TITULO V1

RESPONSABILIDADES CONCURRENTES






CAPITULO 1

INCITACION O AYUDA






Artfculo 1978.— También es responsable
del dafio aquél que incita o ayuda a
causarlo. El grado de responsabilidad
serd determinado por el juez de acuerdo
a las circunstancias.

319. El tatbestand de la norma. La norma fue introducida en la dltima
redaccion del articulado y, aun cuando ese redactor final se inspiré larga-
mente en el Cédigo Italiano, esta regla no fue tomada de ese cuerpo le-
gal. Este articulo -—que parece fuera de sitio, ya que lo 16gico habria
sido situarlo en proximidad al art{culo 1983 (varios responsables del
dafio)~— puede dar lugar a muchos problemas de interpretacién vy, si no
se lo aplica con un razonamiento riguroso y fino, a no pocas arbitrarieda-
des.

El ratbestand estd constituido por dos situaciones: la incitacién y la
ayuda para causar un dafio, que examinaremos separadamente.

320. Primera hipdtesis de hecho: la incitacién. La primera hipétesis de
aplicacién de la norma es la incitacién a cometer el dafio:

Esta situacién es aparentamente clara. Pero como dice Gastén BA~
CHELARD, e} primer obstéculo epistemol6gico es la aparente claridad de
la primera impresién®*!. En realidad, hay que distinguir entre incitar a

451, Gastén BACHELARD: Lg Formacidn del Espiritu Cientifico. Siglo Veintiuno Edi-
tores 8.A.; 6ta. ed. México, 1978, p. 23.
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cometer el dafio e incitar a incurrir en negligencia o imprudencia. Por
ejemplo, si Antoninus sube al automdvil de Terentii y le ofrece dinero
para que atropelle a un determinado peat6n, estamos frente a un caso de
incitacién a cometer el dafio. Pero puede suceder que simplemente
Antoninus suba en el taxi de Terentiiy le pida que lo lleve muy rdpido al
aeropuerto porque va a perder su avién; lamentablemente, Terentii atro-
pella en el camino a un peatén. ;Serd Antoninus responsable en ambos
casos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 19787

En nuestra opinién, el articulo 1978 se aplica fundamentalmente al
primer caso y sélo en situaciones muy graves al segundo; en otras pala-
bras, ese articulo se refiere bdsicamente al dolo y no a una eventual
autorfa remota por culpa.

El tenor literal del propio artfculo 1978 nos lleva a pensar en tal
sentido, ya que la norma establece: "También es responsable del dafio
aquel que incita ... a causarlo”. Ese "lo” final se refiere al dafio mismo,
por lo que la norma debe leerse: "También es responsable del dafio aquel
que incita ... a causar el dafio". Estamos, pues, frente a la situacién en
que alguien incita a cometer el daflo mismo y no a aquélla en que al-
guien incita a realizar una conducta que, a través de una serie de otras
causas y concausas, puede terminar en un daflo. En este dltimo caso, la
accién sélo va a producir un resultado dailino si median otras circunstan-
cias ajenas a aquél que propone la acci6n.

Pensamos que la responsabilidad por incitacién podrfa aplicarse al
estimulo a la negligencia o a la imprudencia, cuando el incitador —a tra-
vés de mecanismos eficaces de persuasién que habrfa que acreditar y no
de una simple sugerencia que pudo haber sido rechazada por el causante
directo— promueve una conducta que casi inevitablemente terminard en
accidente: en esta hipétesis, el incitador no pudo dejar de haber previsto
la posibilidad de causar dafio, pero asumié los riesgos. Por ejemplo, ésta
es la situacién cuando el incitador promueve la violacidn de una ley esta-
blecida precisamente para evitar accidentes. Asf si Antoninus ofrece una
suma adicional al taxista para conducir a mayor velocidad que la legal-
mente permitida o para penetrar en una calle en contra del sentido del
tréfico para cortar camino, no cabe duda que Antoninus debe responder
por los dafios que se deriven de ello.
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321. Segunda hipdtesis de hecho: la ayuda. La segunda hipétesis se re-
fiere a la ayuda para causar el dafio.

En principio, el caso de la ayuda para cometer un daiio se encuen-
tra contemplado en el articulo 1983: el que ayuda es un co-autor y,
consiguientemente, un co-responsable. Sin embargo, el artfculo 1978 pa-
rece encarar una situacién distinta de la prevista en el artfculo 1983,
Mientras que en este Gltimo articulo se supone que cada uno de los
coautores es responsable del integro del dafio, en el artfculo 1978 parece-
ria plantearse la hip6tesis de que exista un responsable menor, un "ayu-
dante”, es decir, una persona cuya conducta por sf sola no hubiera produ-
cido el dafio pero, unida a la conducta del causante directo, colabora con
éste a generar el resultado daifiino.

Es posible ver mds clara tal distincién entre el artfculo 1978 y el
art{culo 1983 con un ejemplo. Si dos automovilistas chocan entre si y
atropellan conjuntamente a un peatén, estamos ante un caso de un dafio
con dos responsables: cada uno de ellos era suficiente para cometer todo
el dafio y, por tanto, ambos responder por el integro. En cambio, si un
automovilista prende las luces altas cuando no debe y ciega a otro chofer
y este dltimo atropella a un peatdn, estamos frente a un autor directo y a
una persona que "ayudd” a la comisién del dafio: el peatén no hubiera
sido atropellado en ningidn caso por el que prendié las luces; pero al
prender las luces altas y cegar al otro chofer, colaboré para que este dlti-
mo causara el dafio.

322. Consecuencias juridicas de la distincidon. Esta diferencia es muy
importante en razén de sus consecuencias jurfdicas y de las posibilidades
de defensa del demandado.

