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PRESENTACION

El contrato es una de las mas importantes instituciones del Derecho
Civil Patrimonial. Debido a su uso extendido e intenso entre los actores
del mercado, la contratacion civil tiene un rol estelar dentro de la discipli-
na juridica, de tal manera que esta hoy seria inconcebible sin el Derecho
de los Contratos.

Y no podria ser de otra forma pues el contrato es el instrumento que
no solo permite asegurar o transferir derechos sino que también posibili-
ta que los particulares delimiten su contenido. Por ello, muchas discusio-
nes judiciales se resuelven interpretando la voluntad de las partes expresa-
da en el contrato o, en todo caso, el comportamiento de estas antes, durante
y después de su celebracion.

Otra de las principales razones del éxito del contrato es su adaptabili-
dad. El contrato ha sabido mutar sus caracteristicas para incorporar en sus
dominios las nuevas expresiones negociales y las condiciones contempo-
raneas del mercado. En efecto, el fendmeno de la contratacion masiva y el
derecho del consumidor, asi como el uso de las nuevas tecnologias de la
informacion, han terminado recepcionando al contrato y sus instituciones
como fuente ineludible de regulacion.

Por esto la llamada crisis del contrato es solo una apariencia. Al con-
trario, el que el contrato haya sabido adaptarse y extenderse a nuevas areas
revela una vitalidad singular. Pueden existir ciertas expresiones o reglas que
queden atras, pero solo para dar paso a nuevas y renovadas expresiones del
Derecho de los Contratos, lo que permite que el fenomeno de la contrata-
cion se integre completamente a las cada vez mayores y complejas exigen-
cias del mercado.

Pero si bien es cierto que el Derecho de los Contratos se ha adaptado
a las nuevas formas de contratacion, también es cierto que estas necesitan
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de aquel para completar su regulacion o llenar los vacios no previstos por
las partes en el acuerdo o que no encuentran rapida y/o clara solucién uti-
lizando los usos y costumbres negociales. Entonces, reglas como la bue-
na fe de las partes, el consentimiento, la fuerza vinculatoria del contrato, la
conclusion del contrato a plazo indeterminado, la resolucion de los contra-
tos de prestaciones reciprocas, la regulacion de los contratos tipicos, entre
muchas otras, son aplicadas directa o supletoriamente —aunque no sin al-
gunas particularidades—, para resolver los conflictos que puedan surgir en
la contratacion de nuestros dias.

Asi, no es de extrafiarse que no solo la contratacion paritaria sino tam-
bién la contemporanea, en cualquiera de sus expresiones (masiva, de con-
sumo, digital, etc.), recurra a las reglas previstas en el Cédigo Civil para
hallar respuesta juridica a las consecuencias del incumplimiento de las obli-
gaciones generadas por la celebracion de un contrato.

Es esto lo que se propone la presente obra colectiva, la cual esta dirigi-
da a cubrir aspectos de singular importancia dentro de la tematica contrac-
tual: las instituciones o figuras del Derecho de los Contratos que se presen-
tan cuando una o ambas partes, voluntariamente o no, incumplen alguna o
todas las obligaciones que asumieron cuando celebraron un contrato. Asi,
en este libro se encontraran completos y muy valiosos ensayos sobre las
obligaciones con clausula penal, la mora, la responsabilidad civil precon-
tractual y contractual, la resolucion del contrato y sus efectos, la teoria del
riesgo, excesiva onerosidad de la prestacion, las excepciones de incumpli-
miento y de caducidad de plazo, la obligacion de saneamiento, entre otras.
Igualmente se ofrece una seleccion de jurisprudencia que permitird apre-
ciar cudl es la respuesta de los tribunales nacionales cuando llega a su co-
nocimiento causas sobre estos temas tan relevantes.

Solo me queda agradecer a cada uno de los autores que participan en
este volumen que Ud. tiene en sus manos. Todos ellos son destacados pro-
fesionales y reconocidos especialistas en la materia, quienes han plasmado
es sus comentarios diversas criticas, propuestas y apreciaciones sobre la
regulacion en el Codigo Civil de las instituciones antes mencionadas. Por
ello, estoy seguro que esta obra no solo permitira a los lectores un comple-
to entendimiento de estas instituciones sino que también se constituird en
un texto de obligada consulta en nuestra doctrina juridica nacional.

Manuel Alberto Torres Carrasco
Sub Director de Gaceta Civil & Procesal Civil
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Obligaciones con clausula penal

Felipe OSTERLING PARODI®
Mario CASTILLO FREYRE®™

CONSIDERACIONES GENERALES

Muchas veces la probanza de la cuantia de los dafios y perjuicios

no es labor sencilla. No obstante que, en principio, esas dificultades son
solucionadas con la posibilidad que otorga la ley de que el juez realice
una valoracion equitativa de los dafios, esa no es la Unica solucion que
brinda el Derecho.

Nuestro Coédigo Civil ofrece la posibilidad de que los sujetos de la

relacion obligacional, en ejercicio de su autonomia privada, establezcan
una clausula penal en el contrato que celebran.
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La clausula penal es la estipulacion en un contrato que se refiere a
la pena o penalidad convenida para el caso de incumplimiento. Es ob-
vio, por lo demads, que toda vez que las partes pacten una penalidad, lo
haran a través de una clausula en la que se refieran a ella, independien-
temente de si dicha cldusula solo aluda a tal penalidad o si incluye, ade-
mas, disposiciones de otra naturaleza.

Por otra parte, al tener la cldusula penal caracter accesorio (pues no
podria existir sin una obligacion cuyo cumplimiento resguarde o garan-
tice), hablar de “obligacion con clausula penal” no resulta errado, en la
medida en que se estard haciendo referencia a aquellas relaciones obli-
gatorias que incluyen una penalidad convenida por las partes.

Mas alla de esas consideraciones, la clausula penal, a grandes ras-
gos, puede definirse como un pacto anticipado de indemnizacion. En ella
se dispone que si el deudor incumple, tendra que pagar una indemniza-
cion de dafios y perjuicios, cuyo monto también se especifica en el pacto.

Debemos subrayar que la clausula penal, al igual que los dafios y
perjuicios, puede tener naturaleza moratoria o compensatoria, depen-
diendo de si con ella se busca indemnizar la mora en el pago o si lo que
se pretende indemnizar es el cumplimiento parcial o defectuoso o el in-
cumplimiento definitivo de la obligacion.

No hay duda de que la importancia practica, relevancia teorica y
normatividad legal de la clausula penal determinan que desde antes y
después de la promulgacion del Codigo Civil Peruano, en julio de 1984,
haya merecido el mayor debate académico.

Como podremos apreciar en el analisis que iniciamos, el principal
cuestionamiento que se formula es el relativo a la primera parte del ar-
ticulo 1346 del Codigo Civil, la misma que establece que el juez, a soli-
citud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea ma-
nifiestamente excesiva.

Resulta evidente, ademas, que el tema suscita apasionados deba-
tes, pues sea cual fuere la opcidon que se elija, habra razones académi-
cas, practicas y €ticas para defender la tesis escogida. En esta materia,
ciertamente, la solucidon no es pacifica. Parece que lo tnico concreto es
que no existe una solucion que quede exenta de critica.
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Obligaciones con clausula penal

Tratando de conservar el menor apasionamiento y la mayor sindé-
resis, hemos decidido iniciar el tema de la clausula penal desde la pers-
pectiva de su funcionalidad, puesto que, en esencia, la definicion de la
clausula penal pone de relieve, de alguna manera, las distintas funcio-
nes que cumple esa modalidad obligacional.

I. FUNCIONALIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Nos corresponde analizar la funcionalidad de la cldusula penal en
el marco concreto del Codigo Civil peruano de 1984.

Para tal efecto, vamos a estudiar a cada una de las funciones que
en teoria cumple la cldusula penal, confrontdndolas con el régimen le-
gal peruano y expresando nuestras opiniones al respecto.

En primer lugar tenemos que referirnos a su funcion compulsiva,
la que estara presente como un elemento que refuerce el cumplimien-
to de las obligaciones, sin constituir, en estricto, una garantia en térmi-
nos juridicos.

Dentro del régimen legal peruano, tal como lo establecen los articu-
los 1341 y 1342 del Codigo de 1984, la funcion compulsiva de la clau-
sula penal puede ser tanto compensatoria como moratoria:

Articulo 1341.- “El pacto por el que se acuerda que, en caso de in-
cumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de
una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta pres-
tacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; sal-
vo que se haya estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En
este ultimo caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad,
pero esta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fue-
ran mayores’ .

Articulo 1342.- “Cuando la clausula penal se estipula para ¢l caso
de mora o en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene
derecho para exigir, ademas de la penalidad, el cumplimiento de la
obligacion”.

11
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Si fuera compulsiva y compensatoria, estaria destinada a sustituir
la prestacion incumplida por la penalidad pactada (perdiendo el deudor
incumpliente el derecho a la contraprestacion, si la hubiere).

Por otra parte, la funcidn compulsiva moratoria estara circunscrita
a indemnizar la mora en el pago.

Desde el punto de vista de la funcion compulsiva de la clausula pe-
nal, si ella fuere compensatoria, el cardcter compulsivo estaria dado en
conducir a que el deudor no incumpla con la prestacion debida y a que
no la cumpla de manera parcial o defectuosa. En otras palabras, la clau-
sula penal compensatoria buscara que el deudor no deje de cumplir de
manera integra e idonea.

En cambio, la cldusula penal moratoria tendra como funciéon com-
pulsiva el hacer que el deudor no deje de cumplir en tiempo oportuno,
pues se veria expuesto a incurrir en mora y a que se desencadene la san-
cion correspondiente.

Resulta claro que la norma contenida en el articulo 1346 del Co-
digo Civil, en el sentido de que el juez, a solicitud del deudor, puede
reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva,
relativiza —de alguna manera— la funcion compulsiva de la clausula pe-
nal, en la medida en que al haber adoptado el Cédigo Civil peruano de
1984, el sistema de la mutabilidad relativa, en la practica se dan nume-
rosos casos de deudores que, siendo conscientes de la posibilidad legal
de alegar el exceso de la penalidad, decidan no cumplir o cumplir de
modo tardio, teniendo abierta la posibilidad para reclamar judicialmen-
te la reduccion de la pena.

De otro lado, no hay que olvidar que la parte final del articulo 1346
del Cédigo Civil permite al deudor solicitar al juez que proceda a redu-
cir equitativamente la pena cuando la obligacion hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida, situacidén que si bien no es discutida en el pla-
no teorico por la doctrina, si constituye un factor que resta atribuciones
compulsivas a la clausula penal pactada.

Luego, y en lo que respecta a la funcion indemnizatoria de la clau-
sula penal, dentro del marco legal peruano es indudable que esta tiene

12
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una finalidad claramente indemnizatoria, de conformidad con lo esta-
blecido por el articulo 1341 de la ley civil.

En adicion, hacemos hincapié en que la clausula penal siempre cum-
plird una funcion indemnizatoria, tanto cuando ella pudiera correspon-
der en su monto a la cuantia de los dafos y perjuicios verdaderamente
causados, como cuando resultare diminuta o excesiva.

Si la cldusula penal fuera diminuta y no se hubiera pactado la in-
demnizacion del dafo ulterior, resulta evidente que el acreedor no po-
dria demandar el aumento de la pena estipulada, y aquello que cobre,
en este caso, solo indemnizara parcialmente los dafios y perjuicios cau-
sados. En tal sentido, por mas que la indemnizacion de los dafios y per-
juicios fuera solo parcial, resulta indudable que la clausula penal segui-
ria teniendo funcion indemnizatoria.

Y, en el otro extremo, si la clausula penal fuese excesiva en compa-
racion con los dafios y perjuicios causados, pero el deudor, por los mo-
tivos que fuere, no solicitara su reduccion, quedaria obligado a pagar-
la en su integridad. En este caso, si bien es cierto que el deudor pagaria
una indemnizacién mayor que los dafios y perjuicios realmente causados,
la misma indudablemente también cumpliria una funciéon indemnizato-
ria. La tendré en la parte correspondiente a los dafos y perjuicios real-
mente causados (lo que resulta obvio), pero también en lo que respecta
a los dafios no causados, pues la clausula penal constituye un pacto an-
ticipado de indemnizacion ante un eventual incumplimiento del deudor.

Ademas, si el deudor no reclama ante los tribunales la eventual re-
duccion de la penalidad convenida, tal renuncia a la reclamacion cons-
tituiria, en nuestro concepto, una ratificacion tacita de que los términos
pactados como penalidad constituyen fiel reflejo de aquellos que poste-
riormente se causaron.

Otra funcién que la doctrina asigna a la clausula penal es la puni-
tiva o sancionatoria.

Resulta evidente que una penalidad tendria funcién punitiva en la
medida en que el monto de la misma exceda la cuantia real de los dafios
y perjuicios ocasionados, y que, adicionalmente, se llegue a pagar por
el deudor incumpliente.

13
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Ahora bien, si tenemos en consideracion las facultades que el Co-
digo Civil de 1984 otorga al deudor para solicitar judicialmente la re-
duccidn de la penalidad, por estimarla manifiestamente excesiva, y si
el deudor lograse que la misma se redujera, ello nos demostraria que el
sistema adoptado por el Codigo puede conducir a que la clausula penal
carezca de funcidn punitiva.

Por otra parte, la funcidn punitiva podria mantenerse vigente en la
medida en que el deudor, a pesar de que los dafios y perjuicios sean me-
nores que la penalidad pactada, no reclame su reduccion. En estos ca-
sos, se deberia entender que dicho deudor estaria aceptando tacitamen-
te ser sancionado con la penalidad pactada.

Pero debemos reconocer que este Gltimo supuesto resultaria, en la
préctica, extrafio, y que en el Pert la funcion punitiva o sancionadora de
la clausula penal se encuentra totalmente relativizada.

Cabe aclarar, adicionalmente, que la doctrina asigna a la clausula
penal una funcién de simplificacion probatoria.

En efecto, como sabemos se critica al Cddigo Civil de 1984 porque
la posibilidad de modificar el monto de la penalidad desnaturalizaria la
institucion bajo andlisis, pues si el deudor puede solicitar su disminu-
cion cuando fuera manifiestamente excesiva, y si se faculta al acreedor
para pedir el aumento de la penalidad cuando fuese diminuta (en caso de
pacto de dafio ulterior), las partes tendrian que ingresar, necesariamen-
te, a la probanza de los dafios y perjuicios, lo cual importaria incurrir
en lo que se quiso evitar mediante la estipulacion de la cldusula penal.

Dicho en otros términos, ;qué sentido tendria pactar una penalidad
si, una vez verificada la inejecucion, las partes se ven irremediablemen-
te sumergidas en un engorroso proceso en el que tendrian que demos-
trar que los dafos derivados del incumplimiento son en verdad mayores
o menores —dependiendo del caso— que el monto de la cldusula penal?

Cabe sefialar que este problema no se soluciona atribuyendo a quien
solicite la modificacion de la pena, la carga de probar que los dafios in-
fringidos sean mayores o menores que la penalidad pactada. En efecto,
en los supuestos en que se solicite la reduccion del monto de la pena, el
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deudor tendré la carga de probar que los danos derivados de la inejecu-
cioén son menores a la suma estipulada.

Sin embargo, un acreedor diligente, consciente de la posibilidad de
que pueda reducirse el monto de la penalidad, necesariamente entrara
al tema probatorio, aun cuando esta carga no le sea impuesta legalmen-
te, a efectos de demostrar que los dafios sufridos coinciden con el mon-
to establecido en la clausula penal, o que, incluso, son superiores a di-
cho monto.

Lo propio ocurre en el supuesto en que se solicite el aumento de la
penalidad, habida cuenta de que, aun cuando el acreedor tenga que de-
mostrar que los dafios resultantes de la inejecucion se encuentran por
encima de la pena pactada, el deudor —qué duda cabe— buscara demos-
trar que la clausula penal no solamente es suficiente sino, inclusive, ex-
cesiva, solicitando su reduccion proporcional.

En ambos casos la probanza de los dafos y perjuicios es inevita-
ble. Por ello la desnaturalizacion de la clausula penal resulta manifiesta.

Por otra parte, un sector de la doctrina sefala que la clausula penal
tiene una funcion resolutoria.

La clausula penal compensatoria tiene por finalidad sustituir la pres-
tacion incumplida. En tal sentido, si el acreedor perjudicado decidiera
ejecutar la penalidad pactada, es evidente que ya no podria subsistir la
obligacion principal; o, dicho en otras palabras, el deudor no podria con-
tinuar obligado a cumplir la prestacion principal.

Dentro de tal orden de ideas, si en los hechos ese deudor ya no esta
obligado a cumplir con la prestacion principal, tal situacion configura-
ria un caso muy similar al de la resolucion de los contratos, pues la re-
solucion tiene por finalidad dejar sin efecto un contrato por la existen-
cia de un vicio sobreviniente al tiempo de su celebracion. En este caso,
analogicamente, dicho vicio se configuraria por el incumplimiento de la
obligacion principal del deudor.

Es claro que si la obligacion principal ya no se debe, porque el acree-
dor perjudicado prefiri6 sustituirla por la penalidad pactada, el contrato
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seguiria existiendo, por ser valido, pero ya no surtiria efectos ni seria
capaz de generarlos.

En tal sentido, dicha situacion podria describirse como un acto de
efectos similares a los de la resolucion, pero sin ser, en estricto, un caso
de resolucion contractual.

Esta ultima afirmacion obedece a que el Codigo Civil prescribe con
claridad los supuestos de resolucion contractual, los mismos que pueden
tener caracter judicial o extrajudicial, de conformidad con lo dispuesto
por sus articulos 1428, 1429 y 1430. Y entendemos, por tanto, que si el
acreedor perjudicado no acudiera a alguno de estos mecanismos, no po-
driamos hablar de una resolucion contractual propiamente dicha.

Es factible, desde luego, que el acreedor perjudicado también recu-
rra a resolver el contrato, utilizando los mecanismos legales correspon-
dientes. En estos casos no solo tendremos una situacion similar, en los
hechos, a las consecuencias de la resolucion de un contrato, sino que es-
tariamos ante un contrato juridicamente resuelto.

De esta manera, es valido sostener que si la prestacion incumplida
garantizada con la clausula penal fuese la de mayor importancia o una
de importancia sustancial, o incluso la tinica asumida por el deudor, se-
ria factible pensar que la clausula penal tendria una finalidad resoluto-
ria, debido a que el acreedor, en muchos casos, careceria de interés en
que el deudor siguiese ostentando juridicamente tal condicion.

La conclusion es distinta, sin duda, cuando la clausula penal es mo-
ratoria. Aqui no se resuelve contrato alguno y el deudor, ademas de la
penalidad por mora, deberd cumplir la prestacion principal.

Luego, otro sector de la doctrina sefala que la clausula penal tiene
la funcion de pena acumulativa.

En el caso del Cédigo Civil peruano, y salvo que se hubiese pacta-
do algo distinto, solo podria cumplir funcién de pena acumulativa en la
medida en que se tratara de una clausula penal moratoria, ya que el co-
bro de esta resultaria independiente del cobro de la prestacion principal.
El Cadigo Civil senala expresamente este concepto en su articulo 1342.
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Por otra parte, si la clausula penal fuese compensatoria, y a pesar
de que la citada norma no lo diga, se desprende de la naturaleza de la
clausula penal el que esta no pueda acumularse a la prestacion in natu-
ra, prohibicion que, en cambio, si es establecida expresamente por el ar-
ticulo 1383 del Codigo Civil Italiano de 1942.

Finalmente, la doctrina asigna a la clausula penal una funcion mora-
toria, la que se encuentra expresada en el articulo 1342 del Cédigo Civil.

II. EXIGIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

La doctrina sefiala dos condiciones generales para la aplicacion de
la clausula penal: la existencia de una obligacion principal valida y la
validez de la pena estipulada.

En primer lugar, se requiere la existencia de una obligacion prin-
cipal valida, pues dada la naturaleza de la cldusula penal, como medi-
da de garantia para el cumplimiento de las obligaciones, aparece como
primera condicidn para que ella se aplique.

La segunda condicion es la validez de la pena estipulada.

Partiendo de estas premisas, corresponde ahora referirnos a los re-
quisitos de exigibilidad de la clausula penal.

Este tema responde a la interrogante de cuéles son las condiciones
que deben cumplirse para que el acreedor tenga derecho a reclamar la
pena convencional.

1. Incumplimiento total o cumplimiento parcial, defectuoso, fue-
ra de tiempo o de lugar de la obligacion principal

En torno al incumplimiento de las obligaciones como primer re-
quisito de exigibilidad de la cldusula penal, no compartimos el parecer
de los autores que piensan que el incumplimiento debe recaer sobre al-
guna prestacion de cardcter principal, y que la penalidad no resulta exi-
gible cuando el incumplimiento recae sobre una obligacién de menor
importancia.
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Con absoluta independencia de la posibilidad que brinda el articu-
lo 1346 del Cddigo Civil, en el sentido de que el deudor puede exigir la
reduccion de la pena cuando considere que ha ejecutado parcial o de-
fectuosamente la obligacion, resulta evidente que el acreedor podra exi-
gir la penalidad no obstante que el incumplimiento se haya derivado de
una obligacion de menor importancia.

Dentro de tal orden de ideas, es claro que el acreedor perjudicado no
podria exigir la ejecucion integra de la pena, pues el resto de prestacio-
nes u obligaciones objeto del referido contrato habrian sido cumplidas.

Por lo demas, no resultaria procedente empezar a distinguir entre
el incumplimiento de obligaciones que puedan calificarse como “im-
portantes” y el incumplimiento de obligaciones susceptibles de deno-
minarse como “poco importantes”, en la medida en que ingresariamos
a un terreno fundamentalmente subjetivo, en el cual resultaria muy difi-
cil distinguir cudndo nos encontrariamos ante obligaciones cuya ineje-
cucion diera lugar al reclamo de las penalidades pactadas y cuando no.

En el Derecho de Obligaciones todas las relaciones juridicas obli-
gatorias garantizadas con cldusulas penales deben considerarse de igual
importancia. Al fin y al cabo, dentro de la legislacion nacional resulta-
ra aplicable la ultima parte del articulo 1346 del Cédigo Civil, precep-
to que establece que el deudor podra solicitar judicialmente la reduc-
cion de la pena cuando el cumplimiento hubiese sido parcial o irregular.

2. Constitucion en mora del deudor

En el régimen legal peruano, teniendo en consideracion que la regla
general adoptada por el Codigo Civil en su articulo 1333 es la mora por
intimacion y no la mora automatica, debemos concluir en que un deu-
dor no se encontrard en mora por el incumplimiento de su obligacion, si
no se hubiese producido la intimacién o requerimiento por el acreedor, a
menos que se hubiese generado alguno de los casos de mora automatica.

Dentro de tal orden de ideas, asumiendo que el deudor se encuen-
tre en mora, ello implicaria que el acreedor ya pueda exigirle el cumpli-
miento de la penalidad moratoria.
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Si el acreedor no exigiera de inmediato el pago de la penalidad mo-
ratoria, ello significaria que tal acreedor podria requerir su cumplimien-
to en el momento que lo considere pertinente, permitiendo inclusive, en
su caso, que el monto de la pena se incremente.

Por otra parte, si no se constituyera en mora al deudor por el cum-
plimiento de la obligacion principal, €l no se encontraria en mora y, por
lo tanto, no se le podria exigir el pago de la clausula penal moratoria.

En consecuencia, cuando el deudor es constituido en mora por el
incumplimiento de la obligacion principal, automaticamente se derivan
las consecuencias moratorias penales, no teniéndose que exigir, nece-
sariamente, su pago.

Cabe seialar, adicionalmente, que si las partes contratantes hubie-
sen convenido una clédusula penal para el caso en que el deudor incum-
pliera una obligacion de no hacer, es claro que el acreedor usualmente
tendria expedito su derecho para reclamar el cumplimiento de la pena
convencional compensatoria.

Conviene aqui recordar, como lo indicaramos oportunamente, que
en la gran mayoria de supuestos la constitucion en mora —y por tanto la
penalidad moratoria— es ajena a las obligaciones de no hacer. Se entien-
de que en estos casos la simple accion del deudor viola la obligacion y
no es necesario, por consiguiente, que el acreedor le recuerde que debe
abstenerse de actuar para exigirle la clausula penal.

No obstante, también debemos recordar que excepcionalmente, y
de acuerdo con la naturaleza de determinadas obligaciones, sobre todo
de aquellas de ejecucion continuada o periddica, podria resultar facti-
ble la constitucién en mora del deudor en las obligaciones de no hacer.

De ser ello posible, tendriamos que concluir en que, habiéndose
pactado una cladusula penal moratoria, el acreedor, a partir del momen-
to de la constitucion en mora, tendria el derecho a exigir la referida pe-
nalidad moratoria.

Si en este caso también se hubiese pactado una penalidad compen-
satoria, esta ultima solo podria ser exigida en la medida en que el incum-
plimiento moratorio se hubiese convertido en incumplimiento absoluto
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de la obligacion, con la salvedad de que la penalidad compensatoria po-
dria ser adicionada a la penalidad moratoria, si esta tltima se hubiere
pactado y devengado.

3. Que el incumplimiento sea imputable al deudor

Un sector mayoritario de la doctrina concibe que la vigencia de la
clausula penal requiere que la inejecucion de la prestacion principal sea
imputable al deudor, esto es, que medie dolo o culpa. Los autores agre-
gan que si el incumplimiento se debiera a caso fortuito o fuerza mayor,
la pena no seria exigible.

Esta posicion se encuentra notoriamente influida por la doctrina
francesa, la que afirma que siendo la imputabilidad, a titulo de culpa
o dolo, uno de los requisitos para la procedencia de la accion de dafios
y perjuicios del Derecho comun, lo es también para la aplicacion de la
clausula penal.

Como vimos al desarrollar el tema de la inejecucion de obligacio-
nes, basta, como regla general, actuar con la diligencia ordinaria reque-
rida, para no ser responsable por la inejecucion de la obligacion o por
su cumplimiento irregular, y en estos casos no seria exigible la clausu-
la penal. Es justamente este principio el que determina las consecuen-
cias de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa, el deudor no estd obligado a probar el
hecho positivo del caso fortuito o de fuerza mayor, es decir, la causa del
incumplimiento por un evento de origen conocido pero extraordinario,
imprevisto e inevitable. En la ausencia de culpa el deudor simplemente
estd obligado a demostrar que prest6 la diligencia que exigia la natura-
leza de la obligacion y que correspondia a las circunstancias del tiem-
po y del lugar, sin necesidad de acreditar el acontecimiento que ocasio-
no la inejecucion de la obligacion.

Luego tenemos el caso en que el deudor incumple la obligacion
principal debido a culpa del acreedor. Aqui la clausula penal no se debe,
pues el incumplimiento del deudor es imputable al acreedor. Esta era la
solucion en el Derecho Romano y actualmente es aceptada por la doc-
trina moderna, aun por aquellos que atienden exclusivamente a la fun-
cion compulsiva de la clausula penal.

20




Obligaciones con clausula penal

Tras lo expuesto, y como criterio general, podemos afirmar que
para que proceda el pago de la clausula penal, debera presentarse nece-
sariamente la culpabilidad del deudor. Sin embargo, cabria formularnos
la siguiente interrogante: jpodria pactarse que se exigira la pena aun en
el supuesto de que el incumplimiento de la obligacién principal no se
deba a culpa del deudor?

La doctrina coincide en la validez de los pactos por los cuales el
deudor asume los riesgos de la contratacion, pero difiere en cuanto a la
naturaleza juridica de ellos cuando se ha pactado una clausula penal.

El Codigo Civil peruano permite, en virtud del articulo 1343, que
el cumplimiento de la clausula penal pueda demandarse aun cuando la
inejecucion de la obligacion principal por el deudor no obedezca a dolo
o culpa, en la medida en que exista pacto expreso. Dicho precepto sefia-
la una caracteristica esencial de la pena convencional:

Articulo 1343.- “Para exigir la pena no es necesario que el acree-
dor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella solo
puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputa-
ble al deudor, salvo pacto en contrario”.

En consecuencia, podemos afirmar que para la exigibilidad de la
pena es necesario el requisito de imputabilidad del deudor, a no ser que
se pacte la clausula penal para los casos en que el incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso haya sido sin culpa de este.

Por ultimo, consideramos necesario mencionar un supuesto adicio-
nal. Nos referimos al caso del incumplimiento producido por hechos im-
previsibles cuando existe mora del deudor.

En nuestra opinidn, el deudor en mora responde necesariamente de
la indemnizacion de dafios y perjuicios derivada del retraso en el cum-
plimiento de la obligacion. Es decir, siempre resulta exigible el cumpli-
miento de la cldusula penal pactada. El deudor en mora también debe-
rad la pena convencional, desde luego, por el deterioro o la pérdida de la
prestacion, aun cuando se produzca por causa que no le sea imputable.
Podra, sin embargo, evitar el pago si probara que la causa no imputa-
ble la habria afectado aunque se hubiera cumplido a su debido tiempo.
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Ahora bien, conforme acabamos de observar, el articulo 1343 del
Codigo Civil Peruano exime al acreedor de la prueba de los danos y
perjuicios.

Esta norma constituye una clara excepcion a la regla general del
articulo 1331 de dicho Cddigo, que dispone que “la prueba de los da-
fos y perjuicios y de su cuantia también corresponden al perjudicado
por la inejecucion de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso”.

Como la pena convencional importa la fijacion anticipada de las
pérdidas y los danos, estaria de mas que el acreedor alegue y comprue-
be el perjuicio, ya que el deudor no podria pretender liberarse demos-
trando que ¢l no ha existido.

Esta prescripcion obedece a tres razones. En primer lugar, las par-
tes acordaron la pena para el caso de inejecucion o de mora; ocurrido el
hecho previsto, la pena se aplica. La inejecucion y la mora equivalen a
condiciones suspensivas, a las que estd subordinada la pena. Luego, la
pena se establece para evitar la discusion de las pérdidas y dafos; con-
secuentemente, no hay que debatir esa materia. Las partes previamen-
te aceptaron que la inejecucion o la mora serian perjudiciales. Es una
presuncion que favorece al acreedor y que no se destruye por alegacio-
nes contrarias del deudor. En tercer lugar, la clausula penal, ademas de
ser una prefijacion de las pérdidas y los dafios, también funciona como
fuerza coercitiva para constrenir al deudor a cumplir su promesa y como
reaccion punitiva contra el delito civil de inejecucion o de mora. Bajo
esta relacion, consideramos que esta excusada la prueba del perjuicio.

Se aprecia, entonces, que la clausula penal tiene dentro de sus fun-
ciones aquella de simplificacion probatoria, vale decir, que no resulta-
rd necesario que el acreedor pruebe la existencia de dafios y perjuicios
para poder reclamar la clausula penal, ya que la misma constituye su va-
lorizacion anticipada.

Aspecto distinto seria el considerar si en la realidad se producen o
no los dafios y perjuicios y, de originarse, si se generan en la magnitud
correspondiente a la penalidad pactada.
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Pero, independientemente de tales circunstancias, resulta innega-
ble que dentro de cualquiera de los sistemas legislativos, bastara que el
acreedor pruebe el incumplimiento del deudor para que pueda exigir la
penalidad. Correspondera al deudor, por tanto, demostrar que la inejecu-
cion de la obligacion se debid a causa que no le es imputable, para exi-
mirse del pago de tal penalidad. Estos principios son plenamente apli-
cables en el Pert.

Ahora bien, si analizamos el esquema expuesto dentro del régimen
legal peruano, la solucion no sera exactamente la misma, en la medida
en que, de producirse el incumplimiento culposo o doloso del deudor, el
acreedor podra exigir la penalidad pactada, pero el deudor podra solici-
tar al juez su reduccion, de haberse producido un incumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso de la obligacion o si el deudor considerase que
la penalidad es excesiva con respecto a la entidad de los dafios y perjui-
cios verdaderamente causados al acreedor.

Asi, mas alla de las consideraciones negativas en torno a este sis-
tema, conviene advertir que dentro de la ley peruana es posible que el
deudor exija la reduccion de la penalidad y que, por tanto, el tema de
la entidad de los dafios y perjuicios termine como materia probatoria.

4.  Momento de estipulacién de la clausula penal

Con relacion a la oportunidad para pactar la cldusula penal, la ma-
yoria de los autores sostiene que la cldusula penal se puede estipular al
tiempo de constituirse la obligacion principal, o posteriormente, pero
siempre antes de la inejecucion de la misma. Sin embargo, en este ulti-
mo supuesto se exige desde luego que medie la conformidad del deudor.

Sobre este punto la legislacion nacional sigue la misma linea de
pensamiento, tal cual se aprecia en el numeral 1344 del Codigo Civil:

Articulo 1344.- “La clausula penal puede ser estipulada conjunta-
mente con la obligacidon o por acto posterior”.

Senala el articulo 1344 del Codigo Civil peruano, que la clausula
penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligacion o por acto
posterior. Pero, aunque el Codigo no lo dice, es evidente que ella no pue-
de ser concertada después del incumplimiento.
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Asimismo, si destacamos el cardcter indemnizatorio que cumple la
clausula penal en nuestro ordenamiento juridico, vale decir, si sostene-
mos que esta es la valuacion anticipada de los dafios y perjuicios para el
caso de inejecucion, resulta evidente que solo podra pactarse antes del
incumplimiento.

Lo comun, sin duda, es que la cldusula penal se contraiga en el mis-
mo contrato cuya obligacion se asegura o para cuya hipotética mora en
su cumplimiento se pacta. Sin embargo, no seria inusual que las partes,
no habiendo estipulado la penalidad al momento de la celebracion del
contrato, la convinieran con posterioridad a su concertacion.

Imaginamos que los supuestos en que se pacte una penalidad con
posterioridad a la conclusion del contrato seran, sobre todo, aquellos en
los cuales existe algin peligro de que el deudor inejecute el cumplimien-
to de su obligacion, y que, por tal motivo, el acreedor lo presione para
que celebre la estipulacion correspondiente.

Asi también conviene insistir en que el pacto de la clausula penal
concertado con posterioridad al momento de la celebracion del contrato,
solo se podra estipular cuando no haya habido incumplimiento y cuando
falten prestaciones por ejecutar a cargo del deudor, ya que de lo contra-
rio, aparte de desnaturalizar la figura bajo tratamiento, ello careceria de
sentido. No hay duda de que después del incumplimiento las partes pue-
den fijar el monto de la indemnizacién de dafios y perjuicios, pero este
acuerdo no revestiria las caracteristicas de una clausula penal, pues ¢l
podria constituir una transaccion, en caso de que se ponga fin a un asun-
to dudoso o litigioso mediante las concesiones reciprocas de pretensio-
nes, o simplemente un reconocimiento de derechos, si el deudor acepta
pagar integramente los dafios y perjuicios reclamados por el acreedor.

5. Accesoriedad de la clausula penal

Otro aspecto importante es que la clausula penal es accesoria de la
obligacion principal, lo que se encuentra establecido en el articulo 1345
del Codigo Civil:

Articulo 1345.- “La nulidad de la clausula penal no origina la de
la obligacién principal”.
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Para calificar a la clausula penal como una obligacion accesoria, no
nos debemos fijar si ella esta destinada a reemplazar o no, en calidad de
indemnizacion, a la obligacion que garantiza, o si la clausula penal tie-
ne funcion moratoria y, por tanto, podria ser complementaria de la obli-
gacion principal.

Para dicha calificacion solo debemos preguntarnos si ella puede o
no tener existencia sin la propia existencia de la obligacion que garan-
tiza, y como la respuesta negativa es evidente la clausula penal resulta
ser una obligacion accesoria.

En nuestra opinidn, por otra parte, es cuestionable pretender sus-
tentar la accesoriedad de la clausula penal en el hecho de que ella tiene
caracter indemnizatorio, porque ello no seria sino apreciar el problema
de una manera distorsionada.

La obligacion de pagar dafios y perjuicios no tiene caracter acce-
sorio, pues cuando la ley le da nacimiento, no lo hace con caracter ac-
cesorio sino principal.

