Fiscal SOTELO opina que, no existiendo relacién alguna de
principal a servidor entre la Parroquia y el mecdnico, s6lo procederfa res-
ponsabilidad por culpa in eligendo o por culpa in vigilando del propieta-
rio. Sin embargo, se acredité que el Parroco viaj6é personalmente a la ciu-
dad de Chincha Alta para verificar si el taller de Hoyos era de garantfa,
"actos éstos demostrativos del cuidado y diligencia que en todo momento
tomé el demandado”. Por consiguiente, no habiéndose producido culpa
alguna del propietario y no teniendo el causante directo la calidad de em-

408. Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 150, afio 1956, pp. 833-835.
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pleado o dependiente, el Fiscal dictamina en el sentido de que se declare
infundada la demanda; dictamen que acoge la Corte Suprema en Ejecuto-
ria de lo. de octubre de 19514%,

Asimismo, la Ejecutoria Suprema de 3 de abril de 1978 seiiala que
la responsabilidad por el hecho de las cosas, presente en las normas so-
bre dafios causados por animales y daiios causados por la cafda de un
edificio, no puede extenderse a las demds cosas. Por consiguiente, el pro-
pietario de un vehfculo no responde por los dafios que éste cause s6lo
por el hecho de ser propietario: la responsabilidad no nace porque “es
ajena a ella la propiedad de un vehfculo, siendo en cambio decisiva la re-
lacién de dependencia que tenga quien lo maneja con la persona a la que
le presta servicios"4'9.

282. Ambigiiedad del Cédigo. ;Cudl es la situacién del propietario en el
Cédigo Civil de 19847 La respuesta no es clara debido a la ambigiiedad
del texto legal comentado. Por consiguiente, ésta es también una decisién
que queda en manos de la jurisprudencia.

De un lado, podrfa decirse que la expresién "Aquél que mediante
un bien riesgoso o peligroso..." se refiere directamente al que comete el
dafio: el "aquél" serfa el causante directo que "usé" el bien y produjo el
dafio; el propietario estarfa excluido. Sin embargo, podrfa afirmarse vili-
damente a juzgar por el mero texto —independientemente de las aclara-
ciones que después puedan hacer sus autores y que ya no tienen fuerza
de ley— que el propietario también causa el dafio (en el sentido jurfdico
y no fisico de causalidad) al entregar el bien a un tercero para su uso.
De esta manera, si una persona alquila su automévil a otra y esta dltima
atropella a alguien, tanto el que usaba el vehiculo como el propietario se-
rfan responsables.

283. Nuestra posicién. Desde la perspectiva de la difusién del peso eco-
némico del dafio que hemos adoptado en este libro como opcién priorita-
ria (para el tratamiento de los accidentes), esta dltima interpretacién que
responsabiliza al propietario serfa interesante, siempre que se tuviera en

409. Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 97, Febrero de 1952, pp. 1713-1714,
410. Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 411, Abril de 1978, p.399.
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cuenta, cuando se trate de juzgar los distintos casos, que el fin dltimo es
efectivamente la difusién del riesgo y no una suerte de responsabilidad
ciega del presunto propietario.

Decimos que la interpretacién es interesante porque usualmente es
el propietario quien se encuentra en mejor aptitud para utilizar ese pode-
roso mecanismo difusor que es el seguro.

En realidad, el causante puede ser: (1) el propio propietario de la
cosa, caso en el cual el problema de interpretacién no se presenta ya que
éste serd de todas maneras responsable como causante directo; (2) un de-
pendiente del propietario actuando en el ejercicio del cargo o en cumpli-
miento del servicio respectivo, caso en el cual el problema tampoco se
presenta dado que el propietario responde en tanto que empleador en vir-
tud del art. 1981; y (3) un tercero no dependiente. Es s6lo en esta tiltima
hipétesis —es decir, que el bien que causa el dafio estuviera siendo usa-
do por un tercero— que nos encontramos ante el problema de interpreta-
cién de este artfculo, ya que las otras hipétesis tienen solucién mediante
la aplicacién de otras normas. Dicho tercero puede ser: (a) una persona
que ha recibido el bien del propietario en virtud de cualquier tftulo legal:
un arrendatario, un comodatario (que, a su vez, puede ser el propio servi-
dor fuera de horas de servicio), etc.; o (b) una persona que estd usando
el bien indebidamente: el caso t{pico es el del ladrén.

Examinemos, pues, la hipétesis en cuestién. Si aceptamos la tesis
de que el propietario es responsable, pueden presentarse dos situaciones
dentro del Cédigo de 1984. Si se tratara de un bien cualquiera (no
riesgoso), el propietario sélo responderfa si no puede probar que no tuvo
culpa in custodiendo (caso de que abandone descuidadamente un objeto
de por si no peligroso en un lugar riesgoso: un ladrillo colocado en un
lugar inestable del techo de un edificio, de manera que cualquier cosa lo
puede hacer caer y herir a un peatén) o culpa in eligendo (caso de que
entregue un bien no necesariamente riesgoso a quien no estd capacitado
para usarlo adecuadamente: la entrega a un ignorante en carpinterfa de un
mueble valioso perteneciente a un tercero para que lo repare, lo que oca-
siona la destruccién de la obra de arte) o culpa in vigilando (falta de vi-
gilancia a un nifio sentado al lado de la ventana, con la posibilidad de
que arroje un juguete sobre un transeinte y le cause dafio). Pero si se
tratara de un bien riesgoso o peligroso, el propietario no podria liberarse
de la responsabilidad probando su ausencia de culpa porque ésta tendrfa
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carécter objetivo: por ejemplo, alguien deja un vehfculo correctamente
estacionado y con frenos en una pendiente; pero, debido a que los frenos
fallan o por cualquier otra circunstancia desconocida, el vehiculo se des-
liza calle abajo y atropella a una nifia (aplicacién del art. 1970, con la
salvedad de los supuestos previstos en el art. 1972).

284. Propietario formal y el propietario real. Sin embargo, decfamos
que es importante también mantener siempre presente que, desde la pers-
pectiva propuesta, el propietario es responsable porque —y s6lo porque—
estd en mejor aptitud de contratar un seguro y no simplemente porque es
propietario.

En consecuencia, aun si admitiéramos una responsabilidad objetiva
del propietario de un bien riesgoso con el que se ha causado dafio, ésta
no podrfa existir cuando el propietario no estaba en posibilidad de asegu-
rarse, porque en la realidad ya no era propietario: el solo hecho de ser
formalmente propietario no lo hace "culpable” ni lo obliga a asumir da-
fios de otro.

Un ejemplo puede aclarar esta distincién. Es posible que quien la
ley considere como propietario sea aquél que aparece como tal en los re-
gistros respectivos (verbi gratia, el Registro de Propiedad de Transito).
Pero tal "propietario” puede haber vendido su bien y esta venta por razo-
nes diversas —que pueden ir desde la negligencia hasta la intencién de
evadir el pago del impuesto a la transferencia— no ha sido inscrita. Qui-
z4 el comprador a su vez vendi6 nuevamente el bien a otra persona; y
tampoco inscribié esa nueva venta porque su propio titulo no estaba ins-
crito. Si sucede un accidente con ese bien (que suponemos peligroso),
mal harfa en atribuirse al "propietario” registral una responsabilidad obje-
tiva ciega que le haga cargar el peso del dafio, a pesar de que de que ya
no estaba en aptitud de asegurarse porque en realidad —mads alla del for-
malismo legal— ese bien ya no formaba parte de su patrimonio. Eviden-
temente, este "propietario” remoto ya no serfa ese "Aquél que (...) causa
un dafio..."; y, dada su incapacidad real para asegurarse por los dafios
causados por ese bien que ya no es suyo (aunque formalmente lo sea),
simplemente se le trasladaria todo el peso del dafio sin ninguna razén de
culpa, de causa ni de difusién del riesgo.

Tampoco podrfa aducirse que trasladar la responsabilidad a ese
“"propietario” formal es una manera de sancionarlo por su negligencia en
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no haber realizado los trdmites a tiempo —no se trata de una negligencia
respecto del accidente, sino respecto de un trdmite formal, independiente
del accidente— o por su falta en el pago de los impuestos de transferen-
cia. Este tipo de infracciones tienen sus sanciones propias en las regla-
mentaciones administrativas correspondientes; no se les puede aplicar
sanciones en un campo totalmente ajeno: el infractor de las disposiciones
administrativas y tributarias sobre transferencia de vehiculos no puede ser
considerado responsable de todos los dafios que terceros causen con un
automdvil que alguna vez fue de su propiedad, como el infractor de las
normas que obligan a tener autorizacién para portar armas no puede ser
considerado criminal en todos los crimenes que se cometan con el revél-
ver que alguna vez fue de su propiedad.

La jurisprudencia peruana ha sido vacilante a este respecto.

Doiia Melchora Carrasco viuda de Cano demandé al Mayor E.P.
Eduardo Venegas Gonzdlez reclamando indemnizacién por la muerte de
su esposo don Manuel Cano Carrasco, con motivo de un accidente auto-
movilfstico ocasionado por un automévil inscrito.en el Registro de Pro-
piedad de Trdnsito a nombre del referido militar. El Mayor Venegas ma-
nifesté que ese automévil habfa sido vendido a don Luis Jorddn
Sedamanos y que éste a su vez lo habfa vendido a un tercero y ese terce-
ro a un cuarto; por lo que no tenfa ya ninguna relacién con el vehiculo
ni con el chofer que cometi6 el atropello. La Corte Suprema opiné que,
existiendo el Registro de Propiedad de Trénsito, no podia enervarse su fe
mediante otros documentos y declaraciones testimoniales. Consecuente-
mente, la Ejecutoria Suprema de 5 de enero de 1972 lo obligé a pagar
indemnizaci6én*'!,

En cambio, la posicién contraria —y, en nuestra opinién, mds con-
sistente— aparece en le Ejecutoria Suprema de 17 de abril de 196842, El
13 de febrero de 1964, se produjo un choque entre una camioneta con-
ducida por don Luis Gutiérrez Alcalde y un automdévil particular en el
que viajaba don Félix Ballena Flores, falleciendo este iltimo como con-
secuencia de la colisién. Dofia Manuela Flores Gonzélez, madre del

411.  Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 338, Marzo de 1972, pp. 342-343.
412 Revista de Jurisprudencia Peruana, No. 293, Setierabre de 1958, pp. 1097-1099.
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occiso, demandé a don Isaac Varén para que, en su condicién de propie-
tario de la camioneta conforme aparece del Registro de Trdnsito, le pa-
gue la indemnizacién correspondiente.

Don Isaac Vardn contesté haciendo presente "que la camioneta no
era de su propiedad, pues hacfa tiempo que la habia cedido a ia firma
Carlos Manucci en parte de pago de otra camioneta nueva que adquirio,
y junto con ella entreg6 los documentos respectivos, asf como el contrato
privado de compra-venta, ignorando por qué esa firma no hizo la transfe-
rencia en la direccién General de Trdnsito". El Fiscal L. PONCE SO-
BREVILLA consider6 que esta argumentacién no era procedente porque
"La Corte Suprema ha establecido en diversas ejecutorias que el tnico ti-
tulo que califica la propiedad de vehiculos motorizados como camionetas,
es su inscripcién en el Registro de la Direccién de Trénsito".

Sin embargo, en este caso, la Corte Suprema, lejos de adoptar el
criterio formalista del Fiscal y atribuir una responsabilidad ciega al "pro-
pietario registral", estableci6 que estaba probado que el actual propietario
de la camioneta era su chofer al momento del accidente, don Luis
Gutiérrez Alcalde. Por consiguiente, "el demandado Varén Eskenasi no
era propietario ni estaba bajo su posesién el tantas veces mencionado ve-
hfculo con el que se causé el siniestro”. Por otra parte, "la circunstancia
de que la firma comercial antedicha no hubiera cumplido con tramitar la
transferencia correspondiente, cuando el vehfculo estaba ya bajo su domi-
nio y posesién no puede perjudicar al demandado que habfa enajenado la
cosa en la forma usual como se observa en el comercio de vehiculos mo-
torizados”. Por iltimo, la Corte declara que "no puede considerarse como
dnico tftulo que califique la propiedad del vehfculo su inscripci6n en el
registro antes mencionado para derivar las responsabilidades que se de-
mandan, desde que existe prueba instrumental fehaciente, que constituye
precisamente el elemento fundamental para calificar el derecho de propie-
dad que se inscribe en el registro respectivo de la Direccién de Trénsito”.
De esta manera, la Corte Suprema admitfa que la inscripcién en el Regis-
tro de Transito no es sino una presuncién iuris tantum de propiedad, que
puede ser enervada para efectos de la responsabilidad extracontractual
mediante otras pruebas en contrario.

La teorfa de la difusién del riesgo —que, en nuestra opinién es una
de las pocas maneras de hacer inteligible el recurso de la objetividad
para determinar la persona que debe pagar la indemnizacién a la victi-
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ma— excluirfa de responsabilidad a tal "propietario registral” (y no real)
por cuanto no se cumplen respecto de €1 las condiciones que justifican
socialmente el traslado del peso econémico del dafio (posibilidad de ase-
gurarse).

En consecuencia, esa responsabilidad del propietario de la cosa
riesgosa —que tendrfa que ser construido en detalle por la jurisprudencia
dentro del vago marco de la norma comentada— deberfa también
jurisprudencialmente excluir estos casos. Para ello, al construir este tipo
de responsabilidad, las Cortes deberdn ser muy cuidadosas con los funda-
mentos en los que sustenten sus fallos, so pena de caer ficilmente en in-
justicia y/o en incoherencia.
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CAPITULO II1

LA RESPONSABILIDAD VICARIA
DEL EMPLEADOR






Articulo 1981.- Aquél que tenga a otro
bajo sus 6rdenes responde por el dafio
causado por éste ultimo, si ese dafio se
realizé en el ejercicio del cargo o en
cumplimiento del servicio respectivo. El
autor directo y el autor indirecto estdn
sujetos a responsabilidad solidaria.

Seccién I Subjetividad y Objetividad

28S. El mundo del trabajo dependiente. Este articulo plantea uno de los
casos mds importantes en el mundo moderno de la llamada responsabili-
dad vicaria (del latin vicarius, que viene de vicis, vez, alternativa): se tra-
ta de la responsabilidad alternativa o substituta (veremos que es més pro-
piamente acumulativa) del principal frente a los actos de su servidor, ex-
presada en el principio respondeat superior.

Dada la importancia de las relaciones laborales en e! mundo econd-
mico contempordneo construido sobre la base del trabajo dependiente —a
diferencia del mundo clésico, fundamentalmente artesanal, en el que los
productores de bienes y servicios gozan de una relativa independencia—
el tipo de responsabilidad creado por este articulo tiene una funcién eco-
némica y social de la mayor significacion.

286. Autor o responsable civil. En el caso de esta norma, nos encontra-
mos con dos personas vinculadas al dafio: el autor material y su "patrén”.
El Cédigo los ilama autor directo y autor indirecto.