Si el demandado puede lograr que su conducta sea calificada como
ayuda (art. 1978), entonces el juez deberd determinar su grado de respon-
sabilidad; y sélo pagard una indemnizacién acorde con tal determinacidn.
Dado que se trata de una ayuda y no del acto dafiino principal, por prin-
cipio podemos decir que ese demandado serd ordenado pagar una suma
inferior al monto total del dafo. En cambio, si el juez lo considera como
co-responsable (art. 1983) y no como "ayudante", estard obligado a repa-
rar el integro del dafio a la victima, en la medida de que es responsable
solidario; sin perjuicio de que posteriormente pueda repetir contra los
otros co-responsables en la proporcidn de las respectivas faltas.
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Desde el punto de vista de la victima, si se trata de co-responsable
(art. 1983), puede dirigir su accidn contra cualquiera de ellos o contra
ambos, exigiendo a cada uno el integro de la indemnizacién, debido a la
solidaridad creada por la ley. En cambio, si se trata de un responsable y
un "ayudante” (art. 1978), tendrd que dividir su accién entre los diferen-
tes autores del dafio.

Como puede verse, los articulos 1983 y 1978 no tienen una rela-
cion telescépica; no es que el articulo 1978 entre dentro del caso genéri-
co del artfculo 1983, Estas dos normas contienen soluciones diferentes v,
por ello, es preciso deslindar cudndo se aplica una o la otra.

323. Bases para una critica de la distincidn: la jurisprudencia peruana.
La jurisprudencia nacional anterior al Cédigo de 1984, no habfa plantea-
do la distinci6n entre co-autores y meros "ayudantes” en la comisién del
dafio: los ayudantes fueron simplemente tratados como responsables.

Leonardo Jara Bardales, un "hombre casi analfabeto de 60 afios de
edad y sin atecedentes penales”, sedujo a la menor Tomasa Nieto, de 17
afios de edad, "con la que practicé el acto sexual, después de haberla re-
querido de amores". A ello lo ayudé dofia Marfa Quinto, quien "habia fa-
cilitado el delito conduciendo a la menor en un viaje que la iba a traer a
esta ciudad de Lima". Como es obvio, la participacién de Marfa Quinte
era meramente auxiliar. De conformidad con el dictamen del Fiscal
ASTETE VARGAS, la Corte Suprema, por resolucion de 13 de octubre
de 1947, consider6 que esta mujer era cémplice del seductor y
responsabilizd a ambos solidariamente para el pago de la reparacién de
S/. 100 en favor de la agraviada®.

324. Bases para una critica de la distincion: la doctrina. Henri y Léon
MAZEAUD no admiten la distincién entre co-autor y "ayudante” del
dafio, pues consideran que, ya sea que el acto del co-responsable haya
sido simultdneo, ya sea que haya sido sucesivo, nada altera la comproba-
cién de que es la conducta unida de ambos que produce el dafio; y con-
secuentemente, ambos deben ser responsables por el todo*?. Para ellos, si

452. Revista de Jurisprudencia Peruana. Julio y Agosto de 1948, Nos. 54-55, pp. 555-
556.

453. Henn y Le6n MAZEAUD y Jean MAZEAUD: Traité Théorique et Pratique de a
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dos maleantes dan muerte a una persona, tan responsable es el que le da
la cuchillada mortal como el que lo sujeta para que el otro pueda aplicar-
le la pufialada: "Sin el c6mplice que sujeta a la victima, el asesino no
hubiera podido asestarle el golpe mortal; y, sin aquél que dio el goipe, el
cémplice no hubiera podido causar el dafio”. Por consiguiente, ambos de-
ben ser obligados al pago de la reparaci6n integral‘*, Citando a AUBRY
y RAU, afirman que "cada una de las personas que han participado en el
delito deben ser consideradas como autores individuales del daflo vy, en
consecuencia, son igualmente responsables de la reparacién integral.
Unus cuisque fraudis particeps autor est” *5.

En otras palabras, estos tratadistas no habrfan creado la distinci6n
entre el articulo 1978 y el artfculo 1983, considerando que la ayuda para
cometer un dafio es simplemente uno de los casos en que existen varios
responsables, los que quedan todos obligados solidariamente frente a la
victima.

325. Peligros de la distincién. En nuestra opini6n, la distincién es inte-
resante pero peligrosa.

Es importante enfatizar la necesidad de que exista un nexo causal
claro entre el "ayudante" y el dafio, que el juez debe explicitar en su sen-
tencia (y ponderar, conforme al mandato de la tltima frase del articulo
1978).

Si, por el contrario, la relacién entre el "ayudante" y el dafio fuera
entendida en sentido extensivo, las consecuencias serfan aberrantes: todos
serfamos responsables de todo. Asf el médico que presta a otro su
instrumental quirdrgico serfa responsable de los desaciertos en que ese
segundo médico incurra con tal instrumental; los profesores de las acade-
mias de manejo serfan responsables de los accidentes cometidos en el fu-
turo por sus ex-alumnos; los bancos e instituciones de crédito serfan res-
ponsables por los dafios sufridos por los obreros en la construccién de un

Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 11, 6ta. Ed. Bditioac
tontchrestien. Paris, 1970. No. 1943, p. 1060.

454, Henri y Léon MAZEAUD v Jesr MAZEAUD: Op. cit., No. 1944, p. 1062,
455.  Ihidem, p. 1062,
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inmueble financiado por ellos; y asi sucesivamente. Es para evitar una in-
sensatez semejante que deviene indispensable que pueda establecerse un
nexo causal efecrivo entre la accién del que "ayuda” y el dafio mismo.

Por consiguiente, un articulo probablemente concebido para atenuar
la responsabilidad de algunos eventuales co-responsables —evitarles la
responsabilidad solidaria del articulo 1983, cuando su participacidn en el
acto productor del dafio ha sido menor— podrfa convertirse en un instru-
mento para extender la responsabilidad extracontractual més alla de los
lfmites aceptables dentro de nuestra sociedad.

326. ;Existe la "ayuda objetiva”? Si aceptamos la tipicidad de la ayuda
—es decir, si la distinguimos jurfdicamente de la co-participacién—— ésta
puede ser relativamente inteligible cuando existié dolo o culpa en quien
prest6 tal ayuda, es decir, en el propio "ayudante". Pero, ;puede el "ayu-
dante” ser responsable objetivamente por el solo hecho material (sin cul-
pa) de haber aportado algin elemento de la accién dafiina, en los casos
en que el dafio se comete mediante una actividad o bien riesgoso? ¢(Es de
aplicacién e} articulo 1970 con relacién al mero "ayudante objetivo"?