Mal hariamos en pensar que la obligacion de pagar dafios y per-
juicios tiene caracter accesorio por el hecho de que la obligacion que le
precedi6 era distinta, ya que cuando existia esa obligacion primigenia,
ni siquiera habia nacido la obligacion indemnizatoria.

Con lo expresado, queremos demostrar que resulta cuestionable el
caracter accesorio de la obligacion de pagar dafios y perjuicios. Por ello,
no se podria adoptar este argumento para sustentar la naturaleza acceso-
ria de la clausula penal.

Por ultimo, el que tenga caracter compensatorio o moratorio, es de-
cir, que sea sustitutoria o acumulativa de la prestacion principal, no in-
fluye, en lo absoluto, para calificar la naturaleza de la penalidad.

Aclarado esto, debemos precisar que constituye primera y funda-
mental consecuencia de la accesoriedad de la clausula penal, el hecho
de que la nulidad de la obligacion garantizada por ella acarrea la nulidad
de la clausula penal. Se trata de la simple aplicacion del antiguo y muy
recurrido principio de que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.
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6. Reduccion de la clausula penal

Nuestro ordenamiento juridico permite que el juez reduzca el mon-
to de la pena. Asi, el articulo 1346 del Codigo Civil establece:

Articulo 1346.- “El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equi-
tativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuan-
do la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida”.

La doctrina y la legislacion comparada ofrecen variadas soluciones
al problema que suscita la modificacion de la clausula penal, que renue-
va, una vez mas, el antiguo conflicto que plantea la vida del Derecho: la
seguridad, mediante la inmutabilidad de la clausula penal, y la equidad,
permitiéndose su revision.

Las alternativas son numerosas.

Puede optarse por el sistema del Derecho aleman y del Derecho sui-
70, que permite la modificacion de la cldusula penal, para aumentar o
disminuir la indemnizacion fijada convencionalmente por los contratan-
tes, a solicitud de cualquiera de ellos. O por el sistema del Codigo Ci-
vil Peruano de 1936, que obligaba al juez a reducir la pena cuando era
“manifiestamente excesiva”, pero no permitia aumentarla. Por la doc-
trina de Angel Ossorio y Gallardo, que admite la supresion de la pena
cuando se prueba que el acreedor no ha sufrido perjuicios por la ineje-
cucion o por el retardo en el cumplimiento de la obligacion. Por la re-
gla original del Cédigo Napoléon, que sancionaba la inmutabilidad de
la clausula penal. O, finalmente, por la norma del Codigo Civil Brasile-
no de 1916, que no permite modificar la clausula penal, pero que la li-
mita en su cuantia.

El aumento o disminucién de la indemnizacién convencional pre-
vista por el acreedor y por el deudor, a solicitud de cualquiera de ellos,
apesar de los diversos fundamentos que se han sefalado a su favor “con
referencia a la moral y a las buenas costumbres, al enriquecimiento sin
causa, al abuso del derecho, a la necesidad de moralizar el derecho y
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reprimir el negocio usurario, etc.’”, parece conspirar contra la seguri-
dad contractual que se buscaba.

Si la clausula penal se estipula con el fin de evitar el debate sobre
la existencia de los perjuicios y su cuantia, conceder a los jueces la fa-
cultad de modificarla significa, en numerosos casos, abrir la controver-
sia sobre la existencia de tales perjuicios y sobre su monto.

Vemos entonces que se sustituye el pacto libremente concertado
por las partes —con la misma libertad con la que concertaron la obliga-
cién cuyo cumplimiento se tratd de asegurar con una cldusula penal—,
por un juicio complejo y costoso en que se objeta ese pacto, pues si la
pena debe ser razonablemente proporcional al dafio sufrido por el acree-
dor, a la gravedad de la falta, a los intereses en juego y a la propia situa-
cion de las partes, es inevitable que se discuta y pruebe la existencia de
los perjuicios y su cuantia.

Los jueces tienen la obligacion de pronunciarse segln las pruebas
que aporten las partes. En ausencia de ellas mal podria un juez aumen-
tar o reducir la indemnizacion fijada contractualmente cuando el deu-
dor se obligd a entregar costosas maquinas industriales (obligacion de
dar) y no cumpli6 el contrato; o cuando el deudor se oblig6 a construir
una fabrica (obligacion de hacer) e incumplié la obligacién; o cuando
el deudor se obligd a no revelar un secreto (obligacion de no hacer) y
violo esta obligacion.

(Podria un juez, en estos casos, decidir si la indemnizacion es ex-
cesiva o insuficiente tan solo con criterio de conciencia y sin que se ac-
tuaran las pruebas de la existencia o inexistencia de los perjuicios, o de
su cuantia? ;O seria necesario, para que el juez modificara la pena, que
se demostrara indubitablemente que el acreedor sufrid perjuicios supe-
riores o inferiores a los pactados? Parece claro que es esta ultima solu-
cion la que debe prevalecer.

Hay que reconocer que en algunos casos la simple apreciacion ju-
dicial, sin necesidad de pruebas, puede conducir al juez, que actie con

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Compendio de Derecho de las
Obligaciones. Tomo I, Editorial Platense, La Plata, 1986, p. 245.

27




Felipe Osterling Parodi / Mario Castillo Freyre

criterio de conciencia, a la conviccion de que la pena pactada es excesi-
va o insuficiente. Pero también hay que recordar que en numerosas oca-
siones las complejas relaciones contractuales, la fisonomia propia de los
convenios cuyo cumplimiento se trat de asegurar con una clausula pe-
nal, no permiten al juez pronunciarse sin pruebas. Y si el juez, en estos
casos, modifica la pena sin que se acrediten los perjuicios, se arriesga a
cometer una arbitrariedad.

Desde este punto de vista, cuando es el acreedor quien pretende que
el monto de la indemnizacion fijado por la clausula penal es insuficien-
te para reparar los perjuicios que le ha ocasionado la inejecucion de la
obligacion, deberd probar su cuantia. Obviamente, dentro del marco le-
gal peruano, solo lo podria hacer de haberse pactado la indemnizacién
del dafio ulterior.

Y cuando es el deudor quien manifiesta que la pena es excesiva,
porque el acreedor suftid perjuicios inferiores a los pactados o no suftié
perjuicios por el incumplimiento, entonces es a tal deudor a quien le co-
rrespondera probar estos hechos.

Pero en ambos casos se da paso a un debate que las partes, justa-
mente por haber estipulado una clausula penal, quisieron evitar.

Cuando el deudor solicita la reduccion de la clausula penal existe
una simple reversion de la carga de la prueba. Recordemos que en los ca-
sos en que opera la indemnizacion judicial corresponde al acreedor pro-
bar la existencia de los perjuicios y su monto (articulo 1331 del Codi-
go Civil peruano de 1984). Pero, cuando se estipula una indemnizacion
convencional, y el deudor pretende que sea reducida, toca a ¢l acredi-
tar que la pena es excesiva o injustificada, demostrando que el acreedor
sufrio6 perjuicios inferiores a los previstos en la clausula penal, o que no
sufri6 perjuicio alguno.

Aun en estos casos de reversion de la carga de la prueba, un acree-
dor prudente tendria que demostrar la existencia de los perjuicios y su
cuantia, para evitar que el juez, no obstante que el deudor alegd pero no
probo que la pena fuera excesiva, ordenara su reduccion.
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El riesgo de que el acreedor pudiera ver reducida la clausula penal,
con pruebas o sin pruebas, lo conduciria, necesariamente, a acreditar los
perjuicios y su cuantia.

Y bien, si admitimos que generalmente es necesario incursionar en
el terreno probatorio, y si se demuestra fehacientemente que el acreedor
no sufriod perjuicios, /,como se justificaria mantener la obligacion del deu-
dor al pago de una indemnizacion? Porque debe observarse que las le-
gislaciones alemana y suiza, iniciadoras de estas nuevas corrientes en el
Derecho moderno, aceptan la reduccion de la pena, mas no su supresion.

(Debe el juez mantener una sancion pecuniaria, aunque sea simbo-
lica, si se demuestra que el acreedor no suftrio perjuicios por el incum-
plimiento del deudor?

Si se acepta lo que se quiso evitar con la cldusula penal, si se admi-
te el debate sobre la existencia de los perjuicios y sobre su cuantia, y si
el deudor demuestra que el acreedor no sufri6 perjuicios, no deberia el
juez estar obligado a mantener vigente el pago de una indemnizacion.

Parece pues congruente la tesis de Angel Ossorio y Gallardo, cuan-
do consigna, en el articulo 767 del Anteproyecto de Cdodigo Civil boli-
viano de 1943, que si no hay dafios ni perjuicios no seré exigible la pena.

Puede agregarse, en apoyo de la tesis que rechaza la modificacion
de la clausula penal, que el pacto por el que se fija esta indemnizacion
convencional no compromete normas de orden publico. Por consiguien-
te, de acuerdo con el principio de libertad de las convenciones, debia re-
conocerse y respetarse el monto de la pena que las partes hubiesen de-
terminado libremente.

Asimismo, es importante sefialar que el principio de la inmutabili-
dad condice con la finalidad practica de la institucion, otorgando al ne-
gocio juridico gran seguridad sobre las perspectivas futuras.

Este carécter se vincula con la funcién compulsiva de la clausula pe-
nal, ya que de nada valdria prever la imposicion de una pena si llegado el
incumplimiento no se tuviese la seguridad de contar con su importe. Si se
permitiese volver sobre lo pactado para elevarlo o reducirlo, bien podria
no preverse nada y remitirse desde el principio a la apreciacion judicial.
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Al debilitar la fuerza de la pena, indirectamente se crean dificul-
tades para el deudor, porque el acreedor, al verse privado de la garan-
tia que representa la clausula penal, serd mas exigente en otros puntos
del convenio.

Se ha llegado incluso a afirmar que ninguna vinculacion tiene el
tema con el de la reduccion de los intereses usurarios, porque tradicio-
nalmente la disminucioén de estos ha sido referida a los compensato-
rios o lucrativos, intentando con ello disminuir ganancias ilicitas de un
acreedor que se situa frente a un deudor que cumple con la prestacion
a su cargo. En cambio, en el terreno de la clausula penal existe un deu-
dor, incumplidor, por lo que nadie sino €l debe asumir los riesgos de su
obrar antijuridico®.

A modo de conclusion, debemos afirmar que nadie mejor que las
partes mismas para fijar de antemano, por medio de la pena o multa, el
monto de los perjuicios que el acreedor cree justo recibir por la inejecu-
cion o el retardo en el cumplimiento de la obligacion, y que el deudor
también considera justo pagar en estas mismas eventualidades.

Asimismo, no debe perderse de vista que la clausula penal solo es
exigible en los casos de incumplimiento por dolo o por culpa del deu-
dor. La inculpabilidad del deudor, salvo pacto en contrario, extingue la
obligacion (articulo 1343 del Codigo Civil peruano de 1984).

Las criticas expuestas son aplicables, con mayor severidad, a las
legislaciones que solo permiten la reduccion de la pena estipulada. Nos
referimos, concretamente, al articulo 1227 del Cédigo Civil peruano de
1936 y al articulo 1346 del Codigo de 1984.

Estas normas parecen tener su origen en el supuesto erroneo de que
es siempre el deudor la parte mas débil de la relacion juridica, y que me-
rece, por tanto, tutela especial.

Este concepto, propio de relaciones de otra naturaleza, segun pare-
cer de un sector importante de la doctrina de nuestra tradicion juridica,

(2) KEMELMAIJER DE CARLUCCIL, Aida. La clausula penal. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1981, pp. 89 y 90.
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debe ser proscrito de las legislaciones vigentes, “sobre todo en paises
nuevos y cosmopolitas —expresa Lafaille—,® donde es necesario refor-
zar ciertos conceptos éticos y de convivencia”.

Los legisladores de 1936 y 1984 parecieron no haber tenido presen-
te que también es deudor el empresario importante que se obliga a sumi-
nistrar mercaderias; o el contratista que se obliga a construir una obra; o
el duefio de medios de locomocion que se obliga a trasladar personas o
mercaderias; o, en fin, todo aquel que estd obligado al cumplimiento de
una prestacion. Desde este punto de vista, no es posible suponer que el
deudor sea siempre la parte mas débil en la relacion juridica (aunque en
muchas ocasiones lo sigue siendo). El deudor, en los casos propuestos,
seria la parte més poderosa, sobre todo cuando goza de un monopolio.

Y es ese deudor quien podria haber impuesto al acreedor una pena-
lidad simbolica para el caso de inejecucion o retardo en el cumplimiento
de su obligacion. En esta hipotesis, el acreedor careceria de instrumen-
tos legales para solicitar el aumento de la pena estipulada, aun cuando
el monto de los perjuicios que realmente sufri6 fuera superior al monto
de la indemnizacion convencional. Los articulos 1227 del Cédigo Civil
peruano de 1936 y 1346 del Codigo Civil de 1984 facultan a los jueces
para reducir la pena, no para aumentarla.

La objecion es mas grave si recordamos que el acreedor puede ser
victima del incumplimiento por dolo o culpa inexcusable del deudor.
Para estos casos dispone el articulo 1321 del Codigo Civil que el deu-
dor responde de los dafios previstos e imprevistos, llamense dafio emer-
gente o lucro cesante, en cuanto sean consecuencia directa e inmedia-
ta de tal inejecucion.

Este precepto funciona plenamente cuando se trata de la indemni-
zacion que determina el juez en ausencia de pacto. Pero si se ha estipu-
lado una clausula penal y, conforme a la ley peruana, ella no puede ser
aumentada, el acreedor, victima del incumplimiento doloso de su deudor,
podria ver frustrado el pago de una indemnizacion por los perjuicios su-
fridos. Si bien algunos autores franceses aceptan, para estos casos, como

(3) LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil. Tratado de las Obligaciones. Vol. 1, Tomo VI, Buenos
Aires, 1947, p. 226.
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formula de solucion a la doctrina de la inmutabilidad que originalmente
consagrd el Codigo Napoléon, que vendria a prolongarse el dafio, esta
regla no es de valor incontestable y debe ser vista con beneficio de in-
ventario frente al texto expreso de la ley.

Si admitimos la revision de la pena no debemos analizar tan solo
las tribulaciones del deudor. Prestemos igual consideracion al acreedor
que vio incumplido el contrato, inclusive por dolo o culpa inexcusable
del deudor.

El acreedor cuyo contrato no se cumple merece, por lo menos, un
trato igual que el deudor. Si se admite la modificacion de la clausula pe-
nal, si se introduce en las legislaciones el principio juridico de su revi-
sion, si se persigue una solucion equitativa, que este principio de equi-
dad rija, en igual medida, para el acreedor y para el deudor.

Dentro de tal orden de ideas, un sistema de mutabilidad absoluta
(que permita aumentar o reducir la penalidad) salvaria la incoherencia
planteada bajo el sistema de la inmutabilidad relativa, el cual concede
la facultad de reducir el monto de la penalidad, pero no admite la posi-
bilidad de aumentarla. La féormula resulta por demas logica, puesto que
si lo que se pretende rescatar con la reduccion de la pena es el principio
de equidad entre acreedor y deudor, el buen sentido indica que deberia
otorgarse a ambos la posibilidad de modificar el monto de la penalidad,
ya sea para aumentarla o para reducirla.

No obstante ello, este sistema no soluciona el problema de la des-
naturalizacion de la clausula penal, que conlleva la posibilidad de mo-
dificar su monto. En efecto, la solicitud de disminucion o aumento de la
penalidad por parte del deudor o del acreedor, segiin corresponda, indu-
cird a las partes, necesariamente, a entrar al tema de la probanza de los
dafios. De este modo las partes habrian caido, irremediablemente, en el
supuesto que quisieron evitar mediante la liquidacion convencional an-
ticipada de los dafios que, de manera previsible, pudieran derivarse del
incumplimiento. ;Cual habria sido, entonces, la finalidad de pactar una
penalidad que, en los hechos, no cumple ni con la funcién resarcitoria
ni con la funcidon compulsiva propia de su naturaleza?
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Este cuestionamiento podria llevarse a extremos, pues si la penali-
dad no cumple con ninguna de las funciones que le son inherentes, ;en
realidad, se trataria de una clausula penal?

Si doctrinariamente la solucion de modificar la pena es susceptible
de graves objeciones, la aplicacion de la norma, en el campo contrac-
tual, puede originar serias intromisiones.

La indemnizacion que fija el juez en ausencia de pacto esta constitui-
da, necesariamente, por dinero, pues es el dinero el Uinico valor general.

La indemnizacion convencional, o sea aquella que se determina por
la clausula penal, es de naturaleza distinta. Ella puede estipularse en di-
nero, pero también puede estar constituida por cualquier otra prestacion
de dar, o por alguna prestacion de hacer o de no hacer, divisible o indi-
visible. Este es el principio uniforme de la doctrina y la regla del Codi-
go Civil peruano (articulos 1347 y 1348).

Si se pacta como penalidad alguna prestacion de dar, de hacer o de
no hacer indivisible, o cualquier prestacion divisible pero no susceptible
de ser reducida en términos equitativos, entonces el juez, para cumplir
con el precepto del articulo 1346 del Codigo Civil, tendria que sustituir
la prestacion de la clausula penal por dinero, y reducir la suma resultan-
te en forma equitativa.

Esta modificacion judicial se justifica plenamente cuando la obli-
gacion es cumplida en parte o en forma irregular por el deudor. Es 16gi-
co que asi sea, porque en estos casos el acreedor acepto voluntariamente
un pago parcial o defectuoso, no estando obligado a ello (articulos 1220
y 1221 del Codigo Civil peruano de 1984).

Si el acreedor convino con el deudor en aceptar el pago de modo dis-
tinto al estipulado, o sea en forma parcial o defectuosa, y nada se acordé
sobre la clausula penal, entonces es justo que ella sea reducida, y que el
juez, para efectuar tal reduccion, quede autorizado a modificar la pres-
tacion sustituyéndola por dinero. En caso contrario el acreedor se enri-
queceria indebidamente a expensas del deudor.

Pero esa doctrina no entra en juego cuando las partes acordaron una
clausula penal y se inejecuto totalmente la obligacion. Variar la naturaleza
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juridica de la prestacion, en estos casos, para reducir una penalidad que
después de concertado el convenio y de incumplida la obligacion se con-
sider6 excesiva, parece constituir una intervencion injustificada en los
asuntos ajenos, que atenta contra la seguridad de los contratos.

Justo es reconocer, por otra parte, que el sistema de la inmutabili-
dad previsto originalmente por la ley se presta a abusos. Los abusos pue-
den ser de cualquiera de las partes, tanto del acreedor como del deudor.

Es cierto, en efecto, que la clausula penal puede utilizarse para im-
poner una indemnizacion que podria llegar a ser arbitraria. Pero tam-
bién es verdad que esta indemnizacion puede ser arbitraria tanto para el
deudor, quien se veria obligado a pagar en exceso, como para el acree-
dor, quien podria no ver satisfechos los perjuicios que realmente sufrio.

El cumplimiento riguroso de la clausula penal, en ciertos casos,
puede realmente convertir la justicia en instrumento para consagrar una
iniquidad.

Las criticas a la doctrina de la inmutabilidad de la pena prevalecen.

Frente a estas tesis contrapuestas debe buscarse una solucion ade-
cuada que respete la autonomia de la voluntad, restringiéndola mas no
aniquilandola. Esta solucion podria estar constituida por el principio que
consagraba el Codigo Civil brasilefio de 1916.

La legislacion brasilefia de 1916 (a diferencia de la promulgada en
el afio 2002 y que entr6 en vigencia el afio 2003), como hemos expresa-
do, disponia que el juez no estaba facultado para modificar la pena es-
tipulada, pero que su valor, en ninglin caso, podia exceder al de la obli-
gacion principal.

Esa férmula permite al acreedor usar la clausula penal, con todas
sus ventajas, entre ellas la de la inmutabilidad, cuando considera que los
perjuicios que sufrira por el incumplimiento no sobrepasaran el valor de
la obligacion principal. Si el acreedor estima que el incumplimiento oca-
sionara perjuicios superiores al valor de la obligacion principal, entonces,
simplemente, no pactara la indemnizacioén convencional, y tendra el dere-
cho de exigir oportunamente el pago de la indemnizacion que fije el juez.
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La limitacion propuesta viene pues a constituir un freno a las pre-
tensiones inmoderadas del acreedor.

Asimismo, no se diga que existen dificultades para determinar, com-
parativamente, los valores de la obligacion principal y de la clausula pe-
nal. Mas dificultades, por cierto, existen para valorizar los perjuicios.
Por lo demas, la contraprestacion de la obligacion principal, al igual que
la clausula penal, es generalmente en dinero, reduciéndose el problema
a una simple apreciacion de dos cifras —contraprestacion y clausula pe-
nal— preestablecidas por las partes. En los demas casos un peritaje de-
terminaria con relativa sencillez el valor de las prestaciones estipuladas.

Si la cldusula penal excede el valor de la obligacion principal, se-
ria reducida por el juez, en la misma medida en que se reduce cuando la
obligacion es parcial o defectuosamente cumplida.

En este caso se justifica plenamente tal reduccion, y eventualmente,
para llegar a ella, la modificacion de la prestacion pactada como clausu-
la penal y su sustitucion por dinero, porque las partes habrian estipula-
do en contra de la ley, sabiendo de antemano que el valor de la clausula
penal excedia el valor de la obligacién principal. Aqui las partes podian
seguir una pauta objetiva —el valor de la obligacion principal— sefialada
por el legislador para determinar el monto de la penalidad. Y esta pau-
ta fue violada.

Naturalmente que la solucion propuesta no es perfecta. Ella tam-
bién puede dar origen a abusos. Seria el caso del acreedor que impone
al deudor, arbitrariamente pero dentro del limite previsto por la ley, una
clausula penal excesiva. O el caso del deudor que acogiéndose a la regla
de la inmutabilidad impone al acreedor una clausula penal insuficiente.

Pero esos peligros no justifican que se descarte de la vida del Dere-
cho una institucion que, como la cldusula penal, fomenta el respeto de
la palabra empenada y asegura eficazmente el resarcimiento en caso de
que el deudor incumpla la obligacion.

Los riesgos anotados se ciernen sobre toda la contratacion. Tal su-
cede cuando se paga un precio excesivo por un bien mueble, o cuando
se paga un precio insuficiente por ese mismo bien. O cuando en un con-
trato de arrendamiento se pacta una renta exagerada, o una renta infima.
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Conceder con generosidad asideros legales para que el acreedor
o el deudor violen lo que convinieron, es propiciar la impugnacion del
contrato siempre que las partes no vieran plenamente satisfechas sus ex-
pectativas. El acreedor hablard, en estos casos, de una indemnizacion
insuficiente, y el deudor, por su parte, de una indemnizacidn excesiva.

La legislacion contractual debe utilizar formulas intermedias des-
tinadas unicamente a restringir el principio absoluto de la autonomia
de la voluntad, pero no a interferir en cada contrato permitiendo su re-
vision. Para cautelar a los contratantes se dictan otras normas de orden
publico, relativas a la capacidad de las personas o a la libre manifesta-
cion de su voluntad.

Pero, aun dentro de la doctrina restrictiva del Cdodigo brasilefio de
1916, la regla deberia admitir ciertas excepciones.

En este sentido, podemos expresar que, a diferencia de lo que su-
cede en el caso de los contratos paritarios, donde los contrayentes os-
tentan cierto grado de simetria de condiciones, en el supuesto en que las
partes contratantes se relacionen mediante un contrato por adhesion, o
celebrado con arreglo a cldusulas generales de contratacion, en el cual
una de las partes colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integra-
mente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de
aceptar, no podria mantenerse intangible la clausula penal, cuando ella
esté destinada a la cobranza de intereses usurarios o sumas exhorbitan-
tes, porque en estos casos se estaria enmascarando, bajo esa apariencia,
una convencion ilicita.

Dentro de tal orden de ideas, es preciso afirmar que cumpliendo la
clausula penal una funcién indemnizatoria, no puede desconocerse que
las partes contratantes no siempre se encuentran realmente en un pie de
igualdad que permita aducir categdricamente que contratan con la mis-
ma libertad. La idea tradicional de que existe una paridad juridica de
los contratantes, no puede sostenerse como verdad absoluta en nuestros
dias. La difusion que hoy tienen los contratos celebrados por adhesion
o con arreglo a cldusulas generales de contratacion, en los que las par-
tes tienen un poder de negociacion desequilibrado y en los que es fre-
cuente que una de ellas se vea obligada —por necesidad— a adherirse a lo
predispuesto por la parte fuerte, pues de lo contrario no podra acceder
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a los bienes o servicios que se le ofrecen y que se encuentran en manos
de entes monopolicos, determinan lo contrario.

Como expresa el profesor Carlos Cardenas Quirds®, “La libertad e
igualdad juridicas no concurren necesariamente al lado de la libertad e
igualdad econdmicas, por lo cual se hace necesaria la intervencion del
legislador para restablecer el equilibrio que las desigualdades de hecho
rompieron. El juez deberia ser autorizado a intervenir con el objeto de
conformar las relaciones obligatorias con los principios de justicia y
equidad, limitandose asi la autonomia de la voluntad”.

También resultaria discutible si el principio de la inmutabilidad de
la pena podria prevalecer cuando el deudor pretendiese burlar las res-
ponsabilidades procedentes del dolo o de la culpa inexcusable.

Si el deudor impone al acreedor una cldusula penal simbolica, di-
minuta, que no constituya un verdadero resarcimiento, y luego incumple
su obligacién por dolo o por culpa inexcusable, entonces deberia con-
cederse al acreedor el derecho a pedir el aumento de la pena estipulada.
La clausula penal, en estas circunstancias, importaria una verdadera re-
nuncia al derecho de exigir el pago del integro de la indemnizacion. El
articulo 1328 del Cédigo Civil peruano dispone que la responsabilidad,
en los casos de dolo o de culpa inexcusable, es exigible en todas las obli-
gaciones y que es nula su exclusion o limite.

Por lo demas, el acreedor deberia tener el derecho, en todos los ca-
sos en que se incumpla la obligacion por dolo o culpa inexcusable del
deudor, de exigir una reparacion superior a la pactada. En estos casos el
acreedor solo pudo estipular la reparacion de los dafios y perjuicios pre-
visibles. Pero —recordemos— el deudor responde, ademas, de los dafios
y perjuicios imprevisibles.

El ordenamiento juridico peruano, al haber acogido el sistema de
inmutabilidad relativa de la clausula penal, solo permite su modificacion
para reducirla, pero no para aumentarla. No obstante, la posibilidad de

(4) CARDENAS QUIROS, Carlos. “Reflexiones sobre la mutabilidad e inmutabilidad de la
pena contractual”. En Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema
Juridico latinoamericano. Cultural Cuzco, Lima, 1990, pp. 348-351.
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aumentar la indemnizacion en nuestro sistema juridico, cuando no se
hubiera pactado el dafio ulterior y la pena resultara manifiestamente di-
minuta, podria intentarse en los supuestos de incumplimiento por dolo
o culpa inexcusable.

En estos casos el deudor responderia por todos los dafios causados,
inclusive por aquellos que no hubiesen sido previsibles al momento de
la celebracion del contrato.

Dentro de tal orden de ideas, debemos remitirnos a lo establecido
por el articulo 1321 del Codigo Civil peruano. De la lectura de la norma
citada podemos deducir que seria posible senalar —como lo hace Bus-
tamante Alsina—® que “la regla segun la cual el acreedor no puede pre-
tender otra indemnizacion aunque el dafio sufrido por €l sea mayor, su-
fre excepcion cuando el incumplimiento del deudor es doloso, pues no
es admisible que invoque la clausula Penal para disminuir la responsa-
bilidad del dafio que ¢l ha ocasionado con su inejecucion a designio”.

Segtin refiere Enneccerus®, esta es la teoria propugnada por el Co-
digo Civil alemdn, pues si como ocurre casi siempre, corresponde al
acreedor una pretension de indemnizacion por incumplimiento, puede
exigir la pena como importe minimo del dafio y, si el interés de cumpli-
miento es superior a la pena, puede exigir este plus, puesto que la pre-
tension dirigida a la pena tiende a ser una facilidad, pero no una limita-
cion de la pretension de indemnizacion.

En efecto, como anota Estela Ferreirds!”, “el dolo agrava la respon-
sabilidad del deudor, y seria inmoral aceptar que por medio de una ac-
titud dolosa se limite el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufri-
dos por el acreedor; aceptarlo seria permitir que se enarbole la ilicitud”.

A estas consideraciones debe afiadirse el supuesto en que, si se hu-
biese pactado una pena infima, esta tendria claramente la funcién de

(5) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 6* edicion
actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 203.

(6) ENNECCERUS, LUDWIG, Theodor KIPP y WOLFF, Martin. Derecho de Obligaciones.
Ob. cit., vol. I, Tomo II, p. 188.

(7) FERREIROS, Estela. Incumplimiento obligacional (“astreinte” y clausula penal). La
Rocca, Buenos Aires, 1998, p. 132.
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limitar la responsabilidad del deudor. De acuerdo con el articulo 1328
del Codigo Civil peruano, este pacto seria nulo, siempre que el incum-
plimiento se hubiere producido por dolo o culpa inexcusable.

Al analizar la referida norma se debe tener presente que la clausu-
la penal cumple una funcidn resarcitoria, esto es, la de servir como li-
quidacion convencional anticipada de los dafios. En este sentido, cabria
preguntarse si es posible pactar que la cldusula penal prevea el incum-
plimiento doloso y, de ser asi, si ella debe ser inmutable.

Sobre el particular, creemos que si bien es factible pactar una clau-
sula penal que contemple el incumplimiento doloso, dentro del ordena-
miento juridico peruano vigente, ella serd inmutable en tanto en cuanto
no sea inferior a la indemnizacioén que corresponderia, de haber sido fi-
jada judicial o legalmente.

Como anota Aida Kemelmajer de Carlucci®, la solucioén contra-
ria resultaria atentatoria al orden publico, habida cuenta de que si bien
se puede permitir que el incumplimiento del contrato debido a fuerzas
exteriores (o incluso a culpa leve del deudor) no produzca responsabi-
lidad o la genere disminuida, suprimirla o disminuirla por dolo, equi-
valdria a eliminar el contrato, que es uno de los pilares basicos de la so-
ciedad moderna.

Sin embargo, no se trata de un tema pacifico, pues podrian existir ele-
mentos para considerar que el articulo 1328 del Codigo Civil peruano no
resultaria aplicable a la clausula penal. Asi, a criterio de Garcia Amigo®,
cuando el dafo es superior al monto de la pena, la cldusula penal puede
asumir la funcién de clausula limitativa de responsabilidad. No obstan-
te, la diferencia entre estas dos instituciones radicaria en lo siguiente:

- La clausula limitativa de responsabilidad nace para proteger
al deudor; mientras que la penalidad generalmente se pacta a
favor del acreedor.

(8) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Ob. cit., pp. 144 y 145.
(9) Citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Ob. cit., pp. 144 y 145.
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- Asimismo, mientras la clausula limitativa de responsabilidad
se refiere al dafo, la clausula penal presupone el incumpli-
miento, independientemente del dafio.

No obstante los argumentos expuestos por Garcia Amigo, conside-
ramos que si bien pueden existir diferencias conceptuales entre la clau-
sula penal y las cldusulas limitativas de responsabilidad, la funcion que
cumplen las penalidades diminutas es idéntica: limitar la responsabili-
dad del deudor en caso de incumplimiento.

De ahi que, a criterio nuestro, la norma bajo analisis (el articulo
1328 del Codigo Civil peruano de 1984) resultaria plenamente aplicable
para los supuestos de clausulas penales irrisorias en las que no se hubie-
se pactado la posibilidad de resarcir el dafio ulterior.

Ahora bien, la consecuencia que se derivaria de la aplicacion del
referido principio, seria la nulidad de la clausula penal, cuando esta tu-
viera por finalidad la limitacion de la responsabilidad del deudor que
incumple por dolo o culpa inexcusable. Bajo este criterio, el 6rgano ju-
risdiccional deberia ordenar a quien incumpla, el pago de la indemniza-
cion de los dafios efectivamente irrogados y por el monto que el acree-
dor consiga demostrar.

Por otra parte, debemos referirnos a los principios aplicables en el
Derecho peruano para reducir el monto de la penalidad.

En lo que respecta a los criterios que, de acuerdo al articulo 1346
del Codigo Civil peruano de 1984, pueden adoptarse a efectos de redu-
cir el monto de la penalidad, la norma citada admite el empleo tanto de
criterios objetivos como de criterios subjetivos, a saber:

(a) En el primer supuesto, estimamos que el 6rgano jurisdiccional
no podria negarse a reducir el monto de la penalidad cuando el
deudor demuestre —de manera objetiva— que el monto de los
dafios derivados de su incumplimiento se encuentra por deba-
jo de lo pactado en la clausula penal.

(b) No obstante la l6gica de este argumento, cabria preguntarse si
ademas de la prueba de los dafos y perjuicios es preciso que el
juez verifique que la penalidad es “manifiestamente excesiva”.
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Dicho en otros términos, ;seria posible la reduccion de una
penalidad que no fuera “manifiestamente excesiva” cuando el
deudor hubiese demostrado que los danos efectivamente irro-
gados por el incumplimiento son menores?

El cuestionamiento resulta perfectamente valido, pues podria
darse el caso en que se haya pactado una penalidad razonable
—inclusive diminuta, si nos ubicamos en un supuesto extremo—,
pero que, sin embargo, los dafios irrogados por el incumpli-
miento estén por debajo del monto pactado y asi lo demues-
tre la parte que ha incumplido.

Si nos atenemos al texto del dispositivo citado, en el ejemplo
referido no se habria verificado el supuesto de hecho que es-
tablece la norma, por lo cual no seria procedente la reduccion
de la penalidad.

La segunda solucion posible al problema seria la de obviar la
interpretacion literal de la norma e indemnizar por los dafios
efectivamente irrogados, reduciendo de manera proporcional
el monto de la pena.

Sin perjuicio de las opciones propuestas, consideramos que,
siempre dentro del sistema acogido por el Codigo Civil perua-
no, la solucion podria encontrarse en adoptar un criterio sub-
jetivo para determinar la reduccion de la penalidad.

El fundamento de esta posicion se encuentra en el requisito
que establece la norma bajo analisis para la reduccion de la
penalidad.

A nuestro parecer, la referencia a la reduccion equitativa de la
pena “manifiestamente excesiva’ denota la necesaria aprecia-
cion subjetiva del juez, pues no solo se exige que la pena sea
excesiva, esto es, que supere con creces el monto de los dafios
y perjuicios efectivamente irrogados, sino que, ademas, se re-
quiere que esta desproporcion sea manifiesta, es decir, abier-
tamente abusiva y hasta grosera.
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Una primera forma de ver el problema nos indica que la ve-
rificacion de este supuesto no le corresponderia al deudor in-
cumpliente, que solicite la reduccion de la penalidad, sino al
juez. Asimismo, tampoco seria susceptible de ingresar al te-
rreno probatorio, pues no es mediante criterios objetivos, sino
subjetivos, que se tendria que evaluar cuando el monto de la
pena pactada fuese “manifiestamente excesivo”.

A la luz de estas consideraciones, pareciera que la probanza
de los dafios que corre por cuenta de las partes del contrato,
solo podria tener lugar una vez que el 6rgano jurisdiccional
haya determinado que nos encontramos ante una clausula pe-
nal “manifiestamente excesiva”, que cumple con el requisito
previsto por la norma y, por ende, que debe ser reducida.

No obstante ello, la objecion que se puede formular a tal plan-
teamiento consiste en que no podria haber apreciacion mera-
mente subjetiva, en la medida de que para considerar a una pe-
nalidad como “manifiestamente excesiva” tendria que haberse
acreditado el monto de los dafios y perjuicios verdaderamente
sufridos por el acreedor, pues en caso contrario no habria for-
ma de comparar, y luego de llegar a la referida conclusion.