Sin embargo, la denominacién de «autor» indirecto no parece ade-
cuada porque, dentro de la interpretacién moderna de esta responsabili-
dad, si bien el servidor (causante fisico del dafio) es un verdadero autor,
el patrén o principal no es necesariamente un autor: puede no ser autor
de nada, no ser autor de ningin dafio, es meramente un responsable del
dafio cometido por su dependiente. Por eso, quizd sea mds propio llamar-
lo “"responsable civil” —como lo hace la doctrina francesa— debido a
que es responsable sélo por efecto de una disposicién de la ley civil y no
por sus hechos. Salvo que, considerando literalmente el texto del artfculo,
lleguemos a la conclusién de que el legislador ha querido retroceder en
el tiempo y establecer una responsabilidad del patrén basada dnicamente
en la culpa, lo que no parece razonable.

287. Ars combinatoria. Planteada la existencia de dos personas vincula-
das al dafio —el autor y el responsable civil— es interesante analizar las
distintas posibilidades como se pueden combinar las condiciones de res-
ponsabilidad de una y otra. Porque tanto en el caso del autor directo
como en el del responsable podemos preguntarnos si se requiere o no de
culpa (en el sentido lato, que incluye al dolo) para que funcione el prin-
cipio respondeat superior.

Estas combinaciones son cuando menos las siguientes:

(a) Que se requiera culpa en el autor directo (dependiente) y también
culpa en el responsable civil (principal). Este dltimo responderfa si
y s6lo si ha incurrido en culpa in eligendo o en culpa in vigilando.
Nétese que esta conceptualizacién de la situacién permitirfa quizé
considerar al principal como un verdadero "autor” indirecto.

{b) Que se requiera culpa en el autor directo (dependiente) pero no ne-
cesariamente culpa en el responsable civil (principal). Este dltimo
responde objetivamente, a condicién de que haya existido una culpa
en el primero. En este caso, el principal no es un autor puesto que
sus actos no son causa de nada: es un mero responsable por manda-
to de la ley.

(¢) Que no se requiera culpa en el autor directo (dependiente), pero
que el principal sé6lo responda por los actos de su dependiente
cuando hubiere incurrido en falta de vigilancia o culpa in eligendo.
Asf, la responsabilidad del dependiente tendrfa un fundamento obje-
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tivo, mientras que la del principal tendria un fundamento subjetivo.
Nuevamente en este caso regresamos a la idea de que el principal

es un "autor”,

(d) Que no se requiera culpa ni en el autor directo ni en el principal:
todos los dafios cometidos por el dependiente serfan indemnizados
por el principal, sin que éste pueda exonerarse aduciendo ausencia
de culpa ni de su dependiente ni de sf mismo. Es el caso de la res-
ponsabilidad objetiva integral. En este caso, ni el dependiente nj €l
principal son verdaderos "autores” sino meros responsables civiles.

Estos cuatro casos pueden ser diagramados de la siguiente manera:

PRINCIPAL
Art. 1981 RESPONSABLE CIVIL

D Culpa No culpa
E
P A
E U
N T
D O Culpa Caso A Caso B
1 R
E
N D
T I
E R

Ié No Culpa Caso C Caso D

T

(0]

Como puede apreciarse, tres de las mencionadas posibilidades reco-
gen en mayor o menor grado la idea de la culpa como elemento constitu-
tivo del hecho indemnizable, colocdndola en el causante directo (depen-
diente), en el principal o en ambos. Es solamente en uno de tales casos
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que la idea de la culpa resulta absolutamente eliminada y la indemniza-
cién tiene lugar aun cuando el daiio no sea resultado de un hecho «culpa-
ble».

288. Ortodoxia y concesiones. El denominado "Caso A" constituye la
versién mds ortodoxa de la teorfa de la culpa. De un lado, no hay lugar a
indemnizacién si el hecho dafiino del servidor esté libre de culpa. De
otro lado, aun cuando haya existido culpa del servidor, el principal a su
vez s6lo responde si ha mediado también culpa de su parte; y esta culpa
s6lo puede presentarse como un defecto en la eleccién del servidor ade-
cuado para realizar una determinada tarea o como un defecto en la
supervigilancia de la ejecucién de tal tarea a fin de controlar que sea
efectuada adecuadamente.

El Caso C constituye una concesién a la responsabilidad objetiva
en la medida de que se reconoce indemnizable todo acto daiiino del ser-
vidor, aunque el dafio se haya producido sin culpa de éste. Pero se aferra
aun a la idea de la culpa cuando sostiene que el principal s6lo estard
obligado, independientemente de la existencia o culpa o no del servidor
en la produccién del dafio, siempre que haya existido culpa de su parte
(del principal).

289. El envilecimiento de la culpa. Debe advertirse que la exigencia de
la culpa en el principal o patrén hace prdcticamente irrelevante la respon-
sabilidad vicaria: en tal hip6tesis, el articulo 1981 del Cédigo Civil seria
de muy escasa aplicacién. Como sefiala JOSSERAND, "de la defensa a
ultranza de la culpa resulta su envilecimiento".

En efecto, aun cuando se aplique la inversién de la carga de la
prueba, la liberacion del principal seria muy sencilla demostrando que no
ha mediado falta de cuidado en la eleccién del servidor ni en la vigilan-
cia de su trabajo.

En los casos en que no se requiere de personal calificado para rea-
lizar una determinada tarea, diffcilmente puede sostenerse que hay un de-
fecto de eleccién por parte del principal contratante si el servidor contra-
tado es una persona simplemente normal. Y en los casos en que se re-
quiere de ciertos conocimientos o de cierta experiencia, basta que el prin-
cipal pruebe que exigi6 certificados de trabajos anteriores o que sometié
al candidato a un examen previo, para quedar libre de culpa in eligendo.
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En algunas situaciones, bastard que e! principal demuestre que el servidor
habfa obtenido el titulo profesional o ia licencia oficial para realizar cier-
tos trabajos. Asi, tratdndose de un accidente causado por el camién de
una empresa, bastard que ésta pruebe que el chofer tenfa brevete profe-
sional para que la empresa quede liberada de culpa en la eleccién del
chofer: ;c6mo podrfa la empresa dudar de la certificacién de capacidad
para conducir otorgada por ¢l propio Estado?

La culpa in vigilando puede también ser ficilmente esquivada por
el principal. Es evidente que la obligacion de supervisién no puede signi-
ficar la presencia de!l principal al lado del servidor en cada uno de los
actos de éste: una concepcién tan naif y primitiva de la vigilancia harfa
inttil el contrato de trabajo, cuya finalidad estd orientada a liberar al
principal de la realizacién de ciertas tareas, multiplicando asf sus posibi-
lidades de accién. El principal debe dirigir el trabajo, lo que no significa
que deba acompaiiar a cada uno de sus servidores en la realizacién de
cada una de sus tareas. Ahora bien, la direccién supone simplemente el
otorgamiento de instrucciones adecuadas y de condiciones de ejecucién
satisfactorias, asf como la verificacién posterior de que la tarea ha sido
adecuadamente efectuada. En estos términos, jcémo podria responsabili-
zarse a la empresa propietaria del camién que caus6 un accidente si éste
estaba manejado por un chofer con brevete, quien recibi6 instrucciones
normales de realizar ciertos despachos? El gerente de la empresa no tenfa
que estar sentado al lado del conductor y verificar por s mismo en cada
esquina que no venia un vehiculo por via preferencial; si el chofer se
distrajo en una bocacalle mientras realizaba el despacho de la mercaderfa,
mal puede decirse que hubo un defecto de vigilancia en el principal.

290. La responsabilidad vicaria y los Cddigos. Es verdad que todavia al-
gunos Cédigos —particularmente aquellos inspirados en el Derecho Ale-
mdn, profundamente subjetivista— permiten que el empleador se libere
demostrando su ausencia de culpa. Este es ¢l caso del propio BGB (art.
831), del Cédigo Suizo de las Obligaciones (art. 55), del Cédigo Brasile-
fio (art. 1523), del Cédigo Uruguayo (art. 1324), del Cédigo Mexicano
(art. 1924) y del Cédigo Colombiano (art. 2349).

En algunos paises —en Espaifia, por ejemplo— el fundamento de
esta responsabilidad sigue siendo la culpa in vigilando ylo in eligendo, al
menos en el texto del Cédigo (art. 1903): sobre el dador de trabajo recae
una presuncién de culpa. Por tanto, dado que se trata de una presuncién
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iuris tanturm (que es la dnica forma de sostener honestamente el principio
de culpa, ya que la presuncién de culpa iuris et de iure no es sino una
forma culposa de hablar de la responsabilidad objetiva), el principal po-
dria liberarse de responsabilidad probando que no tuvo culpa ni en elegir
al servidor ni en vigilarlo. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
espafiola han revestido esta responsabilidad de un matiz objetivista al
exigir una vigorosa prueba de diligencia para exonerar al empresario, de
modo que casi nunca puede liberarse; aun cuando existan Ejecutorias un
tanto vacilantes sobre el particular'”.

Sin embargo, otras legislaciones se han preocupado por el hecho de
que, insistiendo en la culpa, la norma se vuelve indtil debido a la extre-
ma rareza de los casos en que es efectivamente aplicable. Por ello, si-
guiendo la tendencia del Code Napoléon (art. 1384) y las mds recientes
tendencias en materia de responsabilidad extracontractual, consideran que
la responsabilidad del principal es inexcusable. Este es el caso del Cédi-
go Civil Italiano (art. 2049), del Cédigo Boliviano (art. 992), del Cddigo
de la Reptiblica Democrética Alemana (art. 331), del Cédigo Egipcio
(art. 214) y del Cédigo Portugués (art. 500). En el caso de la Argentina,
una jurisprudencia casi unanime consagra la inexcusabilidad del patrén*'.

291. El principio dentro del Derecho Civil Peruano. El articulo 1144 del
Cédigo Civil Peruano de 1936 establecia la responsabilidad vicaria. Y la
interpretacién de los mds importantes juristas peruanos ha sido en el sen-
tido de que el principal responde inexorablemente: "no cabe que el pa-
trén se excuse alegando que no tuvo culpa en cuanto a la ejecucién del
acto realizado por su dependiente”*'.

Por otra parte, la jurisprudencia —aunque con algunas excepcio-
nes— entendio ese articulo en el sentido de que su aplicacién no requeria
tampoco culpa del servidor: todos ios dafios causados por un servidor,

413, Jaime SANTOS BRIZ: La Responsabilidad Civil. Derecho sustantivo y Derecho
procesal. 4a, ed. Editorial Montccorvo 8.A. Madrid, 1986, p. 430.

414. Vid. Matilde M. ZABALA DE GONZALEZ: La responsabilidad del principal por
el hecho del dependiente, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
1980, p. 40.

415. José LEON BARANDIARAN: Curso del Acto Juridico. Lima, 1983, p. 80.
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existiera o no culpa de éste, eran de responsabilidad objetiva del princi-
pal. De esta manera, la responsabilidad vicaria estaba en el Perti com-
prendida —en base a una interpretacién judicial— dentro del que hemos
denominado Caso D: no se requicre culpa del principal ni del servidor,

Dofia Carmen Monzén viuda de Paredes demandé a la Empresa del
Ferrocarril de Trujillo para que le abone dafios y perjuicios por la muerte
de su esposo, don Eduardo Paredes Vésquez. El dia 12 de abril de 1940,
una yunta de bueyes de propiedad de la victima quedd atascada sobre la
linea del ferrocarril. Don Eduardo Paredes traté de salvaria, pero fue
arrollado junto con su yunta por el autovagén, lo que le produjo la muer-
te. La Empresa del Ferrocarril se defendié argumentando que no habfa
habido culpa en el motorista del autovagén y, por consiguiente, no habfa
responsabilidad en e} tercero que es la empresa. Sin embargo, el Fiscal
PALACIOS sostuvo que, tratdndose de la responsabilidad vicaria del
principal, "es necesario prescindir de la investigacion referente a si hubo
o no culpa en el agente del hecho y sélo cabe estudiar y apreciar si éste
estaba al servicio de tercera persona cuando el acto se realizé", porque
existe una “responsabilidad del tercero a cuyas 6rdenes trabajaba el que
el dafio produjo con su acto, sea o no culposo”. Es interesante destacar
que el Juez de Primera Instancia habfa opinado por la responsabilidad del
principal, pero la habfa fundado en una presunta culpa. Sin embargo, el
Fiscal PALACIOS rechaza esta base de responsabilidad del principal y
sostiene que ésta es puramente objeliva: "La sentencia de Primera Instan-
cia incurre en el error de apoyarse en el Cédigo Civil derogado (de
1852), que hacia referencia a la culpa, pero cuya doctrina ha quedado
completamente en desuso ante la nueva sostenida por el Cédigo Civil ac-
tual y la jurisprudencia de este Supremo Tribunal®, La Corte Suprema
acogi6 ¢l planteamiento del Fiscal en Ejecutoria de 27 de setiembre de
1945416,

En las primeras horas de la mafana dei 27 de enero de 1933, en el
cruce de la carretera que se dirige de Trujillo a Moche, ocurrié un
gravisimo accidente entre el convoy cafiavelero tirado por la méquina que
manejaba Pedro Ponce Mendoza, al servicio de la hacienda Laredo, y la
géndola manejada por Simdn Salinas. Como consecuencia del mismo, su-

416. Regisla de Jurisprudencia Peruana, Noviembre-diciembre de 1946, Nos. 34-35, pp.
716-718.
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frieron dafios varios pasajeros de este Gltimo vehiculo: Domitila Azaba-
che de Cruz perdi6 la vida, a Pedro Asmad hubo que amputarle la pierna
derecha a la altura del muslo, a Julia Nique de Azahuancha hubo también
que amputarle una pierna y Marfa Anhuamén sufri6 lesiones menos gra-
ves. Es por ello que los herederos de Ia muerta y los otros accidentados
demandaron a la Negociacién Laredo, empleadora del motorista del con-
voy, para el pago de una indemnizacién por los dafios y perjuicios indi-
cados. El Fiscal doctor PALACIOS indica en su dictamen que el acci-
dente se produjo por la accién negligente de ambos conductores; sin em-
bargo, agrega que "Conforme a los articulos 1136 y 1144 del Cédigo Ci-
vil (de 1936), la responsabilidad de la Empresa es evidente aun cuando
no se hubiera comprobado si hubo negligencia por parte de su empleado,
el motorista Pedro Ponce Mendoza, porque es suficiente que estén com-
probados el daifio y el acto que lo origind, al que los agraviados fueron
totalmente extrafios, para que la responsabilidad esté latente”. No cabe
duda de que, al decir "latente”, quiso decir "presente" o "efectiva"; pero
lo importante es que no otorga importancia a la existencia de culpa en el
servidor (ni mucho menos en el empleador) sino simplemente repara en
la existencia del vinculo de dependencia y en el hecho de que el depen-
diente ha cometido un dafio en el ejercicio de su funcién: estamos, enton-
ces, ante una responsabilidad doblemente objetiva, tanto con respecto del
servidor como respecto del empleador. La Corte Suprema, en Ejecutoria
de 19 de octubre de 1945, confirma esta interpretacién de la responsabili-
dad vicaria del empleador®!®%,

De la misma forma, en el juicio seguido por Betsabé Santilldn de
Pastor contra la Fdbrica de Aceites San Jacinto, por la muerte de su es-
poso, don Buenaventura Santilldn, con motivo de un accidente de trdfico
protagonizado por un chofer de esa fébrica, el Fiscal SOTELO opiné
que, aunque no existiera culpa en el chofer, la "obligacién a cargo de la
Empresa es ineludible”. La Corte Suprema hizo suyo en este punto el
dictamen del Fiscal en Ejecutoria de 2 de abril de 19524

Sin embargo, la Corte Suprema ha mostrado en algunas ocasiones
ciertas dudas respecto de la objetividad en la apreciacién del acto daiiino

416bis.Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre-Diciembre de 1946, Nos. 34-35,
pp. 720-722.