La respuesta dependerd de la solucién que le dé la jurisprudencia a
la responsabilidad de las cosas inanimadas y peligrosas, conforme 1o he-
mos planteado antes*®. En el caso de que la jurisprudencia opte por esta-
blecer la responsabilidad de las cosas inanimadas y peligrosas siempre
gue el propietario se hubiera encontrado ¢n aptitud de difundir el riesgo
(dnica justificacién, a nuestro juicio, para este tipo de responsabilidad),
serfa necesario concordar el artfculo 1970 con el artfculo 1978, En esta
forma, si Sempronius le presta un vehfculo a Hadriano y éste atropella a
una persona, tanto Hadrianus como Sempronius son responsables objeti-
vamente; el primero por cometer un dafio mediante una actividad y con
un bien riesgosos y el segundo por ser propietario de un bien peligroso.

Sin embargo, notemos las dificultades para la coherencia del siste-
ma de responsabilidad extracontractual por el hecho de haber introducido
esta novedad en el Cédigo, creando distinciones quiz4 innecesarias entre
co-responsables. Ahora nos encontramos que el propietario de bienes pe-

456. Cf. supra, Parte Segunda, Tit. V, Cap. I

568



ligrosos puede ser considerado como un co-responsable objetivo o como
una ayuda objetiva en la produccién del dafio. Pero, mientras que el art(-
culo 1983 (co-responsabie) lo considera responsable solidario por el inte-
gro, el articulo 1978 lo refiere a grados de responsabilidad cuya determi-
nacién queda a cargo de la subjetividad del juez. ;En qué quedamos por
fin? ;Ese propietario responderd solidariamente o atenuadamente? Cree-
mos que la solucién no puede ser dada desde ahora y que debemos espe-
rar la inventiva y la originalidad de los hechos que siempre desconciertan
a legisladores e intérpretes, para intentar clasificar las circunstancias entre
el articulo 1978 y el articulo 1983.

327. El articulo 1978 y la carga de la prueba. En cualquiera de los dos
casos examinados —-la incitacién a cometer un dafio y la ayuda para co-
meterlo— no puede funcionar la inversién de la carga de la prueba para
exonerar {a probanza del nexo causal.

Es una regla general de aplicacién de la responsabilidad extracon—
tractual que el demandante debe probar que el hecho sucedi6 por causa
del demandado; sin perjuicio de que la culpa del demandado se presuma.
Pero, si bien la distincién entre la causa y la culpa puede ser relativa-
mente clara en muchos casos, las situaciones contempladas en el articulo
1978 son aquellas en las que tal distincién no es obvia. Por consiguiente,
el juez deberd ser particularmente riguroso en su razonamiento.

Cuando se trata de dolo —incitacién a causar el dafio mismo— no
cabe duda de que a la victima le corresponde probarlo: el dolo no se pre-
sume. Cuando se trata de incitacién para realizar un acto particularmente
peligroso (infringir las disposiciones del trénsito, etc.), seré preciso pro-
bar que tal incitacion efectivamente tuveo lugar y que el acto dailino no
fue una mera iniciativa del causante directo: el nexo causal de incitacién
real debe ser demostrado. Y no es diferente la situacién en el caso de
"ayuda" para causar el dafio: no se puede hacer responsable a un tercero
por "ayuda" si no se demuestra que su conducta fue efectivamente deter-
minante del daiic.

328. La intromision de una mentalidad penalista dentro del Derecho Ci-
vil. Como comentario general a este articulo, no podemos dejar de adver-
tir que su concepcién —y las dificultades de interpretacién que conlle-
va— responden al hecho de que ha sido pensado por una mentalidad que
todavia ve en la responsabilidad extraconiractual un mecanismo de san-
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cién de un "culpable” antes que un mecanismo de reparacién de una vic-
tima.

Las categorfas conceptuales involucradas en este articulo parece que
hubieran sido tomadas en préstamo del Derecho Penal: estamos frente al
autor intelectual y a los cémplices, que no pueden escaparse del castigo.
Sin embargo, estas categorfas ubicadas dentro del Derecho Civil, en el
seno de la responsabilidad extracontractual, crean un cierto malestar y se
prestan para cualquier cosa debido a que no se ajustan a la coherencia
del sistema. Es por ello que los jueces deben ser muy prudentes en la
aplicacidn de esta norma.

Es importante notar que, desde la perspectiva de la victima, ésta ya
tiene a un responsable frente a si: el causante directo. Por consiguiente,
para ¢lla la facilidad de inculpar a alguien més no es sino una posibili-
dad de darle doble vueita a la llave: no es de ello que depende su repara-
cion, sino que el "incitador” y/o el "ayudante” no son sino "blancos" adi-
cionales sobre los cuales puede disparar la demanda de indemnizacién.
De esta manera, la cautela de los jueces en aplicar este articule no perju-
dicard a las victimas, que son las verdaderas protagonistas de la respon-
sabilidad extracontractual.
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CAPITULO II

SOLIDARIDAD DE RESPONSABLES






Articulo 1983.— Si varios son responsa-
bles del dafio, responderdn solidariamen-
te...

Seccién I: Responsabilidad solidaria o responsabilidad in solidumn

329. Interés de la distincion. La doctrina y la jurisprudencia francesas
han discutido largamente sobre si la responsabilidad de los varios partici-
pantes de un mismo dafio es in solidum o es solidaria*®",

La distincién no carece de interés prictico pues, si se trata de una
responsabilidad in solidum (cada uno responde por el todo) sin solidari-
dad, las consecuencias varfan. En ambos casos, el acreedor —que en este
caso es la victima— puede dirigirse contra unc u otro o contra todos, re-
clamando a cada demandado el integro de la indemnizacién. Pero sélo
cuando existe solidaridad, la novacién, la compensacién, la condonacién
y la transaccién entre la victima y uno de los responsables beneficia tam-
bién a los demds responsables (art. 1188). También s6lo en el caso de la
solidaridad, los actos mediante los cuales la victima interrumpe la pres-
cripcién contra uno de los responsables, surten efecto respecto de los de-