Cabe sefialar que el articulo 1346 del Cédigo Civil peruano
no es el tnico precepto de dicho cuerpo normativo que otor-
ga al juez la facultad de emplear su leal saber y entender para
la evaluacion del monto de los dafos y perjuicios. Asi, por
ejemplo, el articulo 1332 del acotado Codigo establece el de-
ber del juez de fijar, con valoracion equitativa, el resarcimien-
to del dafio que no pudiera ser probado en su monto preciso.

Frente a estos argumentos, siempre podra objetarse que la de-
terminacion de si una cldusula penal es “manifiestamente ex-
cesiva” solo podra hacerse una vez efectuada la probanza de
los dafios, esto es, mediante criterios objetivos y no subjetivos.

Sin embargo, ello no excluye la necesidad de efectuar una apre-
ciacion subjetiva, pues el hecho de que el monto de la penali-
dad supere a los dafos y perjuicios efectivamente irrogados,
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aun cuando se pueda comprobar la desproporcion, no necesa-
riamente significa que la pena sea “excesiva” y, mucho menos,
“manifiestamente excesiva”. En este sentido, la necesidad de
la apreciacion subjetiva del juez parece ser imprescindible.

(c) La presencia del criterio subjetivo del juez podria ser lleva-
da a sus extremos, en el supuesto en que la parte que haya in-
cumplido solicite la reduccion de la penalidad que, de acuer-
do al sentido comun, es sin lugar a dudas “manifiestamente
excesiva”, pero que, sin embargo, omita aportar pruebas con-
ducentes a demostrar la inferioridad del monto del dafio. En
este supuesto, no parece ser lo mas sensato declarar infunda-
do el pedido del deudor por falta de pruebas. Por el contrario,
parece razonable que el juez emplee su leal saber y entender
a efectos de reducir prudencialmente, y de manera equitativa,
el monto de la penalidad.

La jurisprudencia nacional pareceria haber adoptado este criterio,
asumiendo como valida la subjetividad del juez al respecto.

En efecto, lejos de abocarse al analisis de los medios probatorios
presentados por los litigantes, los tribunales peruanos han resuelto con
criterio de conciencia, de acuerdo a aquellas que —a su leal saber y en-
tender— constituyen penas “manifiestamente excesivas”.

No obstante haber hecho referencia tangencial al tema, queremos
profundizar en el analisis de los criterios de orden econdémico que aten-
tan contra el principio de mutabilidad relativa de la clausula penal, con-
templado en el Cdédigo Civil de 1984.

Cabe advertir que el sistema de regulacion que propugna la inmu-
tabilidad relativa no necesariamente cumple con proteger al deudor que
se encuentra en desventaja, pues, lo reiteramos, como expresa Aida Ke-
melmajer de Carlucci'?, “al debilitar la fuerza de la pena, indirectamen-
te se crean dificultades para el deudor, porque el acreedor, al verse pri-
vado de la garantia que representa la clausula penal, serd mas exigente
en otros puntos del convenio”.

(10) KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida. Ob. cit., p. 89.
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En este sentido, resulta claro que la posibilidad de reducir la clau-
sula penal no puede brindar una proteccion completa al deudor frente a
los abusos que pudiera cometer el acreedor mediante la estipulacion de
pactos draconianos.

Por el contrario, la inseguridad que representa para el acreedor te-
ner que desenvolverse en un sistema legislativo en que las penalidades
no cumplen las funciones compulsiva y resarcitoria, que les son inheren-
tes, podria generarle la necesidad de proteger sus intereses valiéndose
del empleo de otros mecanismos. Asi, la desnaturalizacion de la clausu-
la penal puede originar el aumento de los costos de transaccion y el en-
carecimiento del crédito, lo que, de manera indirecta, puede contribuir
al aumento de dificultades para hacer empresa en el Peru, con la conse-
cuente disminucion de oportunidades de empleo y desarrollo econémico.

Desde esta perspectiva, las buenas intenciones del legislador para
proteger a los deudores en desventaja en la contratacion, podrian termi-
nar repercutiendo en su propio perjuicio, al ser ellos quienes tengan que
asumir los pasivos de la falta de seguridad juridica y de confianza en el
cumplimiento de los contratos, que el sistema de inmutabilidad relativa
(o mutabilidad relativa) de la penalidad adoptado por la legislacion na-
cional, contribuye a configurar en el Pert.
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INTRODUCCION

El deudor debe cumplir la obligacion estrictamente en los mismos
términos en que ha sido convenida. La obligacion pura y simple debe
cumplirse de inmediato (art. 1240), salvo que de su naturaleza y circuns-
tancias esté sujeta a un plazo implicito (art. 182); si es condicional debe
cumplirse inmediatamente que se realiza la condicion (art. 174); si es a
plazo se paga el dia de su vencimiento (art. 178).

El cumplimiento o pago es la ejecucion de la prestacion con arre-
glo a los principios de identidad, integridad, tiempo y lugar, de tal for-
ma que asi realizado libere al deudor, satisfaga el interés del acreedor y
extinga la obligacion.

El incumplimiento, como lo opuesto al cumplimiento, es la inejecu-
cion de la prestacion o la ejecucion parcial, tardia o defectuosa. Al prime-
ro se le denomina incumplimiento total; los tres casos restantes son ca-
sos de cumplimiento defectuoso e inexacto (parcial, tardio, defectuoso).

(*)  Ex decano del ilustre Colegio de Abogados de Lima. Presidente de la Academia Peruana
de Leyes y miembro honorario de los ilustres Colegios de Abogados de Loreto, Puno,
Cusco, Cajamarca y Apurimac.
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“El articulo 7.1.1 del Unidroit define el incumplimiento en los si-
guientes términos: El incumplimiento consiste en la falta de ejecucion
por una parte de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo
el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio”.

Existe una estrecha ligazon entre incumplimiento de la obligacion
y la mora. No hay mora sin incumplimiento de una obligacion preexis-
tente. Sin embargo, técnicamente, el incumplimiento es definitivo, ab-
soluto, en cambio, la mora es el retardo o demora en el cumplimiento.

El incumplimiento se clasifica desde el punto de vista objetivo,
considerando la prestacion en si misma, y desde la perspectiva subjeti-
va, tomando en cuenta los sujetos de la obligacion (deudor y acreedor).

En el plano objetivo, el incumplimiento puede ser total, parcial,
tardio o defectuoso. Es total cuando la prestacion no es ejecutada en su
integridad o se ha ejecutado de manera infima de tal forma que no sa-
tisface el interés del acreedor. Es parcial cuando la prestacion ha sido
ejecutada en forma incompleta; se extingue parte de la obligacion, el
deudor contintia obligado a prestar la parte incumplida. Pero si esta par-
te deviene inutil para el acreedor se extingue la obligacion (Gltimo pa-
rrafo del art. 1316).

El incumplimiento es definitivo cuando no puede tener lugar la eje-
cucion de la prestacion por haber devenido imposible o, aun siendo po-
sible, el momento de la ejecucion era un término esencial; o la ejecucion
posterior no satisface el interés del acreedor o ya no le es util.

Al incumplimiento definitivo se le denomina absoluto, y al tempo-
ral se le llama relativo. En el incumplimiento temporal hay solamente
un retraso en la ejecucion de la prestacion. El retraso en el cumplimien-
to de la obligacion puede o no constituir la situacion de mora, por ejem-
plo, no hay mora si el acreedor no intima al deudor, que no ha pagado
en tiempo oportuno, para que cumpla (art. 1333).

El incumplimiento, definitivo o temporal, es objetivo cuando la
prestacion deviene imposible por causas ajenas al deudor y al acreedor.

Desde la perspectiva subjetiva se distingue entre: 1) Incumplimien-
to imputable al deudor; la prestacion no se ejecuta por causa del deudor.
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2) Incumplimiento imputable al acreedor; la prestacion no se realiza por
causa imputable al acreedor. En ambos casos, el incumplimiento pue-
de ser total o parcial.

Se pregunta Barbero®, “cémo puede ser posible, y hasta concebible,
un incumplimiento no imputable. O es ‘incumplimiento’ y es siempre
imputable, ya que el incumplimiento se califica técnicamente como Vio-
lacion de un deber, el deber de cumplir, y como tal implica, prescin-
diendo de otras circunstancias, la indefectible razon de la propia impu-
tabilidad; o no es imputable, y entonces no es incumplimiento, aunque
objetivamente sea falta de la prestacion; prestacion, por lo demas, ya no
debida por sobrevenida imposibilidad extintiva del deber de cumplir, o
no debida actualmente por imposibilidad temporal, que al igual que la
primera, aunque diferentemente de ella, no extingue, sino que, por co-
mun, suspende el deber de cumplir”. A pesar de esta opinion, las ex-
presiones incumplimiento imputable e incumplimiento no imputable
se han impuesto en la doctrina. El incumplimiento imputable al deudor,
definitivo o temporal, determina la responsabilidad civil.

Con el retardo en el cumplimiento de la obligacion aparece la mora,
pero sin poder afirmar que no se cumplird jamas. Todavia no se sabe si
el incumplimiento seré definitivo, pero, entre tanto, el deudor esta ya en
retraso con relacion al tiempo en que debia pagar.

I. REGIMEN LEGAL DE LA MORA

La mora tiene una doble regulacion: en el Cédigo de Comercio pro-
mulgado el 15 de febrero de 1902, y en el Cédigo Civil vigente desde el
14 de noviembre de 1984.

Comerciante es la persona natural o juridica que se dedica habitual-
mente al intercambio de bienes y servicios (actividad comercial) como
una fuente permanente de recursos.

En nuestro medio, el comerciante es un empresario formal o infor-
mal que, con la organizacion de un capital, por pequefio que sea, y el

(1)  BARBERO, Doménico. Sistema de Derecho Privado. T. 111. Obligaciones. Trad. de San-
tiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1967, p. 68.
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trabajo, se dedica habitualmente al intercambio de bienes y servicios®.
Es el Estado el que debe realizar las acciones para formalizar al comer-
ciante informal.

Para los efectos del Codigo de Comercio (art. 1), son comercian-
tes: “Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se de-
dican a ¢l habitualmente; y las compaiiias mercantiles o industriales que
se constituyeren con arreglo a este codigo™.

Segun el articulo 2 del Cédigo de Comercio, “los actos de comer-
cio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especifi-
cados en este Codigo, se regirdn por las disposiciones contenidas en €l;
en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en
cada plaza; y a falta de ambas reglas por las del derecho comun. Seran
reputados actos de comercio, los comprendidos en este Codigo y cua-
lesquiera otro de naturaleza analoga”.

No hay una definicion generalmente aceptada sobre los actos de
comercio. E1 Cédigo Civil unitario de Suiza y el italiano contienen una
regulacion unitaria de los actos juridicos, obligaciones y contratos. El
articulo 2112 de nuestro Codigo Civil prescribe que se rigen por sus
disposiciones los contratos de compraventa, permuta, mutuo, depodsito
y fianza de naturaleza mercantil; deroga los articulos 297 a 314, 320 a
341y 430 a 433 del Codigo de Comercio.

En cuanto a la exigibilidad de las obligaciones mercantiles, el articu-
lo 62 del Codigo de Comercio dispone: “Las obligaciones que no tuvieren
término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Codigo,
seran exigibles a los diez dias después de contraidas, si solo produjeren
accion ordinaria, y al dia inmediato si llevaren aparejada ejecucion”.

La constitucion en mora del comerciante esta regulada en los tér-
minos siguientes:

“Articulo 63. Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de
las obligaciones mercantiles, comenzaran:

(2)  Codigo Civil italiano: Art. 2082. Es empresario quien ejerce profesionalmente una actividad
econdmica organizada con fines de produccion o de intercambio de bienes y servicios.
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1. Enlos contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimien-
to, por voluntad de las partes o por la ley, el dia siguiente de
su vencimiento.

2. Enlos que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor cita-
re judicialmente al deudor o le intimare la protesta de dafios y
perjuicios contra €l ante un juez o notario publico”.

En las obligaciones mercantiles con fecha de vencimiento la cons-
titucion en mora del deudor es automatica; no requiere que el acreedor
intime al deudor para que pague. En cambio, si las obligaciones no tie-
nen fecha de vencimiento, para que el deudor caiga en mora se requiere
la intimacion del acreedor en los términos del articulo 63.2. El principio
es la mora automatica, y la excepcion, la mora por intimacion.

En materia civil, la mora estd regulada en los arts. 1333 a 1340. A
diferencia del Codigo de Comercio, el principio es la mora por intima-
cion, y la excepcion, la mora automatica.

II. CONCEPTO DE MORA

La mora (del latin mora) es el retardo culposo en el cumplimiento
de la obligacion, debido a que el deudor no quiere efectuar el pago o el
acreedor no quiere recibirlo en el momento previsto, siempre que me-
dien los otros requisitos legales. No todo retardo es mora, pero no hay
mora sin retardo.

Los romanos denominaron a la mora: cessatio, dilatio, frustratio'y
mora®. Si es por culpa del deudor se dice que la mora es solvendi, de-
bitoris o debendi; si es por acto del acreedor, se denomina accipiendi,
creditoris o credendi®.

(3) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. El Derecho de las obliga-
ciones. T. 11, editado por el Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1963, p. 184 y ss.

(4) BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Vol. 1V, Rio de Janeiro,
1917, p. 111.

Codigo Civil del Brasil del 2002: Art. 394. Se encuentra en mora el deudor que no efectua
el pago y el acreedor que no quiere recibirlo en el tiempo, lugar y forma que la ley o el
convenio establecen.
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La mora del deudor es la inejecucion de la prestacion en el mo-
mento previsto para su cumplimiento, pese a su posibilidad, exigibili-
dad e intimacion, salvo que esta no sea necesaria en los casos previs-
tos por la ley.

La situacion de mora debe estar constituida con toda certidumbre.
Existen dos formas de constituir en mora al deudor: 1) la mora ex per-
sona o mora interpelatoria, requiere que el acreedor intime al deu-
dor para que pague; y, 2) La mora ex re o mora automatica, el deu-
dor cae en mora sin necesidad de alguna accion por parte del acreedor,
v. gr., cuando la obligacion esté sujeta a plazo esencial, el deudor queda
constituido en mora ipso iure en el momento del vencimiento del plazo.

La mora del acreedor es el retraso en el cumplimiento fundado en
que el acreedor se niega a aceptar la prestacion ofrecida u omite la coope-
racion indispensable por su parte para que se pueda cumplir la obligacion.

I11. MORAE INCUMPLIMIENTO

La mora (retardo, retraso o demora en el cumplimiento) es dife-
rente del incumplimiento (definitivo o absoluto). El incumplimiento es
la inejecucion definitiva, absoluta, de la prestacion; extingue la obliga-
cion. En cambio, la mora es el retardo o demora en el cumplimiento de
la obligacion.

Al incumplimiento se le denomina incumplimiento definitivo o
absoluto, mientras que la mora es un incumplimiento temporal.

La inejecucion de la obligacion en el tiempo establecido da lugar a
una de estas tres situaciones:

1) Incumplimiento definitivo o absoluto.- Extingue la obligacion.
Hay la certidumbre de que la obligacion no se cumplird jamas. Los su-
puestos de incumplimiento definitivo son: 1) la imposibilidad sobreveni-
da de la prestacion; ii) la imposibilidad temporal que persiste hasta que
el deudor de acuerdo con el titulo de la obligacion o la naturaleza de la
prestacion, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta
que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya
no le sea util (art. 1316); iii) la voluntad inequivoca del deudor de no
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cumplir; la violacion de la obligacion de no hacer; y, iv) la falta de ob-
tencion del resultado en las obligaciones de resultado.

2) Mora.- El deudor cae en mora por la concurrencia del retardo
con los demaés requisitos que integran el estado de mora, la cual puede
ser redimida ulteriormente. Es consustancial con la mora la posibilidad
de cumplimiento tardio. Permanece intacta la accion de cumplimiento.

3) Simple retardo o demora.- El simple o mero retardo es el incum-
plimiento temporal que no llega a originar el estado de mora por faltar
alguno de los requisitos que lo caracterizan como tal®. Por ejemplo, en
la mora ex persona, la intimacion transforma al simple retardo en mora.

Lamoray el simple retardo son casos de incumplimiento temporal.

El articulo 7.4.1 del Unidroit prescribe: “Cualquier incumplimiento
otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento, bien exclusiva-
mente o en concurrencia con otros medios, salvo que el incumplimiento
sea excusable conforme a estos principios”. También para nuestro Co-
digo, cualquier incumplimiento, sea definitivo, constitutivo de la mora
o simple retardo, es causa de responsabilidad civil.

En el incumplimiento definitivo no hay posibilidad de ejecucion
de la prestacion, en la mora es posible el cumplimiento tardio. La mora
puede ser purgada y el incumplimiento no.

Producido el incumplimiento definitivo se extingue la obligacion,
por lo tanto, no se puede hablar de mora; la mora no puede coexistir con
el incumplimiento absoluto. Saber cuando existe mora y cuando incum-
plimiento es una cuestion de hecho. Como sefiala Messineo®, adviértase

(5) “Los jurisconsultos de la época imperial tomaron de los Veteres la idea fundamental de la
mora: el deudor que no ejecuta su obligacion al vencimiento debe sufrir las consecuen-
cias de su falta de palabra. Pero ellos han atenuado lo que esta regla tenia de excesivo,
distinguiendo el mero retardo de la mora: en los contratos de buena fe es de uso dejar al
deudor una cierta lentitud para liberarse; el deudor no estara en mora, sino cuando haya
recibido un requerimiento (interpellatio) del acreedor. A partir de este momento es cul-
pable” (CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones del Derecho Civil chileno y comparado,
T. II, De las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 736).

(6) MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y comercial. Trad. de Santiago Sentis
Melendo, t. IV. Derecho de las obligaciones. Parte general, Ejea, Buenos Aires, 1979,
p. 334.
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que, frente al no cumplimiento del deudor, no se puede establecer inme-
diatamente si ¢l es radicalmente incumpliente o solamente esta en mora
de cumplir (deudor moroso). De momento se aplicara, en la duda, los
principios de la mora, salvo, eventualmente, considerar mas adelante al
deudor (segtn su ulterior comportamiento) como incumpliente en lugar
de como simple moroso.

El incumplimiento definitivo extingue la obligacion, en cambio, en
el incumplimiento relativo procede la ejecucion tardia de la prestacion
por ser todavia posible e idonea para satisfacer el interés del acreedor.
Durante el incumplimiento relativo, llamado también incumplimiento
impropio, puede o no haberse constituido en mora al deudor. El retardo
en el cumplimiento es la antesala de la mora. El incumplimiento pue-
de deberse o0 no a culpa de las partes. La mora se debe a culpa del deu-
dor o del acreedor.

El incumplimiento definitivo, la mora y el simple o mero retardo
son causas de responsabilidad civil.

IV. REQUISITOS DE LA MORA

Para que se configure la mora es necesario que concurran algunos
requisitos, denominados también presupuestos o elementos. Esos requi-
sitos son los siguientes:

1) Caracter positivo de la obligacion.- La prestacion objeto de la
obligacion debe consistir en dar o hacer algo. En la prestacion de no
hacer, por consistir la prestacion en una conducta pasiva, todo acto rea-
lizado en violacion de la obligacion constituye incumplimiento. Hacer
lo prohibido constituye incumplimiento definitivo y no mora®.

La imposibilidad de la mora en las obligaciones de no hacer, dice
Diez-Picazo®, es la regla, pero no absoluta, puesto que es posible ima-
ginar casos en que la situacion de incumplimiento de una obligacion

(7)  Sin embargo, el derogado Codigo del Brasil de 1916, en el articulo 961 disponia: En las
obligaciones negativas, el deudor queda constituido en mora, desde el dia en que ejecuta
el acto de que se debia abstener.

(8) DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Vol. 11, Las relaciones
obligatorias, 6* Ed., Civitas, Madrid. 2007, p. 627.
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negativa no presente caracter definitivo y respecto de los cuales el deu-
dor pueda de buena fe confiar en un plazo de tolerancia del acreedor. Asi,
en los pactos de no concurrencia que derivan de los negocios de cesion
o de enajenacion de una empresa, especialmente, en aquellos casos en
que el cumplimiento del pacto de no concurrencia impone al deudor la
obligacion de trasladar su actividad fuera de la zona en la que el pacto
rige. Si el deudor de esta obligacion mantiene su actividad por un cier-
to periodo minimo de tiempo, con la conviccion de no causar con ello
ningln perjuicio a los intereses del adquirente, parece posible, de acuer-
do con la buena fe, pensar que en tales casos hay mora y no incumpli-
miento. Se puede replicar diciendo que son obligaciones negativas que
van precedidas por una obligacion positiva, como es el de poner fin to-
talmente o en una determinada zona a una actividad industrial o mer-
cantil y que en casos como estos se puede producir mora de la obliga-
cidn positiva accesoria de la principal negativa. Sin embargo, siempre
resta la idea general de que cuando un non facere debe comenzar a par-
tir de un determinado momento, el fendmeno de la continuacion del fe-
cere anterior puede considerarse como simple retraso, si no esta reves-
tido de caracter definitivo y puede considerarse legitimo desde el punto
de vista de la buena fe.

2) Retraso en el cumplimiento.- Sin retraso en el cumplimiento
no puede existir mora. Pero no todo retraso determina la mora, sino so-
lamente cuando el acreedor intime al deudor para que cumpla, salvo los
casos en que, por disposicion de la ley, no sea necesaria la intimacioén
para que la mora exista (art. 1333). Si el deudor paga después de cons-
tituido en mora, esta termina, pero, como el pago es tardio, subsiste la
obligacion de indemnizar los dafios.

3) Obligacion exigible.- Para que la mora, como especifica situa-
cion juridica de lesion del derecho de crédito, pueda entenderse apare-
cida, es menester que la obligacion haya devenido exigible®. La obli-
gacion es exigible cuando ha vencido el plazo suspensivo (art. 178), o
cuando se ha cumplido integramente la condicion suspensiva (art. 174).
La obligacion pura es exigible inmediatamente después de contraida (art.

(9) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 627.
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1240)19, salvo que de la naturaleza y circunstancias de la obligacion se
dedujera que se ha querido conceder un plazo al deudor, caso en el que
el juez fija su duracion (art. 182); las obligaciones extracontractuales
son exigibles desde que se produce el evento dafioso (art. 1969 y ss.)'".

La exigibilidad de la obligacion decae con la prescripcion extinti-
va 'y con la caducidad. Estan excluidas de la mora las obligaciones na-
turales, por ser en si mismas inexigibles.

4) Imputacion al deudor del retraso en el cumplimiento.- No hay
mora sin dolo o culpa del deudor o del acreedor, salvo los casos excep-
cionales de mora objetiva.

El Codigo expresamente establece que quien acttia con la diligen-
cia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obliga-
cion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso (art. 1314). No
se puede atribuir incumplimiento o mora cuando la inejecucion de la
obligacion se debe a fuerza mayor o caso fortuito (art. 1315).

Como se presume la culpa leve del deudor que inejecuta su obli-
gacion (art. 1329), la prueba de que no ha incurrido en culpa corre a su
cargo. El acreedor que demanda al deudor moroso para que cumpla con
pagar la deuda y los dafios de mora no tiene necesidad de alegar ni pro-
bar la culpa.

Se excluye la mora si el retraso en el cumplimiento se debe a fuer-
za mayor o caso fortuito. Asi, por ejemplo, si el retraso en la entrega de
la mercaderia vendida se debe a una huelga de los transportistas, o por-
que a consecuencia de las lluvias se ha destruido parte de la carretera, lo
que impide el pase de los camiones que llevan dicha mercaderia.

5) Subsistencia de la posibilidad de ejecucién de la prestacion.-
Mientras dura el retardo en el cumplimiento, la prestacion debe ser

(10) CC del Brasil del 2002: Art. 397. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no
seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor.
Paragrafo tnico. Nao havendo termo, a mora se constitui mediante interpelaco judicial
ou extrajudicial.

(11) CC del Brasil del 2002: Art. 398. Nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, considera-se
o devedor em mora, desde que o praticou.
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posible de ejecutarse, porque si deviene imposible se acaba la moray se
extingue la obligacion por sobrevenida imposibilidad de su ejecucion.

6) Que al deudor se pueda considerar todavia obligado a ejecu-
tar la prestacion y esta sea todavia Util para el acreedor.- La situa-
cion de la mora no se presenta o finaliza cuando, de acuerdo a la natu-
raleza de la obligacion, al deudor ya no se le puede considerar obligado
a ejecutar la prestacion o cuando esta ya no es util al acreedor. En estos
casos, el incumplimiento es definitivo; no hay mora.

Si la prestacion no se ejecuta por causa temporal no imputable
al deudor, este no es responsable por el retardo mientras ella perdure;
sin embargo, la obligacidn se extingue si la causa que determina la
inejecucidn persiste hasta que el deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacion o a la naturaleza de la prestacion, ya no se le pueda con-
siderar obligado a ejecutarla, o hasta que el acreedor pierda justi-
ficadamente interés en el cumplimiento o ya no le sea util (segundo
parrafo del art. 1316). Dicha imposibilidad transitoria se considera de-
finitiva, por tanto, extingue la obligacion. Por ejemplo, se contrata los
servicios de un médico para operar a un enfermo. El médico enferma
antes de ejecutar su prestacion, la que puede realizar luego que recupe-
ra su salud. Pero la enfermedad del médico se agrava y le amputan un
brazo; es 16gico que ya no se le pueda considerar obligado a operar a su
paciente; la obligacion se extingue. Igual, si antes que el médico recu-
pere su salud, el enfermo sana, la obligacion del médico ha devenido en
inutil para el acreedor, se extingue.

7) Liquidez de la deuda.- La liquidez supone que en las obliga-
ciones pecuniarias el capital adeudado esté completamente determinado
o pueda estarlo mediante la realizacidén de simples operaciones aritmé-
ticas; por ejemplo, cuando el precio de venta de un terreno se ha fija-
do por cada metro cuadrado y tiene que procederse a medir el terreno.

El segundo péarrafo del articulo 1221 dispone que cuando la deuda
tiene una parte liquida y otra iliquida, puede exigir el acreedor el pago
de la primera, sin esperar que se liquide la segunda. De acuerdo con esta
norma, sin deuda liquida no hay mora: in illiquidis non fit mora, no se
puede culpar del retardo al deudor que no paga por incertidumbre de la
cuantia de la deuda: non potest improbus videri qui ignorat quantum
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solvere debeat'?. Para exigir el cumplimiento del crédito se espera su
liquidacion.

Sobre esta materia no hay acuerdo. Messineo dice que, a los efec-
tos de la mora, se ha abandonado el caracter liquido de la deuda; “asi se
infiere de las circunstancias de que, entre los casos de que el deudor in-
curre en mora de derecho, figura aquel en que la deuda derive de acto
ilicito, donde, de momento, falta el caracter liquido de la deuda de re-
sarcimiento. Por tanto, se debe considerar que no perjudica, a los fines
de la mora, el hecho de que la deuda sea iliquida”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, sefiala Judrez'?,
ha sancionado el principio general de derecho in illiquis non fit mora,
excluyendo la mora hasta la fecha de la sentencia, cuando para conocer
la cuantia de la deuda se precisa seguir un juicio o se ha de fijar la mis-
ma en la fase de ejecucion de sentencia. Ello ha sido matizado por re-
ciente jurisprudencia (SSTS de 18 de febrero de 1994 y 21 de mayo de
1998), pronunciandose porque hay mora y en consecuencia devengo de
intereses desde el momento de la interposicion de la demanda, siempre
que pueda colegirse facilmente en la /itis la existencia de una deuda.

La estricta aplicacion de la maxima in illiquis, expresa Diez-Pica-
70", produce algun tipo de desazon. Cuando hay acuerdo de las par-
tes sobre la existencia de la obligacion y la discrepancia es solamente
sobre su cuantia, existe un derecho actual del acreedor, por lo que ex-
cluir sin mas la mora no resulta convincente. Si la discusion recae so-
bre la cuantia de la prestacion, deberia considerarse, por lo menos, en
mora al deudor en aquella parte que reconoce deber. Decir que hay ili-
quidez siempre que es necesario un juicio para zanjar la cuestion, favo-
rece innecesariamente la litigiosidad, porque es manifiesto que los deu-
dores haran necesarios los litigios.

(12) TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto civile. Settima edizione, Cedam, Padova,
1953, p. 499.

(13) MESSINEO, Francesco. Ob. cit., p. 337.

(14) JUAREZ GONZALEZ, Javier Méaximo. Cumplimiento, incumplimiento y extincion de las
obligaciones. En: Instituciones de Derecho Privado. Juan Francisco Delgado de Miguel
(coordinador general), Civitas, Madrid, 2006, p. 161.

(15) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 630.
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Como ensefia Castafieda, en algunas hipoétesis la iliquidez de la obli-
gacion no impide la mora del deudor; v. gr., en una obligacion alterna-
tiva en que la eleccion corresponde al deudor, si este no elige en la épo-
ca del vencimiento, se produce la mora, no obstante que la obligacion
no es liquida.

El deudor no puede liberarse de la mora alegando iliquidez del cré-
dito si el caracter liquido de este depende de sus propios actos.

Si para establecer la liquidez del crédito es necesaria la cooperacion
del acreedor y este se niega, incurre en mora credendi.

8) Que el acreedor rehuse la oferta de pago.- La mora del acree-
dor requiere que este sin motivo justificado se niegue a recibir el pago
0 a colaborar realizando los actos necesarios para que se pueda ejecutar
la prestacion (art. 1338).

Se requiere que el deudor haga el ofrecimiento de pago y se en-
cuentre dispuesto a realizar todo lo que sea necesario para ejecutar la
prestacion.

9) La intimacion del acreedor.- La mora del deudor requiere que
el acreedor exija al deudor, judicial o extrajudicialmente, el cumplimien-
to de su obligacion, salvo los casos previstos en los que no es necesa-
ria la intimacion.

V. MORA DEL DEUDOR. ANALISIS DEL ARTICULO 1333

“Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el acree-
dor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su
obligacion.

No es necesaria la intimacion para que la mora exista:
1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacion re-
sultare que la designacion del tiempo en que habia de entre-
garse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo de-
terminante para contraerla.
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3. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir
la obligacion.

4. Cuando la intimacidn no fuese posible por causa imputable al
deudor”.

1. Definicion
El articulo 1333 sefiala que “incurre en mora el obligado desde que
el acreedor le exige, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de

su obligacion”, salvo los casos de mora automatica en los que la intima-
cidén no es necesaria para que la mora exista.

En otros términos, la mora es el retardo culpable del deudor en el
cumplimiento de la obligacion, unido a la interpelacion de parte del
acreedor para que pague (mora ex persona), salvo los casos del siste-
ma de mora objetiva sefialados en el segundo parrafo del art. 1333, que
son casos de mora ex re que no requiere de la intimacion'®. Basta que
el deudor incurra en mora para que se le presuma culpable. Es el deudor
el que debe probar que incurrié en mora sin culpa que le sea atribuible
(mora inculpata, sin relevancia juridica).

La mora es el retardo imputable al deudor, unido a los otros requi-
sitos de ley. Si el retardo se debe a fuerza mayor o caso fortuito no hay
mora. Y no habiendo mora, no hay dafios moratorios. Estos se deben solo
si existe mora; no mero retardo. Distinto es que el caso fortuito o fuer-
za mayor hubiese ocurrido estando constituido en mora el deudor, caso
en el que este responde por la imposibilidad de cumplimiento por cau-
sa que no le es imputable (art. 1336).

El simple o mero retardo, la mora y el incumplimiento definitivo
no son conceptos idénticos. El mero retraso no determina la morosidad,
sino que, para situar en mora al deudor debe mediar una intimacion del

(16) “La mora se ve delimitada en el articulo 1333 del Codigo Civil, cuyo primer parrafo se
adscribe al sistema de mora interpelatoria o mora ex persona, que exige que el acreedor
requiera o interpele judicialmente o extrajudicialmente a su deudor comunicédndole
su voluntad de que cumpla con el pago sin dilacion; mientras que su segundo parrafo
adhiriéndose al sistema de mora objetiva prevé los supuestos en que se produce la mora
automatica en el cual el deudor incurre en mora por el solo vencimiento del plazo cierto”
(Cas. N° 1128-2005-La Libertad, del 06/9/2006).
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acreedor, salvo las excepciones en las que la mora tiene lugar sin reque-
rimiento. El mero retardo y la mora suponen que la prestacion es posible
y, aunque tardiamente realizada, satisface todavia el interés del acreedor.
El incumplimiento definitivo se produce cuando la prestacion ha deve-
nido imposible o, aun cuando siendo objetivamente posible, el acreedor
ha perdido interés en su cumplimiento o ya no le es util.

Cuando el deudor no cumple, no siempre se distingue con nitidez
el simple retardo del incumplimiento definitivo; es dificil, evaluando
el comportamiento de quien no paga, deducir si intenta solamente dife-
rir el pago o pretende no pagar definitivamente. En todo caso, el retar-
do equivale a incumplimiento definitivo cuando, en seguida al aplaza-
miento, la prestacion ha devenido imposible o inutil para el acreedor!”.

Empero, como el retardo culposo, la mora y el incumplimiento defi-
nitivo culposo constituyen actos ilicitos del deudor, la consecuencia prin-
cipal de ambos es la obligacion de indemnizar los dafios (art. 1321)¢®,

No hay mora en las obligaciones con prestacion de no hacer, por
cuanto en ellas cada acto de cumplimiento en violacion de la obligacion
constituye incumplimiento’”. Como sefiala Lopez Cabana®, “sin per-
juicio de reconocer la existencia de algunas obligaciones de no hacer
que admiten un incumplimiento temporal —como la violacién de la abs-
tencion prometida, si consistia en suspender una actividad, o continuar
una inactividad—, en las que tiene sentido aplicar las reglas de la mora,
en las demads, que implican un incumplimiento definitivo e irreparable,
no es adecuado sostener que es innecesaria la interpelacion para hallarlo

(17) TRABUCCHLI, Alberto. Istituzioni di Diritto civile. Settima edizione, Cedam, Padova,
1953, p. 498.

(18) Codigo Civil del Brasil del 2002: Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua
mora der causa, mais juros, atualizagdo dos valores monetarios segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Paragrafo unico. Se a prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera
enjeita-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos.

(19) Cadigo Civil italiano: Art. 1222. Incumplimiento de obligaciones negativas. Las disposi-
ciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no hacer; todo hecho realizado
en violacion de estas, constituyen de por si incumplimiento.

(20) LOPEZ CABANA, Roberto M. “Mora y demora ante la perspectiva de una reforma
legislativa integral”. En: Cédigo Civil del siglo XXI (Pert y Argentina). Coordinadores:
Jorge Mutiiz Ziches, Atilio Anibal Alterini y Carlos Alberto Soto. T. 11, Ediciones Juridicas,
Lima, 2000, p. 1289.
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incurso en mora al deudor. Un incumplimiento ulterior ya no es viable,
y carece de todo interés articular artificiosamente un ingrediente de mo-
rosidad, cuando el dafio moratorio esta fuera de cuestion: la reparacion
subroga sin mas la prestacion incumplida, y queda descartado el examen
de la previa constitucion en mora”. En Derecho se habla por los principios,
no por las excepciones, por tanto, es correcto afirmar que la regla pres-
cribe que en las obligaciones con prestaciones de no hacer no hay mora.

Como el presupuesto fundamental de la mora so/vendi es el incum-
plimiento culpable del deudor®, a él corresponde, si quiere eximirse de
las consecuencias de la mora, probar que la falta de cumplimiento opor-
tuno no le es imputable, por haber actuado con la diligencia ordinaria re-
querida o que tal incumplimiento se debe al caso fortuito o fuerza mayor.

2. Sistemas de constitucion en mora
Hay dos sistemas o modos de constituir en mora:

1) El sistema de la mora interpelatoria o mora ex persona (mora
personal) que exige que el acreedor requiera o interpele, judicial o ex-
trajudicialmente, a su deudor comunicéndole su voluntad de ser paga-
do sin dilacion. Rige a partir del Code Napoleon. Se sustenta en el prin-
cipio favor debitoris, pues se supone que si el acreedor no requiere el
pago a su deudor es porque la demora no le irroga dafio.