417.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Abril de 1952, No. 99, pp.1984-1985.
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del servidor (sin que ello afecte la objetividad de la responsabilidad del
empleador, una vez demostrada la culpa del servidor). Asf, por ejemplo,
en el juicio seguido por Dina Vidal Flores de Moore contra ¢} chofer
Victor Elfas Zelaya, el Concejo Provincial de Lima y la Empresa de
Transporte Urbano del Perd (ENATRU PERU), la Ejecutoria Suprema de
3 de abril de 1968 senala en sus considerados que «el articulo 1144 (de)
Cédigo Civil de 1936, que establece la responsabilidad del empleador)
(...} presupone (...) que el dafio (...) sea consecuencia de un acto ilicito
del dependiente®™*. Obviamente, un acto "ilfcito” presupone a su vez
una culpa en el actor.

292. El Cédigo de 1984. La norma del articulo 1981 del actual Codigo
Civil que estamos comentando, consagra la responsabilidad objetiva del
principal. Esta tesis se confirma por la redaccién del mencionado articu-
lo, si se la compara con la del articulo 1969. En este dltimo, expresa-
mente se limita la responsabilidad a los dafios cometidos con dolo o cul-
pa; en cambio, el articulo 1981 prescribe que el que tiene a otro bajo sus
érdenes responde por los dafios que éste cause, sin hacer mencién alguna
al dolo ¢ a la culpa.

La dnica razén que podriamos tener para dudar de la interpretacién
objetivista de la responsabilidad del principal serfa la referencia a éste
como "autor” del dafio: sélo se puede ser autor de un dafio que no se ha
cometido directamente si es que tal dafio es producto de alguna negligen-
cia de esa persona. Por consiguiente, la palabra "autor" estarfa ligada (en
estas circunstancias ) a una nocién de culpa. Sin embargo, consideramos
que esta razén es deleznable porque es el resultado de un simple juego
de palabras. Con toda seguridad, el legislador ha calificado al principal
como autor —aunque no es sino un mero responsable civil— porque, aun
cuando considera que su responsabilidad es inexcusable, la funda en una
pretendida culpa irrefutable: al principal se le adjudica una culpa in
eligendo ylo in vigilando con el cardcter de presunci6n iuris et de iure; y
es as{ que es «autor». Esta era también la teorfa que algunos juristas pe-
ruancs sostuvieron para justificar la inexcusabilidad del principal dentro
de las reglas del Cédigo Civil de 19368, Sin embargo, hemos manifesta-

417bis Revista de Jurisprudencia Peruana, Abrl de 1978, No. 411, pp. 399-401.
418.  Vid. José LEON BARANDIARAN: Curso del Acto Jurldico. Lima, 1983, p. 80;

del mismo autor: Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Derecho de Obligaciones,
T. 1, Ediar Editores, Buenos Aires, 1954, pp. 448, 449 y 461.

517



do repetidamente que la presuncién iuris et de iure de culpa no es sino
una cortina de humo verbal para esconder la presencia de la perturbadora
responsabilidad objetiva en el seno de la teorfa de 1a culpa: (c6mo puede
hablarse de culpa si no se permite probar su ausencia y si, aunque pudie-
ra demostrarse que ésta no se ha producido, se atribuye de todas maneras
responsabilidad al principal? Es verdad que la jurisprudencia italiana ha
sostenido este planteamiento de [a presuncién iuris et de iure de culpa en
el principal. Pero, como dicen ALPA y BESONE, se trata de "un obse-
quio formal a la (eoria de la culpa”'. Y un jurista tan cldsico como
Adriano de CUPIS rechaza esta conceptualizacion efectuada por la juris-
prudencia porque dice que retener la idea de la culpa en abstracto me-
diante la presuncidn irrefutable y prescindir en la préctica de la real y
concreta existencia de la culpa es colocar la razén de la responsabilidad
mds alld de la culpa; por tanto, hay que reconocer las cosas como son y
admitir que 1a responsabilidad del principal estd mds all4 de la idea de
culpa‘®,

Por consiguiente, dejando de lado los intentos verbales de salvar la
teorfa de la culpa, podemos decir que el artfculo 1981 consagra una res-
ponsabilidad sin culpa del principal.

293. El acto daiino del servidor en el Cédigo de 1984. La interpretacién
precedente nos coloca en la situacién de los Casos B y D del cuadro,
pero adn tenemos que elucidar si el Cédigo Peruano de 1984 exige culpa
en el autor directo o si estamos frente a un caso de responsabilidad abso-
lutamente objetiva (como lo querfa la jurisprudencia anterior); en otras
palabras, tenemos que determinar si el articulo 1981 configura la respon-
sabilidad dentro del marco del Caso B o del Caso D.

En nuestra opinidn, el acto del dependiente debe ser de tal naturale-
za que se encuentre incurso en el régimen general de la responsabilidad
extraconiractual: no hay obligacién del principal de indemnizar si previa-
mente no existe un dafic indemnizable. Ahora bien, el criterio para deier-

419. Citando a VISINTINI, G. ALPA y M. BESSONE: La Responsabilita Civile. Dott.
A. Giuffrg, Editore, Milano, 1976, No. 6.5, p. 287.

420. Adriano de CUPIS: Dei Farti Hleciti. 2a. ed. Nicola Zanichelli y Soc. Ed. del Foro
Italiano, Bologna y Roma, 1971, p. 64.
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minar si un cierto dafio es indemnizable debe encontrarse en el régimen
general de responsabilidad creado por el mismo Cddigo.

Es asf como el acto del servidor tiene que estar comprendido en las
hip6tesis de las normas de la Secci6n Sexta del Libro VII. De esta mane-
ra, en principio, el dafio debe haber sido cometido por dolo o culpa del
servidor, de conformidad con lo dispuesto en el régimen general de res-
ponsabilidad establecido en el artfculo 1969 (Caso B). Pero cabe la posi-
bilidad de que el dafio haya sido causado mediante un bien riesgoso o
peligroso o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa; en ese
caso, no se requiere culpa del servidor (autor directo) para que exista res-
ponsabilidad, en aplicaci6n del articulo 1970 (Caso D). Es evidente que,
para determinar si el dafio es resarcible —es decir, si estd sujeto a res-
ponsabilidad— deben tomarse en cuenta las reglas de los artfculos 1971
a 1973 que antes hemos comentado. Si el dafio fue causado por el servi-
dor mediante cosa o actividad riesgosa, es indemnizable objetivamente;
aplicando el principio vicario responde también el principal, aunque no
haya mediado culpa del servidor (ni tampoco del propio principal, segin
se ha visto).

En resumen, podemos decir que, con relacién a la responsabilidad
del principal, el C6digo peruano de 1984 ha adoptado las soluciones de
los Casos B y D, segin se trate de dafios simples o de dafios cometidos
mediante bienes o actividades riesgosos.

No puede ignorarse la posibilidad de que los Tribunales interpreten
que toda actividad de empresa es riesgosa de esta manera, pricticamente
todas las situaciones de responsabilidad vicaria quedarfan comprendidas
en el Caso D: el principal responderia siempre por los daflos causados
por su servidor, sin necesidad de que haya mediado culpa ni del servidor
ni del principal.

Seccion II: El fundamento de la responsabilidad vicaria

294. La responsabilidad por hecho ajeno. Ahora bien, si el principal no
responde por culpa, ;qué es lo que justifica su responsabilidad?

Si el principal respondiera sélo en los casos en que no puede pro-
bar ausencia de culpa, nos encontrarfamos ante una responsabilidad sim-

519



ple por hecha propio: el principal obré culpablemente y por eso respon-
de. como todo aquél que por dolo ¢ culpa causa un dafio a ofro; al punto
que, si fuera asf, el articulo 1981 serfa innecesario pues la situacién esta-
ria comprendida en el artfculo 1969. En cambio, si no hay culpa de su
parte, entonces no responde por hecho propic sino por hecho ajeno: tiene
que pagar por un dafio cometido por otro.

Dicho de otra manera —y ¢sto es importante en relacién con el pa-
pel de la causa, cuya omnipresencia en la responsabilidad extracon-
tractual hemos puesto antes en duda*-— entre el principal de aquel de-
pendiente que causé el dafio y el dafio mismo, no existe una relacién de
causalidad sino mds bien de ocasionalidad*®*. 1.a Corte de Casacién de
Italia, en una sentencia de 29 de diciembre de 1955 sostiene que, al
examinar esta responsabilidad vicaria, debe sobrepasarse el limite de la
causalidad directa e inmediata: no es necesario que subsista un nexo de
causalidad material sino simplemente un nexo Iégico. Ahora bien, este
dltimo es, m4s que una causa, una ocasion, el principal o empleador no
hizo nada ni es causa de nada; pero sucede que creé la ocasién (la activi-
dad de dependiente) en la que el dafio fue causado.

Pero, (por qué razén se le hace pagar por un dafio que no cometié?
;Qué fundamentos ha tenido ia ley para convertirio en "responsable civil”
a pesar de que no es propiamente autor del dafio (salvo a través de la
ficcion —ldgicamente insostenible— de 1a presuncién de culpa iuris et
de iure)?

295. El riesgo creado. Una de las teorias que més popularidad ha goza-
do en nuestro medio para justificar esta aparente paradoja es la del riesgo
creado. Segun ella, el principal crea un riesgo en su propio provecho vy,
consecuentemente, debe soportar el peso de los dafios que ocasione su
actividad: ubi emolumentum, ibi onus o también: cuius est commodum
eius est periculun.

421. Supra, No. 154, in fine.

422. G. ALPA y M. BESSONE: La Responsabilita Civile. Dott. A. Giuffre, Editore,
Milano, 1976. No. 6. 5, p. 279.

423. Cass. 29 Diciembre 1955, No. 3960.
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Sin embargo, esta argumentacién es muy poco convincente cuando
se la examina con m4s detalle. El riesgo creado por la empresa, ;benefi-
cia unicamente al empresario? ;Acaso el servidor no participa en la acti-
vidad de la empresa precisamente para obtener una ventaja econémica?
Con toda propiedad podemos decir que el trabajador obtiene un
"emolumento” a través de la actividad generadora de riesgos; por consi-
guiente, aplicando la mdxima fatina que la teorfa del riesgo ha acogido
como motto, €l servidor deberfa soportar también cuando menos parte del
oni o carga derivada de tal actividad que lo beneficia: si bien no cabe
duda de que la actividad de la empresa proporciona un commodum para
el empresario, también origina un commodum para el servidor. Y. en dlti-
ma instancia, puede decirse que la actividad empresarial beneficia tam-
bién al Estado en tanto que genera impuestos y a la sociedad toda en la
medida de que produce articulos necesarios para vivir, crea puestos de
trabajo, etc. Por tanto, la teoria del riesgo no aclara la situacién sino que,
mds bien, contribuye a hacerla més confusa si se la aplica rigurosamente:
dado que mucha gente se beneficia con la actividad de la empresa (tanto
quienes forman parte de ella como terceros), jpor qué debe tomarse en
consideracién sélo el beneficio de quien ejerce la direccién y cargarle a
su cuenta todos los errores de los demds integrantes de ella?

A esta linea de argumentacién puede responderse con consideracio-
nes de tipo politico-social. Asf, puede decirse que el empresario o princi-
pal es el que mds gana en la empresa porque €sta estd injustamente orga-
nizada dentro del mundo contempordneo o que el principal hace suya la
plusvalia y que, por tanto, tiene un mayor emolumento; o que la sociedad
presenta grandes diferencias sociales y que, para eliminarlas, hay que
cargar a los ricos (empresarios) con los «pecados civiles» de los pobres
(servidores), etc. Esta argumentacién puede resumirse en la idea de que
quienes tienen el bolsillo mds grande deben asumir por su cuenta los
riesgos de toda la sociedad.

Sin embargo, esta pretendida fundamentacién —que los juristas
norteamericanos llaman deep pocket o también long purse justification—
es insostenible de manera coherente. Resulta perfectamente claro que la
responsabilidad extracontractual no es un medio eficaz y general de pro-
ducir una redistribucién de la riqueza, ya que es aleatoria, particular y
episédica. Si la sociedad est4 tan mal organizada, es preciso organizarla
mejor mediante leyes que modifiquen la estructura social, reformen la
empresa, incrementen los salarios y/o la participacién de los trabajadores
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en las utilidades, etc. Pero no es posible redistribuir equitativamente utili-
zando un medio —Ila responsabilidad extracontractual— que no es de
aplicacién general: ;por qué razén tal redistribucién deberfa beneficiar
solamente a unos cuantos individuos al azar, a aquéllos que por casuali-
dad cometieron un dafic mientras trabajaban al servicio de un principal?
Estos tendrfan un privilegio respecto de los demds servidores que tam-
bién estdn sufriendo la alegada explotacién e injusticia laboral pero que,
como no han cometido dafio alguno, no se benefician con el gran bolsillo
del principal. En otras palabras, los que cometieron un dafio tendrfan un
mayor beneficio econémico derivado de la empresa que los que no come-
tieron ninguno; porgue respecto de los primeros, ademds de su sueldo, el
principal debe abonar el monto de las indemnizaciones que hubieran teni-
do que afrontar personalmente si no hubieran tenido una relacién de de-
pendencia.

296. El servidor como representante del principal. Otra teorfa que ha
pretendido justificar la responsabilidad irrefutable del principal es {a de la
representacion.

Se ha dicho que el servidor es un representante del principal y que,
por tanto, las consecuencias de sus actos en el ejercicio de tal representa-
cién obligan a éste. Dado que el servidor actia por cuenta del principal,
todo pasa como si el propio principal hubiera actuado directamente.

Sin embargo, este planteamiento sélo es posible si se fuerza la ins-
titucion jurfdica de la representacion hasta convertirla en un concepto ab-
solutamente general y sin significacién jurfdica precisa. El Cédigo de
1984 introduce por primera vez en el Perd ia idea de la representacién
como institucién auténoma, independiente del mandato. Pero ello no sig-
nifica diluir la representacién en una nocién genérica de "actuar por
cuenta o encargo de otro": no toda persona que realiza un servicio o
cumple las instrucciones de otro, estd desempefidndose como representan-
te de ese otro. En la representacién hay una situacion formal por la que
una persona tiene la facultad de asumir compromisos en nombre de otra.
Este no es el caso de la simple relacién laboral o de dependencia, donde
el servidor trabaja bajo la direcci6én de otro, pero ello no significa que
puede asumir compromisos a nombre de ese otro.