456bis.La distincién entre la responsabilidad in solidum y la responsabilidad solidaria —
poco conocida en nuestro medio, donde habituatmente se las identifica~— consiste
en que, a diferencia de lo que sucede en {a segunda, en la primera no existe nin-
giin tipo de representacién entre los codeudores (que no son propiamente “co-deu-
dores” sino "deudores yuxtapuestos™). La responsabiiidad in solidum —llamada
también solidaridad imperfecta— obliga a cada deudor a responder por la deunda
considerada como un todo sélido: cada deudor responde frente al acreedor por toda
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mds responsables (art. 1196). En el caso de la obligacién in solidum,
dado que no existe representacion reciproca entre los deudores, estos ac-
tos no pueden beneficiar ni perjudicar a los demds; salvo en el aspecto
del pago total o parcial de la deuda indemnizatoria, que elimina o reduce
la obligacién de los demds deudores. En consecuencia, la obligacién in
solidum presenta el cardcter paraddjico de ser una sola desde el punto de
vista del acreedor (éste no puede cobrar sino una sola vez la indemniza-
cién) pero miltiple desde el punto de vista de los deudores.

330. La jurisprudencia y la doctrina francesa. En Francia, los juristas se
han inclinado por la idea de que la responsabilidad de los diversos cau-
santes de un mismo dafio es in solidum y no solidaria.

Es asi como sostienen que la idea de la solidaridad es eminente-
mente contractual, pues supone una vinculacién intencional, querida y li-
bremente aceptada, entre los deudores solidarios. En cambio, dicen, los
diferentes responsables de un dafio no tienen relacién entre si;, simple-
mente cada uno de ellos es autor por sf mismo del dafio y debe respon-
der por el fategro sin perjuicio de que aquél que pags reclame su parte a
los demds co-autores.

Esta es ia tesis que claramente expone la resolucién de la Corte de
Douai del 25 de enero de 1897: "Dado que no existe ninguna solidaridad
entre ellos (los co-autores), porque cada uno ha cometido una falta inde-
pendiente e individual pero que, por otra parte, SOn UnO ¥y OO TESPONSa-
bles de todo el dafio, corresponde censecuentemente afirmar que todos
son responsables, cada uno por el todo". Y la Corte de Par{s precisa en

la deuda. Pero no crea una vinculacidn entre os deudores, de manera que las rela-
ciones de uno de elles con el acreedor no afectan las obligaciones de los otros.
(Confer Henri y Léon MAZEAUD y Jean MAZEAUD: Traité Théorique et
Pratigue de la Responsabilité Civile Delictuelle ¢t Contractuelle, T. 11, 6ta. ed.
Editions Montchrestien. Paris, 1970. Nos. 1960-1964, pp. 1090-1396). En princi-
pio, la responsabilidad in solidum tampoco permite que aquél que paga pueda exi-
gir un reembolso de los otros deudores, porque cada uno de ellos es tesponsable
por ¢l todo. Claro estd que sin perjuicio de lo expuesto, siendo uno solo el monto
adeudado, si no paga el integro de la deuda, las obligaciones de los demds desapa-
recen debido a que ya no hay deuda. Sin embargo, los MAZEAUD en el No. 1971
(p. 1110) de la obra citada, admiten la accién de repeticién contra los otros deudo-
res in solidum, lo que crea una situacién poco inteligible desde el punto de vista
de la coherencia tedrica de la institucién. Sobre nuestra opinién respecto de la ces-
ponsabilidad in solidum en los casos de responsables de dafios, vide infra, Nos.
330 y 331,
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una resolucién de 21 de junio de 1928 que sobre los co-autores pesa
"una responsabilidad in solidum"**?,

La solucién francesa no es satisfactoria porque tropieza con graves
dificultades para explicar la reparticién interna de la indemnizacién entre
los diferentes co-autores. Si cada uno de ellos es deudor in solidum, esto
significa que, por derecho propio, debe el integro de la indemnizacién &
la victima: es un autor de todo el dafo y por eso responde por el todo.
Pero, si ello es asf, ;cudl serfa la razén para otorgarle accién contra los
co-autores a fin de recuperar una parte de lo que pagé? Si cada uno debe
el todo de manera individual e independiente, como sostienc la Ejecutoria
mencionada, aquél que paga no hace sino pagar lo que debe. No hay,
pues, razdén para que pretenda un reembolse de otras personas con quie-
nes no le liga una relacién de solidaridad. Esta es la tesis —absolutamen-
te injusta, pero absolutamente coherente— que sostuvo DEMOGUE. En
cambio, los hermanos MAZEAUD parecen haber optado por una solucién
mds equitativa, pero menos I6gica (desde el punto de vista de la obliga-
cién in solidum sin solidaridad): en su opinién, aquél que paga se
subroga a los derechos de la victima y puede reclamar a los demds co-
autores, salvo en la parte de la que es responsable®®,

331. Naturaleza de la obligacién. En nuestra opinién, la naturaleza mis-
ma del problema no estd bien encarada dentro de la perspectiva francesa.

No se trata de varias obligaciones yuxtapuestas (una completa por
cada autor), sino de una sola obligacién que consiste en la indemnizacién
que corresponde a la victima por un dnico dafio. Esta dnica obligacién
puede compelerse que sea pagada en su integridad por uno cualquiera {no
por cada uno sucesivamente) de los responsables, por razones de facilitar
a la victima la cobranza de la indemnizacién. Ahora bien, dado que es
uno solo el dafio causado por varios, es l6gico que aquél que pagé repita
contra los demds respecto de parte de la suma pagada a la victima. Pero
precisamente, ésta es la caracteristica de la solidaridad: una sola obliga-
cion que el acreedor puede cobrar a varias personas, independientemente

457. Cit. p. Henri, Léon y Jean MAZEAUD: Traiié Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 11, 66me. ed. Editions
Montchrestien, Paris, 1970, No. 1963, p. 1094.

458.  Op. cir., T. 11, No. 1971, pp. 1110-1111.
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o simultdneamente; pero siempre una sola obligacién. No es una solidari-
dad establecida contractualmente sino legalmente; pero no por ello es
menos solidaridad.