Los codificadores franceses se inspiraron en Pothier®?, quien dijo:
“Observad que, segiin nuestros usos, un deudor no se reputa constitui-
do en mora de dar la cosa que debe, sino por una interpelacion judicial
valida hecha y solamente desde el dia de la interpelacion (...) Solo hay
que exceptuar de esta decision a ladrones que son considerados en mora
de satisfacer la obligacion que han contraido de restituir la cosa robada
desde el instante mismo en que la han contraido por el robo que han co-
metido, sin que haya necesidad a su respecto de ninguna interpelacion
judicial”. Respecto de la obligacion de hacer decia: “ordinariamente el

(21) Cadigo Civil del Brasil del 2002: Art. 396. No habiendo hecho u omisiéon imputable al
deudor, este no incurre en mora.

(22) POTHIER. Traité des obligations selon les regles tant du for de la conscience que du for
exterieur. Ed. Bernardi, Paris, 1805, T. I, cit. de CLARO SOLAR, Luis. Ob. cit., p. 741.
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deudor no puede ser constituido en mora, sino por una demanda judicial
que el acreedor entabla contra ¢l, para que sea obligado a hacer lo que
ha prometido, y si no lo hace sea condenado a los dafos y perjuicios. El
juez ante esta demanda prescribe cierto tiempo en el cual el deudor sera
forzado a hacer lo que ha prometido (...)”. Indica, como caso de excep-
cion, que el deudor incurre en mora sin necesidad de interpelacion del
acreedor, cuando “se ha obligado a hacer una cosa que no podia ser he-
cha utilmente, sino en cierto tiempo que ¢l ha dejado pasar sin hacerla”.

2) El sistema de la mora automatica o ex re o ipso iure (mora obje-
tiva), nace automaticamente por el solo vencimiento del plazo, sin nece-
sidad de que el acreedor requiera el pago al deudor. Surge en el Derecho
Romano, segun el cual dies interpellat pro homine (el tiempo interpela
en lugar del hombre).

Algunos cddigos, como el peruano (art. 1333), inspirados en el
Code Napoleon se rigen por la mora ex persona®. Otros, debido a que
la mora personal choca con las exigencias del trafico econémico, op-
tan por el sistema de la mora automatica® en las obligaciones sujetas

(23) Codigo francés (1804): Art. 1139. El deudor se constituye en mora, sea por un requerimiento
o cualquier otro acto equivalente, sea por el efecto de la convencion cuando expresa que,
sin necesidad de acto alguno y por el solo vencimiento del término el deudor estara en
mora. Codigo uruguayo (1868): Art. 1336. El deudor cae en mora, sea por interpelacion
judicial o intimacion de la protesta de dafios y perjuicios, sea por la naturaleza de la
convencion, o por efecto de la misma, cuando en ella se establece que el deudor caiga en
mora por el solo vencimiento del término. También exige la interpelacion los codigos de
Bélgica (art. 1139); Luxemburgo (art. 1139); Haiti (art. 930); Holanda (art. 1274); Espaiia
(art. 1.100); Puerto Rico (art. 1053); Guatemala (art. 1428); Bolivia (art. 340). Exigen
también la intimacion pero sin comprender a las obligaciones sometidas a plazo: E1 Cédigo
aleman modificado en el 2002 (art. 286); el suizo de las obligaciones (art. 21); el libanés
de las obligaciones y de los contratos (art. 257); el italiano (art. 1219); el portugués (art.
805); el griego (art. 340); el panameiio (art. 985). El texto original del art. 509 del Codigo
argentino exigia la interpelacion judicial o extrajudicial; con la reforma de 1968, por Ley
17.711, se establecié como regla la mora automatica.

(24) Codigo de Andrés Bello -art. 1608 del Codigo colombiano (1873); art. 1551 del Coédigo
chileno (1855): El deudor esta en mora: 1°) Cuando no ha cumplido la obligacioén dentro
del término estipulado, salvo que la ley en casos especiales exija que se requiera al deu-
dor para constituirle en mora; 2°) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; 3°) En los
demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor. Codigo
argentino: Art. 509 (modificado por Ley 17.711 de 1968). En las obligaciones a plazo, la
mora se produce por su solo vencimiento. Si el plazo no estuviere expresamente conve-
nido, pero resultare tacitamente de la naturaleza y de las circunstancias de la obligacion,
el acreedor debera interpelar al deudor para constituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el
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a plazo determinado, dado a que el deudor conoce exactamente el mo-
mento en que debe ejecutar su prestacion. Y hay otros, como el BGB®)
y el Codigo italiano®®, que establecen la intimacion como requisito de
la mora, pero sin comprender a las obligaciones a plazo, en las que la
sola expiracion del plazo basta para constituir al deudor en mora, dies
interpellat pro homine.

(25)

(26)
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juez a pedido de parte, lo fijara en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte
por acumular las acciones de fijacion de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor
quedara constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento
de la obligacion. Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor
debe probar que no le es imputable. Codigo del Brasil (2002): Art. 394. Se considera
en mora al deudor que no efecttia el pago y al acreedor que no quiere recibir en tiempo,
lugar y forma que la ley o el convenio establecen. Cédigo paraguayo (1987): Art. 424
(coincidente con el art. 509 del Codigo argentino). En las obligaciones a plazo la mora se
produce por el solo vencimiento de aquel. Si el plazo no estuviese expresamente conve-
nido, pero resultare de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, el acreedor debera
interpelar al deudor para constituirlo en mora. Si no hubiese plazo, el juez, a pedido de
parte, lo fijara en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte por acumular las
acciones de fijacion plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedara constituido
en mora en la fecha indicada en la sentencia para el cumplimiento de la obligacion. Para
eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debera probar que no le es
imputable. Si la obligacion deriva de un hecho ilicito, la mora se producira sin interpelacion.
BGB: Art. 286. Mora del deudor. (1) Si el deudor no cumple la prestacion ante una inti-
macion del acreedor, realizada con posterioridad al vencimiento, incurre en mora con la
intimacion. A la intimacion se equiparan la presentacion de la demanda a la prestacion
asi como la notificacion de una orden de pago en un proceso monitorio. (2) La intimacién
no es necesaria si: 1. Esta determinado un tiempo para la prestacion de acuerdo con el
calendario, 2. La prestacion presupone un acontecimiento y esta determinado un tiempo
razonable para la prestacion de modo que se pueda calcular segun el calendario a partir
del momento en que se produzca el acontecimiento, 3. El deudor deniega seria y defi-
nitivamente la prestacion, 4. Por motivos especiales, y con ponderacion de los intereses
de ambas partes, esta justificada la produccion inmediata de la mora. (3) A mas tardar, el
deudor de un crédito remuneratorio incurre en mora si no realiza la prestacion dentro de
los treinta dias siguientes al vencimiento y a la recepcion de una factura o nota de pago
equivalente; para el caso en que el deudor es un consumidor ello solo rige si estas con-
secuencias estan especialmente advertidas en la factura o nota de pago. Si la fecha de la
recepcion de la factura o nota de pago es incierta el deudor, que no es consumidor, incurre
en mora a mas tardar a los treinta dias del vencimiento y recepcion de la contraprestacion.
(4) El deudor no incurre en mora en tanto que la prestacion se omite como consecuencia
de una circunstancia de la que no debe responder.

Codigo italiano (1942): Art. 1219. Constitucion en mora. El deudor queda constituido en
mora mediante intimacion o requerimiento hecho por escrito. No es necesaria la cons-
titucion en mora: 1) Cuando la deuda deriva de hecho ilicito; 2) Cuando el deudor ha
declarado por escrito no querer cumplir la obligacion; 3) Cuando ha vencido el término, si
la prestacion debe ser cumplida en el domicilio del acreedor. Si el término vence después
de la muerte del deudor, los herederos no quedan constituidos en mora mas que mediante
intimacion o requerimiento hecho por escrito, y transcurridos ocho dias desde la intimacion
o desde el requerimiento.
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3. Laintimacion como requisito de la mora

El Codigo, en su articulo 1333, se adhiere al sistema de la mora
personal con las excepciones sefialadas en los incs. 1 al 4. Es decir, el
Derecho peruano, siguiendo al Cédigo francés que rechaza la regla dies
interpellat pro homine, adopta como regla la mora ex persona y como
excepcion la mora automatica.

Por regla general, la mora no se produce automaticamente, sino
que exige la intimacion, interpelacion o requerimiento, hecha al ven-
cer la prestacion o después del vencimiento, o sea la reclamacion que
el acreedor dirige al deudor para que preste®”. El ultimo dia del venci-
miento debe transcurrir integramente, totalmente (art. 183.4). Después
de ese dia el deudor incurre en mora si es interpelado o si se trata de la
mora automatica.

Si no hay plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inme-
diatamente después de contraida la obligacion (art. 1240). Esto es dis-
tinto en el Derecho comercial, porque las obligaciones mercantiles que
no tuvieren plazo prefijado por las partes, por las disposiciones del Co-
digo de Comercio, seran exigibles a los diez dias después de contraidas
si solo producen accidn ordinaria (accion de conocimiento), y al dia in-
mediato si llevaren aparejada ejecucion (art. 62 del C. de C.). Por tanto,
si la obligacion es comercial y solo puede exigirse en proceso de cono-
cimiento no admite interpelacion del deudor inmediatamente, sino des-
pués de diez dias. En las obligaciones mercantiles que no tienen térmi-
no para el vencimiento se requiere la interpelacion para constituir en
mora al deudor.

Son elementos de la mora del deudor (“mora debitoris” o “solven-
di”): el retraso en el cumplimiento de la obligacion exigible (elemento
material); la imputabilidad del incumplimiento a titulo de dolo o culpa
(elemento subjetivo); que el acreedor interpele®, judicial o extrajudicial,
a su deudor, salvo que la ley exima de este requisito. Ademas, se requie-

(27) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil. Trad.
del aleman por Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, T. II, Derecho de las obligaciones por
ENNECCERUS, Ludwig. Vol. I, Doctrina general, 2* Ed., Bosch, Barcelona, 1954, p. 263.

(28) Interpelar significa intimar o notificar. El articulo 90 del Cédigo Procesal Civil colombiano
denomina reconvencion a la intimacion o requerimiento.
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re de dos requisitos que deben darse copulativamente: a) La posibilidad
de cumplimiento de las obligaciones; y, b) La subsistencia del interés
del acreedor por el cumplimiento, aunque tardio, de la obligacion. La
falta de estos elementos excluye la mora.

La intimacion, acto juridico unilateral y recepticio, no es mas que
el requerimiento, judicial o extrajudicial, que hace el acreedor al deudor
para que pague. Es unilateral porque requiere solamente de la manifesta-
cion de voluntad del acreedor. Y es recepticio, porque para que produz-
ca efectos debe llegar, en forma indubitable, a conocimiento del deudor.

Ademas de los requisitos generales que debe cumplir todo acto ju-
ridico (art. 140), la intimacidn debe reunir ciertos requisitos intrinsecos
y extrinsecos®.

Son requisitos intrinsecos: 1) Exigencia categorica, inequivoca y
coercitiva de pago. Es aconsejable que con la intimacion se avise al deu-
dor que si no paga caera sobre ¢l el cumplimiento forzado o la resolu-
cion, mas la indemnizacion de dafios; 2) Exigencia de pago apropiado.
El acreedor debe exigir al deudor que pague la prestacion debida y no
otra. Debe exigir el pago de manera que corresponda a las circunstan-
cias de tiempo, lugar y modo; 3) Exigencia de pago factible. La intima-
cion debe hacerse de manera que el deudor pueda realizar la prestacion;
no debe ser intempestiva.

Son requisitos extrinsecos de la intimacion: 1) que el acreedor
preste su colaboracion para que el deudor pueda ejecutar su prestacion;
2) en las obligaciones reciprocas, se requiere que el acreedor haya cum-
plido u ofrezca cumplir la prestacion que le concierne.

Como la ley no exige una forma especial de intimacion de la mora,
limitandose a establecer que la exigencia del acreedor puede ser judicial
o extrajudicial, constituyen actos de intimacion toda reclamacion judi-
cial de la deuda: demanda®?, reconvencion, peticiones de medidas cau-

(29) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José 'y LOPEZ CABANA, Roberto M. Derecho
de obligaciones civiles y comerciales. 4* Ed., 3* reimpresion, Perrot, Buenos Aires, 1993,
p. 168.

(30) LaCorte Suprema ha resuelto: “para hacer incurrir en mora debe mediar la intimacion con el
requerimiento que puede ser judicial o extrajudicial, pero este requerimiento no se satisface
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telares dentro o fuera del proceso, etc. El deudor queda constituido en
mora con la notificacion de la demanda por la que el acreedor peticiona
el cumplimiento de la obligacidn, la resolucion del contrato, el desalo-
jo del arrendatario por falta de pago de la renta, etc. No seria razonable
exigir al acreedor que primero interpele judicial o extrajudicialmente al
deudor para poder demandarlo por cumplimiento, resolucion de contra-
to, desalojo, etcétera. En casos como estos, con la notificacion de la de-
manda, sin lugar a dudas, se interpela (exige) al deudor para que pague,
con lo que queda constituido en mora.

La intimacion extrajudicial puede ser verbal o escrita o a través de
cualquier medio directo, manual, mecénico, electrénico u otro analogo
(art. 141). La forma escrita puede ser publica, v. gr., una carta notarial,
o privada, por ejemplo, una carta, un correo electronico.

En la intimacion verbal o mediante escrito privado, el problema no
es de forma, sino de probar que la interpelacion ha llegado efectivamen-
te a conocimiento del deudor, de ahi que conviene hacerla en un medio
que permita probar facilmente su realizacion, como es la carta notarial,
la participacion de testigos, etcétera.

Intimado el deudor para que pague, queda este facultado para eje-
cutar su prestacion, sin que el acreedor lo pueda impedir. La recepcion
del pago por el acreedor extingue la mora.

4. Los casos de mora automatica

Como sabemos el articulo 1333 adopta como regla la mora ex per-
sonae y como excepciones establece cuatro casos de mora automatica,
o0 sea, en los que no es necesaria la intimacion para que la mora exista.

Los supuestos de mora automatica o mora ex re son:

(1) Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

con la simple interposicion de la demanda y su admision, sino que es necesario notificar al
obligado con la demanda para que la mora exista” (Sala Civil Transitoria, Cas. N°2292-00-
Lima).
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Conforme al inciso 1 del articulo 1333, la mora sera automatica
para el deudor, quedando el acreedor dispensado de la intimacion, en
los casos siguientes:

1.

Por disposicidn legal.- En ciertos casos, la ley puede estable-
cer la mora automatica, sin que sea necesaria la intimacion al
deudor. Veamos dos ejemplos:

a) Los padres, al terminar el ejercicio de la patria potestad,
deben dar cuenta de la administracion de los bienes de sus
hijos (art. 427); si la cuenta final arroja un saldo en contra
de los padres, estos estan obligados solidariamente a pa-
gar los intereses legales que se devenguen desde un mes
después de la terminacion de la patria potestad (art. 430),
sin necesidad de la intimacion judicial o extrajudicial;

b) Enlas obligaciones mercantiles, cuando el contrato tuvie-
re dia sefalado para el cumplimiento, por voluntad de las
partes o por la ley, la morosidad comienza al dia siguien-
te de su vencimiento, sin necesidad de la intimacion (art.
63.1 del C. de C.). El protesto no es una forma de inter-
pelacion, porque en todas las obligaciones de este géne-
ro que tienen plazo de vencimiento, la mora se produce
automaticamente, desde el dia siguiente del vencimien-
to (art. 63.1 del C. de C.). No es necesaria la interpella-
tio al deudor para ejercer los derechos de un titulo valor
que tiene plazo de vencimiento, pues dicho titulo conlle-
va prima facie la existencia, exigibilidad y liquidez de la
obligacién puesta a cobro.

Por pacto de las partes.- Las partes pueden pactar expresa-
mente (mora convencional) al constituirse la obligacion o pos-
teriormente, pero antes del vencimiento, estableciendo que el
solo vencimiento del plazo dejara al deudor en mora, sin el
requisito de la intimacion. En este caso, el deudor renuncia
expresamente al requisito de la interpelacion. En la practica,
esta excepcion legal de mora automatica se ha convertido en
regla con la inclusion en los contratos de las clausulas de es-
tilo que establecen que el deudor caera automaticamente en




Mora

mora, sin necesidad de requerimiento judicial o extrajudicial,
por el solo vencimiento del plazo.

Como el sistema de la mora interpelatoria no se condice con el di-
namismo del trafico juridico, ni con el principio segun el cual las obli-
gaciones deben cumplirse dentro de los plazos legales o convencionales
(pacta sunt servanda), ni con el principio que establece que las obliga-
ciones deben ejecutarse de buena fe en los términos prefijados, es ne-
cesario que, de lege ferenda, el Codigo sea reformado de tal forma que
adopte como principio la mora automatica.

Muchos Cédigos antiguos y modernos se rigen por la regla romana
dies interpellat pro homine (el tiempo interpela en lugar del hombre),
por ejemplo, el Cédigo de Andrés Bello sefiala que “el deudor estd en
mora, cuando no ha cumplido la obligacion dentro del plazo estipulado”
(art. 1608 del Codigo colombiano y articulo 1551 del Codigo chileno) el
art. 509 del Cédigo argentino dispone: “En las obligaciones a plazo, la
mora se produce por su solo vencimiento”; el articulo 1219 del Codigo
italiano sefiala que “no es necesaria la constitucion en mora cuando ha
vencido el término, si la prestacion debe cumplirse en el domicilio del
acreedor”; el articulo 286 del BGB, que mantiene intocable el principio
romano, prescribe que “la intimacion no es necesaria si esta terminado
el tiempo para la prestacion de acuerdo con el calendario”.

(2) Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién
resultare que la designacion del tiempo en que habia de entregarse
el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinan-
te para contraerla.

La mora automatica se establece via interpretacion del contenido
de la obligacion, cuando, valorando la naturaleza y circunstancias que
rodean a la constitucion y cumplimiento de la obligacion, se llega a la
conclusion que es urgente para el acreedor que la prestacion se ejecute
en el momento oportuno, pero sin que deje de tener utilidad la realiza-
cion tardia®”. Por ejemplo, la compra de un televisor para ver la final de

(31) En el Derecho Comparado hay legislaciones que establecen que cuando el plazo no es
expreso la mora no se produce automaticamente. El segundo parrafo del art. 509 del
Codigo argentino dispone: Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare
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un mundial fatbol, pero que no es entregado en esa fecha. En este caso,
si bien el comprador no pudo ver el partido final del mundial de futbol
que lo determiné a hacer la compra, la prestacion sigue siendo posible y
util para el acreedor, por lo que el deudor queda automaticamente cons-
tituido en mora, por falta de entrega en el término, debiendo asumir sus
consecuencias.

De la naturaleza y circunstancia propias de la obligacion resulta que
la las partes han querido (tdcitamente) que se entregue el bien o se rea-
lice el servicio indefectiblemente en la época designada, sin necesidad
de intimacion alguna. El deudor, desde el momento de la constitucion
de la obligacion, ha debido conocer o estar en la posibilidad de conocer
que la falta de ejecucion de la prestacion, dentro del término estableci-
do, perjudicara al acreedor.

Se ha pretendido conducir el caso examinado a las obligaciones
con plazo esencial. El plazo es esencial cuando es determinante para el
acreedor que la prestacion se ejecute en tiempo oportuno. El incumpli-
miento de la obligacion en tiempo equivale al incumplimiento definitivo,
por cuanto la prestacion deviene en completamente inttil para el acree-
dor; ello ocurre, por ejemplo, con el transporte de mercaderias perece-
deras, la construccion de un pabellon para una exposicion que se reali-
zara en un dia determinado, el transporte de mercaderias a una nave que
debe partir en fecha determinada, el servicio de mozos que se debe pres-
tar el dia de la boda, la contratacion de un pianista para que actie en un
concierto a realizarse en una fecha determinada. El inciso 2 del articulo
1333 no se puede referir a obligaciones con plazo esencial, porque en ta-
les casos no es posible la mora, pues esta implica que la prestacion siga
siendo posible y util para satisfacer el interés del acreedor.

Pasado el término esencial, la prestacion resulta materialmente im-
posible, v. gr., parti6 el medio de transporte en el que debié embarcar-
se la mercaderia, o es inutil porque el interés del acreedor solamente es
satisfecho si la prestacion se ejecuta en dicho plazo, por ejemplo, pre-
tender entregar el traje de novia después de la boda. La sobrevenida

tacitamente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, el acreedor deberd interpelar
al deudor para constituirlo en mora.
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imposibilidad o inutilidad de la prestacion son causas de incumplimien-
to definitivo, que excluye la mora, lo que faculta al acreedor a resolver
el contrato, salvo que evidencie en forma indubitable, que pese al no
cumplimiento oportuno, mantiene aun el interés en dicho cumplimien-
to, renunciando asi al plazo esencial establecido en su favor, lo que su-
cede cuando exige el cumplimiento de la obligacion o acepta la ejecu-
cion de la prestacion después del vencimiento del término esencial, en
cuyo caso el deudor se encuentra en mora.

(3) Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cum-
plir la obligacion.

Se produce la mora automatica del deudor si, antes de ser interpe-
lado para ser constituido en mora, comunica por escrito al acreedor su
negativa a cumplir la obligacion.

Si el deudor antes del vencimiento del plazo manifiesta por escri-
to su negativa a cumplir, y vencido el plazo no paga queda automatica-
mente en estado de mora. Antes del vencimiento del plazo no hay mora
ni incumplimiento.

El inciso 3 del articulo 1333 es transcripcion del inciso 2 del articu-
lo 1219 del Cédigo italiano. Al respecto, Messineo® dice que si el deu-
dor ha declarado por escrito no querer cumplir, el requerimiento de cum-
plimiento seria inutil.

(4) Cuando la intimacion no fuese posible por causa imputa-
ble al deudor.

El deudor cae automaticamente en mora si, por causa que le es impu-
table, el acreedor no puede interpelarlo. Por ejemplo, cuando no se ha
sefalado el domicilio del deudor para el cumplimiento de la prestacion
obligacional, y se ausenta del lugar de su domicilio conocido sin saberse
su paradero y sin habérsele designado curador interino (art. 47) al tiem-
po del cumplimiento.

Si se ha sefialado el domicilio del deudor para el cumplimiento y
se ausenta o cambia de domicilio sin comunicar al acreedor, este pue-
de intimarlo para el pago en el domicilio sefialado, pues tal cambio de

(32) MESSINEO, Francesco. Ob. cit., p. 337.
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domicilio no se le puede oponer. Si el acreedor conoce el nuevo domicilio
del deudor puede interpelarlo en el primer domicilio o en el nuevo (art.
1239). En estos casos, la constitucion en mora requiere la interpelacion.

VI. MORA EN LAS OBLIGACIONES DE DAR SUMAS DE
DINERO

“Articulo 1334.- En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacion con la demanda.

Se exceptua de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985763,

En las obligaciones de dar sumas iliquidas de dinero, cuyo monto
requiere ser determinado judicialmente, la notificacion con el auto ad-
misorio de la demanda produce el efecto del requerimiento judicial para
constituir en mora al deudor. La sancion moratoria solamente es aplica-
ble si la demanda de pago de una suma iliquida es declarada fundada. El
deudor estéd obligado a pagar los intereses moratorios, no desde la eje-
cutoria de la sentencia, sino desde que es notificado con la demanda®®.

Problemas como las tacticas dilatorias de los deudores demandados
para el pago de sumas de dinero, la lentitud con la que se desenvuelven
los procesos judiciales, lo que se agrava en épocas de procesos infla-
cionarios, determinando que deudores de mala fe se beneficien, a costa
del acreedor, con sentencias tardias, no tendrian solucion considerando
que no hay mora mientras la deuda no sea liquida. Estas razones justi-
fican que, tratandose de obligaciones de dar sumas de dinero que deben

(33) De conformidad con el D. Leg. N° 1071 (28/06/2008), la misma que de acuerdo con su
Tercera Disposicion Final, entrara en vigencia el 01/09/2008, para efectos de lo dispuesto
en el presente articulo, la referencia a la citacion con la demanda se entenderd referida en
materia arbitral a la recepcion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

(34) “Tratandose de una demanda en la que la pretension es que el banco demandado indem-
nice a los actores por los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de su
obligacion contractual, cuyo monto debera ser fijado en la sentencia, resulta de aplicacion
(...)elarticulo 1334 del Codigo Civil, que establece que en las obligaciones de dar sumas
de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay mora
a partir de la fecha de la citacion con la demanda lo que en el caso de autos tuvo lugar
el 18 de marzo del 2000, conforme se advierte del cargo de notificacion (...) por lo que
los intereses deben devengarse partir de esa fecha” (Cas. N° 988-2006 Ica, El Peruano,
31/08/2007, p. 20116).
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ser determinadas mediante resolucion judicial, sea suficiente la citacion
con la demanda, sin esperar que se determine el monto adeudado, para
que el deudor quede constituido en mora y esté obligado a pagar los in-
tereses moratorios.

La norma del articulo 1334 solo es aplicable en los casos de retar-
do culpable del deudor, porque si la demora en pagar se debe a causas
que no le son imputables no se le puede condenar a pagar intereses mo-
ratorios desde el momento en que fue notificado con el auto admisorio
de la demanda (art. 1317). El deudor debe probar que el retardo no se
debe a su culpa (art. 1329).

De acuerdo al principio indemnizatorio integral, tratdndose de obli-
gaciones derivadas de hechos dafnosos ab origine, por violacion del ne-
minem laedere, no es necesario que exista reclamo judicial para la de-
terminacion del monto indemnizatorio, por cuanto en los actos ilicitos,
la mora se configura automaticamente desde el dia en que se produce el
dano objeto de la indemnizacion. Al respecto, el articulo 1985 dispone
que “el monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la
fecha en que se produjo el dafio”. Es decir, la mora es automatica cuan-
do la obligacion tiene su origen en un acto ilicito.

VII. MORAEN LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS

“Articulo 1335.- En las obligaciones reciprocas, ninguno de los
obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple
su obligacion, u otorga garantias de que la cumplird”.

El hecho de que en las obligaciones con prestaciones reciprocas,
estas son interdependientes, la prestacion es causa de la contrapresta-
cion y viceversa, la una no puede existir sin la otra, trae como conse-
cuencia que una de las partes no puede exigir el cumplimiento a la otra
sin haber cumplido la que le concierne, u otorgado garantias efectivas
de que la cumplira. En tal virtud, el articulo 1335 dispone que “ninguno
de los obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple
su obligacion, u otorga garantias de que la cumplird”. Desde que una de

71




Anibal Torres Vasquez

las partes cumple su obligacion o garantiza que la cumplirad empieza la
mora para la otra®.

En las prestaciones reciprocas que deben cumplirse simultineamen-
te, para hacer valer la exceptio non adimpleti contractus (excepcion de
contrato no cumplido), no se requiere que una de las partes se encuentre
en situacion de mora. Dado a que cada parte tiene derecho de suspen-
der el cumplimiento de la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga
la contraprestacion o se garantice su cumplimiento (art. 1426), ningu-
na de las partes se encuentra en mora aunque se hayan retrasado en el
pago. No se puede considerar morosa a una de las partes si la otra tam-
poco ha cumplido.

Cuando las prestaciones reciprocas deben cumplirse en momen-
tos diferentes, tampoco se requiere la constitucion en mora para la apli-
cacion de la excepcion de caducidad del plazo, por la que si “sobre-
viniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no
pueda hacerlo, la que debe efectuar la prestacion en primer lugar puede
suspender su ejecucion, hasta que aquella satisfaga la que le concierne
o garantice su cumplimiento” (art. 1427).

De acuerdo al contrario sensu del articulo 1335, en las obligaciones
reciprocas una de las partes de la obligacion incurre en mora desde que
la otra cumple su obligacion, u otorga garantias de que la cumplira. De
este modo, el incumplidor incurre en mora automatica, sin necesidad de
intimacion, por el solo hecho de que la otra parte cumple la obligacion

(35) Codigo espaiiol: Art. 1.100, in fine: En las obligaciones reciprocas ninguno de los obliga-
dos incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le
incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el
otro.

BGB, Art. 298. Prestaciones simultdneas. Si el deudor solo esta obligado a realizar una
prestacion a cambio de una prestacion del acreedor, incurre en mora el acreedor si a pesar
de estar dispuesto a recibir la prestacion ofrecida a su vez no ofrece la contraprestacion
que se exige.

“Cada parte puede rehusar o rechazar el cumplimiento de la obligacion prevista a su cargo,
mientras la otra parte no cumpla con la suya, con fundamento legal en el articulo 1426
del Codigo Civil, aplicable a los contratos bilaterales con prestaciones reciprocas, pues la
conciliacion celebrada, por ser un acuerdo de voluntades no es otra cosa que un contrato,
caso en el cual, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1335 del mismo Cddigo, no
se genera mora” (Cas. N° 2951-2004-Lima, El Peruano, 01/08/2006, p. 16895).
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a su cargo o garantiza su cumplimiento. Se sustituye la regla de la mora
interpelatoria por la mora automatica.

Cuando se ha sefialado momentos distintos para el cumplimiento, y
no es el caso de aplicacion de la excepcion de caducidad del plazo, hay
que hacer la siguiente distincion: Si incumplida la prestacion que ven-
ce en primer lugar, la otra parte cuya prestacion todavia no es exigible
porque no ha vencido, puede poner en mora al incumplidor mediante la
intimacion judicial o extrajudicial. Si ha vencido también la obligacion
de cumplimiento posterior, para poner en situacion de mora también es
necesaria la interpelacion.

Si el primer obligado ha cumplido en su momento, y después ven-
ce la otra obligacion y no se cumple, la constitucion en mora requiere
la interpelacion.

VIIl. EFECTOS DE LA MORA DEL DEUDOR

“Articulo 1336.- El deudor constituido en mora responde de los
dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento
de la obligacion y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando
ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sustraerse a
esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin cul-
pa, o que la causa no imputable habria afectado la prestacion, aun-
que se hubiese cumplido oportunamente”.

Para determinar los efectos de la mora solvendi se parte del prin-
cipio segun el cual el deudor debe soportar las consecuencias de la le-
sion del derecho de crédito con la inejecucion de la prestacion. Esas
consecuencias son: por una parte, la indemnizacion de los dafios y per-
juicios, incluso en el supuesto de que la prestacion se ejecute fuera del
plazo predeterminado. Y por otra parte, la denominada perpetuacion de
la obligacion (perpetuatio obligationis) consistente en la exclusion de
la liberacion del deudor por la sobrevenida imposibilidad de la presta-
cion, aun por caso fortuito o fuerza mayor, o sea cuando estos ocurren
durante la mora®®.

(36) CC del Brasil del 2002: Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da
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Durante la mora el deudor responde de cualquier culpa (leve, inex-
cusable, dolo), incluso de la imposibilidad ocurrida por caso fortuito o
fuerza mayor, salvo que pruebe que ha incurrido en el retraso sin culpa
o que la causa que no le es imputable habria afectado la prestacion, aun-
que se hubiese cumplido oportunamente.

El primer efecto es la obligacion de indemnizar los dafios, llama-
dos dafios moratorios, causados por el deudor moroso al acreedor, con
el retraso en la ejecucion de la prestacion.

Tanto la mora como el incumplimiento definitivo dan lugar, entre
otros efectos, a la indemnizacion de dafios. Empero, en la mora el deu-
dor debe la prestacion principal (posible de realizar) més la indemniza-
cion por los dafnos moratorios. En cambio, la indemnizacion de dafios
por incumplimiento absoluto reemplaza a la prestacion principal (im-
posible de ejecutar o inutil para el acreedor), y comprende ademés cual-
quier otro dafio sufrido por el acreedor.

Constituido en mora el deudor, el acreedor no puede rechazar el
cumplimiento, pero tiene derecho a reclamar adicionalmente el pago de
los dafos y perjuicios (art. 1321).

El segundo efecto consiste en la asuncion por el deudor moro-
so del riesgo de la sobrevenida imposibilidad de la prestacion, aun
cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable, como es el caso
de la fuerza mayor o caso fortuito.

Es la consagracion del tradicional principio de obligatio per mo-
ram debitoris perpetua fit, producida la destruccion o pérdida del
bien en poder del deudor moroso, es indiferente para el efecto de la

prestacao, embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de for¢a maior, se estes
ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isen¢ao de culpa, ou que o dano sobreviria
ainda quando a obrigagdo fosse oportunamente desempenhada.

Codigo italiano: Art. 1221. Efectos de la mora sobre el riesgo. El deudor que estd en mora
no queda liberado por la imposibilidad sobrevenida de la prestacion que se deriva de causa
no imputable a él, si no prueba que el objeto de la prestacion habria perecido igualmente en
poder del acreedor. En cualquier modo que haya perecido una cosa sustraida ilicitamente,
la pérdida de ella no libera a quien la ha sustraido de la obligacion de restituir su valor.
BGB: Art. 287. Responsabilidad durante la mora. Durante la mora el deudor responde de
cualquier negligencia. También responde de la prestacion por caso fortuito, a no ser que
el dafo se hubiera producido igualmente con el cumplimiento puntual de la prestacion.
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responsabilidad civil que tal imposibilidad se haya producido por hecho impu-
table o no al deudor. Este ya se encontraba en falta, y el caso se halla
bajo la influencia de esa falta seu culpa determinatus®”. No hay libera-
cion, sino transformacion del deber de prestacion en un deber de indem-
nizar dafios y perjuicios. Por ejemplo, si el bien perece a consecuencia
de una inundacion (caso fortuito) antes de que el deudor sea constituido
en mora, este no es responsable por la pérdida, pero si ya estaba consti-
tuido en mora, el riesgo de pérdida del bien corre por su cuenta no obs-
tante que el hecho fortuito no le es imputable.

Sin embargo, el deudor moroso puede sustraerse de esta responsa-
bilidad probando que ha incurrido en retraso sin su culpa o que la cau-
sa que no le es imputable habria afectado la prestacion aunque la hubie-
se ejecutado oportunamente. Por ejemplo, “Ticio deudor de un brillante
frente a un coinquilino suyo; al retardar la entrega, pierde el objeto en
la ruina completa del edificio en el cual tienen ambos su habitacion. El
hecho de la mora no exonera a Ticio de responsabilidad del subsiguien-
te perecimiento y de la consiguiente imposibilidad de entregar el bri-
llante; podria ¢l eximirse demostrando que el brillante se hubiese perdi-
do también en poder del acreedor en la ruina del edificio del cual no se
ha salvado nada”®®.

El deudor debe mantener indemne al acreedor aun de las consecuen-
cias de la fuerza mayor o el caso fortuito (qui versatur in illicito respon-
dit etiam casu), salvo que pruebe que ha incurrido en retraso sin culpa,
o0 que la causa no imputable habria afectado la prestacion, aunque se hu-
biese cumplido oportunamente. Al puesto de la originaria obligacion de
prestar se incorpora una responsabilidad por los dafios causados con la
falta de ejecucion en el plazo debido: perpetuaio obligationis. La mora
permanece como fundamento de la responsabilidad civil, porque el dafio

(37) LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil peruano. Obligaciones. T.
II, modalidades y efectos. Ediar, Buenos Aires, 1956, p. 321.
(38) BARBERO, Doménico. Ob. cit., p. 111.
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originado con la inejecucion de la prestacion por causa no imputable al
deudor se considera propter moram® e non solo post moram“?,

El principio segtn el cual a lo imposible nadie esta obligado, y en
virtud del cual nadie est4 llamado a responder del no cumplimiento si
este es imposible, deja de tener valor en favor del deudor que, por efec-
to de la mora, ha dado lugar a la sobrevenida imposibilidad de la pres-
tacion. La razon de la responsabilidad del deudor por la imposibilidad
sobreviniente a la mora, aunque por causa que no le es imputable, es
obvia: “si hubiese cumplido puntualmente, como era su deber, la sobre-
venida imposibilidad, encontrando la prestacion ya ejecutada, hubiese
sido sin efecto y no se habria verificado siquiera”. Por tanto, el riesgo
debe ser soportado por el deudor moroso, al cual, efectivamente, la im-
posibilidad, si no es directamente imputable, le es imputable en causa:
esto es, en causa del retardo“V.