Por otra parte, la representacién estd orientada a la constitucién de
actos voluntarios, queridos (genérica o especfficamente) por el represen-
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1ado: 1a firma de un contrato, el voto en una asamblea, etc.; pero de nin-
guna manera abarca todos los actos del representante, sean o no de mate-
ria de la representacién. Por consiguiente, si el representante tiene un ac-
cidente de transito cuando se dirigfa con su vehiculo a la oficina del No-
tario para firmar un contrato a nombre de su representado, es indudable
que la representacién no alcanza a la responsabilidad extracontractual de-
rivada de tal accidente; el representante se encuentra libre de responsabi-
lidad en tal caso. En cambio, dentro de la relaci6n laboral contemplada
en el artfculo 1981 que comentamos, si el chofer del vehfculo de despa-
cho atropella a un peatén mientras se dirigfa a entregar mercaderfa por
cuenta de 1a empresa, esta tiltima es responsable por los dafios causados
al peatén.

297. El servidor como instrumento del principal. Hay quienes han pre-
tendido sortear las dificultades de conceptualizacién jurfdica que encierra
la teorfa comentada, sustituyendo la nocién técnico-jurfdica de la repre-
sentacién por la nocién —mds préictica que jurfdica— de instrumento.
Asf se dice que el servidor no es un representante del principal, pero
cuando menos es un instrumento que éste utiliza. El servidor es visto
como una longa manu del principal: de la misma forma como el princi-
pal no puede desconocer los dafios que cause con su propia mano, tam-
poco puede desconocer los dafios que cause con ese brazo extendido
suyo que es el servidor.

Pero una tal teorfa desvaloriza al servidor y lo convierte en un
mero objeto. En nuestra opinién, 1a teorfa del instrumento no corresponde
a la realidad juridica ni a la realidad del trabajo. En efecto, no correspon-
de a la realidad jurfdica porque el servidor es un sujeto de derecho y, por
tanto, es capaz de decidir sus actos y asumir la responsabilidad de los
mismos; no es un mero objeto inerte en manos del principal. Tampoco
corresponde a la realidad laboral porque el trabajo no consiste en un
mero cumplir 6rdenes de manera mecénica sino que es una actividad hu-
mana, con una cierta dosis —en mayor o menor grado— de iniciativa, de
responsabilidad y quiz4 hasta de creatividad. En cambio, la llamada teo-
ria del instrumento considera al dependiente como si fuera un autémata,
un objeto inanimado, al punto que la responsabilidad del principal por los
actos del servidor serfa idéntica a la responsabilidad de aquél que usa ob-
jetos riesgosos.
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298. La difusion social del riesgo. Frente a todas estas teorfas insatisfac-
torias, pensamos que la tinica justificacién para esta responsabilidad irre-
futable del principal por los actos de su servidor se encuentra en la teorfa
de la difusién social de los riesgos.

Es posible que este tipo de justificacién no haya sido claramente
explicitado desde el primer momento y que inicialmente este principio de
responsabilidad vicaria haya hecho camino a través de los ordenamientos
legales s6lo en base a un cierto sentimiento vago de equidad (que ence-
rraba una idea inconsciente de difusién de riesgos). Pero ahora que esta
teorfa ha sido desarrollada, advertimos que es la dnica que satisface ra-
cionalmente ese sentimiento inicial.

El principal responde porque, dado que realiza una actividad econé-
mica, tiene la posibilidad de difundir mds facilmente a través del sistema
de precios el costo de estos accidentes inevitables que se presentan en
todo proceso productivo de bienes o servicios. Por consiguiente, no es
que el principal sea "culpable" —real ni presuntamente— sino simple-
mente es ¢l mejor vehfculo para diluir estos costos sociales. Todos se be-
nefician con la actividad productiva: el principal que tiene un beneficio,
el servidor que tiene un emolumento, la sociedad que cuenta as{ con los
productos que necesita, etc. Por consiguiente, todos deben compartir el
peso econémico de esos dafios estadfsticamente inevitables.

En el fondo, esto equivale a una justificacién por el riesgo creado
pero ampliada y liberada de toda nocién de culpa (presuncion iuris et de
iure): la mdxima Ubi emolumentum, ibi onus es correcta; pero como el
beneficio se encuentra repartido entre toda la sociedad, el peso del dafio
debe ser repartido también entre toda la sociedad. En consecuencia, el
principal no es sino un vehiculo o mecanismo de difusién: es un mero
«responsable civil», como lo llaman los franceses.

299. Los dafios no accidentales. Como puede apreciarse, nuestra posi-
cidn estd pensada en funcién de aquellos accidentes rutinarios, inevita-
bles, que constituyen de alguna manera el costo de vivir er una sociedad
como la nuestra. Pero el razonamiento presenta una variante cuando se
trata de dafios cometidos por el servidor mediando dolo o culpa
inexcusable.
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En tal hipétesis, el principal responde por razones de garantia fren-
te a las victimas; ya que, si no fuera asf, éstas se encontrarian probable-
mente ante una grave dificultad para hacerse pagar por el trabajador.
Pero aquf el peso del dafio no deberfa difundirse entre ia sociedad sino
que tiene que recaer —en la mayor medida posible— en el propio servi-
dor doloso o cuasi doloso. Por ello, la responsabilidad del principal fren-
te a terceros no excluye en tal caso su derecho de repetir contra el traba-
jador que obré con mala fe o grave descuido. Este principal se encontrard
posiblemente en mejor actitud que la victima para cobrar ese importe del
trabajador pues, debido a su relacién de dependencia, tendrd diversos me-
canismos para hacerse reembolsar: Descuentos del salario, indemni~
zaciones acumuladas, etc.

Seccidn III: Condiciones de aplicacién

300. Bajo sus drdenes. La responsabilidad vicaria comprendida en el ar-
tfculo comentado alcanza solamente a "aquél que tenga a otro bajo sus
drdenes” y siempre que el dafio haya sido causado por el dependiente
"en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo”.

La expresién "bajo sus drdenes” presenta algunas dificultades para
determinar su alcance preciso. De primera intercion, parecerfa que impli-
ca una cierta relacién de dependencia. Sin embargo, veremos que esta de-
pendencia no debe ser entendida en un sentido muy formal ni restrictivo.

Por lo pronto, estar bajo las 6rdenes de otro no significa ciertamen-
te que aquél que causa el daifio sea un apoderado de aquél a quien se
atribuye la responsabilidad o que tenga instrucciones expresas para obrar
en la forma en que se produjo el dafic. La responsabilidad del mandante
respecto de los actos del mandatario en el ejercicio de su poder, no serfa
vicaria sino directa: lo que hace el maadatario es como si lo hiciera el
mandante; es técnicamente un acto propio. En cambio, la responsabilidad
vicaria implica que, por mandato de la ley y atendiendo a ciertos fines
sociales, una persona responde por los actos de otro. En consecuencia, la
responsabilidad del mandante es distinta de aquélia contemplada en el ar-
ticulo 1981; y el principal no puede exonerarse de esta responsabilidad
vicaria del articulo 1981 aduciendo que su servidor no tenfa poder formal
para actuar en su nombre en {a forma como lo hizo.
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Sin embargo, la distincién entre la responsabilidad directa del
mandante y la responsabilidad vicaria 2 veces no es tan clara, como lo ha
advertido alguna jurisprudencia.

El 30 de diciembre de 1938, se cobr6 en la oficina del Banco Po-
pular de Chincha un cheque por la suma de S/. 380, girado por don Jorge
Mata contra el Banco ltaliano de la misma localidad. Al realizarse el
canje, el Banco Italiano rechazé el cheque porque la firma era falsificada.
Don Luis Brignoli, empleado pagador del Banco Popular, creyé recordar
que quien habfa cobrado el cheque era don José Rafael Félix y lo denun-
cié ante la autoridad politica como responsable. Félix fue apresado y se
le abrié instruccién penal, la que terminé por auto del Tribunal
Correccional que ordené cortar ¢l juicio debido a que se habfa descubier-
to que el autor de la falsificacién no era José Rafael Félix sino dos me-
nores de edad, sin relacién con este dltimo. Félix demandé al Banco Po-
pular para que le pague una indemnizacién por el dafio material y moral
que le habfa infligido con la denuncia.

El Banco contestdé diciendo que el causante del dafio no era, en
todo caso, el Banco sino el sefior Brignoli, porque éste no habfa actuado
a nombre del Banco dado que carecfa de poder para presentar denuncias.
El Fiscal PALACIOS opin6 que, mds alld de la existencia o no de un po-
der, el principal responde por los dafios que cause su servidor; y, por
tanto, e} Banco era responsable. Empero, la Corte Suprema, por Ejecuto-
ria de 7 de mayo de 1945, consideré que Brignoli formulé 1a denuncia
dos meses después, "por simples sospechas, sin conocimiento ni aquies-
cencia del Administrador del Banco y con el fin de no perder 1a suma
abonada por el cheque y de la cual se le habfa hecho responsable segin
su propia confesién”. Por consiguiente, declara que no existe responsabi-
lidad del Banco*.

En realidad, la Corte razona en el sentido de que ese empleado no
estd verdaderamente actuando por cuenta de] Banco sino por cuenta pro-
pia y en su propio interés; por eso no procede la responsabilidad vicaria.
Pero esto no puede entenderse como que el Banco sélo serfa responsable
si el empleado hubiera tenido poder para presentar denuncias a la Policfa

424. Revista de Jurisprudencia Peruana, Diciembre de 1945, No. 23, pp. 587-589.
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o0 si previamente solicité autorizacién para actuar en tal sentido: bastarfa
que hubiese actuado dentro del marco de sus funciones ordinarias y que
la motivacién de su obrar hubiera sido el interés del principal (lo que,
por otra parte, se presume, salvo manifiesta prueba en contrario}.

Tampoco se requiere necesariamente que el causante pueda ser con-
siderado empleado u obrero para los efectos de las leyes laborales. Bien
puede suceder, por ejemplo, que el causante del dafio preste servicios du-
rante menos de cuatro horas diarias para el principal, 1o que lo excluye
de las leyes laborales, pero ello no exime al principal de su responsabili-
dad vicaria. Los hermanos MAZEAUD, comentando una regla del Cddi-
go Francés si no idéntica cuando menos andloga, sostienen que no es ne-
cesario que el ageunte directo reciba una remuneracién del responsable ci-
vil ni menos aiin, por cierto, que exista un contrato escrito entre ambos.
Citando a DEMOGUE, dicen que la subordinacién consiste en una situa-
cién de hecho; el agente directo puede haberse colocado en estado de
subordinacién por cualquier razén, incluyendo su propio placer o para
complacer al responsable civil*®.

301. Precision del aicance de la condicidn. (En qué casos, entonces,
responde una persona por los dafios cometidos por un tercero sobre la
base de lo dispuesto en el art{culo 1981?

La doctrina cldsica, dicen los hermanos MAZEAUD, exigfa dos
condiciones: que el agente haya sido libtemente escogido por el respon-
sable civil para que realice una tarea por su cuenta; y que exista una re-
lacién de subordinaci6n entre uno y otro.

Sin embargo, la primera de estas condiciones ya no es mencionada
por la jurisprudencia reciente. Antes este requisito era muy estricto por-
que la responsabilidad del principal estaba fundada en la culpa in
eligendo. Ahora la mayor parte de autores modernos —prosiguen los
MAZEAUD— sostienen que ése no es el fundamento de esta responsabi-
lidad y, consiguientemente, eliminan la necesidad de libre eleccién de
quien va a realizar el acto bajo sus 6rdenes: dado que la responsabilidad

425. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabiliré Civile Délictuelle et Contractuelle. T.1., 6a. ed. Editions
Montchrestien. Paris, 1965. Nos. 874-876, pp. 950-952.
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del principal se ha objetivizado, aun cuando ese principal se encuentre
obligado a escoger entre un reducido nimero de personas posibles 0 que
incluso no tenga posibilidad de encargar la tarea sino a una dnica perso-
na, es siempre responsable por los actos de ésta; el hecho de no haber te-
nido libertad para elegir o escoger al agente no lo exonera, a diferencia
de lo que sucedia desde la perspectiva de la culpae in eligendo®®.

En consecuencia, lo {inico que cuenta actualmente para que el ter-
cero sea responsable es que entre el agente y ese tercero exista una rela-
cién de subordinacién en donde, més alid de los aspectos formales, el
principal tenga efectivamente la direccién y la autoridad ya sea sobre el
cargo, ya sea con relacién al servicio especifico: la relacién entre uno y
otro no debe ser de tipo horizontal sino de tipo vertical y jerdrquico.

De esta manera, es obvio que un profesional independiente, que
presta servicjos para una determinada persona natural o juridica, no estd
bajo las 6rdenes de ésta; y, consiguientermnente, ésta no asume responsabi-
lidad por los dafios que cause el profesional. Asf, el cliente no serfa res-
ponsable del atropello a un peatén causado por un abogado agitado, en
circunstancias en que con gran prisa se dirigia (con retraso) a la Corte
para informar en el caso de tal cliente.

302. La zona de penumbra. Sin embargo, aun cuando la relacién de de-
pendencia es muy clara en algunos casos —como cuando existe incluso
un vinculo de cardcter laboral— esta condicién de la responsabilidad del
articulo 1981 puede dar lugar en otros casos a serias dificultades de in-
terpretacién.

Asi, en la prdctica, es posible encontrar casos brumosos, donde
existe subordinacién funcional pero no hay un vinculo jurfdico subor-
dinante, en el sentido técnico del término.

Juan Andrade Quiroz demanda a Kon Jon, propietario de un ca-
mién, para que le pague una indemnizacién por la muerte de su hijo
Oscar Andrade Hidalgo, producida por el accidente que sufrié con tal ca-

426. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: OP. CIT, NO. 879, PP. 953-954; etiam
Jorge BUSTAMANTE ALSINA: Teoria General de la Responsabilidad Civil, 3ra.
ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1980. No. 947, p. 334,
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mién en la mafiana del 8 de abril de 1944, en el jirén Arequipa, a la al-
tura del crucero formado con la calle Angaraes, de la ciudad de Lima. El
accidente se debi¢ a imprudencia del chofer Julio Montes que piloteaba
el camién. El demandado se defiende aduciendo que el camién de su
propiedad lo habia arrendado a don Manuel Chang y, que por tanto, el
chofer no estaba bajo sus érdenes: la demanda debfa haber sido dirigida
contra el chofer del camién y/o contra el arrendatario Chang, que era
propiamente el principal de tal chofer. Sin embargo, el Fiscal LARCO
opina que, en base a la doctrina objetiva, la responsabilidad vicaria cs de
aplicacién también con relacién a Kon Jon; y la Corte afirma esta tesis
en Ejecutoria de 4 de julio de 1946%7. Lamentablemente, ni el Fiscal ni
la Ejecutoria explicitan el razonamiento que los conduce a pensar que la
responsabilidad del artfculo 1144 del Cédigo Civil de 1936 (vicaria), en-
tendida objetivamente, extiende sus alcances no sélo al principal del cho-
fer sino incluso al locador del automévil.