En el Derecho Anglosajon, los co-responsables de un dafio (joint o
concurrent tortfeasors) son responsables solidariamente: "Cada uno es
responsable por el {ntegro del dafio y el demandante puede normalmente
demandar a cualquiera de ellos, o a algunos o0 a todos, conjunta o separa-
damente, obtener tantas sentencias favorables como pueda por el fntegro
del monto de los dafios y cobrar el monto sentenciado a uno de los de-
mandados o a una combinacién de ellos, segin escoja. Por cierto, la vic-
tilna tiene derecho a s6lo una indemnizacién (satisfaction) por sus dafios,
pero una sentencia insatisfactoria contra uno de los responsables no cie-
rra la posibilidad de plantear una nueva demanda contra otro"*.

Seccién II: El Cédigo Civil Peruano

332. Presencias y ausencias de la solidaridad. E} C6digo de 1984 ha he-
cho bien en repetir la regla del articulo 1147 del Cédigo Civil de 1936,
estableciendo directamente la solidaridad entre los co-autores por manda-
to de la ley. En esta forma, quedan eliminadas las bizantinas discusiones
que nacen de la concepcién francesa de la responsabilidad in solidum sin
solidaridad. Por lo dem4s, este articulo del nuevo Cédigo es muy seme-
jante al artfculo 2055 del Cddigo Civil Italiano que también reconoce la
solidaridad entre co-responsables.

Cabe advertir que, ademds de los casos en los que la solidaridad re-
sulta de manera general de la aplicacién de los articulos 1969 o 1970
cuando existen varios responsables, hay también otras situaciones en las
que expresamente el C6digo ha establecido la responsabilidad solidaria.
Asf, el artfculo 17 establece expresamente solidaridad respecto del pago
de la indemnizacién por daiios y perjuicios en razén de la violacion de
los derechos de la persona. También el artfculo 1975 prescribe expresa-
mente que el representante legal de la persona incapacitada que actia con

459. Edward J. KIONKA: Torts in a Nutshell, Injuries to person and property, West
Publishing Co. St. Paul, Minn. 1977, No. 9-4, p. 378.
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discernimiento, es responsable solidariamente por los dafios que ésta cau-
se. Y el articulo 1981 dispone que el autor directo (dependicnte) y el
"autor” indirecto (principal) estdn sujetos a responsabilidad solidaria.

En cambio, el articulo 1978 no ha establecido expresamente la soli-
daridad entre el autor directo (causante del dafio) y el autor indirecto
(aquél que incita o ayuda a causarlo), como antes se ha visto*®. En tal
caso estamos ante una obligacién individual de cada una de las partes;
pero mientras la obligacién del causante principal es por el monto {ntegro
del dafio, 1a obligacién de quien incita o ayuda a cometer el dafic depen-
de del grado de su participacién en el acto dafiino.

333. Concausalidad y dafos sucesivos. Es importante distinguir los ca-
sos en los que varias personas han cometido un mismo daiio de aquellos
otros en que los diferentes participantes producen dafios distintos, aunque
acumulativos.

Para que haya solidaridad se requiere que existan varios responsa-
bles de un mismo dario, es decir, que las acciones de los diferentes parti-
cipantes sean concausas del dafio reclamado. Por consiguiente, si los res-
ponsables lo son por dafios sucesivos —aunque sean muy préximos unos
de otros— no existe solidaridad entre ellos.

Un ejemplo claro de dafio sucesivo estarfa constituido por el hecho
de que Trasus es atropellado por el vehiculo conducido por Caio y sufre
como consecuencia la rotura de una pierna. Pero mientras llega la ambu-
lancia, pasa Tizius y arrolla al herido causdndole la muerte. No cabe
duda de que Caius y Tizius no son responsables solidariamente por los
dafios sufridos por Traso: cada uno ha causado un dafio distinto y cada
uno responde exclusivamente por lo que hizo. Otro ejemplo puede ser el
siguiente: Trasus asiste a una partida de caza y repentinamente es herido
en el brazo y en la pierna por las balas de Ulpiani y de Papiniani, dos
cazadores que dispararon simultdnea pero independientemente contra lo
que creyeron que era un venado oculto en la maleza; ambos son respon-
sables, pero cada uno responde sélo por su respectivo dafio: el brazo de
Trasi, en el caso del primero, y la pierna en el caso del segundo.

460. Supra. No. 322.



Ante el Tribunal Correccional de Piura, se sigui6 el juicio penal
contra Victor Hugo Lizama Ayala por delito de robo cometido en agravio
de Hugo Martfn Rabines, habiendo sido encubierto por otros siete incul-
pados. E] Tribunal ordené pagar solidariamente la reparacién civil al au-
tor del robo y a los encubridores. Sin embargo, la Corte Suprema, por re-
solucién de 4 de setiembre de 1973, revocd en esta parte tal sentencia, y
considerando que "el delito de encubrimiento [es] distinto del robo" y
que consecuentemente "la reparacién civil no debe ser abonada man-
comunadamente”, fij6 en una suma especffica el monto que debfa abonar
cada uno de los encubridores*®. La Corte utilizé la expresién "manco-
munadamente" en el sentido de "solidariamente"#?; y rechazé tal solidari-
dad porque considerd que el ladrén y los encubridores no son co-autores
de un mismo daiio sino autores de dafios acumulativos, por lo que cada
uno debe responder personalmente por el {ntegro del dafio por €l cometi-
do.

En cambio, cuando se trata de diferentes responsables de un mismo
dafio, existe solidaridad; y no puede establecerse indemnizaciones dife-
rentes respecto de cada uno de los responsables, sin perjuicio de que pos-
teriormente puedan repartirse de manera desigual el dafio en virtud de la
accién de repeticién que trataremos mds adelante.