La constitucion en mora al deudor interrumpe la prescripcion (art.
1996.2).

IX. PRESTACION SIN UTILIDAD PARA EL ACREEDOR POR
EFECTO DE LA MORA DEL DEUDOR

“Articulo 1337.- Cuando por efecto de la morosidad del deudor,
la obligacion resultase sin utilidad para el acreedor, este puede
rehusar su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacion de dafios
y perjuicios compensatorios”.

La mora y sus efectos solamente se justifican en la medida que el
incumplimiento es temporal. Uno de los requisitos de la mora es que la
prestacion debida sea posible de ejecutarse, aunque tardiamente, salvo
que el retardo perdure “hasta que el acreedor justificadamente pierda in-
terés en su cumplimiento o ya no le sea util” (art. 1316), caso en el que
la obligacion se extingue. Es decir, si por efecto de la mora la prestacion

(39) La fuerza mayor, en general, y en especial el factum principis, no puede invocarse por la
parte incumpliente que, cuando se produjo, se encontraba ya en mora (Casacion italiana
del 22/02/1943, en BARBERO, Doménico. Ob. cit., p. 110).

(40) TRABUCCHI, Alberto. Ob. cit., p. 500.

(41) BARBERO, Doménico. Ob. cit., p. 110.
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resulta sin utilidad para el acreedor, la mora equivale al incumplimien-
to definitivo.

Cuando el incumplimiento es definitivo, no redimible ulteriormente,
no es razonable la aplicacion de las normas de la mora, porque la conse-
cuencia indemnizatoria se produce sin necesidad de intimacion alguna,
en la medida que concurran los presupuestos de la responsabilidad ci-
vil: incumplimiento, relacion causal e imputabilidad del incumplimiento
al deudor, se trate de la responsabilidad contractual o extracontractual.
Constituye incumplimiento definitivo el hecho de que la prestacion, du-
rante la mora solvendi, devenga inutil para el acreedor.

El articulo 1337 es transcripcion del articulo 1257 del Codigo de
1936. Al respecto, Leon Barandiaran® ha escrito lo siguiente: “Pue-
de ocurrir que la prestacion unicamente ofrezca utilidad para el acree-
dor dentro de determinado tiempo, de suerte que pasado el mismo dicha
utilidad resulte vana. No podria imponerse en tales condiciones, que se
aceptara la prestacion in natura, ella es sustituida por la responsabili-
dad por dafios y perjuicios”. Esta consecuencia debe producirse no solo
en caso de tardanza en el cumplimiento total de la prestacion, sino tam-
bién en el caso de mora parcial, es decir, cuando solo en parte se cumple
la obligacion. En tal circunstancia, si “el contrato en su conjunto care-
ce de interés para el acreedor, podra también, rechazando el resto de la
prestacion y devolviendo la parte recibida, exigir indemnizacion por in-
cumplimiento, o si se trata de un contrato bilateral, resolver el contrato
en su totalidad” (Enneccerus). Esta doctrina de Enneccerus es perfecta-
mente aplicable a nuestro Derecho, en conformidad con el articulo 1428.

Si a consecuencia del incumplimiento la prestacion deviene en inutil
para el acreedor, este no estd obligado a recibir el pago, ni aun cuando
el deudor quisiera agregar el pretendido dafio moratorio, por cuanto el
unico dafo indemnizable es el que sustituye a la prestacion incumplida.
No cabe ya la purgacion de la mora por el deudor con el cumplimiento
tardio de la obligacién y el abono de los dafos y perjuicios moratorios.
Ya no hay dafios moratorios, sino compensatorios. Estos se deberan no

(42) LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil peruano. Obligaciones,
modalidades y efectos. T. 11, Ediar, Buenos Aires, 1956, p. 323.
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por la mora, sino por la inejecucion absoluta de la prestacion devenida
en inutil para el acreedor®.

Cuando la prestacion, por el retardo en el cumplimiento, resulta sin
utilidad para el acreedor, nos encontramos frente a un incumplimiento
absoluto, cuya sola configuracion abre la via de la responsabilidad ci-
vil, sin que la mora juegue papel alguno.

Corresponde al acreedor probar que, de acuerdo a la finalidad que
persiguio al relacionarse obligacionalmente, y al conjunto de las estipu-
laciones del titulo obligacional, la prestacion solamente le era Util en la
fecha que se habia designado para su cumplimiento. No habra dificul-
tad en la prueba si del titulo de la obligacion resultara que ella deberia
ser cumplida en la fecha sefialada, so pena de ser rechazada si su ejecu-
cion se cumpliera posteriormente.

El deudor, constituido o no en mora, estd obligado a indemnizar
todos los dafos que se produzcan durante el tiempo que culpablemen-
te se demora en ejecutar su prestacion. El mero retardo o demora en el
cumplimiento origina responsabilidad civil para el deudor (arts. 1316y
1321). La demora en el pago (esté o no el deudor constituido en mora)
hasta que la prestacion resulte inutil para el acreedor deviene en incum-
plimiento definitivo. Los dafios indemnizables son los producidos desde
el incumplimiento por dolo, culpa inexcusable o culpa leve (art. 1321).

En suma, el caso contemplado en el articulo 1337 es uno de incum-
plimiento definitivo y no de mora, pues si la obligacion resulta sin utili-
dad para el acreedor, ya no cabe reclamar el cumplimiento, sino exigir
la indemnizacion por incumplimiento, o si se trata de contrato con pres-
taciones reciprocas, resolver el contrato en su totalidad, exigiendo ade-
mas la indemnizacion de dafios y perjuicios.

X. MORADELACREEDOR

“Articulo 1338.- El acreedor incurre en mora cuando sin moti-
vo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple

(43) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Ob. cit., pp. 240-241.
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con practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la
obligacion”.

La mora del acreedor es la situacion en que este se encuentra por
el retraso en la ejecucion de la prestacion debido a una causa que le es
imputable.

El acreedor incurre en mora (mora accipiendi, o creditoris, o cre-
dendi) cuando obstaculiza el cumplimiento de la obligacion, negéan-
dose a recibir la prestacion que se le ofrece realmente, tal como debe
ejecutarse, o no prestando la colaboracién o ayuda que el deudor ne-
cesita para ejecutar dicha prestacion®. Por ejemplo, el acreedor no se
encuentra en el lugar del pago, no imparte las instrucciones necesarias
para que el deudor ejecute su prestacion, no hace la eleccion tratando-
se de obligaciones alternativas, no posa para que el deudor lo retrate, no
proporciona los materiales necesarios para la ejecucion de la obra o del
servicio, no permite el acceso al lugar donde se deben hacer los trabajos.

Son requisitos de la mora del acreedor: 1) que la obligacion sea
exigible; 2) que el deudor haga el ofrecimiento de pago; 3) que el retra-
so en el cumplimiento se deba a que el acreedor rehusa la prestacion o
no presta su colaboracion para que se pueda ejecutar la prestacion (cau-
sas que le son imputables); 4) que la negativa del acreedor sea sin mo-
tivo justificado.

La mora credendi se produce como consecuencia de que el deudor
hace el ofrecimiento de pago y se halla en condiciones y dispuesto a rea-
lizar lo necesario para la ejecucion de la prestacion, y el acreedor rehiisa

(44) BGB: Art. 293. Mora en la aceptacion. El acreedor incurre en mora si no acepta la
prestacion que se le ofrece. Art. 294. Ofrecimiento real. La prestacion debe ofrecerse
realmente al acreedor, tal como debe ejecutarse. Art. 295. Ofrecimiento verbal. Basta un
ofrecimiento verbal del deudor si el acreedor le ha declarado que no aceptara la prestacion
o0 si para la ejecucion de la prestacion es necesaria una actuacion del acreedor, especial-
mente si el acreedor debe recoger la cosa debida. El ofrecimiento de la prestacion se eq-
uipara al requerimiento al acreedor para que lleve a cabo la actuacion necesaria. Art. 296.
Innecesariedad del ofrecimiento. Sipara llevar a cabo la actuacion del acreedor esté previsto
un tiempo de acuerdo con el calendario, solo es necesario el ofrecimiento si el acreedor
lleva a cabo la actuacion tempestivamente. Lo mismo rige si la actuacion ha presupuesto
un acontecimiento y se ha fijado un tiempo razonable para la actuaciéon de modo que se
pueda calcular seglin el calendario a partir de cuando se produce el acontecimiento.
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aceptarlo o no presta la colaboracion inexcusable™®). No se requiere de
otra intimacion que la derivada del propio ofrecimiento de pago, a dife-
rencia de la mora del deudor.

Sin embargo, como el c6digo no dice nada sobre la forma de cons-
tituir en mora al acreedor, el deudor, que se encuentra en condiciones
de poder cumplir con su prestacion, aplicando por analogia el articulo
1333, puede intimar, judicial o extrajudicialmente, a su acreedor para
que acepte la prestacion o para que colabore realizando los actos nece-
sarios que posibiliten su ejecucion.

Si el plazo para la ejecucion de la prestacion no esta determinado o
el deudor esté autorizado para pagar antes del vencimiento del plazo, el
acreedor no incurre en mora si esta temporalmente impedido para acep-
tar el ofrecimiento de pago™“®.

El deudor debe ejecutar la prestacion al punto en que por si mismo
puede hacerlo; hacer el ofrecimiento de pago, en conformidad con los
principios de identidad, integridad, tiempo y lugar, y hallarse en condi-
ciones de realizar todo lo que sea necesario para ejecutar la prestacion,
a lo que se agrega la negativa del acreedor a recibir el pago o a practicar
los actos necesarios para que se pueda cumplir la obligacion. El ofreci-
miento de pago puede hacerlo el deudor o un tercero.

Conforme al principio que prescribe que quien afirma un hecho,
debe probarlo, el deudor debe probar que el acreedor ha rehusado el
pago o no ha prestado la colaboracion necesaria para que se pueda eje-
cutar la prestacion.

(45) “Elacreedor quedo constituido en mora en razon de no practicar los actos necesarios para
que se pueda ejecutar la obligacion, lo que se materializa en el hecho de haber pretendido,
arbitrariamente, que la obligacion pendiente de pago sea cancelada en un monto mucho
mayor al realmente adeudado” (Cas. N° 2039-2006-Tacna, E/ Peruano, 05/01/2007,
p. 18370).

(46) BGB: Art. 299. Impedimento temporal de la aceptacion. Si el tiempo de la prestacion no
estd determinado o el deudor esta legitimado para realizar la prestacion antes del tiempo
determinado, el acreedor no incurre por ello en mora si estd temporalmente impedido
para la aceptacion de la prestacion ofrecida, a no ser que el deudor le haya anunciado la
prestacion previamente con un tiempo razonable.
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Se menciona a la consignacion como una forma de constituir en
mora al acreedor”. No participamos de esta idea por cuanto no proce-
de la consignacion sin que, previamente, el deudor ofrezca pagar, y este
ofrecimiento unido a la negativa de aceptar o falta de cooperacion del
acreedor produce la mora credendi. Con la consignacion, el deudor no
constituye en mora sino paga al acreedor. Como consecuencia de que el
acreedor se encuentra en estado de mora, el deudor tiene la facultad de
consignar la prestacion debida y quedar libre de la obligacion. Si la con-
signacion extingue la obligacion (art. 1251), no es requisito sino efec-
to de la mora.

El deudor puede proceder a la consignacion judicial de la prestacion
cuando el acreedor se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no reali-
za los actos de colaboracion necesarios para que el deudor pueda cum-
plir con su prestacion (art. 1252). Producido el ofrecimiento de pago y
la negativa del acreedor se genera la mora credendi. El deudor puede
consignar la prestacion a favor del acreedor moroso.

X1. EFECTOS DE LA MORA DEL ACREEDOR: INDEMNIZA-
CION DE DANOS

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

Son efectos de la mora del acreedor: 1) la obligacion del acreedor
de indemnizar los dafios por el retraso en el cumplimiento; 2) el deudor
queda eximido de responsabilidad por la sobrevenida imposibilidad de
la prestacion, debida a fuerza mayor o caso fortuito; 3) excluye la mora
del deudor; 4) el deudor puede realizar la consignacion de la prestacion
debida para liberarse de la obligacion.

(47) Osterling y Castillo sostienen que existen dos formas de constitucion en mora al acreedor:
Sistema de las ofertas reales, y sistema de la consignacion judicial. “(...) ponemos
nuevamente de relieve el caracter meramente voluntario de la consignacion, lo que nos
conduce a afirmar que ella integra solamente un medio mds para constituir en mora al
acreedor, en adicion al sistema de las ofertas reales” (OSTERLING PARODI, Felipe y
CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Vol. XVI —Cuarta Parte. T.
XIV, Para leer el Codigo Civil, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, Lima, 2003, 2241).
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Conforme al articulo 1339, el acreedor moroso estd obligado a in-
demnizar los dafios y perjuicios que se originan durante el periodo del
retraso en el cumplimiento de la obligacion. La indemnizacion com-
prende el pago al deudor: 1) de los gastos originados por el ofrecimien-
to de pago no aceptado, 2) de los gastos que origine la guarda y custo-
dia de la cosa debida, 3) de todos los dafios que sufra el deudor durante
el periodo de la mora, y 4) la liberacion del deudor de pagar intereses®).

Loégicamente, el deudor durante la mora del acreedor no debe inte-
reses moratorios devengados por una deuda dineraria; solamente estara
obligado arestituir los provechos de la prestacion efectivamente percibi-
dos; puede abandonar su posesion sobre el bien consignadndolo judicial-
mente; ademas de la indemnizacidén de dafios tiene derecho al resarci-
miento de los gastos adicionales en que debe incurrir con el ofrecimiento
infructuoso y la custodia y conservacion del bien debido®”,

XIl. EFECTOS DE LA MORA DEL ACREEDOR: ASUNCION DEL
RIESGO POR LA IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO

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

(48) Coadigo Civil del Brasil del 2002: Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento
de dolo a responsabilidade pela conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as des-
pesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimagao mais favoravel
ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua
efetivagdo.

(49) BGB: Art. 301. Cesacion del devengo de intereses. Durante la mora del acreedor, el deudor
no debe satisfacer intereses devengados por una deuda dineraria. Art. 302. Provechos.
Si el deudor debe restituir o resarcir provechos de una cosa, su obligacion se restringe
durante la mora del acreedor a los provechos que percibe. Art. 303. Derecho a abandonar
la posesion. Si el deudor esta obligado a restituir una finca o un buque inscrito o una
obra de construccion naval, puede abandonar su posesion una vez iniciada la mora del
acreedor. Debe apercibirse al acreedor con una antelacion del abandono, a no ser que el
apercibimiento no sea factible. Art. 304. Resarcimiento de gastos adicionales. Con ocasion
de la mora del acreedor, el deudor puede solicitar el resarcimiento de los gastos adicionales
en que debe incurrir por el ofrecimiento infructuoso y la custodia y conservacion del bien
debido.
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Con la mora del acreedor la obligacion subsiste, pero quedan a su
cargo los riesgos por la sobrevenida imposibilidad de ejecucion de la
prestacion, sin culpa de las partes o por culpa leve del deudor.

El acreedor moroso esté libre de responsabilidad si la sobrevenida
imposibilidad de la prestacion se debe a dolo o culpa inexcusable del
deudor. Es decir, durante la mora del acreedor el deudor solo responde
por dolo o culpa inexcusable®?.

Durante la mora del acreedor los riesgos por la imposibilidad de la
prestacion, aun cuando se deban a culpa leve del deudor, son de su car-
go. El deudor que no ha podido pagar por culpa del acreedor esta libera-
do de responsabilidad por la sobrevenida imposibilidad de la prestacion
por caso fortuito o fuerza mayor y aun por su culpa leve, pero debera
probar la situacion moratoria del acreedor.

En las obligaciones de dar y en las de hacer con entrega del resul-
tado (ejemplo: ejecucion de una obra), son efectos de la mora credendi,
la asuncion por el acreedor moroso de los riesgos de pérdida o deterio-
ro de los bienes y en general de los menoscabos de cualquier tipo que
limiten o imposibiliten el cumplimiento de la prestacion debida, salvo
que estas circunstancias se produjeran por dolo o culpa inexcusable del
deudor. Lo dispuesto por el articulo 1340 es concordante con el articu-
lo 1140, segun el cual, en las obligaciones provenientes de delito o fal-
ta, el deudor que ha constituido en mora al acreedor queda eximido de
pagar el valor del bien cierto; los articulos 1568 y 1569, sobre compra-
venta, para los casos en que el comprador no recibe el bien debido; y el
articulo 1251 que libera al deudor si consigna el bien objeto de la pres-
tacion debida siempre que haya ofrecido al acreedor el pago de la pres-
tacion debida o lo hubiere puesto a su disposicion de la manera pactada
en el titulo de la obligacion, o cuando el acreedor injustificadamente se
haya negado a recibir el pago.

(50) BGB: Art. 300. Efectos de la mora del acreedor. (1) Durante la mora del acreedor el
deudor solo debe responder por dolo y negligencia grave. (2) Si se debe una cosa solo
determinada mediante el género, el riesgo pasa al acreedor en el momento en que incurre
en mora, esto es, cuando ¢l no acepta la cosa ofrecida.
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Antes de la constitucion en mora del acreedor, el riesgo de pérdida,
deterioro o imposibilidad de cumplimiento de la prestacion sin culpa de
las partes, es asumida por el deudor, quien pierde el derecho a la contra-
prestacion, si la hubiere (ins. 5y 6 del art. 1138) (periculum est debito-
ris). Contrariamente, quedan a cargo del acreedor el riesgo de pérdida,
deterioro o imposibilidad de la prestacion, sin culpa de las partes o por
culpa leve del deudor, ocurridos a partir del momento en que (el acree-
dor) es constituido en mora (periculum est creditoris).

Constituido en mora el acreedor, el deudor puede consignar valida-
mente con lo que se libera de la obligacion.

XI11. PURGACION DE LA MORA

Se llama purgacion de la mora al acto con el cual se pone fin a la
situacion de mora, lo que importa la eliminacion de sus efectos: indem-
nizacion de dafos, intereses moratorios, riesgo de pérdida, deterioro o
imposibilidad de la prestacion propter moram.

Hay incumplimiento definitivo (absoluto) cuando la prestacion no
puede ser cumplida en ninguna época; y existe mora cuando todavia hay
la posibilidad de cumplimiento. Es por ello que la mora puede ser pur-
gada y el incumplimiento absoluto no.

El Cédigo no regula las causas de cesacion de los efectos de la mora
del deudor (técnicamente de la purga de la mora), sin embargo, esas cau-
sas no pueden ser otras que las siguientes: 1) el cumplimiento tardio,
acompanado del resarcimiento de los dafos; 2) la renuncia del acreedor
a la exigibilidad de la responsabilidad por mora o la prorroga del pla-
zo de la obligacion; 3) la novacion de la obligacion; 4) por la mora del
acreedor que con su falta de aceptacion de la prestacion ofrecida o por
su falta de colaboracién impide el cumplimiento tardio, produciéndose
la compensacion o neutralizacion de ambas moras; 5) en las obligacio-
nes con prestaciones reciprocas, si ambas partes no han ejecutado sus
prestaciones a tiempo, la mora de una de las partes neutraliza la del otro.

La constitucién en mora no priva al deudor de la facultad de libe-
rarse de su obligacidn, aunque tardiamente. El cumplimiento tardio,
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mediante el pago de la prestacion mas los dafios y perjuicios, es la pri-
mera forma posible de purgacion de la mora.

Por parte del acreedor se purga por la renuncia al crédito o solamen-
te a la mora, como cuando acepta recibir el pago tardio o concede una
prorroga al deudor. La renuncia a la mora puede ser expresa o tacita, la
cual resulta de todo acto incompatible con la voluntad de aprovecharse
de los efectos de la mora, pero no se presume. Si el acreedor no acepta
el cumplimiento tardio, siendo este posible e idoneo para satisfacer su
interés, se produce la mora creditoris que paraliza a la mora del deudor.

En los contratos con prestaciones reciprocas se concede al deudor
el plazo de 15 dias para purgar la mora, plazo que se cuenta desde que
fue requerido por via notarial para que satisfaga su prestacion (art. 1429).

En las obligaciones de dar sumas de dinero no hay incumplimien-
to absoluto, sino mora por incumplimiento relativo, la cual cesa con el
pago de la suma adeudada mas los intereses moratorios, es decir, se per-
mite la purga de la mora.

Si en un contrato con prestaciones reciprocas se pacta una clausula
resolutoria expresa que declara que producido el incumplimiento, la reso-
lucidn se producira de pleno derecho, no podra el deudor purgar la mora.

El Codigo no contiene una norma de caracter general sobre purga-
cion de la mora. Solo existen casos especificos por los que se concede
al deudor moroso la posibilidad de purgar la mora y mantener la vigen-
cia del contrato. Es necesario que la legislacion civil provea los casos en
que la mora puede ser purgada®’. Debe establecerse que la notificacion
con la demanda de resolucion importa interpelacion judicial y constitu-
ye en mora al cocontratante®?.

(51) Codigo Civil brasilefio del 2002: Art. 401. Purga-se a mora:
I - por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a importancia dos prejuizos
decorrentes do dia da oferta;
II - por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento e sujeitando-se aos
efeitos da mora até a mesma data.

(52) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Ob. cit., pp. 252-253.
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“A gentlemenn's agreement is an agreement wich is not an agreement,
made between two persons, neither of whom is a gentleman,
whereby each expects the other to be strictly bound without himself
being bound at all” Bloom v. Kinder, 38 TC 77 (1958).

Juan ESPINOZA ESPINOZA®

Si bien la naturaleza del pacto de caballeros (justamente) no es ju-
ridica, por cuanto las partes no entienden establecerla, las expectativas
que se sefalan en este epigrafe coinciden —en no pocas ocasiones—, den-
tro del proceso de las tratativas.

I. INVOCANDO INEVITABLEMENTE A JHERING

Punto de partida necesario para cualquier estudio sobre la responsa-
bilidad civil precontractual es el célebre ensayo de Rudolf Von Jhering
de 1860, cuya traduccion seria “Culpa in contrahendo o del resarcimien-
to del dafio en los contratos nulos o que no llegan a perfeccionarse”®. El
mérito de esta obra es el de afrontar por primera vez de una manera siste-
matica este tema, tanto es que €l acuia el nomen “culpa in contrahendo”,

(*)  Profesor de Derecho Civil en las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos, Pontificia Universidad Catolica del Peru, de la Universidad de Lima.
Presidente del Tribunal de Controversias del Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (Ositran).

(1)  VON JHERING, Rudolf. “Culpa in contrahendo, oder Schadensersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfektion gelangten Vertragen”. En: Jhering Jahrbiicher, 1860.
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nunca antes utilizado. Evidentemente, fue un trabajo revolucionario para
la épocay por eso es que debemos leerlo con ojos historicos. Estamos en
un periodo de neta distincion entre la responsabilidad contractual y ex-
tracontractual, asi como de tributo a la culpa como eje central de la res-
ponsabilidad civil. El punto de partida de su investigacion es la preocu-
pacion, en el caso de las tratativas, sobre quién asume los costos de un
error que, posteriormente invalida el acto. Se pregunta: “;la parte que
ha cometido el error no responde de algiin modo frente a la otra por los
gastos ocasionados a esta por su propia culpa?”®y se indigna exclaman-
do “jla parte que esta en culpa resta indemne y la parte a la cual no se le
puede reprochar nada se convierte en victima de la culpa ajena!”®. Jhe-
ring pone una serie de ejemplos, como el caso de una persona que le pide
aun amigo que compre 4 de caja de puros; pero el amigo se confunde y
le pide al comerciante 4 cajas de puros® o que se encarga, por telegra-
ma, vender acciones, pero por error en la transmision del telegrama, se
indica comprar®. Advierte lo siguiente “mi conviccion que la vida no
puede contentarse, en casos como €ste o en otros similares, con decla-
rar la nulidad del contrato, conforme al derecho romano; pero que ésta
no pueda de ninguna manera ignorar una accion resarcitoria”®. Conclu-
ye que “la culpa se comete en ocasion de un proyecto de relacion con-
tractual. Una de las partes ha sufrido un dafio en razén de la ejecucion
de un negocio propuesto por la otra y perfeccionado sucesivamente so-
bre la base de condiciones aparentes. Por esta via he llegado a una neta
delimitacion del campo de accion de nuestra culpa, vale decir la culpa
en la conclusion de los contratos: culpa in contrahendo™?.

Jhering va en busca de las fuentes romanas que puedan dar sustento
a su teoria y descubre que ‘““el mismo derecho romano habia reconocido
la obligacion de resarcimiento de dafios en dos casos: en ocasion de la
venta extra commercium o de una herencia inexistente”®. Asi:

(2) VON JHERING, Rudolf. Ob. cit., el ensayo ha sido traducido del aleman al italiano, por
Federico PROCCHI, Della culpa in contrahendo ossia del resarcimento del danno nei
contratti non giunti a perfezione, Jovene Editore, Napoli, 2005, p. 5.

(3) fdem.

(4) Ibidem, p. 9.

(5) Ibidem, p. 13.

(6) Ibidem, p. 15.

(7) Idem.

(8) Ibidem, p. 17.
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.62 par. 1 de contr. Empt. (18.1) (MODESTI-
NUS):

“Qui nesciens loca sacra vel religiosa vel pu-
blica pro privatis comparavit, licet emptio non
teneat, ex empto tamen adversus venditorem
experietur, ut consequatur quod interfuit eius
deciperetur”.

.62 par. 1 de contr. Empt. (18.1) Modestino:

“Quien sin conocimiento compra un bien ina-
lienable, sacro o publico, en calidad de ciuda-
dano privado, no posee una adquisicion licita,
sin embargo, después de la compra el vende-
dor adverso debera soportar, de todas formas
lo que sucedio con él, si efectivamente fue un
engarno”®.

El mismo Jhering, afirma lo siguiente: “tenia como la impresion que
los compiladores de las instituciones hubiesen tenido estas notas sobre
los ojos, al redactar el siguiente texto™'?:

Par. 5 |. de empt.et vend. (3.23):

“[loca sacra vel religiosa item publica veluti
forum basilicam frustra quis sciens emit] quae
tamen si pro profanis vel privatis deceptus a
venditore quis emerit, habebit actionem ex
empto, quod non habere ei liceat, ut conse-
quatur quod sua interest eum deceptum non
esse. Idem iuris est, si hominem liberum pro
Servo emerit”.

Par. 5 I. de empt.et vend. (3.23) :

“El que compra a sabiendas objetos sagrados,
religiosos o publicos, por ejemplo, un forum,
una basilica, ejecuta un acto nulo. Pero si, en-
ganado por el vendedor, los ha comprado cre-
yéndolos profanos o privados, tendra la accion
de compra, fundada en que no se hallaba en el
caso de no haber la cosa, a fin de obtener de
esta manera la indemnizacion del interés que

tenia en no ser engafiado. Lo mismo sucede
si ha comprado un hombre libre creyéndolo
esclavo” (",

Llega a la siguiente conclusion: “teniendo en cuenta el tenor literal
de las fuentes, que recitan: quien haya vendido una herencia inexistente
0 una res extra commercium es responsable sin lugar a dudas, ello inde-
pendientemente de su conocimiento o no del hecho”!?,

Surge la pregunta en cuanto a la naturaleza de esta responsabilidad,
ya que las fuentes reconocen la tutela en estos supuestos, via la accion

(9)  Quiero agradecer a mi esposa Nathalie Trentin, quien pacientemente me ha ayudado con la
traduccion de los textos de latin a italiano: la responsabilidad por la traduccion al espaiiol
es absoluta responsabilidad (objetiva) mia.

VON JHERING, Rudolf. Ob. cit., p. 19.

Esta parte (completa) ha sido tomada de Instituciones de Justiniano, tomado de M. OR-
TOLAN, (la primera edicion traducida en espafiol es de 1847), Cultural Cuzco, Lima,
2004, p. 157.

(12) VON JHERING, Rudolf. Ob. cit., p. 29.

(10)
(1)
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contractual. Asi, “;Por qué se concede la accidon contractual y como se
concilia esta concesion con la nulidad del contrato?”(®. Se advierte que
las fuentes “no reconocen una explicacion directa a este problema; pero,
en mi opinidn, éstas ofrecen puntos de referencia perfectamente sufi-
cientes para resolverlo”¥. Jhering parte del vinculo interno existente
entre la culpay la relacion contractual. En sus palabras, “este vincu-
lo entre la culpa y la relacion contractual se puede concebir como me-
ramente exterior, como decir que la culpa misma sera extracontractual
y encontrard solo en la conclusion exterior del contrato la posibilidad
de realizarse, sin ser, de ninguna manera, influenciada en su naturale-
za juridica de este vinculo con el contrato. Pero este vinculo es en rea-
lidad un vinculo interno; la culpa que se presenta aqui es exactamente
de la misma especie de aquella que encontramos solo en las relaciones
contractuales”®, Fundamenta la naturaleza contractual de la culpa
in contrahendo, afirmando que “la expresion “nulidad”, si es emplea-
da correctamente, no puede ser entendida sino en una acepcion restrin-
gida: esta designa ausencia, no de todos, sino de algunos efectos. El fin
de todo contrato es el cumplimiento; el efecto al cual va dirigido con-
siste, en la produccion de una obligacion de cumplimiento. Si ahora, en
razon de la falta de alguna condicion necesaria, este efecto se considera
excluido, si en este modo el fin verdadero y propio del contrato viene a
menos, lo llamamos nulo y, por tanto, determinamos las nociones de va-
lidez y nulidad sobre la base del fin practico principal del contrato. Pero
ello no impide en absoluto que el contrato pueda producir obligaciones
de otro tipo, y tanto menos aquellas que no van dirigidas en algin modo
al cumplimiento, sino por ejemplo a la restitucion de la cosa entregada,
a las arras, al resarcimiento de los danos™'®. Agrega que, “la expresion
“nulidad” del contrato, en la terminologia romana y en la actual, desig-
na solo la ausencia de este efecto (la obligacion de cumplimiento) y no
la de cualquier efecto en general”(?.

(13) Ibidem, p. 31.
(14) Ibidem, p. 47.
(15) Ibidem, p. 53.
(16) Ibidem, p. 59.
(17) Ibidem, p. 65.
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Observo en esta cldsica y aun vigente doctrina que hay un esfuer-
zo en contractualizar las tratativas: situacion que ictu oculi pertenece a
una fase anterior y, por consiguiente, deberia de regularse bajo los prin-
cipios de la responsabilidad civil extracontractual. Totalmente de acuer-
do que los actos nulos producen efectos juridicos, en mi opinidn preca-
rios, hasta que no se declare judicialmente su invalidez"®; pero sostener
que la responsabilidad civil derivada de un acto invalido es de naturale-
za extracontractual es una contradictio in terminis: pareciera que el in-
teresante desarrollo dogmatico que hace Jhering forzosamente deberia
encajar en su intuicion inicial, cuando en realidad, la construccion teo-
rica debe servir para validar (o no) la hipdtesis. La restitucion o las arras
no resultan incompatibles con la invalidez, la via de la responsabilidad
civil contractual, si.

No obstante, las fuentes romanas guardaban silencio al respecto. Jhe-
ring, centra la responsabilidad civil derivada de la fractura de la tratati-
va en el factor de atribucion subjetivo de la culpa. Frente a esta eviden-
cia, sostiene: “Pero se dird, en estos textos no existe ninguna referencia
al término culpa. jCierto! Pero cuando el jurista reprocha al vendedor
su ignorancia, cuando le reprocha que habria podido y debido conocer
los defectos, y que motiva asi su responsabilidad, ;qué cosa es sino un
reproche a titulo del culpa?”®. A proposito de los casos citados por las
fuentes (venta de una res extra commercium y la herencia inexistente),
afirma “Despojemos la culpa, en los dos casos contemplados por los
textos, de su forma concreta y accidental; veremos que ésta consiste en
el hecho que el vendedor contrata sin poder garantizar las condiciones
de la validez del contrato imputables a su persona, e induce a la contra-
parte en error por la falsa apariencia de un contrato. El contrayente sale
en ese preciso momento de la esfera meramente negativa de las relacio-
nes extracontractuales, para entrar en el &mbito positivo de los contratos;
pasa del dominio de la simple culpa in faciendo a aquel de la culpa in
non faciendo, de la diligencia positiva; la primera y mas general de las
obligaciones que ¢l asume es esta: emplear la diligentia necesaria en el

(18) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Acto juridico negocial. Analisis doctrinario, legislativo
v jurisprudencial. 3* edicion, actualizada, aumentada, revisada, Editorial Rodhas, Lima,
2012, pp. 480-481.

(19) VON JHERING, Rudolf. Ob. cit., p. 73.
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contratar. No solo las relaciones contractuales existentes, sino también
las relaciones que nacientes deben encontrarse bajo la proteccion de las
reglas de la culpa, de modo que las relaciones contractuales no se com-
prometan gravemente y que todo contrayente no sea abandonado al pe-
ligro de convertirse en victima de la negligencia ajena”?”. Agrega que,
“la ley se limita a ofrecer proteccion contra el dolus, no contra la culpa,
y se necesita molestarse solo con uno mismo cuando se sufre un dafio
por una ciega confianza en las palabras ajenas, ya que se deberia saber
que estas tltimas no tienen ninguna fuerza obligatoria”".

A efectos de delimitar los alcances culpa in contrahendo, Jhering
realiza el siguiente iter en el comportamiento de los sujetos en las tra-
tativas: “El primer paso hacia el contrato es la oferta. ;La obligacion de
prestar la diligentia in contrahendo comienza con ésta? Cierto, solo que,
hasta que la oferta no es aceptada, esta obligacion no puede comportar
ninguna consecuencia perjudicial; desde aquel momento, si la oferta es
revocada antes de la aceptacion, no habra espacio para una demanda re-
sarcitoria, aunque si la contraparte haya sufrido un dafio. Quien confian-
do en una oferta, en vez de preocuparse antes de nada en aceptarla, co-
mete la imprudencia de actuar en el campo, de adoptar inmediatamente
todas las medidas necesarias para la ejecucion del contrato, de contratar
con los terceros, entre otras cosas, ¢l mismo esta en culpa, porque de-
bia esperar la posibilidad de la revocacion de la oferta hasta el momen-
to en el cual no hubiese aceptado. Solo desde ese momento en adelante
estd en derecho de continuar a construir sobre la base del contrato per-
feccionado real o solo aparentemente y, si las medidas que ¢l ha adopta-
do a este efecto vienen a menos por una revocacion de la oferta, hecha
en tiempo util; pero que no fue tempestivamente informado, €l puede
hacer asumir las condiciones perjudiciales al adversario que lo ha em-
pujado a realizar tal actividad”??.

Jhering hace un estudio comparativo de los modelos legislativos cir-
culantes de la época, como es el caso del Codigo civil general de Austria
y el Cédigo prusiano. De este ultimo Cita el A.L.R.I. 5 § 284:

(20) Ibidem, pp. 83 y 85.
(21) Ibidem, p. 85.
(22) Ibidem, pp. 87 y 89.
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“Lo que se encuentra establecido en mérito al grado de culpa por el
cual se responde en la ejecucion del contrato, se aplica igualmen-
te al caso en el cual, uno de los contrayentes, en la conclusion del
contrato, haya descuidado los deberes que le incumben”.