Dofia Emma Herrera, madre del menor Ricardo Pérez Herrera, de-
manda a don Luis Ayulo para que le pague una indemnizacién por las le-
siones sufridas por su hijo con motivo de haber sido atropellado por un
automdvil de plaza conducido por el taxista Nicolds Ponce. Don Luis
Ayulo era propietario del automévil. En el juicio sostuvo que el chofer
manejaba el automovil por su cuenta, pues €l se habfa limjtado a dérselo
en alquiler por el precio de 5 soles diarios. El Fiscal PALACIOS opiné
que el articulo 1144 del Cédigo Civil (anterior) sélo podfa aplicarse
cuando se acreditaba que el que ocasiona ¢l dafio estd bajo las 6rdenes
del demandado; lo que no habfa ocurrido en este caso. No obstante, la
Corte Suprema, en resolucién de 3 de setiembre de 1945, declaré que
existia responsabilidad vicaria del propietario del automévil sobre la base
de la responsabilidad objetiva, "sin que la mera afirmacién de habérselo
entregado en arrendamiento sea admisible como causa exculpatoria”. Pa-
recfa que se trataba de un problema de probanza, vinculado a una presun-
cién: la responsabilidad objetiva creaba una suerte de presuncién de que
quien manejaba el automdvil lo hacfa bajo 6rdenes del propietario, salvo
prueba en contrario; y esa prueba no se habfa producido en este caso.
Pero la Corte Suprema va mds lejos y sostiene que aunque se hubiera

427, l;;;:.grsa de Jurisprudencia Peruana, Setiembre-Octubre de 1946, Nos. 32-33, pp.
-557.
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probado la relacién de alquiler, el propietario serfa responsable porque
existirfa también responsabilidad subjetiva: habrfa culpa in eligendo. Y a
todo ello, la Corte le agrega un elemento de la doctrina del riesgo: "que
encontrindose ese vehfculo motorizado en pdblica explotacidn, el duefio
debe soportar el riesgo que ha creado en su propio beneficio™2. Ante
este verdadero cockrail de fundamentos, es dificil encontrar una linea cla-
ra de interpretacién de la norma.

La locacién de servicios y la locacién de obra también generan du-
das respecto de la aplicacién de la responsabilidad vicaria. Por ejemplo,
cuando se contrata una locacién de servicios para la prestacién de un tra-
bajo determinado, el locador no se encuentra subordinado laboralmente al
comtitente (art. 1764), pero indudablemente estd sujeto a las drdenes del
comitente: situacién de quien contrata a un chofer especificamente para
que lleve una carga de mercaderfa desde la fdbrica hasta el domicilio de
un cliente determinado, en forma eventual y sin vinculo laboral. También
es el caso de la persona que contrata a otra para que realice una obra de-
terminada bajo su control y siguiendo sus instrucciones: situacién del
propietario que encarga a un albailil independiente la construccién de una
pared. Por dltimo —y sin que ello signifique agotar la inmensa gama de
circunstancias en las que la responsabilidad vicaria es discutible— cabe
mencionar la posibilidad (apuntada por los MAZEAUD) de que exista
subordinacién funcional pero que no se presente vinculo laboral (siempre
en ¢l sentido técnico del Derecho del Trabajo) y ni siquiera vinculo eco-
némico: situacién de aquél que actiia bajo las 6rdenes de otro en un acto
determinado por razones de mera cortesfa, sin percibir un emolumento.

En todos esos casos, la relacién de subordinacién no presenta una
jerarquizacién marcada, al punto que ya no es f4cil distinguir si todavia
se trata de una relacién vertical o si su inclinacién es ya tan leve que po-
drfamos considerarla como horizontal. Como ya se ha dicho, no se debe
intentar encontrar una relacién de derecho entre el responsable civil y el
agente que coloque a este iltimo en situacién de subordinacién. Basta el
hecho de que éste se encuentre bajo las drdenes del otro. Por eso, méds
alld de las formas contractuales, es preciso examinar las circunstancias

428. Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre-Diciembre de 1946, Nos. 34-35,
pp. 718-720.
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concretas en las que se presenta la relacidn entre uno y otro. No se traia
de decidir qué tipos de contratos o de relaciones jurfdicas dan nacimiento
a la responsabilidad vicaria y qué tipo no lo dan. Mal puede decirse, e.g..
gue el contrato de trabajo genera respounsabilidad vicaria, mientras que fa
locacién de obra no lo hace. También la locacién de obra puede dar iu-
gar a responsabilidad vicaria del locador, cuande de alguna manera ¢l
contratista se encuentra de hecho subordinado a las érdenes del locador.
Pero, en la préctica, resulta dificil distinguir entre ¢} contrato de locacién
de obra en el que el locador conserva la facultad de dar propiamente 6r-
denes al ejecutante de la obra y aguél otro contrato de locacién de obra
en el que el contratista asume verdaderamente la empresa por su cuenta
y, més alla del encargo global, no recibe orden alguna del locador.

Quiz4 el criterio clave debe consistir en la apreciacién de la calidad
de empresario de aquél que presta el servicio o ejercita el cargo. Si éste
es efectivamente un empresario con autonomia profesional o con capita-
les y personal propio o, en general, con caracterfsticas de empresa propia,
entonces no hay razén alguna para trasladar el peso del dafio a quien
contrat6é sus servicios: €l mismo puede difundirlo por los mecanismos
empresariales, ya sea a través del sisterna de precios, ya sea contratando
una poéliza de seguros. En otras palabras. este empresario tiene suficiente
iniciativa y autonomia como para que se considere que no estd estricta-
mente "bajo las érdenes” de quien lo contraté. En cambio, la contratacion
de un servicio determinado con una persona que carece de esa autonomia
empresarial obliga a quien lo contrata a asumir los riesgos propios del
encargo o servicio; independientemente del hecho de que exista o a0
subordinacién juridica y econémica: basta que preste un servicio {gratuito
o remunerado de cualquier forma) en base a instrucciones u ¢rdenes reci-
bidas del comitente; o, si se quiere, dicho de manera inversa, que los ac-
tos realizados por el agente directo o causante del dafio, no constituyan
ex facto un verdadero trabajo independiente. Todo esto quiere decir que
para liberar de responsabilidad al comitente del dafio serd preciso exami-
nar, més alld de las formas juridicas empleadas, 1a realidad de la inde-
pendencia del agente directo, analizando la forma como ejerce el encargo
(sometimiento o no a instrucciones, capacidad empresarial propia, instru-
mentos y financiacién independientes, actividad como empresa de servi-
cios, etc.).

Un razonamiento similar puede aplicarse a los casos de alquiler que
antes hemos mencionado. Si el arrendatario es una verdadera empresa
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(aunque sélo tenga un autemévil) de vehiculos de plaza que actda con
autonomia econdmica y funcional, ¢! propietario no responde por los da-
fios que cause tal arendatario. Pero si el propietario entrega el automdvil
a un tercero para que lo trabaje como taxi y le cobra "merced conduc-
tiva" que sdlo deja al taxista un ingreso que equivale a un sueldo mien-
tras que el propietaric se ocupa del automévil, realiza los gastos de man-
enimiento y percibe la mayor parte de la utilidad, ese propietario
serd responsable por los daflos que cause el chofer; aun cuando, para
efectos de burlar la ley laboral, se haya dado al contrato la forma de urn
alquiler.

Evidentemente, desde este punto de vista, las distinciones cldsicas
entre la locacidn de servicios (locatio operarum) y la locacién de obra
{locatio operis) y aun la comprobacidn de que pudiera existir una loca-
cidn de cosa, son de esscasa utilidad por su cardcter fundamentalmente
formal.

303. Subordinacién y parentesco. El hecho de que exista parentesco en-
tre el responsable civil y el agente del dafio no inhibe ia relacién de sub-
ordinacién; por el contrario, muchas veces el ambiente familiar es el
marco dentro del que se imparten las 6rdenes.

Pero no basta que exista una relacion fntima de parentesco para
considerar autométicamente que una persona se¢ encuentra bajo la subor-
dinacién de otra. "As{, la sola autoridad general que corresponde a un
padre sobre su hijo 0 2 un marido sobre su mujer, no le da la calidad de
comitente. Para que se convierta en cormitente, tiene que encargar al hijo
o a la mujer el ejercicio de una funcién determinada™?¥.

Puede, pues, considerarse en ciertas circunstancias que un hijo ma-
yor de edad recibe 6rdenes de sus padres y que una esposa recibe 6rde-
nes de su marido o que una concubina estd cumpliendo las érdenes del
concubino. En todos estos casos, nos estamos refiriendo a "6rdenes” en el
sentido amplio del término, como "instrucciones™ o “"encargos”. Por con-
siguiente, cuando un padre encarga a su hijo mayor de edad para que lle-

429, Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 1. 6a. ed. Editions
Montchrestien, Paris, 1965. No. 890, p. 959.
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ve el automdvil al taller y este dltimo atropella en el camino a un peatdn,
podrfamos sostener que el padre se encuentra obligado a hacer frente a la
indemnizacién correspondiente sobre la base del articulo 19814, (Nétese
que la situacién seria similar si no existiera la relacién de parentesco: la
comisién de un encargo por cuenta de otro, aunque no sea remunerado,
implica colocarse en la situacion prevista por la norma comentada).

Ya hemos mencionado antes el incidente en el que el chofer
Johnny Encinas y su ayudante Tiburcio Anduviri abandonan matherido,
durante la noche, en una carretera de Puno, al indfgena Rufino Ba-
rrientos, quien aparece al dfa siguiente muerto y comido por los perros®!.
Dicho chofer era hijo de la propietaria del camién, doiia Leocadia viuda
de Encinas. Por consiguiente, no existfa una relacion laboral formal entre
dicha sefiora y el mencionado chofer sino una relacién de parentesco.
Pero no cabe duda de que Johnny Encinas estaba operando el camién por
cuenta de su madre.

Atendiendo a estas circunstancias, el Fiscal VELARDE ALVAREZ
opiné que tal sefiora era solidariamente responsable con tal chofer por los
dafios y perjuicios causados por éste. En realidad, VELARDE ALVAREZ
considera que "su responsabilidad radica en el concepto de la culpa in
eligendo"; por tanto, si esa sefiora habfa escogido a ese chofer (aunque
sea su hijo y no le pagara nada), habfa una responsabilidad por culpa, sin
tener que hacer referencia a la responsabilidad vicaria del principal. Pero
si admitimos ¢l concepto amplio de "estar bajo sus ¢érdenes” que nos pro-
ponen los hermanos MAZEAUD, independientemente de cualquier res-
ponsabilidad por culpa in eligendo, estamos frente a un caso de aplica-
cion del articulo 1981: Johnny Encinas estaba realizando una comisién
(que incluso reportarfa un beneficio econdmico) por cuenta de la sefiora
Leocadia de Encinas. En consecuencia, estd bajo sus 6rdenes y tanto la
comitente como el chofer responden solidariamente.

304. La subordinacién organizacional. Una situacién curiosa es la que
se refiere a la relacién de subordinacién que no nace de un contrato con
el subordinado sino de la posicién de una persona dentro de una organi-

430. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cir., No. 886, p. 957.
431. Supra, Nos. 61 y 281.
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zacién. El gerente de una empresa tiene a los empleados bajo sus 6rde-
nes: ;significa esto que al amparo del artfculo 1981 la victima de un
daiio cometido por uno de los empleados puede demandar tanto a la em-
presa misma como al gerente? Nétese que la misma pregunta puede ser
formulada respecto de cada uno de los niveles de 1a organizacién frente a
los dafios cometidos por quienes se encuentran en los niveles inferiores.

El tenor literal del artfculo 1981 permitirfa considerar que todo
"aquél que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio causado
por este dltimo"; lo que significa que, en aplicaci6n estricta de esa nor-
ma, el capataz, ¢l ingeniero de planta, el Gerente General y la empresa
misma, serfan todos responsables por los dafios causados por los obreros
de la fébrica.

Pero la interpretacion literal es muchas veces la peor de las inter-
pretaciones porque el peso formal de las palabras impide acceder al sen-
tido real de la norma: un malentendido respeto por la ley lleva a que el
aspecto exterior de las expresiones deslumbre la vista del intérprete y no
le permita ver lo que Ia norma persigue. En nuestra opinién, no cabe
duda de que con la frase "aquél que tenga a otro bajo sus 6rdenes” la ley
quiere referirse a la persona o entidad que constituye la empresa: aun
cuando literalmente esa expresién comprende cada una de las relaciones
de subordinacién, la norma quiere que sea el iltimo de los niveles
—aquél que tiene bajo sus 6rdenes a todos los demds— quien responda.

Esta interpretacién es menos literal pero suena mds "légica”; y né-
tese ¢6mo esta 16gica lleva implicita la idea de que es s6lo ese gitimo ni-
vel o primer dador de trabajo —la empresa— quien puede efectivamente
distribuir socialmente el peso econémico del dafio. En consecuencia, esta
interpretacién coincide perfectamente con la justificacién antes propuesta
para este tipo de responsabilidad vicaria.

305. El acto de servicio. No basta que el comitente del daflo se encuentre
bajo las 6rdenes del presunto responsable civil; se requiere ademds, dice
la norma, que el dafio se haya realizado en el ejercicio del cargo o en
cumplimiento del servicio respectivo.

Sin embargo, esta condicién no es perfectamente cristalina; y exis-
ten multiples situaciones de duda que no han sido resueltas uniformemen-
te por la doctrina.

534



Pareceria claro que el principal no responde cuando el dafio ha sido
producido por el que se encuentra bajo sus érdenes, en circunstancias que
no tienen relacién alguna con el encargo: si después del trabajo un obre-
ro se dirige a una cantina, se emborracha, pelea con otro y lo mata de
una cuchillada, manifiestamente su empleador no es responsable. En
puridad, ese obrero no estd en ese momento bajo las drdenes del em~
pleador. Pero ¢l problema se presenta cuando se trata de dafios que si
bien no han sido cometidos estrictamente en el ejercicio det cargo o en el
cumplimiento del servicio, tienen una estrecha relacién con éste. Tal es
el caso de aquellos dafios causados por el servidor abusando de sus fun-
ciones o simplemente con ocasién de ellas.