461. Revista de Jurisprudencia Peruana. Setiembre de 1973. No. 356, pp. 1432-1433.

462. La palabra "mancomunidad™ ha tenido una evolucién curiosa en la literatura juridi-
ca peruana. Antiguamente, era posible hacer una distincién entre mancomunidad y
solidaridad como el género y la especie: la mancomunidad podfa ser simple (a
prorrata) o solidaria (Vid. Exposicién de Motivos del Proyecto preparado por la
Comisién Reformadora que redacté el C6digo de 1936, en Cédigo Civil, comenta-
do por Juan José Calle, Librerfa ¢ Imprenta Gil, Lima, 1928, p. 462, n.}. Pero en
la préictica, la palabra "mancomunidad” se usé como sinénimo de "solidaridad”. El
articulo 1283 del Cédigo de 1852 definfa la solidaridad activa de la siguiente ma-
nera: "Es solidario o mancomunado entre varios acreedores, el derecho de exigir el
cumplimiento de una obligacién, cuando cualquiera de cllos tiene la facultad de
pedirlo™; y el articulo 1293 definia la solidaridad pasiva en los mismos términos:
"Es solidaria o mancomunada una obligacién entre deudores, cuando puede exigir-
se su cumplimiento de cualquiera de ellos”. En cambio, la obligacién que ahora
llamamos mancomunada era, para ese Cdédigo, un caso de no mancomunidad: "Si
dos 0 m4s se obligan juntamente sin mancomunidad expresa, y sin designar la par-
te de gue cada uno se constituye responsable, quedan obligados por partes iguales”
(art. 1300). Francisco GARCIA CALDERON (Diccionario de la Legislacién Pe-
ruana. T. 11, Imprenta del Estado, por Busebio Aranda, Lima, 1862, p. 534) expli-
ca que la mancomunidad es "La calidad de un derecho que puede ser exigido inte-
gramente por cualquiera de los poscedotes de él; y también la obligacién que con-
traen dos o més personas, haciéndose responsable cada una de ellas por el todo:'

578



En la demanda de indemnizacién interpuesta por don Alfredo
Alvarez Amaya contra don Angel Torrején Mejfa y la Adminisiradora
Para Municipal de Transporte de Lima, el Juez de Primera Instancia y la
Corte Superior de Lima establecieron indemnizaciones diferentes a cargo
de cada uno de los demandados: Don Angel Torrején debia pagar S/.
90,000 y la Administradora Para Municipal de Transportes quedaba como
solidariamente responsable de esta indemnizacién hasta por un monto de
S7. 20,000. La Corte Suprema, por Ejecutoria de 6 de setiembre de 1971,
declar6é haber nulidad en tales resoluciones inferiores y establecié que
ambos demandados eran responsables solidariamente por el pago de la
indemnizacién fijada en S/. 90,000; "dejdndose a salvo el derecho del
que pague el {ntegro de la indemnizacién para que pueda repetir contra
su co-demandado en la forma prevista en la disposicién legal antes cita-
da" (art. 1147 del Cédigo civil de 1936)%.

334. Solidaridad y dafios remotos. La solidaridad ha sido aplicada en
ciertos casos no sélo por el hecho de que los responsables hubieran parti-
cipado ¢n el mismo dafio sino también en relaci6n con los responsables
multiples que surjen con motive de una cadena de daiios.

El dfa 22 de julio de 1947, a las tres de la tarde, se produjo un
choque en €l crucero formado por las calles Montero Rosas y Teodoro
Cérdenas, de la ciudad de Lima, entre los vehfculos de don Virgilio
Vdsquez y de don Alberto Revilla. Como consecuencia del impacto, el
primero de ellos invadié la vereda y, después de recorrer la zona libre
del ochavo destinada a jardin, fue a estrellarse contra la puerta de una
casa. En esos momentos, transitaba por esa vereda dofia Mercedes
Rodriguez, quien fue atropellada por el automévil de don Virgilio

cn todos estos casos, "la obligacidn es mancomunada o solidaria”. Modernamente
se ha insistido otra vez en la falta del sinonimia entre estas expresiones. Sin em-
bargo, paradéjicamente, no se ha recuperado el sentido genérico primigenio sino
que, después de haber sido la mancomunidad equivocadamente identificada como
una de sus especies (la solidaridad), ahora resulta identificada con la otra (la man-
comunidad simple o a prorrata), como que “cada codeudor de una obligacién man-
comunada estd obligado dinicamente a pagar su parte; lo mismo ocurre respecto a
cada acreedor que s6lo tiene derecho a exigir su parte” (Vid. Felipe OSTERLING
PARODI, en | p. 351 del T. V de la edicién comentada del Cédigo Civil que pu-
blicé Delia REVOREDO de DEBAKEY, Lima, 1985). La redaccién del actual Cé-
digo opone también la mancomunidad a la solidaridad.

463, Revista de Jurisprudencia Peruana,Noviembre de 1971. No.334, pp. 1378-1379.
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Viésquez. El accidene fue de tal magnitud que la pierna de dicha sefiora
quedé destrozada y hubo que amputérsela para salvarle la vida.

En realidad, el vehfculo de Revilla no habfa tocado a la demandan-
te. Sin embargo, el Fiscal SOTELO consideré que tanto Vdsquez como
Revilla eran responsables "en razén del consiguiente riesgo propio de la
utilizacién y ventaja que a los duefios reporta este elemento de trabajo,
comodidad y hasta de distraccién”. En otras palabras, haciendo uso de la
teorfa objetiva, el Fiscal remontd la cadena de dafios y establecié que to-
dos los eslabones de ella eran responsables del dafio final. En consecuen-
cia, siendo dos los responsables, éstos resultan solidarios en aplicacién de
la norma del Cédigo. La Corte Suprema acogié esta tesis por resolucién
de 28 de octubre de 19494,

335. Dificultades de la distincidn entre co-autores y autores miltiples.
Ahora bien, la distincién entre co-autores de un dafio y autores de dafios
sucesivos o simultdneos, a veces no es ficil de establecer en la préctica,

Don Emilio del Solar demandé a don Prudencio Emiliano Quinta—
nilla para que le pague una indemnizacién por daiios y perjuicios por los
dafios causados por el ganado del demandado en las sementeras de ceba-
da del fundo Yaruca, ubicado en Ayacucho. Sin embargo, en el juicio se
comprobé que, si bien en tales lomas se encontraba el ganado de Quinta-
nilla, también habia ganado de otros propietarios. En estas circunstancias,
el Fiscal SOTELO sostiene que no es posible discriminar cudl ganado es
el que efectivamente se comid las sementeras de propiedad del deman-
dante. Esto no lo lleva a pensar que todo el ganado ahf presente comié
tales sementeras y que, consecuentemente, todos los propietarios (inclu-
yendo el demandado Quintanilla) son responsables solidariamente. Por el
contrario, sostiene que, como no se ha probado la vinculacién causal pre-
cisa entre el dafio y el ganado de propiedad del demandado (lo que indu-
dablemente es imposible de ser acreditado), debe declararse infundada la
demanda. Y la Corte Suprema acoge esta interpretacién restrictiva en
Ejecutoria de 28 de abril de 194945,

464. Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1949. Nos. 70-71, pp. 908-910.