En las propias palabras del autor “no es facil imaginar un recono-

cimiento mas claro de mi culpa in contrahendo” ?®. El encuadramiento
dogmatico lo suministra en la siguiente regla: “la diligentia contractual
se necesita de la misma manera tanto en las relaciones contractuales aun
en fase de formacion, como en aquellas ya perfeccionadas. La inobser-
vancia de esta diligentia da lugar, en ambos casos, a la accion contrac-
tual para el resarcimiento del dafio”®®. En otras palabras, “la culpa in
contrahendo no es otra cosa sino la culpa contractual orientada en una
direccion especial”®. De ello se derivan las siguientes consecuencias®®:

i.  En cuanto a la clasificacion sistematica, se ubica en la culpa
dentro de las relaciones contractuales.

1.  En la formaciéon del contrato, deben tenerse en cuenta los
mismos grados de culpa contractuales (i.e., culpa leve, culpa
inexcusable).

iii. Los sujetos que deben responder son “los contrayentes en pri-
mera persona, y no los terceros que cooperan en la conclusion
del contrato, y solo en el caso en el cual una culpa perfectamen-
te correspondiente a estos precisos canones puede ser imputa-
da a ellos”?”. El autor aclara, corrigiendo una posicion prece-
dente, que el oferente responde del error que pueda cometer el
mensajero frente al destinatario de la oferta, ello sin perjuicio
de la responsabilidad interna entre mensajero y oferente®®.

Partiendo de la clasificacion propuesta por Friedrich Mommsen®,

que diferencia el interés a la conservacion, es decir, “a la ejecucion del

(23)
(24)
(25)
(26)
27
(28)
29

Ibidem, p. 103.

Ibidem, p. 105.

idem.

fdem.

Ibidem, p. 107.

idem.

MOMMSEN , Friedrich. Beitrdge zum Obligationenrecht, I, Die Unmdoglichkeit der
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contrato y en esta hipotesis el adquiriente obtendria el equivalente en di-
nero de todo lo que éste habria tenido en caso de validez del contrato”¢?,
del interés a la falta de conclusion del contrato, en este caso, el frus-
trado adquiriente “obtendria lo que habria tenido si no hubiese la apa-
riencia exterior de la conclusion del contrato”®?; Jhering propone la bi-
particion entre interés contractual positivo y negativo. En este orden
de ideas, “si el vendedor reclamase a titulo de error esencial la restitu-
cion de la cosa expedida al adquiriente, el interés a la conservacion del
contrato amontaria, cuanto menos, al mayor valor de la cosa respecto del
precio de la venta, y el interés a la no conclusion consistiria en el reem-
bolso de los gastos de transporte; cuando el mensajero ha ordenado, por
error, 10 cajas de puros en vez de 1/10, el primer interés consiste en la
ganancia que el vendedor habria realizado en 10 cajas y el segundo en
el reembolso de los gastos de embalaje y expedicion. Puede también
suceder que el segundo interés falte totalmente, por ejemplo, cuando el
mensajero haya rectificado inmediatamente su propio error”®?. Puntua-
liza que “el interés de la primera especie tiene el propio fundamento en
la validez del contrato, el de la segunda especie se funda en la nulidad
del contrato”®®. No solo eso: esta diferencia ya se conocia en el dere-
cho romano: “la act. redhibitoria satisface el interés contractual negati-
vo, la act. quanti minoris el interés contractual positivo”¢¥.

En este Gltimo analisis, Jhering, vislumbra incluso un dafio por
pérdida de chance: “la aparente conclusion del contrato puede tam-
bién haber tenido como consecuencia la pérdida de ganancia, sea que
¢éste (se refiere al vendedor) haya perdido otra ocasion para concluir el
mismo contrato, sea que este se haya limitado a descuidar la busque-
da de una alternativa en tiempo util. El cochero reservado erroneamen-
te para un dia diverso del que se tenia en mente, el albergador quien se
le han fijado las habitaciones por error, en vez de fijarla en otro lado, no
han sufrido ningtin dafio emergente seguidamente de estos errores; pero

Leistung in ihrem Einfluss auf obligatorische Verhéltnisse, Braunschweig, 1853, 107,
citado por VON JHERING, Rudolf. Ob. cit., 33.000

(30) VON JHERING, Rudolf. Ob. cit.

(31) Idem.

(32) fdem.

(33) fdem.

(34) Ibidem, p. 35.
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si ambos, en razon de esta reserva, han rechazado otra ocasidon que se
les ofrecia de utilizar su carruaje o sus habitaciones, esta circunstancia
equivale para ellos, en todo y para todo, en una pérdida de dinero con-
tante. Sin una eventualidad del género, el error no habria ocasionado a
ellos consecuencias perjudiciales”®®. Se senala que el interés negativo
puede, en ciertos casos, coincidir con el interés positivo. Asi, “en los
dos casos ya mencionados, los actores obtienen exactamente lo que ha-
bria podido ganar en caso de la ejecucion del contrato, pero como he-
mos tenido la manera de demostrar hace poco, ello aviene por motivos
totalmente diversos”¢®.

Se individualiza un dafio emergente en el supuesto del error en
la transmision telegrafica, en el cual el mandatario “termina por recla-
mar en este caso, ni mas ni menos, lo que habria tenido derecho de pre-
tender en caso de total validez. Parece, entonces, que el comerciante,
que ha expedido 10 cajas de puros ordenados erroneamente en vez de
la décima parte de una caja y que las ve rechazadas por el destinata-
rio, podria reclamar la ganancia perdida, en el cao en el cual, teniendo
en cuenta de la baja de la mercaderia, habria, sin lugar a dudas, podido
vender esta cantidad”®”. No obstante, diferencia este supuesto del re-
tardo. Asi, “pero si esta venta era posible entonces, ésta lo es aun hoy;
en otros términos, la ganancia no se ha convertido definitivamente en
humo, sino solo retardado; el (comerciante) puede atn obtener una uti-
lidad, mientras el albergador y el cochero no pueden hacerlo. Sin em-
bargo, también para el comerciante pueden verificarse tales circunstan-
cias, al menos para algunos articulos comerciales, que la ocasion perdida
en razon de la ejecucion del contrato aparente, de la controversia surgi-
da respecto al retiro de los bienes, no deja ningun espacio para efectuar
otra venta sin stock (ut oportunitatem emptoris, ciu venum dari potuit,
perimeret, como dice la /. 33 de dolo 4.3); este principio se aplicaria a
los objetos de moda que, en el entretiempo, pasaron de moda, a los pe-
ces de mar que se han podrido, a los libros de los cuales ha salido, en el

(35) Ibidem, pp. 41y 43.
(36) Ibidem, p. 43.
(37) Ibidem, pp. 43 y 45.
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entretiempo, una segunda edicion, a los boletos de una loteria cuyo sor-
teo ya fue efectuado, entre otros”¢®,

También hay casos en los cuales el interés negativo se reduce a
cero: “si el mensajero, apenas sale del negocio, se da cuenta de haber
absuelto mal su tarea y rectifica inmediatamente el error, si, en el caso
de un contrato concluido entre ausentes, la carta de revocacion o la rec-
tificacion del error de escritura llegan al destinatario antes que ¢l haya
dado inicio a la ejecucion de la orden recibida, el contrato aparente no
ha tenido ain consecuencias exteriores ni objetivas; en cuanto a las con-
secuencias subjetivas e interiores, consistentes en la pena por la desilu-
sion, como es obvio, no es tarea del derecho prestar atencion”C?.

En la ultima parte de su ensayo, Jhering ofrece una interesante ca-
suistica, la cual —insisto— debe verse con ojos histdricos: no se olvide
que ¢l partia de la interpretacion de las fuentes romanas y ademads, en la
época que escribid su investigacion, se hacia uso del telégrafo, el cual, de
acuerdo al avance tecnologico de ese entonces, generaba no pocos pro-
blemas con las inexactitudes o equivocos en la transmision de los men-
sajes. El mismo autor, en un apéndice a su ensayo, cita la siguiente sen-
tencia del Tribunal de Colonia“”:

“Considerando que la telegrafia magneto-eléctrica constituye en este
momento un medio de comunicacidén aun, mas o menos inexacto y
poco seguro; que, en efecto, no conocemos aun suficientemente ni
la fuerza motriz, ni las influencias que la obstaculizan, la detienen o
la retrasan; que, de otra parte, independientemente de las operacio-
nes meramente mecanicas, el actuar del personal empleado, a cau-
sa de la velocidad y de la rapidez extraordinarias a las cuales este
personal esta obligado a causa de la naturaleza misma de las co-
sas, puede dar lugar facilmente a distracciones, errores o confusio-
nes, tanto que todos los Estados que adoptan el servicio de telégra-
fos han, hasta hoy, negado toda garantia; que, consiguientemente,
quien se sirve de este medio inseguro para la propia corresponden-
cia, y quien descuida medios de prevencion que tiene a disposicion

(38) Ibidem, p. 45.
(39) Idem.
(40) No se precisa en afio, pero era relativamente contemporanea al ensayo.
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para asegurarse de la exactitud de la transmision, debe imputarse a
si mismo las consecuencias de la confusion y de los errores come-
tidos y reparar el dafio ocasionado a la contraparte (art. 1382 del
Codigo Civil)”“h.

Jhering agrupo el material casuistico, analizdndolo bajo tres pun-
tos de vista:

1.

ii.

iil.

Incapacidad del sujeto, a efectos de proteger a ciertos sujetos
de ellos mismos o de otros se les somete al régimen de tutela
o curatela y, por consiguiente, se les priva del poder de ena-
jenar y de obligarse. Por ello, advierte que, “es nuestro deber
vigilar en modo que la regla de la nulidad de sus contratos no
implique nunca la ruina de los terceros que no son culpables
en absoluto”“?. Piénsese en el caso del incapaz relativo que
se hace pasar por capaz frente a un tercero de buena fe.

Inidoneidad del objeto, seria el caso de contratos que im-
pliquen la transmision de bienes, que sea fisica o juridica-
mente imposible. Tal seria el caso de la venta de un crédito
inexistente™.

Falta de confiabilidad de la voluntad contractual, dentro de
la cual distingue:

a) En cuanto a la declaracion, incluye dentro de esta los
casos de incompatibilidad intencional entre la volun-
tad y la declaracion de voluntad (que reconoce que no se
presta de ninguna manera a una aplicacion de la culpa
in contrahendo, sino a un supuesto de responsabilidad
extracontractual“?) de la incompatibilidad involunta-
ria entre la voluntad y la declaracion de voluntad, como
el caso del director de teatro que contrata a una cantan-
te por confusion con otra que lleva el mismo apellido®?.

(41)
(42)
(43)
(44)
(45)

Ibidem, pp. 215y 217.
Ibidem, p. 115.
Ibidem, p. 141.
Ibidem, p. 151.

fdem.
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b)

En este ultimo supuesto, se sostiene que: “Cualquiera sera
de acuerdo que tiene el derecho no solo al reembolso de
los gastos de viaje, sino también a la reparacion de todos
los otros dafios”“®. Si uno transmite su voluntad por un
mensajero o por el telegrama y se genera un error, el ofe-
rente responde por culpa in eligendo*”, afirmandose que,
“no tengo ninguna rémora a reconocer que quien hace uso
de tal medio de comunicacion tiene una responsabilidad
absoluta por la exactitud de la misma. (...) Quien recibe
directamente de otro sujeto una comunicacion, sea oral
que escrita, tiene la certeza absoluta de su autenticidad, y
si la contraparte ha cometido un error, debe responder”“®.
En este orden de ideas, “es verdad que el trafico comer-
cial no podria ignorar estos medios de comunicacion; pero
quien hace uso de estos debe conocer su caracter enga-
flador y si, a pesar de ello, quiere arriesgar, debe hacerse
cargo de las consecuencias”*.

En cuanto a la voluntad misma, como:

i)  Larevocacion de la ofertaen la conclusion de con-
tratos por correspondencia, Jhering se pronuncia
en el sentido favorable a efectos de reconocer respon-
sabilidad al oferente en el caso de conclusion apa-
rente del contrato. Asi, “cuando se trata de 6rdenes,
pedidos, etc., que en la intencion de su autor deben
ser ejecutadas en el acto, sin deber esperar una res-
puesta, la aceptacion estd insita en el principio de
la ejecucion. El comisionado, al cual llega una or-
den para una venta publica, el zapatero, al cual se le
ordenan un par de botas, o el comerciante, al cual
se le ordena una mercaderia, no tienen necesidad
de comenzar respondiendo que aceptan el encargo;

(46)
(47)
(43)
(49)
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Ibidem, p. 153.
Ibidem, p. 167.
Ibidem, pp. 167 y 169.
Ibidem, p. 169.
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iii)

(50)
(1
(52)
(53)
(54

Ibidem, p. 179.
Ibidem, p. 181.
Ibidem, p. 187.
Ibidem, p. 203.
Ibidem, p. 205.

ellos responden solo en el caso en el cual no desean
concretar el negocio, o si quieren darle un curso di-
verso a las condiciones”®?,

Cambio de voluntad en la conclusion de contratos
por medio de intermediarios, se aplican los mis-
mos criterios que en el punto anterior, “la tnica di-
ferencia es que, en este caso, la carta es sustituida
por una persona”®b,

Muerte del autor de la oferta antes de la acepta-
cion en los contratos concluidos por correspon-
dencia, Jhering reconoce responsabilidad en el pre-
muerto. Asi, “la culpa consiste en el hecho que él, en
vez de adoptar el unico medio verdaderamente se-
guro de la comunicacion oral hecha en primera per-
sona, se vale de un medio incierto, a riesgo y peli-
gro de la contraparte”®?. Se entiende, en el supuesto
del contrato aparente. Para el Codigo Civil perua-
no, si bien la muerte o incapacidad del oferente no
priva de eficacia a la oferta (art. 1383), la del desti-
natario de la oferta determina la caducidad de esta
(art. 1387).

Revocacion de una promesa al publico, Jhering
define a la promesa al publico “como una promesa
unilateral, sometida a una condicidén potestativa y
dirigida in personam incertam o, como una promesa
popular, cuya aceptacion debe consistir en el cum-
plimiento de la condiciéon”¥. No obstante reconoce
la libre revocabilidad hasta el momento en el cual se
cumple la condicion®, observa que, “al dar curso
a la revocacion, el oferente debia representarse las
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consecuencias perjudiciales que se habrian podido
producir: si €l decide de todas formas corres este
riesgo, ¢l pierde de vista las reglas que debe obser-
var, contratando, frente a la contraparte, entonces,
se mancha de una culpa in contrahendo”®, ello, sin
perjuicio que “la propia culpa excluye la posibilidad
de reclamar cualquier derecho al resarcimiento de
los dafios”®. Como es el caso de quien se presente
con un caballo, totalmente inapto para un concur-
so anunciado con la promesa de un premio, éste no
puede solicitar el reembolso de los gastos de via-
je, si sabe al ultimo momento que la carrera ha sido
cancelada®?.

Es importante advertir que el analisis que hace Jhering principal-
mente descansa en casos que nacen de los vicios de voluntad. Lo ni-
co que me permitiria es insistir en mi advertencia que este supuesto in-
dividualizado certera y agudamente, bajo la construccion dogmatica de
este autor, gravita en la culpa, aunque ¢l mismo advierte que puede ha-
ber casos en los cuales el dolus esta presente. Notese que, incluso, reco-
noce la responsabilidad del oferente cuando acttia a través de un tercero,
sea este una persona o el servicio telegrafico. Sin embargo, individuali-
za el factor de atribucion en una culpa in vigilando. Como ya he adver-
tido en otra sede®®, producto de la revolucion industrial (que el mismo
Jhering vivi0) se sientan las bases para un desarrollo de la denomina-
da responsabilidad objetiva y, justamente, bajo esos parametros, la res-
ponsabilidad civil derivada por el hecho de un tercero, sea contractual
(art. 1325 del CC) o extracontractual (art. 1981 del CC) es de naturale-
za objetiva, bajo el criterio del beneficio, es decir, si una persona gene-
ra una situacion que le ofrece un resultado favorable o beneficio, ten-
dra que responder también por los dafios que se ocasionen producto de
dicha situacion, independientemente que haya o no culpa. Una de las

(55) TIbidem, p. 209.

(56) Ibidem, p. 211.

(57) Ibidem, pp. 211-213.

(58) ESPINOZAESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Sexta edicion, Edito-
rial Rodhas, Lima, 2011, p. 151.
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grandes ensefianzas de Jhering es la consecuencia con la propia linea de
pensamiento: en homenaje a ello, considero que lo que llamo este ju-
rista como culpa in contrahendo, contemporaneamente podria deno-
minarse responsabilidad in contrahendo, de esta manera quedan com-
prendidos los supuestos de responsabilidad subjetiva y objetiva. Ello,
sin olvidar que, una doctrina por demas autorizada en el analisis econ6-
mico del derecho sostiene que tanto el sistema de culpa como el de res-
ponsabilidad objetiva generan reglas “Optimas™®”. Es decir, se pueden
llegar a resultados igualmente eficientes si dichos factores de atribucion
se aplican adecuadamente.

La responsabilidad in contrahendo, como lo sefalé anteriormente,
es de naturaleza extracontractual: mientras no haya una obligacion (en-
tendida como relacion juridica patrimonial) no podria configurase una
responsabilidad (denominada) contractual.

Jhering, prefiere referirse a la diligencia y no a la buena fe. El
principio de la buena fe consiste, en su formula mas simple, en el ac-
tuar correctamente. El principio de la buena fe puede ser afrontado des-
de dos perspectivas: una subjetiva, en la cual se considera como la con-
viceion interna que se estd actuando correctamente, conforme a derecho
(llamada también buena fe creencia); y otra objetiva, caracterizada por
el comportamiento correcto del sujeto que es percibido por la contra-
parte o por los deméas (buena fe lealtad, probidad, confianza o compor-
tamiento). Se sostiene que la diligencia “es un criterio de responsabili-
dad frente a una prestacion ya determinada completamente; presupone
un contenido integralmente fijado””. Las semejanzas y diferencias en-
tre la buena fe y de la diligencia son las siguientes:

a) Tanto la buena fe como la diligencia son standards de com-
portamiento. Hago la precision que el ambito de aplicacion
de la buena fe excede el comportamiento de las partes dentro
de una relacion juridica. La diligencia (que, en algunos casos,
comprende la pericia), en cambio, se limita a esta.

(59) EPSTEIN, Richard A. Reglas simples para un mundo complejo, traducido por Fernando
CORREA SALAS, Alvaro DIAZ BEDREGAL, Alfonso MONTOYA STAHL y Juan Manuel
ROBLES MONTOYA, lus et Veritas, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2005, p. 117.

(60) RODOTA, Stefano. Le fonti di integrazione del contratto. Giuffre, Milano, 1969, p. 160.
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b) Ambos standards de comportamiento (se entiende, dentro de
un negocio juridico) son independientes: la buena fe apunta
al equilibrio de los intereses de las partes que integran la re-
lacion juridica (justamente: su actuar correcto, sin afectar a la
contraparte), mientras que la diligencia se circunscribe al pro-
grama negocial, vale decir, a la prestacion (o prestaciones) ya
delimitada(s) por las partes.

¢) Cuando se habla de diligencia como limite de la buena fe, se
hace alusion solo al escenario en el cual la creencia de un su-
jeto puede ser calificada como buena fe subjetiva.

d) Labuena fe, dado su caracter de principio poliédrico (que asu-
me diversas manifestaciones) también (en tanto parametro de
interpretacion) puede servir para evaluar un comportamiento
diligente.

e) Labuena fey la diligencia si bien son independientes, sirven
para evaluar el comportamiento de las partes dentro de la re-
lacion juridica negocial.

En las tratativas lo que se quebranta es el principio de buena fe. La
confusion puede residir en el hecho que el mismo abarca tanto situacio-
nes negociales como no negociales.

Il. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL PRE-
CONTRACTUAL
El art. 1362 del CC establece que:

“Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comin intencion de las partes”.

Una de las fuentes inspiradoras de este modelo legislativo ha sido
el art. 1337 del Codice civile italiano, el cual reza que:

“Las partes en el desarrollo de las tratativas y en la formacion de
contrato, deben comportarse segun la buena fe”.

Sobre este articulo se advierte que, en virtud de una interpreta-
cion extensiva “se considera actualmente pacifica expresion del deber
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precontractual de buena fe una serie de deberes especificos, como, por
ejemplo, el deber de secreto, de custodia, de suministar determinada in-
formacion, etc.”©V,

En el common law norteamericano existen dos principios funda-
mentales: uno que va en sentido positivo (freedom to contract) y otro
en el negativo (freedom not to contract). Este ultimo “da razén de un
ulterior dogma que se ha forjado en la realidad del trafico comercial de
matriz anglosajona: la denominada aleatoriedad de las tratativas, o sea
el hecho que quien emprenda una negociacion, lo hace bajo su propio
riesgo y peligro, dada la eventualidad que la tratativa no llegue a buen
término”®?, En efecto, la negociacion es in re ipsa un proceso aleato-
r10, por cuanto, imponer obligaciones a las partes en esta etapa, “hubiera
terminado por desincentivar el proceso de negociacion™®¥, Por ello, en
el caso que se presente algiin conflicto, seria inaplicable la law of con-
tracts; salvo que —a propdsito de no prosperar la negociacion— se con-
figure un especifico tipo de ilicitud, entonces, el remedio estaria en las
reglas de la tort law o del unjust enrichment. Sin embargo, para este ex-
periencia juridica existe una suerte de “zona gris”, la cual “se caracte-
riza por aquellos supuestos en los cuales una parte nutra una confianza
legitima sobre el buen resultado de la tratativa y, por consiguiente, so-
bre la conclusion del contrato y, no obstante, dicho evento no se verifi-
ca por causa de la conducta de la contraparte que, si bien no es ilicita, se
revela incorrecta. En tales casos, el no reconocer algun tipo de remedio
a la parte cuya confianza hay sido decepcionada se revelaria altamen-
te injusto y, al mismo tiempo, legitimaria un ejercicio indebido de la li-
bertad de no contratar”®?.

En la experiencia juridica alemana, existe una interesante evolu-
cion a partir del célebre ensayo de Rudolf von Jhering sobre la culpa in
contrahendo de 1860. Sin embargo, el Biirgerliches Gesetzbuc (BGB)
de 1900, no acogid este criterio de manera organica. Por ello, la tnica

(61) FRANCIOSI, Laura M. Trattative e due diligence. Tra culpa in contrahendo e contratto,
Giuffre, Milano, 2009, p. 21.

(62) Ibidem, p. 25.

(63) Ibidem, p. 26.

(64) Ibidem, p. 29.
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manera para regular la responsabilidad en las tratativas, era recurrir al
§ 242 (Treu und Glauben), el cual norma que:

“El deudor estd obligado a efectuar la prestacion de acuerdo a los
requisitos de la fidelidad y buena fe, teniendo en consideracion los
usos del trafico”.

La Corte Suprema alemana en 1911 asume la siguiente posicion en
un caso de una sefiora que, entrando a un local comercial hizo las trata-
tivas para adquirir lin6leo y, en ese momento, le cae —por descuido de
uno de los dependientes— un rollo de ese material. Al no haberse perfec-
cionado el contrato, podria haberse pensado que la sefiora no tenia nin-
gun tipo de accion en contra del vendedor. No obstante, “la Corte, recu-
rriendo a la teoria de la culpa in contrahendo, considera que, por efecto
de las tratativas, se instaurd una relacion particular entre potencial ad-
quiriente y vendedor, en virtud de la cual surge en cabeza del vendedor
—por medio de su representante— el deber de abstenerse de ocasionar da-
flos a la salud o a la propiedad de la contraparte™®>. En un caso sucesivo
“la misma corte entendid que la relacion de naturaleza paracontractual
se instaurd en el acto del ingreso del cliente en el negocio y, por con-
siguiente, a diferencia del caso del lindleo, en un momento anterior al
verdadero y propio inicio de las tratativas”“®. La Corte Federal de Jus-
ticia (Bundesgerichtshof), en una decision del 20.06.63, establecio que
“cuando un cliente potencial sufra un dafo en restaurantes, negocios,
albergues, etc., incumbe sobre el propietario del ejercicio comercial la
carga de demostrar que el evento dafiino no sea imputable a una conduc-
ta negligente. Por efecto de tal actividad hermenéutica, se ha realizado
una inversion de la carga de la prueba, introduciéndose una presuncion
iuris tantum de la culpabilidad del proveedor”®”.

Entonces, para esta teoria establecida por esta linea jurisprudencial,
en el curso de las tratativas se instaura una relacion juridicamente re-
levante, de la cual surgen deberes reciprocos, “cuya violacion da lugar
a una suerte de responsabilidad contractual, si bien no se ha concluido

(65) Ibidem, p. 69.
(66) Idem.
(67) Idem.
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ningun contrato”®®. Estos deberes pueden ser clasificados en dos gru-
pos: deberes de diligencia y deberes de lealtad, “en el ambito de tales ca-
tegorias, es posible individualizar ulteriores deberes especificos, como,
por ejemplo, el deber de informar a la contraparte la existencia de cau-
sas de invalidez del futuro contrato y, cuando el contrato no se haya con-
cluido, el deber de resarcir a la contraparte los dafios sufridos por ésta,
en la medida del interés negativo™®,

Producto de esta evolucion jurisprudencial, en el afio 2002, en-
tr6 en vigencia la reforma del derecho de las obligaciones del BGB. El
§ 280 establece que, si el deudor no cumple un deber que le corresponde
por efecto de la obligacion asumida, el acreedor puede solicitar el resar-
cimiento por los dafios sufridos. Tal responsabilidad no encuentra apli-
cacion, segun las reglas generales, si el incumplimiento no es imputa-
ble al deudor. El § 311 (Relaciones obligatorias negociales y similares
a las negociales), segundo apartado, dispone que:

“Una relacion obligatoria con obligaciones a las que se refiere el
§ 241, segundo apartado”?, surge también mediante

1. el inicio de las tratativas contractuales;

2. el inicio de un contrato en el cual, en vista de una eventual re-
lacion negocial, una de las partes concede a la otra la posibi-
lidad de producir efectos sobre sus derechos, bienes o intere-
ses, o le confia estos ultimos, o

3. similares contratos negociales”.
El apartado 3 de la misma disposicion prevé que:

“una relacion obligatoria con las obligaciones a las que se refie-
re el § 241, segundo apartado puede surgir también frente a perso-
nas que no estan destinadas a ser parte en el contrato. En particu-
lar, tal relacion obligatoria surge también cuando el tercero induce

(68) Ibidem, p. 70.

(69) LORENZ, Werner, citado por FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit.

(70) Que regula “La relacion obligatoria puede obligar, segin su contenido, a cada parte al
respeto de los derechos, de los bienes juridicos y de los intereses de la otra parte”.
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a la partes a confiar en notable medida en su persona y, en fuerza
de dicha confianza, logra influir sobre el desenvolvimiento de las
tratativas o sobre la estipulacion del contrato”.

Es de particular interés, a nivel de derecho comunitario, el caso
que ha llegado a la Corte de Justicia Europea, Fonderie Officine Mec-
chaniche Tacconi SpA contra HeinrichWagner Sinto Maschinenfabrik
GmbH (HWS), en el afio 2002. Frente a un supuesto de ruptura de trata-
tivas respecto de un contrato de compraventa de un complejo industrial
con una sociedad de leasing, como era Tacconi, previo consentimien-
to de HWS, habia concluido un contrato de /easing que tenia por obje-
to dicho complejo. La controversia surgio por la falta de estipulacion
del contrato de compraventa entre HWS y Tacconi’?. Tacconi, que de-
manda, invoca que es un supuesto de responsabilidad extracontractual
(y por ello, seria competente el juez donde se produjo en evento dafii-
no, o sea, el de Perugia, donde tiene su sede legal) —tal como lo prescri-
be el art. 5 (3) de la Convencion de Bruxelles—, mientras que HWS sos-
tiene que seria contractual (y por consiguiente seria competente el juez
del lugar donde la obligacién ha surgido o donde debe ser cumplida)
—tal como lo prescribe el art. 5 (1) de la Convencidn de Bruxelles-. Ello
es de relevancia, porque implica individualizar la normativa aplicable
de la citada Convencion de Bruxelles, del 27.09.68. Por ello, la Supre-
ma Corte italiana decidi6 suspender el proceso y enviar la cuestion en
via prejudicial a la Corte de Justicia europea, que decidié lo siguiente:

“En respuesta a las cuestiones planteadas por la Corte Suprema,
mediante resolucion de 9 de junio de 2000, declara:

En circunstancias tales como las del litigio principal, caracterizadas
por la ausencia de obligaciones libremente asumidas por una de las
partes respecto de la otra en ocasion de negociaciones dirigidas ha-
cia la formacion del contrato, debido a una eventual infraccion de
las normas juridicas, en especial de aquella que obliga a las partes a
actuar de buena fe en tales negociaciones, una accion fundada en la
responsabilidad pre-contractual del demandado es una cuestion rela-
cionada con el agravio (fort), acto ilicito o cuasi-delito en el sentido

(71)  FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., pp. 82-83.
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del articulo 5(3) del Convenio del 27 de septiembre de 1968 sobre
Jurisdiccion y Ejecucion de Resoluciones Judiciales en materia civil
y comercial, modificado por el Convenio del 9 de octubre de 1978
relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, Irlanda y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte; por el Convenio del 25
de octubre de 1982, relativo a la adhesion de la Republica Heléni-
ca, y por el Convenio del 26 de mayo de 1989, referido a la adhe-
sion del Reino de Espafia y la Reputblica Portuguesa™’.

La Convencion de Bruxelles ha sido sustituida por el Reglamento

(CE) del Consejo N°44/2001, del 22.12.00, relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil. Por ello, “la responsabilidad precontractual debe
ser reconducida a la materia de la responsabilidad extracontractual, se-
gun la acepcion comunitaria de tal instituto: en particular, la misma podra
ser entendida en relacion de species a genus respecto a esta tltima”?.

No obstante, el Reglamento (CE) N° 864/2007 del Parlamento Eu-

ropeo y del Consejo, del 11.07.07, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales (“Roma I1”), en el art. 12, Culpa in contra-
hendo, expresa que:

“l. La ley aplicable a una obligacion extracontractual que se de-
rive de los tratos previos a la celebracion de un contrato, con
independencia de que el contrato llegue o no a celebrarse real-
mente, serd la ley aplicable al contrato o la que se habria
aplicado al contrato si este se hubiera celebrado.

(72)

(73)

“in answer to the questions referred to it by the Corte suprema di cassazione by order of
9 June 2000, hereby rules:

In circumstances such as those of the main proceedings, characterised by the absence of
obligations freely assumed by one party towards another on the occasion of negotiations with
a view to the formation of a contract and by a possible breach of rules of law, in particular the
rule which requires the parties to act in good faith in such negotiations, an action founded on
the pre-contractual liability of the defendant is a matter relating to tort, delict or quasi-delict
within the meaning of Article 5(3) of the Convention of 27 September 1968 on Jurisdiction
and the Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters, as amended by the
Convention of 9 October 1978 on the Accession of the Kingdom of Denmark, Ireland and
the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, by the Convention of 25 October
1982 on the Accession of the Hellenic Republic and by the Convention of 26 May 1989 on
the Accession of the Kingdom of Spain and the Portuguese Republic.”

Ibidem, p. 95.
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2. Cuando la ley aplicable no pueda determinarse mediante el
apartado 1, la ley aplicable sera:

a) laley del pais en el que se haya producido el dafio, inde-
pendientemente del pais en el que se haya producido el
hecho generador del dafio e independientemente del pais
o paises en los que se hayan producido las consecuencias
indirectas del hecho en cuestion, o

b) cuando las partes tengan su residencia habitual en el mis-
mo pais en el momento en el que se produjo el hecho ge-
nerador del dafio, la ley de ese pais, o

c) sidel conjunto de las circunstancias se desprende que la
obligacion extracontractual que se derive de los tratos
previos a la celebracion de un contrato presenta vincu-
los manifiestamente mas estrechos con otro pais distin-
to del indicado en las letras a) y b), se aplicara la ley de
este otro pais” (el resaltado es mio).

Como se habra podido apreciar, la ley aplicable in primis, es la del

contrato o la del contrato si éste se hubiera celebrado. En el consideran-
do 30 de este Reglamento se aclara que:

“La culpa in contrahendo a efectos del presente Reglamento es un
concepto autbnomo y no debe interpretarse necesariamente
dentro del sentido de la legislacion nacional. Debe incluir la vio-
lacion del deber de informacion y la ruptura de los tratos contrac-
tuales. El articulo 12 cubre unicamente las obligaciones extracon-
tractuales con vinculo directo con los tratos previos a la celebracion
de un contrato. Esto quiere decir que si durante las negociaciones
de un contrato una persona sufriera una lesion personal, se aplica-
ria el articulo” 4 o cualquier otra disposicion pertinente del Re-
glamento” (el resaltado es mio).

(74
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El cual establece, como Norma General, que:
“1. Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la ley aplicable a una obligacion ex-
tracontractual que se derive de un hecho dafioso es la del pais donde se produce el dafio, indepen-
dientemente del pais donde se haya producido el hecho generador del dafio y cualesquiera que
sean el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion.
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En el derecho holandés, a raiz de un caso, Pas vs. Valburg, decidi-
do por la Hoge Raad, el 18/06/82, que tenia por objeto la construccién
de una piscina comunal, se tiene una “aproximacion tripartita”’> de la
responsabilidad civil derivada de la ruptura de las tratativas. Asi, “en la
primera fase los negociadores pueden romper libremente su relacion; en
la segunda son todavia libres de hacerlo, pero a costa de indemnizar los
gastos en los que hubiera incurrido la otra parte; finalmente en la terce-
ra, ya no existe libertad de ruptura. Esto sucede cuando la otra parte ha
llegado a creer razonablemente que el contrato se celebrard, o cuando
se dan otras circunstancias que convierten la ruptura en inaceptable, si
bien es cierto que los tribunales son muy cautos a la hora de decidir que
en un caso particular se ha llegado a este estadio. Por consiguiente, las
negociaciones pueden llegar a una fase en la que ya no es licito apartar-
se de ellas y, si eso se llega a hacer, el causante de la ruptura incurre en
responsabilidad, cuyas consecuencias pueden alcanzar el llamado inte-
rés contractual positivo. Incluso el tribunal puede obligarle a continuar
las negociaciones y, segin una parte de la doctrina holandesa, también
a celebrar el contrato”®, No obstante ello, “tanto la doctrina holandesa
como la jurisprudencia mas reciente en los Paises Bajos tienden a limi-
tar el alcance de la doctrina dimanante del caso Plas/Valburg”".

De esta breve resefia, podemos individualizar los siguientes mo-
delos que califican la naturaleza de la responsabilidad in contrahendo:

a) Como una subespecie de responsabilidad civil extracontractual,
como es el caso de los modelos juridicos francés o italiano.

2. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada
tengan su residencia habitual en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio,
se aplicara la ley de dicho pais.
3. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafioso presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2,
se aplicard la ley de este otro pais. Un vinculo manifiestamente mas estrecho con otro pais
podria estar basado en una relacion preexistente entre las partes, como por ejemplo un
contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dafioso en cuestion”.

(75) Ibidem, p. 91.

(76) GARCIA RUBIO, Maria Paz. La responsabilidad precontractual en la propuesta de mo-
dernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, Boletin del Ministerio de Justicia,
Ao XLV, N° 2130, Gobierno de Espafia, Madrid, abril 2011, p. 6.

(77) GARCIA RUBIO, Maria Paz. Ob. cit., quien citaa J. CARTWRIGHT y a M. HESSELINK.
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b) Como un supuesto de responsabilidad civil contractual, como
el caso del modelo juridico aleman o el comunitario.

¢) Como un supuesto que se puede calificar gradualmente, segiin
el desarrollo de la actividad precontractual, como es el caso
del modelo juridico holandés.