La firma Organizaciones Miraflores S.A. tiene un grifo en el que
vende gasolina y realiza otros servicios automovilisticos. El grifero noc-
turno, a espaldas del propietario y contra sus instrucciones, recibe auto-
méviles para guardar durante la noche y para lavar en la mafiana siguien-
te. Una noche, a las tres y media de la madrugada, coge uno de los auto-
méviles que ha aceptado guardar y lo conduce por la ciudad. Es as{
como tiene un accidente automovilfstico, causando dafios que son paga-
dos a la victima por El Pacifico Comparfifa de Seguros y Reaseguros. Es
por ello que este asegurador demanda el reembolso de la firma que era
empleadora de tal grifero. La Corte Suprema, en Ejecutoria de 16 de se-
tiembre de 1975, declara que no hay responsabilidad del empleador por-
que, en tales actos, el grifero no estaba bajo las érdenes de su patrén*®,

La Corte de Casacién de Francia ha considerado que los dafios co-
metidos por los servidores en abuso de sus funciones, siguen siendo en
ejercicio de ellas: puede ser un ejercicio abusivo, pero no deja de ser el
ejercicio de un cargo o el cumplimiento de un servicio*”. Sin embargo,
los MAZEAUD no consideran que el principal es responsable por los ac-
tos de aquél que estd bajo sus drdenes, realizados "con ocasién” del car-
go o servicio. Por ejemplo, si un chofer utiliza el automdvil del patrén
fuera de horas de servicio o por cuenta de otras personas: ha salido del
marco de su servicio; pero si no hubiera tenido tal funcién a 6rdenes de

432.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre de 1975, No 382, pp. 1228-1229.
433, Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., No. 905, p. 978.
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ese patrén, no habria tenido tampoco la oportunidad de utilizar tal auto-
mévil. En este caso, los MAZEAUD opinan que no es de aplicacién la
responsabilidad vicaria*®. Jorge BUSTAMANTE ALSINA distingue entre
los dafios cometidos "con ocasién” del ejercicio de funcion y aquellos co-
metidos contra la prohibicion del principal o con abuso de las funciones:
los primeros no son indemnizables por el principal, mientras que los se-
gundos si*%. Sin embargo, es facil advertir que estas distinciones no son
precisas.

El Derecho norteamericano no ha encontrado tampoco principios
generales seguros en este campo. Ha sido reconocido que el abuso o ¢l
mal cumplimiento por el empleado de su funcidn, no libera de responsa-
bilidad al empleador: el empleador no puede sostener que ¢! empleado
estd fuera del marco de sus funciones (beyond the scope of his
employment) s6lo porque actiia en contra de una prohibici6n expresa del
patrén. Dentro del mismo orden de ideas, un empleador no puede limitar
su responsabilidad simplemente instruyendo a sus empleados en el senti-
do de gque deben actuar cuidadosamente. Por otra parte, las desviaciones
menores de los actos necesarios para cumplir con el encargo, usualmente
no son consideradas ajenas al marco del encargo®®.

306. Responsabilidad vicaria y relacién laboral. ;(Puede un trabajador
invocar la responsabilidad vicaria contra su propio empleador por dafios
que le han sido causados por otro trabajador del mismo empleador?

Este tema preocupé a las Cortes norteamericanas del siglo pasado y
ha sido inteligentemente estudiado por Henry J. STEINER*Y. El caso ti-
pico es el de un ingeniero de ferrocarriles apellidado Farwell que trabaja-

434. Henri y Léon MAZEAUD y André TUNC: Op. cir.,, Nos. 910 y 912, pp. 983 y
98Ss.

435, lorge BUSTAMANTE ALSINA: Teoria General de la Responsabilidad Civil. 3a.
ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1980. No. 952, p. 336.

436. Edward J. KIONKA: Torts in a Nutshell. Injuries 10 Persons and Property. West
Publishing Co. St. Paul, Minn., 1977, p. 277.

437, Henry J. STEINER: The Reshaping of American Law: Legal Expressions of
Change in Social Structure and Theory. Preliminary Draft. Capftulo The Fading
Spirit of Freedom of Contract. Harvard Law School. Cambridge (USA), Octubre
de 1974.
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ba en 1840 en Massachussetts para la Boston & Worcester Rail Road
Corp. Perdi6 su mano derecha a causa de un descarrilamiento de tren que
tuvo su origen en un error negligente de un compaiiero de trabajo: otro
empleado del ferrocarril que tenfa a su cargo la aguja del cambio de vias.
Farwell demandé a 1a Boston & Worcester Rail Road Corp. para el pago
de una indemnizacién por los dafios y perjuicios aduciendo la responsabi-
lidad vicaria del principal, debido a que el acto del responsable de la
aguja habfa sido ejecutado dentro del marco de su servicio a la Compa-
fifa del ferrocarril. La decisién de la Corte, sustentada en la opinién del
Vocal Lemuel SHAW, fue en el sentido de que no procedfa el pago de
tal indemnizacién porque la responsabilidad vicaria sélo puede ser invo-
cada por un tercero que no tiene relacién contractual con el presunto res-
ponsable. El Vocal SHAW sostuvo que entre un servidor (Farwell) y su
empleador, "todos los riesgos y peligros que tanto el empleador como el
servidor deciden asumir, deben estar regulados de manera expresa por el
contrato que existe entre ellos". Por consiguiente, en ausencia de estipu-
lacién contractual, el servidor "toma a su cargo los riesgos y peligros or-
dinarios” de su empleo, "y existe la presuncién legal de que la remunera-
cién ha sido pactada por las partes teniendo en cuenta tales riesgos”. Los
terceros que no tienen relacién contractual con el empleador del agente
del dafio, pueden invocar la responsabilidad vicaria (respondeat supe-
rior); pero si un servidor querfa gozar también de este tipo de proteccién,
pudo haber negociado con el principal una cldusula de indemnizacién en
su contrato de trabajo. E! Vocal SHAW agrega que si se permite que los
propios empleados invoquen la responsabilidad del superior, entonces no
serdn igualmente cuidadosos y atentos respecto de los actos de sus com-
paiteros como lo son respecto de los actos de terceros; se estarfa fomen-
tando la negligencia y el descuido en las relaciones de trabajo**®.

La decisién de la Corte Suprema de Massachussetts muestra una
metodologia moderna, dentro de un contexto social y empresarial supera-
do. En el fondo, el Vocal SHAW ve al servidor como el mds barato cost
avoider: si él mismo se cuida suficientemente, disminuirdn los accidentes.
Por otra parte, esta sentencia revela una ideologia de mercado en su for-
ma més simplista y primigenia, en virtud de la cual la sociedad es conce-
bida fundamentalmente como un conjunto de acuerdos (contratos) entre

438. Farwell v. The Boston and Worcester Rail Road Corp., 4 Metc. 49 (Mass. 1842).
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personas privadas: el Derecho se limita a honrar estos acuerdos e intenta
no perturbar su eficacia. En realidad, la Ejecutoria se sitia dentro de un
contexto de intenso desarrollo de un capitalismo incipiente, en el que se
procura que las empresas se encuentren libres de toda carga legal no em-
presarial y que todo se solucione por la via de la victoria del m4s fuerte
—Iléase, del més eficiente— en la lucha econémica cotidiana.

Nuestra época, después de haber pasado por el welfare state y por
las influencias socialistas, asf como por un revivalismo comunitario, no
puede admitir un razonamiento semejante. Las empresas ——sean éstas,
compaiifas o personas individuales— responden por los actos de sus ser-
vidores frente a cualquier persona, ya sea que la victima sea servidor a
su vez o no. Ya superada la etapa histérica de la acumulacién capitalista
—que exigié numerosos atropellos en nombre del "bien comin” del desa-
rrollo del capitalismo— las empresas no pueden ser exoneradas de res-
ponsabilidad alguna y deben canalizar los fines sociales. Claro estd que
esta nueva doctrina, propia de sociedades de capitalismo avanzado, es
aplicada hoy también en aquellas otras sociedades en las que todavia no
se ha producido la acumulacién que garantice su estabilidad. Sin embar-
go, en la actualidad se conocen mucho mejor los mecanismos de merca-
do que permiten a la empresa diluir sus costos de responsabilidad, oca-
siondndole un costo financiero menor.

Por tanto, dentro de 1a cultura jurfdica predominante actualmente,
no existe razén alguna para exonerar a la empresa de responsabilidad por
los dafios que uno de sus servidores cause a otro servidor: ya sea que la
victima se trate también de un servidor o no, la indemnizacién correspon-
diente serd socialmente diluida a través del sistema de precios. Y el arti-
culo 1981 del Cé6digo Civil Peruano no hace distincién alguna entre tipos
de victimas posibles.

Seccién IV: La accidn de repeticién

307. Critica a la norma. La tltima parte de la regla establece que el au-
tor directo y el llamado autor indirecto estdn sujetos a responsabilidad
solidaria. Esto significa que la victima puede accionar contra uno u otra
indistintamente, exigiendo el pago del integro de la indemnizacién. Pero,
(puede aquél que pagé la indemnizacién repetir contra el otro autor por
una parte del monto de la misma?
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Pensamos que la norma no debfa haber establecido una responsabi-
lidad doble sino que, dentro del criterio de difusién del costo ecendmico
del dafo, simplemente debié haber cargado la obligacidn exclusivamenie
en el principal, sin necesidad de complicar las cosas con una solidaridad
que en la prdctica es initil pues resulta evidente que el principal serd
siempre mis solvente que el servidor y que, por tanto, fa victima preferi-
rd accionar contra éste.

308. La accidn de repeticidn: dolo o culpa inexcusable del servidor. L.a
excepcibn a este principio —el principal es quien paga, sin derecho 2 fe-
petir contra el servidor— debi6 consistir en los casos de dafio producido
por dolo o mediando culpa inexcusable del servidor.

En esta eventualidad, el principal debe tener el derecho de repetir
contra el servidor ya que es importante trasladarle en este caso el costo
del dafio a aquél que efectivamente lo causé, como medida de prevencién
de conductas dolosas o manifiestamente negligentes (deterrence). En
otras palabras, si se trata de un accidente rutinario que es el resultado
estad{sticamente inevitable de la actividad empresarial y que se produce
aun cuando el servidor haya actuado con una diligencia razonable, el cos-
to debe ser {ntegramente asumido por ¢l principal para que a su vez lo
traslade a la sociedad mediante el sistema de precios o mediante fa con-
tratacién por el principal de una péliza de seguro; por consiguiente, en
este caso, el principal no tiene derecho a repetir contra el servidor, En
cambio, si el accidente se produce por dolo o culpa inexcusable del ser-
vidor, el principal paga a {a victima (no hay solidaridad) pero debe estar
en aptitud de repetir contra el servidor por el monto fntegro de la indem-
nizacién que tuvo que pagar.

Lamentablemente, el legislador no parece haber realizado a fondo
el ejercicio de razonamiento sobre las diferentes circunstancias en que
deben aplicarse coherentemente los principios de la responsabilidad
extracontractual. En tal situacién que venimos estudiando, el Proyecio de
la Comisién Reformadora establecfa expresamente que el empleador res-
ponde por el dafio pero que puede repetir contra €l servidor que lo causé,
siempre que pruebe que este dltimo actué con dolo o culpa inexcusable.
Esta norma fue conservada por la Comisién Revisora, tal como aparece
en la versién que ésta publicé en el diario oficial "El Peruano”. Sin em-
bargo; en las modificaciones de dltima hora que se hicieron al articulado
unas semanas antes de su promulgacién, por razones que desconocemos
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se sustituy$ ese régimen por el de una solidaridad entre principal y servi-
dor.

Ahora bien, estas ideas —planteadas en el seno de las Comisiones
legisladoras del Cédigo Civil por el autor de este trabajo— no se perdie-
ron totalmente. S6lo que fueron cogidas por un vendaval legislativo que
transform6 las palabras, revolvi6 las ideas, levantd en el aire los diferen-
tes elementos de un sistema que pretendia ser coherente y los dejé caer
en forma dispersa por diferentes partes del Cédigo. Es asi como en el ar-
tfculo 1762 encontramos parte de la norma que propusimos para la res-
ponsabilidad extracontractual y que ahora resulta elemento integrante de
la responsabilidad contractual.

En efecto, esa regla establece que "si la prestacién de servicios im-
plica la solucién de asuntos profesionales o de problemas técnicos de es-
pecial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y
perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable". Esto significa que,
existiendo la condicién de dificultad ahf sefialada, el autor indirecto a
que se refiere el articulo 1981 no puede exigir al autor directo la repeti-
cién del pago de la indemnizacién, salvo que hubiese mediado dolo o
culpa inexcusable, i.e., ese autor indirecto puede repetir contra el autor
directo cuando el dafio haya sido causado por éste con dolo o culpa
inexcusable.

Esta norma se ajusta a la tesis planteada en el presente acépite. Sin
embargo, la forma final de la norma tiene dos diferencias con la tesis
original que pervierten radicalmente su sentido.

En primer lugar, la exoneracién de responsabilidad del autor directo
ha sido condicionada a que se trate de asuntos profesionales o de proble-
mas técnicos de especial dificultad. En cambio, el autor directo que pres-
te servicios ordinarios para otros, sigue obligado al pago de los dafios y
perjuicios de manera general, con las consecuencias que se describen en
¢l numeral siguiente. Dado que préicticamente todo encargo profesional
puede considerarse diffcil desde un cierto punto de vista, este articulo
presenta el odioso aspecto de un escudo creado por los profesionales para
si mismos, mientras que el hombre comin —no profesional— es someti-
do a un régimen de responsabilidad diferente y mds duro.
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En segundo lugar, esa norma ya no se encuentra en la Seccién so-
bre responsabilidad extracontractual sino en el Titulo de la prestacién de
servicios de la Secci6n sobre contratos nominados. Pero los contratos
nominados de prestacién de servicios no comprenden todos los casos en
que una persona estd "bajo las érdenes” de otra, sino un pequefio nimero
de esos casos. Por lo pronto, por influencia de los laboristas que no ad-
miten que el Derecho Civil siga siendo el derecho comin con normas
supletorias a falta de disposicién en las legislaciones especiales, se supri-
mié el contrato de trabajo de la enumeracién de contratos civiles
nominados de prestacién de servicios (art. 1756). De manera que la ex-
cepcion a la responsabilidad que crea el articulo 1762 no puede benefi-
ciar a los profesionales o técnicos que presten sus servicios como em-
pleados, sujetos a un contrato de trabajo de acuerdo a las leyes laborates.
De esta forma, los profesionales que se encuentran bajo las 6rdenes de
otro dentro de regimenes no comprendidos en la ley laboral, estdn exen-
tos de responsabilidad (salvo el caso de dolo o culpa inexcusable); por lo
tanto, no son responsables solidariamente con aquél que ha contratado
sus servicios ni puede consiguientemente este Gltimo repetir contra ellos
por ias sumas que se vea obligado a pagar por los dafios que causen esos
prestadores de servicios. En cambio, si el mismao tipo de profesionales es
contratado para realizar el mismo tipo de labores a través de un contrato
de trabajo, asume todos los riesgos que se deriven de su trabajo: no sélo
responde por dolo o culpa inexcusable sino también por todos los acci-
dentes comprendidos sea en el articulo 1969, sea en el articulo 1970 del
Cédigo Civil, sin excepcién alguna. Esta diferencia de tratamiento no pa-
rece 16gica.