465. Revista de Jurisprudencia Peruana, Setiembre-Octubre de 1949. Nos. 68-69, pp.
732.733.
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Es posible que, en ese caso, la Corte haya querido ayudar a un po-
bre campesino indigena frente a la demanda de indemnizacién planteada
por ¢l hacendado vecino. Pero este tipo de concesiones sentimentales no
solamente es muy discutible sino que ademds conllevan un costo de co-
herencia muy alto. Si aplicamos el mismo razonamiento a los casos de
contaminacién ambiental, podemos encontrarnos en una dificultad muy
grave para establecer dafios y perjuicios. Por ejemplo, si la vivienda de
una persona resulta dafiada por el humo que arrojan diversas fibricas en
st vecindad (o si alguien enferma de los bronquios por el humo contami-
nante de las fdbricas de harina de pescado), no es posible ciertamente de-
terminar cudl de las fabricas vecinas fue la que arrojé en particular el
humo que causé el dafio. Por consiguiente, de acuerdo a la Ejecutoria re-
sefiada, habria que concluir que ninguna es responsable.

Esa posicién es absurda porque no hace sino asegurar la impunidad
de los agentes contaminantes. Podrfa todavia sostenerse que todas esas
fabricas son responsables, pero que entre ellas no existe solidaridad: cada
una responde a prorrata por una parte del dafio causado. Asi, Adriano de
CUPIS sostiene que en este caso no hay solidaridad entre las fbricas
contaminantes porque cada una arrojé humo al ambiente: y el dafio pro-
ducido por el humo de una fébrica no estd condicionado a la emisién del
humo de Ia otra fdbrica*®. En contra de tal opinién, nosotros pensamaos
que tal caso debe ser comprendido dentro de la responsabilidad solidaria
porque: (i) no se puede identificar la emisién de hume de cada fébrica y
sus efectos sobre el bien daiiado, debiendo suponerse que los humos de
todas las fabricas vecinas han contribvuido a causar el dafio, salvo prueba
en contrario; (i) no parece ser el caso de varios dafios, cada uno de los
cuales tiene su propio responsable, sino mds bien de un dafo
acumulativo, en el que los autores son propiamente “co-autores”. i.e., au-
tores en conjunto*®’.

466 Adriano de CUPIS: Dei Farti Hleciti, 2a. ed. Nicola Zanichelli Editore, Soc. Ed.
del Foro ltaliano, Belogna, Mildn, 1971, p. 108.

467. Cf en materia de dafios por contaminacién, la discusién contenida en infra, Nos.
576-586. et Parte 111, Tit. 11, Cap. 11}, passim.
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Seccién I Las relaciones intra responsables

Artfculo 1983.— ...Empero, aquél que
pagd la toralidad de la indemnizacion
puede repetir contra los otros, correspon-
diendo al juez fijar la proporcidn segiin
la gravedad de la falia de cada uno de
los participantes. Cuando no sea posible
discriminar el grado de responsabilidad
de cada uno, la reparticion se hard por
partes iguales.

336. La justificacidn de la accion de repeticién. Cuando uno de los res-
ponsables ha sido obligado a pagar a su victima ya sea el integro del
dafio, ya sea una parte del mismo mayor de la que le correspondfa, pare-
ce justo que pueda plantear una accién de repeticién contra los co-res-
ponsables.

Frente a la victima, todos son responsables por igual, en base a la
solidaridad. Desde esta perspectiva, prima el interés de la victima; por
es0, la ley la autoriza a perseguir su reparacién de la mejor manera legal
que puede y contra quien juzgue mds fécil. Pero si ello lleva a uno de
los responsables a pagar mds de lo que era su parte en el dafio, es razo-
nable que puede cobrar la diferencia de los demds autores de dicho daiio:
una vez pagada, de manera preferente, la victima, no existe razén alguna
para que aquél que pagé no pueda resarcirse por el exceso.

Sin embargo, esta racionalidad de la accién de repeticién no ha
sido siempre aceptada. Por ejemplo, el antiguo Derecho Anglosajén sos-
tenfa que la accidén de repeticion no era admisible en los casos de dolo
porque, aunque todos los responsables hubieran participado dolosamente
y aparentemente aquél que pagé tiene un derecho para cobrar la diferen-
cia a los demds, ese responsable estd en una situacidn tan irregular frente
al Derecho que no merece la proteccidn judicial. Y un gran ndmero de
Tribunales norteamericanos ampliaron esta excepcioén a todos los casos,
incluyendo los casos de culpa y de responsabilidad objetiva. Sin embar-
go, en la actualidad se reconoce nuevamente la accién de repeticién en
los Estados Unidos, salvo en una docena de Estados*®.

468. Edward I. KIONKA: Op. cit., No. 9-4, p. 382.
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337. El criterio de reparticion. El artfculo comentado dispone que el cri-
terio de reparticién de fa indemnizacidn entre los co-responsables, es "la
gravedad de la falta" de cada uno de ellos.

Esta idea de una "comparacién de faltas o culpas" —que debe ser
practicada por el juez— nos hace pensar que la accién de repeticién tiene
necesariamenie que ser planteada por el que pagé contra todos aquellos a
quienes juzga co-responsables: si la accidn fuera interpuesta sélo contra
uno o algunos de tales co-responsables, el juez no estarfa en aptitud de
efectuar una comparacién adecuada, ya que un cierto nimero de aquéllos
entre quienes hay que distribuir el peso de la indemnizacién no estarfa
representado en autos y consecuentemente no podrfa sustentar su propia
versién de los hechos. En otras palabras, el juez no puede establecer la
parte si no define el conjunto; esto significa que el juez debe establecer
quiénes son responsables y en qué medida la accién de cada uno de ellos
ha contribuido al resultado dafiino.