I1l. EL ROL PROTAGONICO DE LA BUENA FE EN LA RES-
PONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

En doctrina se distinguen las reglas de validez (que influyen en la
validez del acto juridico) de las reglas de comportamiento (que ope-
ran exclusivamente en el terreno resarcitorio). En sentido critico, “el
principio de buena fe precontractual ex art. 1337 CC ita. era considera-
do expresion paradigmatica de las reglas de comportamiento. Segun los
autores de esta orientacion, por efecto del combinado dispuesto de los
arts. 1337 y primer parrafo del 1418 CC ita."®, la violacion del deber de
comportarse segin la buena fe en el curso de las tratativas habria com-
portado la nulidad del contrato eventualmente estipulado, por violacion
de una norma imperativa”’, Frente a ello, en dos sentencias de las Sec-
ciones Unidas de la Corte de Casacion italiana (N°s. 26724 y 26725, del
19/12/07), se afirma que:

“El asunto segun el cual, en la moderna legislacion (también por
incidencia de la normativa europea), la distincion entre normas de
validez y normas de comportamiento estaria desapareciendo y se-
ria un fenémeno de movilizacion del principio de buena fe en el te-
rreno del juicio de validez de acto no es suficiente para demostrar
el ya producido apartamiento del mencionado principio en el siste-
ma del Codigo Civil. Que tal distincion, a menudo respaldada por
la doctrina, estd fuertemente enraizada en los principios del codigo
civil es dificilmente contestable. Para persuadirse es suficiente con-
siderar como este deber fundamental pesa sobre cada contrayente
de comportarse seglin correccion y buena fe —inmanente al interior

(78) Elcual dispone que el contrato es nulo cuando es contrario a las normas imperativas, salvo
que la ley disponga diversamente.
(79) FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., pp. 218-219.
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de todo el sistema juridico, en cuanto conduce al deber de solida-
ridad fundado en el art. 2 Const. ita., y es subyacente en casi todos
los preceptos legales de comportamiento de las partes en una rela-
cion negocial (...)— el Codigo Civil haga descender consecuencias
que pueden, en determinadas condiciones, también reflejarse so-
bre la sobrevivencia del acto (como en el caso de la anulacion por
dolo o violencia, de la rescision por lesion enorme o de la resolu-
cion por incumplimiento) y que en todo caso generan responsabi-
lidad resarcitoria (contractual o precontractual), pero que, por ello
mismo, evidentemente, nunca son considerados tales de determinar
la nulidad radical del contrato (a lo sumo, eventualmente anulable,
rescindible o resoluble), aunque la obligacién de comportarse con
correccion y buena fe tenga indiscutiblemente caracter imperativo.
Y esto también porque el sefialado deber de buena fe, y los debe-
res de comportamiento en general, estan infaltablemente ligados a
circunstancias del caso concreto para poder surgir, en via de prin-
cipio, a requisitos de validez que la certeza de las relaciones impo-
ne verificar segin reglas predefinidas”.

En particular, en la sentencia N° 26724, se sostiene que:

“La violacion de la obligacion de comportarse segiin buena fe en
el desarrollo de las tratativas y en la formacion del contrato asu-
me relieve no solo en el caso de ruptura injustificada de las tratati-
vas, o cuando sea estipulado un contrato invalido o ineficaz, sino
también si el contrato concluido sea valido; pero resulte perjudicial
para la parte que es victima del comportamiento incorrecto y en tal
hipotesis el resarcimiento del dafio debe ser medido segun la me-
nor ventaja, o el mayor agravio econoémico producido por el com-
portamiento tenido en violacion de la obligacidon de buena fe, sal-
vo que sea demostrada la existencia de dafios ulteriores que estén
vinculados con dicho comportamiento por un comportamiento ri-
gurosamente consecuencial y directo”.

Ello implica que la responsabilidad precontractual puede ser in-
vocada no solo cuando no llega a término la conclusion del contrato,
sino cuando habiéndolo perfeccionado, sea celebrado en condiciones
perjudiciales para la parte victima del comportamiento contrario a la
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buena fe®”. En mi opinion, si entendemos que la denominada respon-
sabilidad precontractual queda subsumida en las reglas de la responsa-
bilidad extracontractual, se incurre en un salto 16gico al afirmar que ca-
bria aplicar estas Ultimas incluso cuando no se cuestiona la validez del
contrato, sino el perjuicio a una de las partes. Creo que en este supues-
to, (salvo que se trate de lesion, en cuyo caso se plantea la rescision ex
art. 1447 del CC) se aplicarian las normas de responsabilidad contrac-
tual (ya que, como se ha observado, no se cuestiona la validez del acto,
sino una redistribucion de costos y beneficios entre las partes). Piénse-
se en el caso del dolo incidental, regulado en el art. 211 del CC El he-
cho que el principio de la buena fe atraviese por las distintas fases del
iter contractual (art. 1362 del CC) no debe ser un obstaculo para identi-
ficar si estamos frente a un problema (por cierto, no excluyente) de va-
lidez o de responsabilidad (y dentro de esta, delimitar si es contractual
o extracontractual).

El § 90 del Restatement Second of Contracts (1962-1979), estable-
ce lo siguiente:

“A promise which the promisor should reasonably expect to indu-
ce action or forbearance on the part of the promisee or a third per-
son and which does induce such action or forbearance is binding if
injustice can be avoided only by enforcement of the promise. The
remedy granted for breach may be limited as justice requires”®".

Se sostiene que esta reasonably expect (confianza razonable) “es ex-
tremamente flexible: la posibilidad de revisar una confianza connotada
por el requisito de razonabilidad es, como tal, susceptible de ser tutela-
da mediante el recurso a la § 90 en objeto, diversa segun el contexto en
el cual la promesa ha sido formulada. En particular, se debera tener en
cuenta: (i) si el enforcement de la promesa constituya el inico medio a
disposicion para evitar una injusticia; (ii) si tal confianza sea razonable

(80) Ibidem, p. 222.

(81) “Una promesa que el promitente razonablemente esperaria para inducir la accion o tole-
rarla por parte del destinatario de la promesa o de un tercero, la cual [la promesa] induce
tal accion o tolerancia es vinculante si la injusticia puede ser evitada solo mediante la
ejecucion de la promesa. El remedio concedido por el incumplimiento podra ser limitado
seglin el requerimiento de la justicia”.
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en relacion al remedio invocado; (i) las modalidades con las cuales la
promesa ha sido efectuada; (iv) hasta que punto las diferentes funcio-
nes a las cuales el requisito de la forma absuelve (documental, preven-
tiva o de disuasion) se adecten a las practicas comerciales y viceversa;
(v) hasta qué punto son de relieve otras consideraciones de politica de
derecho como, por ejemplo, el enforcement de los acuerdos y la preven-
cion del enriquecimiento injustificado”®?.

La Seccion 8 (d)®¥ del National Labor Relations Act (1935) esta-

blece que:

“A los efectos de esta seccion, negociar colectivamente es la eje-
cucién de la obligacion mutua del empleador y el representante
de los trabajadores de reunirse las veces necesarias y negociar
de buena fe_sobre los salarios, horas y otros términos y condicio-
nes de trabajo o, la negociacion de un acuerdo o cualquier otro pro-
blema que surja en virtud del mismo, asi como la ejecucion de un
contrato escrito que incorpore cualquier acuerdo alcanzado a pe-
ticion de cualquiera de las partes; dicha obligacion no impone a
las partes el deber de aceptar una propuesta o requerir la rea-
lizacion de una concesion: Previsto que alla donde exista efectiva-
mente un contrato de negociacion colectiva que protege a los em-
pleados de una empresa relacionada con el comercio, la obligacién
de negociar colectivamente también significard que ninguna de las
partes de dicho contrato debera terminar o modificar dicho contra-
to, a menos que la parte desee tal rescision o modificacion—"6%% (el
resaltado es mio).

(82)
(83)
(84)

Ibidem, p. 37.

29 U.S.C. §§ 151-169

“For the purposes of this section, to bargain collectively is the performance of the mu-
tual obligation of the employer and the representative of the employees to meet at
reasonable times and confer in good faith with respect to wages, hours, and other terms
and conditions of employment, or the negotiation of an agreement or any question arising
thereunder, and the execution of a written contract incorporating any agreement reached if
requested by either party, but such obligation does not compel either party to agree to a
proposal or require the making of a concession: Provided, That where there is in effect a
collective- bargaining contract covering employees in an industry affecting commerce, the
duty to bargain collectively shall also mean that no party to such contract shall terminate
or modify such contract, unless the party desiring such termination or modification-".
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La Seccion 1221 (e) del Federal Automobile Dealers Franchise
Act, de 1982, mas conocido como el Automobile Dealer’s Day in Court
Act (ADDA), dispone que:

“El término ‘buena fe’ significara el deber de cada parte en cual-
quier franquicia, y de todos los funcionarios, empleados o agen-
tes de los mismos a actuar de una manera justa y equitativa el uno
hacia el otro con el fin de garantizar a una parte la libertad de la
coercion, la intimidacion, o amenazas de coaccidn o intimidacion
proveniente de la otra parte: a condicion de que la recomendacion,
patrocinio, exposicion, persuasion, requerimiento o argumento no
sera considerado como una falta de buena fe”®>,

La actual version del Uniform Commercial Code, define a la buena
fe, en la Seccion 1-201 (20), de la siguiente manera:

“honestidad y observancia de los criterios comerciales razonables
del negocio justo”®9,

En el caso especifico de las tratativas “la buena fe se configuraria
como tort y lo que adquiriria importancia para el ordenamiento seria la
violacion de un deber de negociar en buena fe (breach of the duty to ne-
gotiate in good faith). En particular, constituirian ejemplos de compor-
tamientos incorrectos: (i) negociar sin la real intencion de concluir la
estipulacion de un contrato final, (ii) abusar del derecho de apartarse de
las negociaciones (ruptura injustificada de las tratativas); (iii) estipu-
lar un contrato teniendo, desde el inicio, la intencidon de no ejecutarlo;
(iv) emprender las negociaciones sin tener en la debida consideracion el
riesgo, muy probable, de no estar en grado de cumplir la prestacion, una
vez concluido el contrato; (v) no revelar la existencia de vicios notorios en
los bienes objeto del contrato estipulado; (vi) aprovechar indebidamente

(85) “The term ‘good faith’ shall mean the duty of each party to any franchise, and all officers,
employees, or agents thereof to act in a fair and equitable manner toward each other so
as to guarantee the one party freedom from coercion, intimidation, or threats of coercion
or intimidation from the other party: Provided, That recommendation, endorsement, ex-
position, persuasion, urging or argument shall not be deemed to constitute a lack of good
faith”.

(86) “Honesty in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair dealing”.
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la superioridad del poder negocial para concluir un acuerdo en condicio-
nes inicuas para la contraparte”®?.

El § 205 del Restatement Second of Contracts, regula lo siguiente:

“Todo contrato impone a cada una de las partes la obligacion de
buena fe y de lealtad negocial en su cumplimiento y ejecucion”®®,

Se afirma que “en el Restatement, si bien no se reconozca expresa-
mente la existencia de un principio general de buena fe contractual, sin
embargo se admite la posibilidad de configurar la figura de la bad faith
in negotiation, sometiéndola a sanciones y remedios especificos”®. En
este sentido, la doctrina norteamericana, ha “conducido a unidad el sis-
tema de las piecemeal solutions (soluciones fragmentarias); en particu-
lar, los remedios de la law of tort, of restitution y algunos remedios de
matriz contractual, absolveran la comuan funcién de sancionar determi-
nados comportamientos considerados inaceptables y que, mediante un
procedimiento de abstraccion, podrian considerarse como violaciones
de un implicito principio de buena fe precontractual”®?,

La jurisprudencia norteamericana no es pacifica: En el caso Hoff-
man v. Red Owl, 26 Wis.2d 683, 133 N.W.2d 267 (1965), ambas par-
tes estuvieron en una larga y extenuante tratativa, en virtud de la cual,
Hoffman habia hecho una serie de desembolsos en la confianza de la es-
tipulacion de un contrato de franchaising, a efectos de abrir un punto de
ventas de la cadena de supermercados Red Owl. Ello en funcion de las
afirmaciones del representante, Lukowtitz, respecto del monto del capi-
tal con el cual contaba Hoffman para la afiliacion. Después de dos afios,
Red Owl no suscribi6 el contrato definitivo, argumentando que encon-
trd un mejor franchisee®. La Corte Suprema de Winsconsin ampar6 a
Hoffman aplicando el promissory estoppel. Sin embargo, las Cortes de

(87) Ibidem, pp. 146-147.

(88) “Every contract imposes upon each party a duty of good faith and far dealing in its per-
formance and its enforcement”.

(89) Ibidem, p. 152.

(90) Ibidem, pp. 152-153, quien cita a KESSLER y FINE.

(91) Ibidem, p. 32.
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[llinois van en un sentido opuesto. Asi, en el caso Feldman v. Alleng-
heny Int’l Inc., 850 F. 2d. (7th. Cir. 1988) se decidi6 que®?:

“En una transaccion comercial ambas partes tratan de obtener su-
puestamente lo mejor del acuerdo. Esa es la esencia de la nego-
ciacion y el libre mercado. En este sentido uno no puede calificar
al propio interés como mala fe. Ninguna demanda concreta en las
negociaciones podria calificarse de deshonesta, incluso si esta pa-
reciese indignante a la otra parte. El recurso adecuado es alejarse
de la mesa de negociacion, no asi demandar por ‘mala fe’ en las
negociaciones”®?.

En el caso Original Great American Chocolate Chip Cookies C. v.

River Valley Cookies, Ltd., 970 F. 2d 273 (7" Cir. 1992), se advierte que:

“El Derecho contractual no exige a las Partes el comportarse de
manera altruista el uno hacia el otro, esto no proviene de la filoso-
fia que yo soy el guardian de mi hermano. Esa filosofia puede ani-
mar el derecho de las obligaciones fiduciarias pero las partes de un
contrato no son mutuamente fiduciarios”®?.

Sin embargo, “se estd consolidando paulatinamente una orienta-

cion mayoritaria decididamente alienada hacia el reconocimiento de un
principio de buena fe precontractual. La actividad argumentativa de tal
orientacion se ha simplificado por el reclamo a los datos normativos pre-
existentes, en los cuales no es revisable ninguna referencia explicita al
deber de negociar de buena fe, adicionalmente a la consideracion que,
los remedios existentes puestos a disposicion a las partes involucradas
en las tratativas —sintetizables en el conjunto de las denominadas piece-
meal solutions— hacer superfluo el recurso a tal principio”®>.

(92)

93)

(94)

95)
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Ibidem, p. 154.

“In a business transaction both sides presumably try to get the best of the deal. That is the
essence of bargaining and free market. So one cannot characterize self-interest as bath
faith. No particular demand in negotiations could be termed dishonest, even if it seemed
outrageous to the other party. The proper recourse is to walk away from the bargaining
table, not to sue for ‘bad faith’ in negotiations”.

“Contract law does not require parties to behave altruistically toward each other; it does
not proceed on the philosophy that [ am my brother’s keeper. That philosophy may animate
the law of fiduciary obligations but parties to a contract are not each other’s fiduciaries”.
Ibidem, p. 180.
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En el common law inglés, existe un “grado de rigidez por parte del
ordenamiento en lo que concierne a dafos precontractuales”, por cuan-
to “principios generales como la culpa in contrahendo o responsabili-
té précontractuelle son observados con notable sospecha por el derecho
inglés”®®. Asi, en el leading case Walford vs. Miles, la House of Lords
rechazd la existencia de un deber precontractual de buena fe, afirman-
do que:

“El concepto de un deber de negociar de buena fe es intrinsecamente
incompatible con la posicion antagonista de las partes involucradas
en las tratativas. El deber de negociar de buena fe por un lado no
puede funcionar en la practica y, por el otro, es del todo inconsis-
tente con la posicion de la parte involucrada en la negociacion”®”.

En el derecho frances, el Code civil no disciplina expresamente el
fenémeno de los pourparlers. En respeto de la autonomia privada, las
partes involucradas en una tratativa tienen el derecho de estipular en con-
trato final como de no concluirlo®® e, incluso, hacer tratativas paralelas.
Sin embargo, la regla general en materia de responsabilidad precontrac-
tual “es que las partes son libres de apartarse de las tratativas solo en
presencia de una justa causa y, cuan esté mas avanzado el proceso ne-
gocial, tanto mas riguroso sera el requisito de la presencia de una valida
razon”®. La patologia de la fase negocial se regula por los principios
del ilicito civil. No obstante ello, “el requisito de un dafio cierto pone li-
mites a la tipologia y a la entidad del dafio resarcible”'*”. Dado que no
es un hecho cierto la conclusion del contrato, “el rompimiento de las tra-
tativas legitimaria a la parte dafiada al resarcimiento, si es el caso, ex-
clusivamente de la pérdida de la chance de concluir dicho contrato”(°V,

(96) ALLEN, D.K. citado por FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 52.

(97) “The concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant to the
adversarial position of the parties when involved in negotiations (...). A duty to negotiate
in good faith is an unworkable in practice as it is inherently inconsistent with the position
of a negotiating party” (Walford vs. Miles, [1992] 2 W.L.R. 174, 181 (H.L.), citado por
FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 39).

(98) CEDRAS, J. citado por FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 58.

(99) FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 59, quien afirma que la Corte de Casacion francesa ha
reafirmado constantemente este principio.

(100) Tbidem, p. 60.

(101) idem.
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Por otro lado, “el requisito del nexo causal, si bien ha sido raramen-
te objeto de discusion en los casos de responsabilidad precontractual, po-
dria revelarse crucial para la definicion de la controversia”!??. Se afir-
ma que el comportamiento no cooperativo de una parte podria no ser de
tal gravedad de justificar la interrupcion de las negociaciones, sino, por
ejemplo, podria legitimar el pedido de condiciones contractuales dife-
rentes, o de la adopcion de un diverso comportamiento pre-negocial de
la contraparte (por ejemplo, negacion de efectuar fotocopias en el lo-
cal donde se hace la due diligence investigation)'®™. El comportarse se-
gun la buena fe, implica la actuacion de deberes especificos, como la
correccion y la cooperacion!®™. La cuestion de la disciplina de las re-
laciones precontractuales se enriquece si se observa bajo la perspectiva
del principio del abus de droit'". Asi, “con referencia a las relaciones
precontractuales, el apartamiento injustificado de las tratativas o de una
conducta negocial que no se centra en el principio de cooperacion reci-
proca configuraria una hipétesis de abuso de la libertad de contratar”(%).

El Cdodigo Civil de Lousiana tuvo una reforma en el afo de 1985.
El art. 1759 establece la obligacion de las partes de comportarse segiin
la buena fe. Asi:

“La buena fe debe regir la conducta del deudor y el acreedor en
todo lo referente a la obligacion'??.

Respecto de la fase precontractual rige el mismo principio. Por ello,
el art. 1983 prescribe que:

“Los contratos tienen fuerza de ley para las partes y podran ser di-
sueltos solo por el consentimiento de estas o razones previstas en
la ley. Los contratos deben cumplirse de buena fe”!%®),

(102) Ibidem, p. 61.

(103) idem.

(104) Ibidem, p. 62.

(105) ITbidem, p. 63.

(106) idem.

(107) “Good faith shall govern the conduct of the obligor and the obligee in whatever pertains
to the obligation”.

(108) “Contracts have the effect of law for the parties and may be dissolved only through the
consent of the parties or on grounds provided by law. Contracts must be performed in
good faith”.
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Sin embargo, el art. 1967, que define a la causa como la razén que
obliga a las partes, sigue la linea del § 90 del Restatement Second of
Contracts:

“La causa es la razon por la cual una parte se obliga.

Una parte puede ser obligada por una promesa cuando sabia o de-
bia haber sabido que la promesa induciria a la otra parte a confiar
en ella en su propio perjuicio, y la otra parte confiaba razonable-
mente en ello. La reparacion puede ser limitada a los gastos o da-
flos sufridos como resultado de la confianza del destinatario de la
promesa en la promesa. La confianza en una promesa gratuita he-
cha sin las formalidades requeridas no es razonable”!'*.

Como se advierte, “la tutela de la confianza precontractual ha termi-
nado por desplegarse segun el recorrido de la reliance —aunque declina-
da en una version especifica, aquella de la confianza perjudicial (detri-
mental reliance)— en vez de desarrollarse segun el tradicional canon de
de la buena fe precontractual, andlogamente a las lineas predominantes
de la experiencia estadounidense”!'?,

Elart. 1.7 (Buena fe y lealtad negocial) de los Principios UNIDROIT
sobre contratos comerciales internacionales establece que:

“(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el
comercio internacional.

(2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber”.

El art. 1:201 (Buena fe contractual) de los Principios del Derecho
Europeo de los Contratos (1999), preparados por la Comisioén de Dere-
cho Europeo de los Contratos establece practicamente lo mismo:

(109) “Cause is the reason why a party obligates himself.
A party may be obligated by a promise when he knew or should have known that the
promise would induce the other party to rely on it to his detriment and the other party was
reasonable in so relying. Recovery may be limited to the expenses incurred or the damages
suffered as a result of the promisee’s reliance on the promise. Reliance on a gratuitous
promise made without required formalities is not reasonable”.

(110) Ibidem, p. 76.
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“(1) Cada parte tiene la obligacién de actuar conforme a las exi-
gencias de la buena fe.

(2) Las partes no pueden excluir este deber ni limitarlo™.

Concretamente, en lo que a tratativas se refiere, el art. 2.1.15 (Ne-
gociaciones de mala fe) de los Principios UNIDROIT sobre contratos
comerciales internacionales norma que:

“(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de
un contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar
un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negocia-
ciones de mala fe es responsable por los dafios y perjuicios
causados a la otra parte.

(3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o
continuie negociaciones cuando al mismo tiempo tiene la in-
tencion de no llegar a un acuerdo”.

El art. 2:301 (Negociaciones contrarias a la buena fe) de los Princi-
pios del Derecho Europeo de los Contratos también regula que:

“(1) Las partes tienen libertad para negociar y no son responsables
en caso de no llegar a un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que hubiere negociado o roto las nego-
ciaciones de manera contraria a las exigencias de la buena fe,
serd responsable de las pérdidas causadas a la otra parte.

(3) En especial es contrario a la buena fe que una parte entable
negociaciones o prosiga con ellas si no tiene intencion alguna
de llegar a un acuerdo con la otra parte”.

El § II. — 3:301: Negotiations contrary to good faith and fair dea-
ling, del Draft Common Frame of Reference!''V) norma que:

(111) En Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, Prepared by the Study Group on a European
Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group) Based in part on
a revised version of the Principles of European Contract Law Edited by Christian VON
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“(1) Una persona es libre de negociar y no es responsable por el
fracaso en alcanzar un acuerdo.

(2) Una persona que se encuentra comprometida en negociacio-
nes tiene el deber de negociar de acuerdo con la buena fe y el
trato justo y no terminar las negociaciones contrarias a la bue-
na fe y trato justo. Este derecho no podré ser excluido o limi-
tado por contrato.

(3) Una persona que ha incumplido el deber se hace responsable de
cualquier pérdida causada a la otra parte por el incumplimiento.

(4) Es contrario a la buena fe y trato justo, en particular, para una
persona entrar en negociaciones o continuar con estas sin una
intencion real de llegar a un acuerdo con la otra parte”!'?),

Sobre este tltimo modelo normativo, “la solucion acogida, mas que
reflejar un common core europeo, constituye una sintesis de la solucio-
nes vigentes en los ordenamientos del civil law, vinculadas por la refe-
rencia implicita o explicita del deber de buena fe precontractual”'®. A
proposito de los Principios Unidroit sobre contratos comerciales inter-
nacionales y de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos, lo
que es relevante “no es tanto una nocidn en positivo de buena fe, sino
mas bien, el concepto de bad faith in negotiation”?. Por ello, “es un

BAR, Eric CLIVE and Hans SCHULTE-NOLKE and Hugh BEALE, Johnny HERRE,

Jérome HUET, Matthias STORME, Stephen SWANN, Paul VARUL, Anna VENEZIANO

and Fryderyk ZOLL, Sellier, European Law Publishers, 2008.

(112) “(1) A person is free to negotiate and is not liable for failure to reach an agreement.

(2) A person who is engaged in negotiations has a duty to negotiate in accordance with
good faith and fair dealing and not to break off negotiations contrary to good faith
and fair dealing. This duty may not be excluded or limited by contract.

(3) A person who is in breach of the duty is liable for any loss caused to the other party
by the breach.

(4) It is contrary to good faith and fair dealing, in particular, for a person to enter into or
continue negotiations with no real intention of reaching an agreement with the other
party”.

(113) FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 229.

(114) Ibidem, p. 232, quien advierte que: “No es casualidad que se encuentra en todos los
modelos objeto de investigacion una sustancial correspondencia entre las conductas con-
sideradas perjudiciales y objeto de sancion, porque son contrarias al principio de buena
fe (o sancionadas mediante el recurso a diferentes doctrines, consideradas expresion de
tal principio” (cit.).
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dato compartido que la buena fe precontractual deba ser calificada, re-
bus sic stantibus, como excluder”. ; Qué quiere decir esto? Para esta
teoria, “la buena fe operaria como “excluder” o sea como concepto des-
provisto de significado especifico, cuya funcién seria la de excluir del
propio perimetro semantico-normativo una serie de conductas incorrec-
tas (bad faith), como tales no admisibles en un determinado ordenamien-
to juridico”®),

Asi, “en términos generales, lo que a un determinado ordenamiento
(de entenderse en sentido lato, omnicomprensivo de todos los formantes
que concurren a componerlo, in primis el legislativo) tiene que contem-
plar, son las hipdtesis de conducta incorrecta en las tratativas, en vez de
guiar a las partes en la individualizacion de comportamientos virtuosos.
Tan indicacion podra deducirse solo a posteriori, una vez estigmatizadas
las conductas calificadas de mala fe objetiva. En consideracion a ello, es
necesario poner de relieve que el mérito (y la fortuna) de la teoria del ex-
cluder no ha sido tanto el de crear un quid novi en tema de buena fe, sino
mas bien, el de haber sabido sistematizar y dar un nombre a un proceso
ya existente y en curso de evolucion que, prima facie, podia parecer he-
terogéneo e incoherente. En breve, la calificacion de buen afeen térmi-
nos de excluder se coloca como reconocimiento de un fenomeno ya de
por si operante al interior de un determinado ordenamiento juridico™ .

En la jurisprudencia alemana, el Bundesgerichsthof, con sentencia
del 10.07.70 "®_también tiene en cuenta el comportamiento (en el caso
particular, la inercia) del promisario de la oferta, asi:

“La conducta o las declaraciones de un sujeto, en el curso de las
negociaciones, hacen surgir a la contraparte una legitima confian-
za acerca de la estipulacion del contrato final, no obstante ello, tal
conducta o tales declaraciones no vinculan por un tiempo indeter-
minado (...). En efecto, no solo la conducta de éste, sino también
la de la contraparte debera ser evaluada a la luz del principio de la
buena fe (§ 242 BGB). En atencion a tal principio, la contraparte

(115) Tbidem, p. 233.
(116) Ibidem, p. 144.
(117) Ibidem, pp. 234-235.
(118) Ibidem, p. 242.
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debe, en particular, activarse para obtener una aclaracion acerca de
las reales intenciones del primero; en particular, si éste quiera o no
estipular efectivamente el contrato definitivo™.

En materia de carga probatoria, la Corte de Casacion italiana (Sec-
cion III), con sentencia N° 15040, del 05.08.041"), precisa que:

“La responsabilidad precontractual que deriva de la violacion de
la regla de conducta puesta por el art. 1337 c.c.ita. en tutela de la
concreta conclusion del iter formativo de negocio, constituye una
forma de responsabilidad extracontractual, a la cual se aplican las
reglas en tema de distribucion de la carga de la prueba; de ello se
colige que, cuando los extremos del comportamiento ilicito se ge-
neren por el apartamiento injustificado de una parte (en un contex-
to connotado por la confianza de la otra parte en la conclusion del
contrato), no pesa en quien se aparta la prueba que el propio com-
portamiento corresponde a los cdnones de la buena fe y correccion,
sino incumbe, por el contrario, sobre la otra parte la carga de de-
mostrar que el apartamiento rebasa los limites de la buena fe y de
la correccion, postulados por la norma de qua”.

De esto se deriva que, al ser un supuesto que se encuentra inclui-
do dentro de la responsabilidad extracontractual, deben concurrir los si-
guientes requisitos??:

1)  El avanzado estado de las negociaciones, tales de generar la
confianza acerca de la conclusion del futuro contrato.

ii) El hecho que el apartamiento sea injustificado, circunstancia
cuya prueba debe ser asumida por la parte que se haya perju-
dicado con el apartamiento.

ii1) La subsistencia de un dafio ocasionado justamente por el in-
justificado apartamiento, a resarcirse dentro de los limites del
interés negativo.

(119) Ibidem, p. 247.
(120) Idem.
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Es importante tener presente que cada una de las partes es libre de
emprender negociaciones paralelas, “a condicion que informe debida-
mente a la contraparte de la existencia de un potencial competidor”?V,

IV. EL DEBER DE INFORMAR COMO PARTE INTEGRANTE
DEL ACTUAR CONFORME A LABUENAFE

Saber lo que se tiene que informar o no informar es el dilema en
toda negociacion. Ya ha quedado demostrado que actuar de buena fe no
significa ir en contra de los propios intereses y, consecuentemente, tam-
poco implica informar todo (incluso aquello que puede ser perjudicial
para el que detenta determinada data). El dilema es determinar si se trata
(0 no) de una informacion juridicamente relevante que, a la larga, puede
generar la contingencia de una responsabilidad civil. En el afio 44 a.C.,
Ciceron en su obra De Officiis, contaba el caso de las naves que zarpa-
ban a Rodas para vender grano, mientras la isla estaba afectada por una
terrible carestia’??. Entonces ;Quién llegaba primero a vender deberia
informar que ya estan viniendo otras naves o vender el grano a un pre-
cio alto? U2, Cicerdn, siguiendo al sofista Antipatro, entendia que la in-
formacion deberia ser revelada, de acuerdo al parametro del Sapientem

(121) Ibidem, p. 258.

(122) El propio Ciceron cuenta el caso de la siguiente manera:
Paragrafo 50. Sed incidunt ut supra dixi saepe causae cum repugnare utilitas honestati
videatur ut animadvertendum sit repugnetque plane an possit cum honestate coniungi. Eius
generis hae sunt quaestiones: Si exempli gratia vir bonus Alexandrea Rhodum magnum
frumenti numerum advexerit in Rhodiorum inopia et fame summaque annonae caritate
si idem sciat complures mercatores Alexandrea solvisse navesque in cursu frumento
onustas petentes Rhodum viderit dicturusne sit id Rhodiis an silentio suum quam plurimo
venditurus? Sapientem et bonum virum fingimus; de eius deliberatione et consultatione
quaerimus qui celaturus Rhodios non sit si id turpe iudicet sed dubitet an turpe non sit.
Parégrafo 50. Pero, como he dicho antes, hay casos en los cuales la utilidad parece estar
en conflicto con la honestidad, asi que es necesario considerar si se estd verdaderamente
en contraste o estar identificado con la honestidad. Aqui los problemas de este tipo: si, por
ejemplo, un hombre honesto hubiese importado de Alessandria a Rodi una gran cantidad
de grano en periodo de miseria y de carestia de los rodenses y de precios altisimos, y su-
piese que varios mercaderes han zarpado de Alessandria y, en su recorrido, hubiese visto
naves cargadas de grano dirigirse hacia Rodi, ;deberia decirlo a los rodenses o, callando,
deberia vender su grano al precio mas alto? Imaginemos un hombre sabio y honesto y si
nos ponemos el problema de las decisiones y de sus consideraciones, que no deberia dejar
al oscuros a los rodenses, si considerase ello una accion vergonzosa, pero podria estar en
duda si la cosa sea 0 no despreciable.

(123) El caso lo cuenta también FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 261.
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et bonum virum (hombre sabio y honesto). Por su lado, Di6genes de Ba-
bilonia (maestro de Antipatro) consideraba que “venditorem quatenus
iure civili constitutum sit dicere vitia oportere cetera sine insidiis age-
re et quoniam vendat velle quam optime vendere” (“es necesario que el
vendedor revele los defectos, limitadamente a las prescripciones del de-
recho civil, trate al resto sin fraude y, desde el momento que vende, tra-
te de vender al precio mas ventajoso”). Por eso afirmaba que “Sed non
quicquid tibi audire utile est idem mihi dicere necesse est” (‘“Pero no es
necesario que yo te diga todo lo que a ti es 1til escuchar”)!?%.

En el siglo XIII, Tomas de Aquino retoma el problema en su Summa
theologiae''* y afirma que, en este caso, “solo para mas adelante se es-
pera que el trigo tenga menor valor por la llegada de muchos negocian-
tes, que es ignorada por los compradores; de ahi se sigue que el vendedor

(124) Los paragrafos completos son los siguientes:

Paragrafo 51. In huiusmodi causis aliud Diogeni Babylonio videri solet magno et gravi
Stoico aliud Antipatro discipulo eius homini acutissimo; Antipatro omnia patefacienda
ut ne quid omnino quod venditor norit emptor ignoret Diogeni venditorem quatenus iure
civili constitutum sit dicere vitia oportere cetera sine insidiis agere et quoniam vendat
velle quam optime vendere. “Advexi eui vendo meum non pluris quam ceteri fortasse
etiam minoris cum maior est copia, cui fit iniuria?”. Paragrafo 52. Exoritur Antipatri
ratio ex altera parte: “Quid ais? tu cum hominibus consulere debeas et servire humanae
societati eaque lege natus sis et ea habeas principia naturae quibus parere et quae sequi
debeas ut utilitas tua communis sit utilitas vicissimque communis utilitas tua sit celabis
homines quid iis adsit commoditatis et copiae? Respondebit Diogenes fortasse sic: “Aliud
est celare aliud tacere neque ego nunc te celo si tibi non dico quae natura deorum sit qui
sit finis bonorum quae tibi plus prodessent cognita quam tritici vilitas. Sed non quicquid
tibi audire utile est idem mihi dicere necesse est”.

Parégrafo 51. En casos similares diversa es la opinion de Didgenes de Babilonia, estoico
importante y serio, y de Antipatro, su discipulo, hombre de extraordinaria agudeza: segun
Antipatro es necesario declarar todo, para que el comprador no ignore nada que sepa el
vendedor; segiin Didgenes es necesario que el vendedor revele los defectos, limitadamente
a las prescripciones del derecho civil, trate al resto sin fraude y, desde el momento que
vende, trate de vender al precio mas ventajoso. “He importado la mercaderia, la he expuesto,
la vendo a un precio no mayor de los otros, quiza menor, porque tengo una cantidad mas
grande. /A quién le hago dafio?”. Surge de la otra parte el razonamiento de Antipatro:
Paragrafo 52. “;Qué dices? T, que deberias preocuparte de los hombres y dedicarte a
la sociedad humana, ti que has nacido bajo esta ley y tienes estos principios naturales, a
los cuales debes obedecer y conformarte, y lo que sea util para ti sea lo ttil para todos y,
por el contrario la utilidad de todos sera la tuya, ;ti esconderias a los hombres la ventaja
y la abundancia que se les presenta?” Didgenes responderd, quizas, asi: “Una cosa es
esconder y otra callar;y yo no te escondo, ahora, si no te lo digo, cudl es la naturaleza de
los dioses, cudl es el bienestar maximo, cosas que, una vez conocidas, te beneficiarian
mas que saber el bajo precio del grano. Pero no es necesario que yo te diga todo lo que a
ti es util escuchar™).

(125) Citado también por FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 262.
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que vende una cosa segun el precio corriente no parece quebrantar la
justicia al no manifestar lo que va a suceder después. Sin embargo, si
lo expusiera o rebajase su precio, practicaria una virtud mas perfecta,
aunque a esto no parece estar obligado por deber de justicia” (II, Ilae,
cuestion 77, articulo 3, punto 4). De estas reflexiones podemos concluir
que, la no revelacion de informaciones que afectan el valor de mercado
del bien, serd un hecho reprobable a nivel moral; pero no juridicamente.