Si se quiere encontrar una interpretacién que uniformice los trata-
mientos de los profesionales sujetos a contrato de trabajo y de los profe-
sionales que no lo estdn, cabrfa dos soluciones: una restrictiva y otra ex-
tensiva.

La solucidn restrictiva consistirfa en interpretar que el articulo
1762,si bien excluye a los profesionales sometidos a un vinculo laboral,
debe entenderse como una norma exclusivamente referida al dmbito con-
tractual. En consecuencia, rige sélo las relaciones entre las partes contra-
tantes y no puede ser utilizada para exonerar responsabilidades extracon-
tractuales del profesional frente a (erceros: las victimas siempre podrfan,
conforma al articulo 1981, demandar solidariamente tanto al profesional
como a quien "lo tiene bajo sus 6rdenes”. Sin embargo, todavfa podemos
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preguntarnos si, demandado el comitente y vencido en el juicio, puede
repetir contra el profesional que presta los servicios y que causé el dafio
(suponiendo siempre que esté presentz la condicidn de dificultad de la
prestacién}. Aquf también es posible fermular dos interpretaciones. Es
posible decir que, en tal caso, estamos ya ante una de las consecuencias
de la relacién contractual entre el comitente y el profesional prestador de
servicios; por consiguiente, se aplica el articulo 1762 y el comitente no
puede accionar en repeticion. Una seguada interpretacién —dentro de un
espfritu rigurosamente restrictivo-— dirfa que la regla del articulo 1762 se
aplica solamente a los dafios que, en el cumplimiento de ia prestacién es-
tipulada, pudiera causar el prefesional al comitente; pero que no puede
extenderse a los derechos que tenga ¢l comilente para repetir contra el
prestador de servicios conforme a las reglas de la responsabilidad
extracontractual por dafios causados a personas ajenas a la relacién con-
tractual.

La solucidn extensiva ——mds accrde con los principios y politicas
de la responsabilidad que hemcs planteado en esie libro— consistirfa en
entender todavia el contraio de trabajo como una prestacién de servicios
que, si bien ya no cstd regulada en detalle por el Cédigo Civil debido a
que tiene una legislacion espzcifica (con principios y métodos propios),
no deja por ello de tener la naturaleza jurfdica de la prestacién de servi-
cios, a la que se aplican las reglas generales que sobre ella establece el
Cdédigo Civil, en la medida en que 5o hayan sido modificadas por la le-
gislacién laboral. Esto significarfa que, independientemente de que exista
vinculo de cardcter laboral o no, el profesional (que realiza una tarea "di-
ficil") sélo responde en los casos del artfculo 1981 cuando ha actuado
con dolo o culpa inexcusable.

Esta iltima interpretacién no responde plenamente a lo propuesto
por ese autor en materia de la responsabilidad del servidor, porque bene-
ficia exclusivamente al profesional o técnico. Sin embargo, cuando me-
nos apunta hacia la solucién que debié haberse dado a todos estos casos
de responsabilidad.

309. La solidaridad entre el principal y el servidor. Este importante
cambio —repeticién por solidaridad— acarreé una serie de circunstan-
cias, quizd no pensadas por el legislador; particularmente el hecho de que
el principal y servidor quedaban asf sujetos al régimen del artfculo 1983.
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Uno y otro son ahora responsables del dafio; y aqué! que pagé puede re-
petir contra el otro de acuerdo a las reglas del artfculo mencionado.

Esto da lugar a situaciones bastante curiosas y dificilmente justifi-
cables.

Existe, en primer lugar, yn problema de interpretacién del artfculo
1983, que trataremos en su oportunidad*”®: la palabra "falta” contenida en
esa norma —que es la clave de la reparticién de las responsabilidades
entre los deudores solidarios— ¢debe entenderse como "culpa” (subjeti-
va-mente) o como mera "responsabilidad” (objetivamente)? De las dife-
rentes respuestas a tal pregunta se siguen consecuencias diferentes para la
relajacion principal -autor directo.

St el articulo 1983 debe interpretarse en términos de culpa y por
tanto no prevé la responsabilidad objetiva, s6lo el autor directo (el servi-
dor, por ejemplo) —que es el dnico culpable— recibe en iltima instancia
el peso econdémico del daflo, ya que el principal podr4 repetir contra €l y
el Juez tendrd que atribuir a ese servidor la obligacién de reembolsar el
monto integro debido a que es ¢l tlinico que tiene “falta”. La tdnica mane-
ra de evitar esta consecuencia serfa recurrir nuevamente a las viejas fic-
ciones y considerar que el principal también tiene falta basada en la cul-
pa in eligendo o en la culpa in vigilando. Pero estas ficciones han sido
ya descartadas por la doctrina, como antes se ha visto.

Si la palabra "falta” del articulo 1983 debe interpretarse en térmi-
nos meramente de responsabilidad, sea ésta subjetiva (propiamente falta)
u objetiva, entonces el peso econémico del dafio resulta siempre compar-
tido entre el principal (que tiene una "falta" objetiva) y el servidor {(que
puede tener una "faita” objetiva o subjetiva). Pero serd muy diffcil para
el Juez hacer una evaluacién de la "gravedad” de cada una de estas inter-
pretaciones basadas en principios distintos.

En el caso de dolo o culpa inexcusable del servidor, podriamos de-
cir que la responsabilidad de éste es mds grave que la del patrén. En
consecuencia, este dltimo podria recobrar del servidor una parte impor-
tante de la indemnizacién que pagé a la victima, o quizé toda.

439. Infra, No. 337.
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Pero en el caso de un accidente rutinario (donde no ha habido el
dramatismo del dolo o de la culpa inexcusable), ;qué es mds grave: la
responsabilidad objetiva del patrén o la negligencia del trabajador que
causé el dafio? El Juez puede estar tentado de declarar que, siendo facto-
res incomparables, debe considerarse que la participacién de ambos en el
dafio es igual; lo que conllevard que el empleador pueda siempre cobrarle
al servidor el 50% de lo que pagé al tercero por concepto de indemniza-
cién.

Es posible discutir si ello es conveniente 0 no: se trata de un tema
fascinante de politica jurfdica. Desde una perspectiva de cost avoiding,
parecerfa que cargarle al trabajador con una parte del peso del dafio pue-
de conducir a una mayor diligencia de €ste. Desde una perspectiva de di-
fusién del riesgo, el empleador es quien se encuentra en mejor posicién
para realizarlo. Combinando ambos criterios podrfa quiz4 decirse que las
consecuencias econdémicas de los dafios causados por un trabajador con
dolo o por culpa inexcusable es conveniente que reviertan en ese autor
directo, a fin de desalentar su comisién. En cambio, el peso econémico
de los accidentes rutinarios, aquéllos en los cuales el control por el pro-
pio causante es minimo, debe recaer fundamentalmente en el empleador a
fin de que pueda ser transferido a la sociedad.

Sin embargo, es preciso compatibilizar tales propésitos asignados al
Derecho (policies) con el texto de la norma. En cualquiera de esos c¢asos,
parece no cumplirse estrictamente el tenor de la primera parte del articu-
lo 1981: aquél que tenga a otro bajo sus érdenes no responde verdadera-
mente por los dafios que causa este Gltimo —sino solo parcialmente— ya
que siempre puede repetir contra €] sobre la base de lo dispuesto en la
frase final del mismo artfculo. De esta manera, la segunda parte de la
norma desfigura lo dispuesto por la primera.

Es posible que la jurisprudencia encuentre en el futuro un camino
imaginativo para devolver al artfculo 1981 el sentido de su primera frase,
que fue desvirtuado —probablemente de manera inadvertida— en su dlti-
ma frase.
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CAPITULO 1V

DIFAMACION Y CALUMNIA






Seccién I: La difamacién

310. Diferencias entre difamacidn y calumnia. El Proyecto de la Comi-
sién Reformadora contenfa un articulo ——que fue una iniciativa del autor
de este trabajo, en la segunda versién de su Proyecto ante la Comisién
Reformadora— en el que se contemplaban los casos de dafios y perjui-
cios resultantes de la calumnia y de la difamacién (art. 2038).

Como es perfectamente conocido, la calumnia es una denuncia ante
una autoridad de un hecho punible que ha sido cometido por el denuncia-
do, con el objeto de perjudicarlo. La difamacién, en cambio, consiste en
el atentado contra la reputacién de una persona, mediante la difusién de
una noticia que le atribuye un hecho, una cualidad o una conducta que
puede perjudicar su honor o su reputacién.

Dentro de la doctrina anglosajona, la responsabilidad extracon—~
tractual de la difamacién estd constituida a su vez por dos instituciones:
el libelo (libel), que implica una difamacién a través de un medio relati-
vamente permanente (tal como un libro, un periédico, una pelfcula cine-
matografica, un disco, etc.); y la murmuracién (slander), que implica una
difamacién a través de un medio pasajero (como la palabra hablada, e!
gesto, etc.).

Es importante advertir que, a diferencia de la calumnia, la difama-
cién no se limita a la difusién de afirmaciones que implican una falsedad
respecto del sujeto difamado; lo que se difunde puede ser cierto, pero tie-
ne el cardcter de difamacién cuando no existe ninguna razén justificada
para dafar el honor o la reputacién de una persona revelando circunstan-
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cias hasta entonces ocultas. También debe tenerse en cuenta que, si bien
generalmente la difamacién se produce por la divulgacién de una inmora-
lidad o tacha, no siempre es éste el caso. Asi, por ejemplo, ¢l hecho de
que una mujer haya sido violada, no es una inmoralidad de la victima ni
un hecho moralmente reprobable de ella; pero la divulgacién innecesaria
de este hecho, cuando no era conocido, constituye difamacién porque tie-
ne un efecto probable dentro de nuestro medio —aunque sea injustifica-
do— de disminuir la estimacién de la gente comun por la persona que ha
sufrido esa vejacion.

311. Devaneos legislativos. El Proyecto de ta Comisién Reformadora,
publicado en "El Peruano”, en coordinacién con la Comisién Revisora,
en noviembre de 1982, era muy prudente en la formulacion de esta res-
ponsabilidad.

En su artfculo 2038 se establecfa que la difamacidén sélo daba lugar
al pago de dafios y perjuicios cuando habia sido realizada con intencién
de causar dafio o mediando culpa inexcusable. Por consiguiente, la divul-
gacién por razones bien intencionadas de noticias eventualmente dafiinas
sobre una persona, no daba lugar a indemnizacién. Ademés y concor-
dantemente, se habfa precisado que el demandado podia liberarse de res-
ponsabilidad probando que la informacién era verdadera y que era nece-
sario o conveniente divulgarla.

Curiosamente, en los cambios que se efectuaren en las semanas an-
teriores a la promulgacién del Cadigo, se suprimié toda referencia a la
difamacion; de manera que el articulo 1982 quedd limitado a los casos
de calumnia. En consecuencia, la Seccién del Cédigo relativa a la res-
ponsabilidad extracontractual no contiene una disposicién expresa y ex-
plicita —sin perjuicio de la norma genérica del articulo 1969— que pro-
teja el honor y la reputacion de las personas.

312. Los derechos de la persona. Para fundamentar de manera mds pre-
cisa el pedido de una indemnizacién por haber sido objeto de difamacién,
es necesario acudir a otro lugar del Cédigo: el titulo relativo a los Dere-
chos de la Persona.

Es asf como, concordando el articulo 5 (que, en realidad, tiene otro

prop6sito, pero que encierra el principio del respeto del honor) con el ar-
ticulo 1969, podrfamos tratar de obtener una indemnizacién de quien
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atenta contra nuestra reputacion, ya sea mediante un libro u otra forma
permanente, ya sea mediante un rumor o chisme. Y el artfculo 17 —con-
cordado con el artfculo 1983— nos facilita la posibilidad de demandar a
todos los responsables del libelo (escritor, editor, etc.) o de la murmura-
cién (primer difusor y sucesivos transmisores), dado que establece una
responsabilidad solidaria entre ellos.

Empero, es evidente que esta sistematizacién no es la més adecua-
da. Sin perjuicio de que los derechos de la persona sean establecidos en
un Tftulo especial, 1a reparacién de los dafios por cualquier tipo de dere-
chos no contractuales debe ser reglada en la Seccién correspondiente a la
responsabilidad extracontractual. Es en ¢lla que deben establecerse las
condiciones especfficas en que se considera que la violacién de tales de-
rechos ha causado dafios reparables y es también en ella que han debido
sefialarse los criterios para su reparacién.

313. La jurisprudencia nacional. Evidentemente, la norma propuesta
para el Cédigo —que no fue incorporada— no tenfa por objeto crear tal
responsabilidad de dafios y perjuicios causados por difamacion. Esa res-
ponsabilidad ha estado siempre contenida en el principio general de la in-
demnizacién por daiios y perjuicios, cualquiera que sea su expresién le-
gislativa. Por consiguiente, estd presente el artfculo 1969 del actual Cédi-
go (concordado, como ya se ha dicho, con los derechos de la persona) y
estaba presente en el artfculo 1136 del Cédigo anterior.

La jurisprudencia nacional ha reconocido la existencia de este tipo
de dafios en diferentes ejecutorias, tanto en los casos en que la difama-
cién ha sido producida por un particular (utilizando eventualmente un
medio de comunicacién de masas) como cuando ha sido producida direc-
tamente por un medio de comunicacién de masas (por accién directa de
propalacién de una noticia o por omisién en las precauciones razonables
para acoger informaciones recibidas de terceros).

El sefior Carlos A. Geldres segufa estudios en la ciudad de Trujillo
y se le presentaron algunas dificultades en su examen de promocidn con
la nota del curso de Revisién de Matemdticas, ensefiado por el ingeniero
don Alfonso Chévez Cabrera. Este ingeniero era catedrético de la Univer-
sidad de Trujillo. En esas circunstancias, el padre de tal alumno, don Ju-
lio F. Geldres, denuncié al profesor ante el Consejo de dicha Universi-
dad, atribuyéndole incorrecciones e irregularidades. Por otra parte, el se-
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fior Julio F. Geldres hizo publicaciones en los diarios "El Liberal” y "La
Nacién" de Trujillo, atribuyendo al ingeniero Chdvez "hechos y actitudes
en agravio de" su hijo. Realizada la investigacién correspondiente, el
Consejo se pronuncié en favor del mencionado catedrdtico y desechoé las
imputaciones del padre del alumno, determinando que el joven Geldres
hab{a sido desaprobado por deficiente rendimiento en el examen respecti-
vO.

El Ingeniero Alfonso Chédvez demandd judicialmente a don Julio F.
Geldres por dafios y perjuicios derivados de tales actos de difamacién co-
metidos por este dGltimo, tanto a través de los procedimientos ante el
Consejo de la Universidad como a través de los diarios. El Fiscal
GARCIA ARRESE consideré fundada la demanda y la Corte Suprema,
por resolucion de 7 de julio de 1956, ordend el pago de una indemniza-
cién*,

Un caso de responsabilidad del propio medio de comunicacidn
(aunque por omisién) se produjo cuando el diario "La Prensa” de Lima
publicé una carta, aparentemente firmada por don Eduardo Bueno y Ti-
z6n, "en la que se hacfan apreciaciones sumamente injuriosas para la dig-
nidad del Poder Judicial". Dicho sefior sostuvo que su firma habfa sido
fraguada y demandé a la propietaria del diario, Empresa Periodf{stica
S.A., para que le abone una indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados a su prestigio profesional como abogado, por el hecho de apare-
cer piblicamente como autor de un texto oprobioso para quien lo habia
escrito.