Por otra parte, es muy posible que la gravedad de cada falta sea
muy diffci] de establecer: estamos aquf frente a un problema de proban-
za. Sin embargo, la dltima frase del articulo resuelve esta dificultad por
la via de renunciar a determinar lo que en justicia le correspende exacta-
mente a cada uno: por razones pricticas, se considera que todos han teni-
do la misma culpa.

338. La responsabilidad objetiva. Pero, mds all4 de los problemas proce-
sales resefiados en el numeral anterior, encontramos un problema
sustantivo en la redaccién de la norma: el criterio utilizado se basa en las
culpas respectivas.

El texto del art{culo se refiere a las respectivas "faltas". El Diccio-
nario de la Lengua de la Real Academia Espafiola define "falta" como
"defecto en el obrar, quebrantamiento de la obligacién de cada uno"; y
define "culpa" como "falta". en la literatura juridica francesa, la forma de
denominar la culpa es precisamente con la palabra "falta” (fautre). Por
consiguiente, "falta” y "culpa” pueden ser considerados como términos si-
nénimos.

Ahora bien, si el dafio resulta de una combinacién de faltas o cul-
pas, la tarea del juez se reduce a establecer la dosis de cada una de ellas
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dentro de tal combinacién. Pero, ;qué sucede cuando concurren responsa-
bilidades objetivas?

Puede suceder que, paralelamente a las culpas, existan "responsa-
bles sin culpa” (objetivos); o, incluso, que el dafio sea el producto de una
concurrencia de responsabilidades puramente objetivas. En tales hipétesis,
si uno de los responsables es obligado a pagar el integro a la victima,
(qué puede reclamar de los demds co-responsables por la via de la repe-
ticién?

En realidad, el texto del articulo comentado ha sido pensado en
funcién de un Cédigo subjetivista. El legislador ha olvidado la introduc-
cién del principio objetivo del riesgo efectuada en el articulo 1970 y ha
dado una solucién que sélo toma en cuenta el principio de culpa del art{-
culo 1969. Claro estd que podria decirse que la responsabilidad por ries-
go es una responsabilidad subjetiva con presuncién absoluta de culpa.
Pero ya hemos indicado las contradicciones teéricas que esta tesis impli-
ca y que la doctrina moderna ha denunciado. Por otra parte, una "culpa
presumida” no puede ser evaluada ni comparada. No es una culpa que se
basa en los hechos sino en la voluntad de la ley; por consiguiente, no po-
demos decir de ella que es grave o que es leve, que es de mayor o me-
nor intensidad que tal otra culpa.

En estas circunstancias, ;c6mo podemos resolver los casos en los
que concurre la responsabilidad objetiva?

Si tomamos la letra de la ley, podria decirse que solo puede
repartirse la carga de la indemnizacién entre las "culpas”. En consecuen-
cia, si concurren responsables subjetivos y responsables objetivos en la
produccidén del dafio, estos dltimos quedan al margen de toda accién de
repeticién; la indemnizaci6n tendrfa que repartirse sélo entre los respon-
sables por culpa y atendiendo a la gravedad de su falta. De otro lado, si
concurren Ginicamente responsables objetivos, el que pagé a la victima no
puede repetir contra los demés porque no hay faltas o culpas entre quie-
nes distribuir el peso del dafio.

Esta interpretacién podria ser inteligible en los casos de concurren-
cia de responsables subjetivos y objetivos; podria sostenerse que los res-
ponsables objetivos no son verdaderos responsables sino meramente ga-
rantes ante la victima; por consiguiente, no debe distribuirse entre ellos

584



el peso del dafio y ellos a su vez lo pueden trasladar fntegramente {(por la
via de la accién de repeticién) a los "verdaderos culpables" que son los
responsables subjetivos, Pero esta justificacién ~—que podria ser muy dis-
cutible en ciertos casos— pierde toda base cuando nos encontramos fren-
te a un dafio producido exclusivamente por responsables objetivos. ;Por
qué, en ese caso, aquél que tuvo la desgracia de ser el primer blanco de
las acciones judiciales de la victima, no puede descargar parte del peso
econdémico (que ha tenido que afrontar solo) en los otros causantes obje-
- tivos, que fueron tan responsables como €17

Hay otra forma de entender la norma. La dltima frase de ella se re-
fiere ya no a la "falta” sino a la "responsabilidad”. Podemos entonces
atribuir al legislador una intencién diferente y, de esta manera, salvar la
dificultad que hemos encontrado. Con relaci6n a la responsabilidad obje-
tiva, no es posible determinar el grado de responsabilidad porque, como
antes hemos dicho, no se basa en los hechos sino en la ley. En conse-
cuencia, puede sostenerse que siempre que interviene la responsabilidad
objetiva en la produccién del dafio, es de aplicacién 1a regla de dicha dl-
tima frase: la reparticién se hace en partes iguales.

Notemos que esta forma de salvar la dificuitad no es tampoco satis-
factoria. Si han concurrido responsabilidades objetivas y subjetivas, pue-
de ocurrir que entre estas ditimas haya efectivamente diferencias en la
gravedad de la falta. Pero éstas no podrfan ser consideradas por el juez
porque un reparto es una distribucién atendiendo a una idea del todo;
como la parte que corresponde a las responsabilidades objetivas concu-
rrentes no podrfa ser evaluada, no habrfa manera de determinar cuénto
corresponde a las subjetivas y todas —objetivas y subjetivas de diferen-
tes grados— tendrfan que ser consideradas por igual.

De otro lado, es posible también imaginar un reparto diferente entre
responsabilidades objetivas. Dado que se trata de una obligacién que
nace de un vinculo causal, podrfamos intentar una evaluacién del grado
de participacién de cada causa en el resuitado dafiino. Y es asf como se-
ria posible discriminar entre causas mé&s determinantes y causas menos
determinantes. Sin embargo, la actual redaccién del artfculo —concebida
para un sistema subjetivista— no permite este tipo de comparacién: sélo
pueden parangonarse las faltas y no las causas.
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