Acreditado el hecho de que no se trataba de su firma, el Fiscal
FEBRES opin6: "Evidentemente que se ha causado dafio al actor, quien,
en su condicién de abogado, ha sufrido detrimento en su honorabilidad y
dignidad al adjudicdrsele la paternidad y responsabilidad de dicha carta”
y "Es evidente que Empresa Periodistica S.A. ha procedido con ligereza
al publicar dicha carta (...) que pone en boca del actor las expresiones
que ella contiene". Por resolucién de 2 de abril de 1962, la Corte Supre-
ma ordené el pago de la indemnizacién considerando "que el precepto
contenido en el articulo 63 de la Constitucién del Estado establece res-

440.  Reviste de Jurisprudencia Peruana. No. 153, afio de 1956, pp. 1217-1218
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ponsabilidad del editor por las publicaciones que efectla; y que aunque
en el presente caso dicha responsabilidad deriva de no haber tomado
aquél las precauciones necesarias para establecer previamente la
autenticidad del documento y la identidad de su autor” y no de una difa-
macidn cuyo origen se encuentre en ¢l mismo periddico, existe igualmen-
te responsabilidad*®,

Por consiguiente, la responsabilidad extracontractual por dafios deri-
vados de difamacién masiva o circunscrita a un determinado grupo de
personas, no c¢s una novedad en nuestro medio.

314. Problemas derivados de la falta de regulacién de la institucién. La-
mentablemente, en la actualidad, debido a la supresién de la regla especi-
fica sobre dafos por difamacién propuesta para la Seccién de responsabi-
lidad extracontractual del Cédigo, no existe criterio legal para ponderar
tal responsabilidad cuando, en egjercicio de la funcién informativa, resulte
conveniente divulgar una noticia aunque afecte la reputacion de una per-
sona.

Las posibilidades de exoneracién de la responsabilidad que habfan
sido cuidadosamente estudiadas en el Proyecto de la Comisién Refor-
madora para proteger a quienes cumplen una misién de informacién pu-
blica —i.e., el periodismo— contra aventureros judiciales e intimidadores
de la libertad de expresién, no han sido recogidas por el Cédigo. A falta
de explicitacién por el legislador, la jurisprudencia tendrd en este campo
la delicada tarea de trazar los limites entre el libelo y la necesaria infor-
maci6én publica. Para este efecto, podrd guiarse por las consideraciones
que se encontraban en el Proyecto de la Comisién Reformadora y que re-
cogen la doctrina cominmente aceptada sobre esta materia.

Seccion II: La calumnia
Articulo 1982.- Corresponde exigir in-

demnizacién de dafios y perjuicios contra
quien, a sabiendas de la falsedad de la

440bis.Revista de Jurisprudencia Peruana. No. 219, afio de 1962, pp. 469-470.
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imputacion o de la ausencia de motivo ra-
zonable, denuncia ante autoridad compe-
tente a alguna persona, atribuyéndole la
comisién de un hecho punible.

315. El ejercicio del derecho de daiiar y la defensa propia por la via ju-
dicial. El articulo del C6digo que comentamos rige los casos en que pa-
diera hablarse (metaf6ricamente) de un abuso del derecho de denunciar
los delitos a la autoridad.

Hemos ya comentado la inmunidad que existe frente a los dafios
autorizades por la ley. una de cuyas hipStesis es el ejercicio legftimo del
derecho de dafiar**!. El derecho de denunciar a quien creemos que ha
causado un delito en nuestro perjuicio es sin duda un derecho de daiar.
La denuncia representa siempre un daflo, porque se persigue causarle un
ma! al denunciado: encerrarlo en la cdrcel o aplicarle alguna otra pena.
Pero es un dafio que !a ley nos autoriza a cometer en salvaguarda de
otros derechos. En ese sentido, este derecho de dafiar mediante una de-
nuncia a la autoridad competente, es una forma de defensa propia. He-
meos indicado también que la defensa propia en general es una variante
del derecho de dafiar: se nos autoriza a causar directamenie un dafio a
otro para saivar nuestras vidas o nuestros bienes*?. Ahora bien, ese dafio
puade ser fisico (mediante una respuesta fisica a una agresion fisica in-
mediata) o juridico {mediante una respuesta jurfdica): la denuncia contra
quien causa un delito en agravio nuestro es una defensa ex iure, oriénta-
da a buscar nuestra proteccion y la de la sociedad toda.

316. El ejercicio irregular del derecho de denunciar. Ahora bien, el de-
recho de dafiar debe ser ejercitado regularmenie; en caso contrario, se
produce un abuso de derecho (o, mds propiamente, una ausencia de dere-
cho por haber excedido los 1fmites autorizados). Es por elio que la defen-
sa propia tiene que ser legitima, i.e., sometida a ciertas condiciones que
la hacen vélida.

441. Supra, Nos. 92 y 93.
442.  Supra, No. 98.
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Las mismas consideraciones se aplican a las denuncias ante la auto-
ridad competente: tenemos derecho a formularlas (aunque dafien a otro)
siempre que se cumplan ciertas condiciones que las hagan legitimas. En
otras palabras, siempre que ejercitemos regularmente nuestro derecho de
denunciar. Cuando tales condiciones no se cumplen, nos encontramos
frente a la figura de la calumnia y la victima del dafio (el denunciado)
tiene derecho a exigir una indemnizacidn,

317. (Cudndo es indemnizable la denuncia? El problema estriba en de-
terminar cudles son las condiciones para que una denuncia se convierta
en calumnia; o, dicho en otras palabras, cuando el ejercicio del derecho
de denunciar se hace irregular.

La regla del articulo 1982 seiiala dos criterios (1) cuando la denun-
cia se hace a sabiendas de su falsedad; o (2) cuando no existfa motivo
razonable para denunciar.

El primero de estos criterios no ofrece dificultades, salvo las inhe-
rentes a la probanza del dolo. En cambio, el segundo criterio introduce
una idea de razonabilidad que puede ser materia controvertible.

Alguna jurisprudencia anterior al actual Cédigo ha pretendido que
solo hay lugar a indemnizacién cuando la denuncia era intencionalmente
falsa. Don Félix Eugenio Evaristo denuncié ante la Corte Superior de
Huinuco y Pasco al auxiliar de la Fiscalfa, don Pefiafort Ortega Inga, por
delitos de corrupcién y concusién, lo que dio lugar a la destitucién de
éste. Pero, no habiéndosele comprobado los hechos delictuales, el denun-
ciado inicié una accién de dafios y perjuicios contra el denunciante. Sin
embargo, el Fiscal FEBRES opina que no hay nexo de causalidad entre
el dafio y la denuncia: afirma que la destitucién obedecié no sélo a esa
denuncia sino "a mdltiples quejas presentadas por litigantes del lugar".
Pero agrega que unicamente puede atribuirse responsabilidad extracon~
tractual a una denuncia intencionalmente maliciosa. En cambio, como "ni
dolo ni culpa rodean el evento", esta denuncia constituye un ejercicio le-
gal de un derecho y no da lugar a indemnizacién. La Corte Suprema, por
resolucién de 23 de abril de 1959, hace suya esta opinién del Fiscal, en
contra de lo resuelto por el Juez de Primera Instancia*”. Sin embargo,

443.  Revista de Jurisprudencia Peruana. No. 184, afio de 1959, pp. 554-555.
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esta jurisprudencia es inaceptable en la actualidad porque no solamente la
intencién de dafiar con la calumnia da lugar a responsabilidad sino tam-
bién la ausencia de motivo razonable para denunciar. De manera que no
s6lo habria que probar que hubo dolo en la denuncia sino que bastaria
que se estableciera que no hubo motivo razonable para denunciar, para
declarar que hay responsabilidad del denunciante.

318. La jurisprudencia peruana. Los Tribunales pervanos han comenza-
do a establecer una linea de criterios sobre 1o que es razonable —y, por
consiguiente, no da lugar a responsabilidad— en materia de denuncias a
la autoridad.

De primera intencién, podrfamos decir que los Tribunales han sefia-
lado que lo razonable es aquéllo que no fue un acto arbitrario del de-
nunciante. Por ejemplo, la Sociedad Siderirgica de Chimbote (SOGESA)
denuncié a don Antonio Bermuidez Martell y otros por delitos de apropia-
cién ilfcita y falsificacién de documentos. Pero, en el proceso, estas per-
sonas fueron absueltas por tales delitos. Sin embargo, la resolucién de la
Corte Suprema de 12 de noviembre de 1973 establece que, si bien no
hay contra estas personas "cargo probado y concreto de culpabilidad”, "la
investigacién y denuncia correspondientes no constituyeron hechos arbi-
trarios de la demandada™*,

Pero el cardcter de arbitrario o no arbitrario de un acto no es evi-
dente; de modo que se requiere una precisién jurisprudencial mayor de la
decisién de denunciar.

Doiia Pilar Villegas de Neira denuncié a dofia Julia Gutiérrez de
Rosa por apropiacién ilicita. Sin embargo, la denunciante no pudo probar
en forma alguna la verosimilitud de su denuncia. Por ello, la denunciada
demand6 por dafios y perjuicios a la denunciante, obteniendo el pago de
una indemnizacién (incrementada en la Corte Suprema) por considerar la
Corte que "las pruebas resultaban deleznables para acreditar la responsa-
bilidad". La Ejecutoria declara que, si bien no dan lugar a indemnizacién
las denuncias efectuadas de conformidad con el ejercicio regular de un
derecho, no puede considerarse que £ste es el caso (sino que, més bien,
se trata de un abuso del derecho) cuando no hay pruebas que permitan

444. Revisia de Jurisprudencia Peruana. No. 359, Diciembre de 1973, p. 1486.
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establecer la razonabilidad de la acusacién. La Corte indica que no se
trata solamente de una falta de pruebas que acrediten la veracidad y el
funcionamiento de los hechos denunciados*?,

En general, 1a Corte ha considerado que no existfa responsabilidad
cuando el denunciante se ha limitado a relatar el hecho y, quiz4, a expre-
sar una sospecha respecto de alguien; y es la autoridad policial o judicial
la que ha incriminado a determinadas personas.

En la Hacienda Casa Grande se advirtieron diferencias de peso en
el forraje entre las compras a los proveedores y el consumo, lo que indi-
caba que se estaba produciendo una pérdida irregular. En consecuencia,
el Jefe de Vigilancia de dicha Hacienda se apersond ante la autoridad
policial y, sin sefialar a persona determinada, denunci6 el hecho y solici-
(6 una investigacién. A consecuencia de ello, se abrié la instruccién con-
tra varias personas y se decretd la detencién provisional, entre otros, de
Wilfredo Sanchez Campos, quien estuvo preso durante dos semanas. Sin
embargo, terminada la instruccién, se declaré que no habia mérito a jui-
cio oral contra dicho sefior. Casi dos afios mds tarde, Wilfredo Sdnchez
demandé a la Empresa Agricola Chicama, propietaria de la Hacienda
mencionada, para que le pague dafios y perjuicios por tal denuncia que
considerd injustificada.

Aun cuando el Juez de Primera Instancia declaré fundada dicha ac-
ci6n, el Fiscal GARCIA ARRESE opiné que "la Empresa se limit6 a
proporcionar los datos solicitados por la Policia” y que es la Policfa,
"ejercitando sus atribuciones”, que decreté la detencién provisional de
Wilfredo Sénchez, entre otros. El Fiscal considera que no hay responsabi-
lidad porque "al hacerse la denuncia no se sindic6é a determinada perso-
na"; y agrega que "Pretender derivar un provecho econdmico, a titulo de
indemnizacion, importaria tener que aceptar la consumacién de un hecho
perjudicial para no exponerse a las contingencias de la investigacién judi-
cial o a los resultados del procedimiento judicial por la complacencia de
testigos faltos de idoneidad o a pruebas dejadas de actuar oportunamen-
te". La Corte Suprema, por resolucién de 19 de mayo de 1958, acogié
este planteamiento*®,

445, Revista de Jurisprudencia Peruana. No. 344, Setiembre de 1972, pp. 1157-1158.
446. Revista de Jurisprudencia Peruana. No. 174, aflo de 1958, pp. 748-751.

555



Un criterio similar utiliz6é la Corte en el juicio seguido por Alarcén
contra Roncalla. Don Pascual Roncalla habfa sido victima de robo de
mercaderfas en un establecimiento comercial de su propiedad, sito en la
ciudad de Cotahuasi. Es por ello que su esposa, dofia Zaragoza Fuentes
de Roncalla, denunci6 este hecho a la Policfa, participando sus sospechas
respecto de don Alipio Alarcén, quien frecuentaba la casa. La Policfa de-
tuvo a Alarcdn, pero posteriormente se establecio la inocencia de éste.
Por ese motivo, Alarcén demandé a don Pascual Roncalla por dafios y
perjuicios.

El Fiscal PALACIOS opind que el robo sufrido por Roncalla habfa
quedado ampliamente acreditado, lo que constituye una base de
razonabilidad de la denuncia. Por otra parte, la esposa de Roncalla for-
mulé las denuncias "en ejercicio de un derecho de defensa de su patrimo-
nio", pero la detenci6n de Alarcén no habfa sido de su incumbencia. En
raz6n de todo ello, el Fiscal era de parecer que no procedfa indemniza-
cién; lo que fue asumido por la Corte Suprema por resolucién de 23 de
mayo de 19457,

La Sociedad Agricola San Nicolds Ltda. era propietaria de ganado
lanar en la Provincia de Chancay. El Ingeniero Agrénomo Juan Rutter
Salazar, quien trabajaba para dicha Sociedad, denuncié ante la Coman-
dancia del Puesto de la Guardia Civil Rural de la Hacienda que estaban
desapareciendo sistemdticamente los animales y que incluso se habfan en-
contrado pieles de carneros beneficiados. Como consecuencia de ello, se
procesa por delito de abigeato a don Marcelino Ramos Medina, encarga-
do de cuidar el ganado. Sin embargo, en el correspondiente juicio penal,
Ramos fue absuelto; y consiguientemente, demandé a la Sociedad Agrf-
cola por dafios y perjuicios.

El Fiscal GARCIA ARRESE dictaminé en el sentido de que, "com-
probada la desaparicién sistemdtica de ganado lanar, su silencio (el del
Ingeniero Agrénomo que hizo la denuncia} lo hubiera constituido en res-
ponsable, por omisién, al no haber hecho la denuncia policial. Cumpli6
con su deber de funcién que no puede derivar contra €l responsabilidad
ni tampoco para la Sociedad, afectada en su patrimonio social”. La Corte

447.  Revista de Jurisprudencia Peruana. No. 23, Diciembre de 1945, pp. 589-591.
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