En el Common law norteamericano, en atencion al principio del ca-
veat emptor, entendido como “let the buyer be aware”, “el adquiriente
esta obligado a asumir la responsabilidad de buscar todas las informa-
ciones necesarias para satisfacer el propio interés, no subsistiendo en
el vendedor el deber de plena revelacion (full disclosure) de hechos de
importancia relevante a efectos de la operacion realizada y, por consi-
guiente, en ausencia de un acuerdo ad hoc, el vendedor podra ser con-
siderado responsable por eventuales defectos en el bien comprado solo
cuando el mismo sea culpable de fraud”'*®. En el caso Laidlaw v. Organ,
15U.S. 178 (1817), Organ era un comerciante de tabaco en New Orleans
que, conociendo del tratado de paz de Gand entre Inglaterra y los Esta-
dos Unidos (de 1812), antes que fuera de dominio publico, contraté la
adquisicion de una gran cantidad de tabaco con la empresa Laidlaw. A
causa del bloqueo de la flota inglesa al puerto de New Orleans, debido
a la guerra en curso, el precio de las hojas de tabaco era bajo y el mer-
cado era estable. Antes que la adquisicion concluyese, el encargado de
Laidlaw solicité expresamente a la contraparte si tenia noticias respecto
de la guerra, que habria podido influenciar en el precio del tabaco. De la
lectura del expediente no resulta claro cual fuese la respuesta o si alguna
respuesta fuese dada. Cuando la paz fue anunciada, el precio del taba-
co aumento considerablemente y Laidlaw, que habia entregado la mer-
cancia, se la hizo devolver a la fuerza. Por este motivo, Organ interpu-
so una demanda a la contraparte pro los dafios derivados por la pérdida
del tabaco"??. El juez Marshall resolvi6 el caso de la siguiente manera:

“El problema en este caso es si el conocimiento de circunstancias
extrinsecas, que podrian influenciar en el precio del bien, y que

(126) Ibidem, p. 263.
(127) Tbidem, p. 266.
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eran conocidas exclusivamente por el comprador, habria debido
ser transmitido a la contraparte. La corte es de la opinién que esto
no estaba obligado en absoluto a comunicarle esta situacion. Seria
asaz dificil circunscribir los limites de la solucion contraria, cuan-
do los medios de conocimiento son accesibles de igual mane-
ra para ambas partes. Al mismo tiempo, sin embargo, cada parte
debe evitar de decir o hacer cualquier cosa para prevalecer sobre
la otra...”(?® (el resaltado es mio).

De esta decision se deriva lo siguiente:

i.  Existen circunstancias extrinsecas, independientes de la ido-
neidad del bien que se adquiere, cuyo conocimiento afectaria
el valor de intercambio del mismo: quien detenta el conoci-
miento de las mismas, en linea de principio, no estd obligado
a comunicarselo a la contraparte.

ii. No se puede aplicar reticencia (o dolo omisivo) por una in-
formacion no dada que era igualmente accesible para ambas
partes.

En el caso Grunman Allied Industries vs. Rohr Industries'*®, no

fue amparada la demanda por fraud y misrepresentation basada en la
alegada falta de disclosure por obra del demandado, puesto que el pri-
mero habia tenido un libre acceso a una serie de informaciones. Al re-
chazar la demanda, se pone en evidencia como las cortes de New York:

“fuesen particularmente desfavorables ...(a acoger tales demandas)
en el caso de los hombres de negocios expertos y competentes, in-
volucrados en operaciones de notable valor, que pueden tener ac-
ceso a una serie de informaciones, pero que no estén en grado de
obtener ventaja por esta oportunidad”3?,

De este dictum de deduce que, particularmente en el caso de las per-

sonas que tienen experiencia en una actividad empresarial, no pueden
invocar falta de informacion, cuando —por su particular posicion— estan

(128) Ibidem, p. 269.
(129) 748 F. 2d. 729, 730 (2nd Cir. 1984), citado por FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 279.
(130) Idem.
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en las mismas (o mejores) condiciones de la contraparte en obtenerla.
Quien —teniendo la posibilidad— no accedi6 a determinada informacion,
no puede trasladar esa falta de diligencia a la contraparte, calificando
su omision en un quebrantamiento al principio de buena fe. Maxime,
cuando la contraparte permite un libre acceso de informacion. Ello, sin
embargo, encuentra un limite, cuando —de acuerdo a una relacion basa-
da en la confianza— el non disclosure equivale a una assertion. En efec-
to el § 161 del Restatement Second of Contracts, norma que:

“La no divulgacion de una persona de un hecho conocido por ésta,
es equivalente a la afirmacion de que el hecho no existe solo en los
siguientes casos: (a) cuando ella sabe que la revelacion del hecho es
necesaria para evitar que alguna afirmacion previa sea una tergiver-
sacion, sea fraudulenta o material; (b) alli donde el sujeto sabe que
la divulgacion del hecho corregiria un error de la otra parte como
una asuncion basica sobre la cual aquella parte esta contratando, y
si la no revelacion de la realidad llega a ser un fracaso para actuar
de buena fe y en conformidad con los estandares razonables de la
negociacion justa (c) donde se sabe que la divulgacion del hecho
corregiria un error de la otra parte en cuanto al contenido o efecto
de un escrito, evidenciando o plasmando un acuerdo en su totali-
dad o en parte, (d) en caso la otra persona tenga derecho a conocer
el hecho debido a una relacion de confianza entre ellos” 3D,

El § 551 (Liability for Nondisclosure) 2(e), del Restatement Second

of Torts, establece que:

“Una parte involucrada en una operacion de negocios tiene el de-
ber de revelar a la contraparte, antes que el contrato se concluya,
hechos esenciales a la operacion realizada, si tiene conocimiento

(131)
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“A person’s non-disclosure of a fact known to him is equivalent to an assertion that the fact
does not exist in the following cases only: (a) where he knows that disclosure of the fact
is necessary to prevent some previous assertion from being a misrepresentation or from
being fraudulent or material; (b) where he knows that disclosure of the fact would correct
a mistake of the other party as to a basic assumption on which that party is making the
contract and if non-disclosure of the fact amounts to a failure to act in good faith and in
accordance with reasonable standards of fair dealing; (c) where he knows that disclosure
of the fact would correct a mistake of the other party as to contents or effect of a writing,
evidencing or embodying an agreement in whole or in part; (d) where the other person is
entitled to know the fact because of a relation of trust and confidence between them”.




La responsabilidad civil precontractual

que la otra parte esté por estipular el contrato a causa de un error
sobre tales hechos y si esta ultima, en consideracion de las relacio-
nes con la primera, de los usos del comercio o de otras circunstan-
cias objetivas, pueda razonablemente esperar la revelacion de ta-
les hechos™!32.

También contraviene al principio de buena fe la tratativa maliciosa,
tendiente solo a obtener informacion confidencial y no concretar el con-
trato definitivo. Por ello, el art. 2.1.16 de los Principios Unidroit esta-
blece que:

“Si una de las partes proporciona informacion como confidencial
durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no
revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, in-
dependientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el
contrato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del
incumplimiento de esta obligacion podra incluir una compensacion
basada en el beneficio recibido por la otra parte”.

Por su parte, el art. 2.302 (Quiebra de la confidencialidad) de Prin-
cipios del Derecho europeo de los Contratos, norma:

“Si en el transcurso de las negociaciones una parte comunica a la
otra alguna informacion confidencial, la segunda tiene la obliga-
cion de no divulgar dicha informacion y de no utilizarla para sus
propios fines, con independencia de que el contrato llegue a cele-
brarse o no. El incumplimiento de este deber puede comportar una
indemnizacion por los perjuicios causados y la devolucion del be-
neficio disfrutado por la otra parte”.

V. LA DUE DILIGENCE INVESTIGATION DENTRO DE LA
TRATATIVA

Se advierte, con razon que el esquema clésico de “tratativas - contrato
preliminar - contrato definitivo™ ha sido superado por el de “carta de enten-
dimiento - due diligence - estipulacion del contrato definitivo - closing” 3.

(132) Ibidem, p. 281.
(133) Asi Giorgio DE NOVA, citado por Laura M. FRANCIOSI, op. cit., 309.
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La due diligence investigation es “la actividad de investigacion y pro-
fundizacion de datos e informaciones relativas al objeto de la tratativa
y del contrato que esta por celebrarse (denominado “farget”), dirigidas
a proporcionar al adquiriente de un mejor conocimiento en mérito al
mismo”3¥, Se distinguen cuatro tipos de due diligence*:

(@

(i)

(111)

(iv)

La due diligence interna, realizada por el potencial adqui-
riente (generalmente, de sus advisors estratégicos) antes que
alguna tratativa se realice, individualizando, por ejemplo, un
potencial farget para la operacion de adquisicion.

La verdaderay propia due diligence precontractual, reali-
zada generalmente por el potencial adquiriente (y por sus ad-
visors) focalizada en los aspectos importantes del objeto de
las negociaciones, realizada con el vendedor en el curso de las
tratativas, acompafiada usualmente con una carta de entendi-
miento conteniendo una clausula de confidencialidad o de un
confidenciality agreement por separado.

La due diligence post-estipulacién y pre-closing, realizada
también en el curso de un proceso negocial in fieri; pero a di-
ferencia de la anterior, connotado por la presencia de vincu-
los de matriz contractual entre las partes, asi como también de
un marco juridico mas estructurado del que opera en la fase
anterior.

La due diligence post-closing, orientada, por un lado, a per-
mitir al adquiriente un mas completo y profundo conocimiento
del bien objeto de la adquisicion y, por el otro, para proceder a
una verificacion de la correspondencia de ciertos datos o hechos
garantizados por el vendedor y, si es el caso, instrumental
al recurso a eventuales mecanismos de indemnizaciéon o
resarcimiento, pactados contractualmente!*®,

(134) Ibidem, p. 310.
(135) Ibidem, p. 312.
(136) Ibidem, p. 313.
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La informacion que puede ser materia de la due diligence puede ser
de lo mas variada, a saber, legal, tributaria, inmobiliaria, de seguros, am-
biental, entre otros"*”. La due diligence sera realizada por un due dili-
gence team. En este orden de ideas “justo para optimizar el éxito de la
due diligence, el adquiriente enviard antes de la realizacion de la misma
un elenco —denominado check list— referente a las informaciones y los
datos (generalmente subdivididos por areas tematicas) que el mismo qui-
siera consultar, asi que, en abstracto, deberia haber una correspondencia
entre el contenido del check list y el contenido de la data room”3®. Fi-
nalmente, “los resultados del proceso en examen seran recogidos en un
documento denominado “due diligence report”, destinado justamente
al adquiriente y acompanado a menudo de una version mas reducida y
manejable del mismo —denominado executive summary— en la cual de-
berian estar sintetizados los principales perfiles del riesgo o, en general,
aquellos aspectos que merecen atencion por parte del potencial adqui-
rente en relacion a la tratativa emprendida”™*?).

La due diligence investigation esta enmarcada dentro del deber de
informacion que tiene el potencial vendedor en la fase precontractual.
En el common law, a prop6sito de los bienes inmuebles, un vicio sera
considerado oculto*:

1)  Sino pueda ser descubierto con el ejercicio de una razonable
diligencia al inspeccionar el bien.

1)  Si se identifica una laguna en la documentacion relativa al ti-
tulo de propiedad ofrecida por el vendedor, que pueda perju-
dicar el ejercicio al derecho de propiedad del bien.

Los remedios acordados en caso de violacion del deber de informa-
cion que pesan en el vendedor en tal contexto y en ausencia de una pre-
cisa contractualizacion de tal deber, pueden ser de dos tipos!4D:

(137) Ibidem, p. 315.
(138) Ibidem, p. 317.
(139) Ibidem, p. 318.
(140) Ibidem, p. 335.
(141) Tbidem, p. 336.
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Non-disclosure, cuando la falta de revelacion tenga como ob-
jeto un elemento esencial (material fact) a los efectos del con-
trato, el adquiriente podra solicitar la resolucion o, en alterna-
tiva, pedir la reduccion del precio pactado.

Misdescription, la falta de revelacion de una cuestion atinente
a las caracteristicas y al contenido del derecho de propiedad,
o una incorrecta descripcion del bien objeto del derecho, in-
tegran una hipotesis de misdescription. Los remedios son los
mismos de la non-disclosure.

A estos remedios se agregan los previstos por el tort of misrepre-
sentation. Asi, son dos los supuestos especificos en los cuales el vende-
dor puede ser considerado responsable en funcion a tal figura>:

i

ii)

A causa de una declaracion incorrecta (a menudo una garan-
tia o warranty) subsumida en el contrato de adquisicion o en
la denominada disclosure letter —l especifico documento que
normalmente acompaiia el contrato en examen, constituyen-
do un anexo e informando los extremos y términos de la due
diligence— o, alternativamente, en los files que contienen los
documentos puestos a disposicion del adquiriente en la data
room, cuyo elenco detallado usualmente también constituye
un anexo al contrato de adquisicion.

A causa de una declaracion incorrecta realizada fuera del con-
texto de la due diligence, como, por ejemplo, una declaracion
escrita no reportada en la disclosure letter o una declaracion
oral. Sin embargo, para mitigar el rigor del tort of misrepre-
sentation en el curso de las tratativas de negocios, se ha con-
siderado que, al evaluar si una carta de entendimiento u otro
documento precontractual comprenda una falsa o incorrec-
ta declaracion (misrepresentation), se necesitara conducir tal
evaluacion en una dptica de amplio respiro y verificar si, en
conjunto, las declaraciones reportadas en el documento sean

(142) Tbidem, p. 337.
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sustancialmente correctas, en vez de “concentrase de manera
microscopica en cada declaracion, frase o palabra”(%).

En el derecho inglés, una corte seria propensa a considerar que la
falta subsuncion de determinada declaracion en el contrato final “cons-
tituya fruto de una negociacion entre las partes, de una solucion de com-
promiso lograda gracias a las incansables tratativas y, en consecuencia,
ello precluira al comprador el ejercicio de una suerte de ius poeniten-
di tardio, dirigido a reclamar un juego de puntos que ya fue objeto de
acuerdo de las partes, sobre los cuales, presumiblemente, el comprador
mismo haya cedido en sede de negociacion”*Y,

Tanto en el common law norteamericano como inglés “es pacifico
que cada una de las partes tutele sus propios intereses para adquirir y se
active para adquirir el bagaje informativo necesario para evitar un mal
negocio”"). Por ello, “en el modelo de common law se considera que la
realizacion de la actividad de due diligence por parte del adquiriente ten-
dria como doble efecto el de elevar el standard de diligencia que pesa so-
bre tal sujeto, puesto que el mismo tendria la posibilidad de tomar cono-
cimiento y evaluar una serie de datos utiles a los fines de la tratativa en
curso —sea por cuenta propia, que valiéndose de asesores dotados de ex-
pertise especifico—y, por el otro lado, ello circunscribiria las hipdtesis de
responsabilidad que pesan en el vendedor, porque el mismo deberia ser
considerado responsable solamente por los casos de conducta manifies-
tamente incorrecta, pudiendo eximirse de responsabilidad demostrando
haber informado a la contraparte de una serie de circunstancias comuni-
cadas en sede de due diligence”*®. Para los casos intermedios que, se
puede decir, que “constituyen la situacion ordinaria en las relaciones de
negocios, se considera que deba valer en primero de los principios ex-
puestos, o sea, que el nivel de diligencia impuesto al adquiriente sea su-
perior al normalmente requerido: por tanto, el deber de informacion que
presa sobre el vendedor se circunscribira, en su contenido, a lo negocia-
do por las partes en sede de organizacion de la due diligence y, por con-

(143) FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit., p. 338, quien cita el precedente Avon Insurance plc. v.
Swire Fraser Ltd. (2000).

(144) ITbidem, p. 342.

(145) Ibidem, p. 345.

(146) Ibidem, p. 346.
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siguiente, pesara sobre el adquiriente el deber de probar que la falta de
disclosure de una informacién por parte del vendedor constituya una
conducta en violacidn de las reglas que presiden estas relaciones, valien-
do, hasta que se pruebe lo contrario, la presuncién que haya actuado de
conformidad a las obligaciones asumidas en sede de due diligence. Por
el contrario, tal regla no encontraré aplicacion respecto a aquellas infor-
maciones que el vendedor ex lege esté obligado a comunicar a la contra-
parte, independientemente de la presencia de la due diligence o no”7.

Es importante tener en cuenta, la naturaleza de la informacion
involucrada. Asi, “cuando se trate de datos de dominio publico o facil-
mente accesibles o, conocibles a través de una diligente —pero factible—
indagacion, se considera que corresponda sobre tal sujeto el deber de co-
nocer a través de asesores expertos en el sector o mediante la utilizacién
de fuentes de informacion atendibles, no pudiendo el mismo imputar al
vendedor la falta de revelacion de tales datos como elemento determi-
nante para activar los mecanismos de responsabilidad contemplados ex
lege o eventualmente previstos en sede de contrato. En tal ambito, vice-
versa, se considera que el adquiriente bien pueda, una vez que haya te-
nido conocimiento de tales datos, solicitar a la contraparte aclaraciones
sobre la naturaleza y exacto significado o alcance de los mismos. Sobre
el vendedor, en efecto, se considera pacificamente subsistente un preci-
so deber de claridad”(®).

La responsabilidad de los asesores de las partes por los resulta-
dos de la due diligence se disciplinara por los pactos establecidos en-
tre estos y su cliente"*?. En Italia se aplicara el art. 1176 CC ita., el cual
precisa que:

“Al cumplir la obligacion el deudor debe usar la diligencia de un
buen padre de familia.

En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de
una actividad profesional la diligencia debe evaluarse respecto a la
naturaleza de la actividad ejercitada”.

(147) Ibidem, pp. 346-347.
(148) Ibidem, p. 347.
(149) Tbidem, p. 355.
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Si se trata de una prestacion de caracter profesional de particular di-
ficultad, se cuenta con el art. 2236 CC ita., el cual norma que:

“Si la prestacion implica la solucion de problemas técnicos de es-
pecial dificultad, el prestador no responde de los dafios, sino en el
caso de dolo o de culpa grave”.

El standard de diligencia esta regulado en el art. 1314 CC. El su-
puesto contenido en el art. 2236 CC ita. también estd regulado, con sus
matices nacionales, en el art. 1762 CC. Se afirma que puede configurar-
se responsabilidad extracontractual sobre los advisors, en particular, de
los del vendedor, por los datos, inexactos o no verdaderos, difundidos por
aquellos y de los cuales el potencial adquiriente haya tomado conocimien-
to 0, ain de manera mas significativa, sobre los cuales haya confiado3?.

Siguiendo con la experiencia juridica italiana, “segun una orienta-
cion jurisprudencial consolidada, correspondera al adquiriente ser par-
te activa y diligente en la realizacion del proceso en examen, tendiente
a tratar de adquirir el mayor nimero de informaciones posibles en rela-
cion a la tratativa iniciada, sobre todo si se considera que el mismo tien-
de a identificarse con un operador profesional, dotado de conocimien-
tos, instrumentos, disponibilidad y expertise peculiares”*, Es el caso
Ircoss S.r.l. vs. Iritech S.p.a.: a proposito de una compraventa de accio-
nes en las cuales el vendedor no habia prestado ninguna garantia. Sin
embargo, este habia alterado los libros contables. El comprador deman-
da la nulidad del contrato por dolo, debido a que, en su opinién, el va-
lor de las acciones no era el que correspondia. La Seccion 11, Casacion
Civil, del 19/07/07, N° 16031, no ampard esta pretension, debido a que:

“No es configurable una accion de nulidad de compraventa basa-
da en una pretension de revision del precio a través de la revision
de los libros contables para demostrarlo, que no es otra cosa que
un error en la evaluacion por parte del adquirente, incluso cuan-
do el balance de la sociedad publicado antes de la venta sea falso
o esconda una situacion, en fuerza de la cual deben aplicarse las

(150) Ibidem, p. 356.
(151) FRANCIOSI, Laura M. Op. cit., p. 358, quien cita la decision de la Seccion 111, Casacion
Civil, del 19.07.07, N° 16031, Ircoss S.r.l. vs. Iritech S.p.a..
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normas en materia de reduccion y pérdida del capital social (Cass.
29.08.95 n. 9067).

Es necesario, a tal fin, tener presente, el objeto de la causa, es de-
cir, la compraventa de acciones de una sociedad, que se asume es-
tipulada a un precio que no correspondia a su efectivo valor —no
interesa, en esta optica, si ello dependa de falsas informaciones so-
ciales—, en la hipotesis en la cual el vendedor no haya prestado nin-
guna garantia en orden a la situacion patrimonial de la sociedad.

(...) El primer aspecto tiene en cuenta el tipico destino econdmi-
co de la cosa, es decir, su destino objetivo pata realizar el tipico fin
del contrato elegido. Cabe, por tanto, tratarse de caracteristicas
inherentes a la cosa, que no permiten margenes de opinion, en
cuanto no dependen de una evaluacidn estimativa, y ello por
un criterio de apreciacion del bien, a la luz de la pura y simple
“conveniencia” del negocio, en laeconomia de una de las partes.

Opinando diversamente, se daria tutela a una errada aplicacion de
la autonomia contractual, es decir, a los motivos que inducen a con-
tratar, asi como a las evaluaciones personales, de las cuales todo
contrayente debe asumir el riesgo.

La imposibilidad de tutelar los meros errores de evaluacion, que in-
fluyen solo en el precio, depende del mismo sistema de la autono-
mia contractual que reserva a la esfera de los motivos individuales,
e irrelevantes, la apreciacion en orden a la utilidad del negocio.

Con respecto a las acciones de la sociedad, la calidad de estas, se-
gun la comun apreciacion, deben considerarse determinantes del
consentimiento, deben, por lo tanto, limitarse a aquellas que se re-
fieren a la funcion tipica de dichas acciones, es decir, al conjunto
de facultades y derechos que estas confieren a su titular, en la es-
tructura de la sociedad, sin tener en cuenta su valor de mercado,
que puede resultar del balance, del estado patrimonial de la socie-
dad y de todos los otros elementos que influyen en su valor (Cas.
21.6.06 n. 5773; Cas. 13.12.06 n. 26690).

Justamente la variedad de dichos elementos internos y externos
—como, por ejemplo, la posibilidad de desarrollo de la actividad
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econdmica, la coyuntura de mercado, la pertenencia de la sociedad
a un grupo en vez de otro- impide incluir el valor economico de
la accion en el ambito de sus cualidades a los efectos del art. 1429
c.c.ita.(?.

El contrayente que compra (o vende) acciones no puede quedar
expuesto a riesgo de ver anulado el negocio que ha celebrado a un
precio acordado, mediante una accion de anulabilidad que preten-
da basarse en una revision del precio, a través de la revision de los
libros contables, para demostrar quellos que no es mas que un error
de evaluacion.

(...) Dentro de esta Optica, emerge de manera neta, la diferencia en-
tre venta de acciones —con la que se obtiene el status de socio y tam-
bién la medida de la participacion del nuevo socio en las.p.a—y la
venta del todo el patrimonio p de determinados bienes de la socie-
dad” (el resaltado es mio).

No solo se considera irrelevante el error (inducido o no) respec-
to del valor econdmico de las acciones, ya que pertenece al irrelevante
ambito de los motivos del negocio. Esta instancia hace propias las con-
sideraciones del la instancia inferior que advierte que la informacion de
la situacion economica del vendedor era ya conocida por el demandan-
te. Asi, se afirma que la Corte de mérito:

“Con referencia a la supuesta subsistencia del dolo ha puesto de re-
lieve que ‘la apelante identifica el dolo (y por consiguiente la culpa
in contrahendo) en la violacidn de los deberes de informacion —de-
nominados deberes de proteccion— referentes a la verdadera con-
sistencia patrimonial de TECNO.S.SAN, y a la imposibilidad de

(152) El texto completo recita: “El error es esencial:

1. cuando recae sobre la naturaleza o sobre el objeto del contrato;

2. cuando recae en la identidad del objeto de la prestacion o en una cualidad del mismo
que, segun la comun apreciacion o en relacion a las circunstancias, debe considerarse
determinante del consentimiento;

3. cuando recae en la identidad o en las cualidades de la persona del otro contrayente,
siempre que hayan sido parte determinante del consentimiento;

4. cuando, tratdndose de error de derecho, haya sido la unica y principal razén del con-
trato”.
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llevar adelante la Unica actividad empresarial de la misma socie-
dad por defecto originario de los presupuestos técnicos.

Ha agregado ademas ‘en el caso especifico IRCOSS lamenta que
la falta de examen del resultado de la investigacion habria impedi-
do al tribunal de evaluar la falsa representacion de un rapido desa-
rrollo de TECNO.S.SAN.’ concluyendo en el punto especifico que
‘por lo observado es evidente la absoluta irrelevancia de la activi-
dad de autopromocion de la sociedad en cuestion (cfr. Material pu-
blicitario incluido en el fasc. de primer grado IRCOSS) y las pro-
yecciones de futuras ganancias’.

Ademas, siempre en la optica de la culpa in contrahendo, relativa-
mente a la responsabilidad por haber callado a la futura contrayen-
te las ulteriores circunstancias acerca del resultado negativo de ana-
lisis de las muestras sometidas a esterilizacion, ya conocida por
Ircoss el 15 de mayo de 1991, asi como el secuestro en Prato, del
unico camion en circulacion dedicado al servicio, ha relevado que
‘es evidente que tales circunstancias no pueden considerarse inci-
dentes en la determinacion de la adquisicion de una participacion
accionaria, puesto que, como ha puesto en evidencia el Tribunal,
el representante legal de IRCOSS, que era uno de los maximos
expertos en el campo nacional de sector de la esterilizacion de
los deshechos hospitalarios, habia tenido la oportunidad de eva-
luar la realidad economica y de gestion de la hacienda, que ne-
cesariamente debi6 haberle inducido también a considerar que la
actividad de IRCOSS estaba en fase de experimentacion de una tec-
nologia (cubierta por una patente mundial) elaborada por otros, tal
que, el camion secuestrado en Prato era dado en gestion a la USL
en virtud de experimentacion. Es de agregar que el resultado ne-
gativo de analisis de la muestra sometida a esterilizacion era
parcial y que el mismo asesor de IRCOSS se reservo la facul-
tad de efectuar ulteriores analisis’.

Y ha concluido: ‘Por consiguiente, en la época de la estipulacion de
la cesion la situacion era del todo fluida (baste pensar en la refor-
ma por parte del Consejo de Estado (s. 28 noviembre 1992 n. 951)
de la sentencia del TAR LAZIO (s. 16 junio 1990 n. 1215) que, en
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la época es citada por IRCOSS como ulterior elemento de evalua-
cion de la conducta de IRITECH)™ (el resaltado es mio).

La nota particular es que se toma en cuenta el expertise del adqui-
riente y también la posibilidad de acceso a una mayor informacion del
mismo*¥, Por ello, “no puede reputarse de algiin modo subsistente en
el ambito del ordenamiento italiano un deber absoluto y generalizado
de informar a la contraparte, que legitime, por otro lado, la equipara-
cion del adquiriente a mero beneficiario pasivo de un flujo de informa-
ciones que el vendedor esté obligado a revelar”*¥., Asi, “la verdadera
dificultad esta no tanto en el imponer o no obligaciones de disclosure,
sino mas bien de modular el alcance y el contenido de las mismas, a la
luz de la pluralidad de los intereses en juego™!*>. Se debe tener en cuen-
ta que “la imposibilidad de obtener el cien por ciento de las informa-
ciones Uutiles a los efectos de la realizacion de las tratativas y de la esti-
pulacion del contrato es absolutamente considerado un dato pacifico y
connatural al intercambio dialéctico entre vendedor y adquiriente. Justo
en consideracion a tales aspectos, el adquiriente tendra la posibilidad de
valerse de instrumentos ulteriores de informacion, también en vista de
una correcta preparacion y planteamiento del proceso pre-negocial”13),

El eventual acuerdo dentro del cual se realiza la due diligence in-
vestigation debera contener lo siguiente:

i)  Modular el contenido de la obligacion de informar en conside-
racion al estado en el cual las tratativas se encuentren, asi como
la tipologia y las funciones absueltas por la due diligence, te-
niendo en cuenta la naturaleza de las informaciones involucra-
das. A proposito, seria oportuno diferenciar entre (7) informa-
ciones que podrian ser divulgadas ex lege y, por consiguiente,
publicas en cuento son conocibles por todos; (if) informacio-
nes facilmente accesibles y (iii) informaciones reservadas?.

(153) Como lo hace ver también FRANCIOSI, Laura M. Ob. cit.
(154) Ibidem, p. 359.
(155) Ibidem, p. 360.
(156) Tbidem, p. 372.
(157) Ibidem, p. 377.
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i1) Vincular el duty of disclosure a las correspondientes obliga-
ciones de confidencialidad®.

ii1) Dotar de un adecuado mecanismo sancionador a la violacion
de tales obligaciones!%?,

El art.7 (Deber de informacion) del Codigo europeo de contratos

(llamado también Proyecto de Pavia o Proyecto Gandolfi, que se inicid
en 1990), establece que:

“l. En el curso de los tratos preliminares, cada parte tiene el de-
ber de informar a la otra sobre todas y cada una de las circuns-
tancias de hecho y de derecho, que conoce o debe conocer, y
que permitirian a la otra parte adquirir conciencia de la vali-
dez del contrato y del interés en su celebracion.

2. En caso de omitir la informacion, o de declaracion falsa o re-
ticente, si el contrato no se ha celebrado, o esta viciado de nu-
lidad, la parte que ha faltado a la buena fe responder frente a
la otra en la medida prevista en el art. 6, apartado 4?0, Pero
si el contrato ha llegado a perfeccionarse, restituira la suma
recibida o abonara la indemnizacion que el juez estime con-
forme a la equidad, salvo el derecho de la otra parte a impug-
nar el contrato por error”.

(158) Ibidem, p. 379.
(159) 1dem.
(160) El art. 6 (Deber de proteccion) establece:

140

“l.Cada parte es libre de iniciar tratos preliminares con el fin de celebrar un contrato,
sin que se le pueda imputar ninguna responsabilidad en el caso de que aquél no se
perfeccione, salvo si su comportamiento es contrario a la buena fe.

2. Actua contra la buena fe la parte que inicia o prosigue tratos preliminares sin intencion
de llegar a la celebracion del contrato.

3. Sienel transcurso de los tratos preliminares las partes han examinado ya los elementos
esenciales del contrato, cuyo eventual perfeccionamiento se prevé, la parte que ha sus-
citado en la otra una confianza razonable en cuanto a la celebracion del mismo, actua
contra la buena fe desde que interrumpe los tratos preliminares sin motivo justificado.

4. En los casos previstos en los parrafos anteriores, la parte que ha actuado contra la buena

fe esta obligada a reparar el dafio sufrido por la otra hasta el maximo de los gastos
comprometidos por esta Gltima en el curso de los tratos preliminares con vistas a la
celebracion del contrato, asi como por la pérdida de ocasiones similares causada por
los tratos pendientes”.
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El § 1. — 7-204: Liability for loss caused by reliance on incorrect
information, del Draft Common Frame of Reference, norma que:

“(1) La parte que ha celebrado un contrato confiando razonable-
mente en la incorrecta informacion proporcionada por la otra
parte en el curso de las negociaciones tiene derecho a una in-
demnizacion por las pérdidas suftridas, si el proveedor de la
informacion:

(a) creia que la informacion era incorrecta, o no tuviera fun-
damentos razonables para creer que era correcta, y

(b) conocia o podia razonablemente esperarse que haya te-
nido conocimiento de que el receptor confiaria en la in-
formacion proporcionada para decidir si debe o no cele-
brar el contrato en los términos acordados.

(2) Este articulo se aplica incluso si no existe el derecho a invali-
dar el contrato™®D,

El art. 4:106 (Informacion incorrecta) de los Principios del Dere-
cho Europeo de los Contratos regula que:

“Una parte que celebra un contrato basandose en una informaciéon
incorrecta dada por la otra parte, podra exigir una indemnizacién
por dafios y perjuicios conforme a los apartados (2) y (3) del articulo
4:117, incluso cuando la informacién no haya provocado un error
esencial en el sentido del articulo 4:103, salvo que la parte que dio
la informacién tuviera motivos para creer que la informacion era
correcta”.

El art. 4:107 (Dolo) de los Principios del Derecho Europeo de los
Contratos regula que:

(161) “(1) A party who has concluded a contract in reasonable reliance on incorrect information
given by the other party in the course of negotiations has a right to damages for loss
suffered as a result if the provider of the information:

(a) believed the information to be incorrect or had no reasonable grounds for believing it
to be correct; and

(b) knew or could reasonably be expected to have known that the recipient would rely
on the information in deciding whether or not to conclude the contract on the agreed
terms.

(2) This Article applies even if there is no right to avoid the contract”.
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“(1) Una parte puede anular el contrato cuando su consentimiento
se ha obtenido por medio de una actuacion dolosa de la otra
parte, de palabra o de acto, o porque la otra parte oculté mali-
ciosamente alguna informacioén que deberia haber comunica-
do si hubiera actuado de buena fe.

(2) Laactuacion de la parte o su silencio son dolosos si su objeto
era enganar.

(3) Para determinar si, de acuerdo con la buena fe, una parte te-
nia la obligaciéon de comunicar una informacion concreta, de-
beran considerarse todas las circunstancias, y en especial:

(a) sila parte tenia conocimientos técnicos en la materia;
(b) el coste de obtener dicha informacion;

(c) sila otra parte podia razonablemente obtener la informa-
cion por si misma, y

(d) la importancia que aparentemente tenia dicha informa-
cion para la otra parte”.

Del analisis de estas disposiciones se tiene que “la imposicion de
un deber general de informar a la contraparte en el curso de las tratati-
vas, en mérito a circunstancias relativas a la conveniencia economica
del contrato, ha sido prevista en el Codigo europeo de los contratos, re-
dactado por el Grupo de estudio de Pavia y coordinado por G. Gandol-
fi. Por el contrario, la opcion a favor de un deber de alcance y conteni-
do tan extenso, parece haber sido desatendida por la solucién adoptada
en el Draft Common Frame of Reference'%?, en el cual la extension del
deber de informacidn, si bien anclada al principio de buena fe y correc-
cion, resulta graduada en consideracion también del expertise de la con-
traparte, asi como de la posibilidad de esta tltima de tener acceso a la
informacion. Con ello se pone a cargo de dicha parte un deber de dili-
gencia en la busqueda y adquisicion de las informaciones, con mayor
razon en los casos en los cuales la misma se identifique en un sujeto do-
tado de expertise o de competencias particulares, propias o a través del

(162) Y también de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos.
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auxilio de terceros profesionales, como sucede en las hipdtesis de due
diligence” ',

¢ Qué sucede cuando un tercero interfiere en la tratativa y por
Su causa, se rompe 0 genera otro tipo de dafios? Este es el caso Texa-
co-Pennzoil. Los hechos sucedieron entre finales de 1983 y la primera
semana de 1984. El 28/12/83 Pennzoil lanz6 una oferta publica de ad-
quisicion (OPA), que tenia como objeto un fuerte porcentaje de las ac-
ciones de Getty Oil Inc., a un precio de USD$ 100.00 por accion. Los
dos principales accionistas de Getty Oil Inc. eran Gordon P. Getty, trus-
tee de la Sarah C. Getty Trust, que detentaba el 40.2% de las acciones
y el J. Paul Getty Museum, un charitable trust, que poseia el 11.8% de
las mismas. Dos dias después, estos ultimos proponen a Pennzoil reti-
rar la OPA y proceder a la adquisicion de una cuota de minoria del ca-
pital social de acuerdo a negociacion. Entonces se realizaron tratativas
entre los sujetos interesados, que culminaron en un documento denomi-
nado Memorandum of Agreement, el 02/01/84. En el mismo se contem-
plaba que Pennzoil y el Sr. Getty serian los unicos accionistas de Getty
Oil Inc., con una cuota respectiva de 43% y 57% de las acciones. Se pre-
veia ademas que tal operacion debia estar sometida a la aprobacion del
consejo de administracion de Getty Oil Inc.: aprobacion que se dio al
dia siguiente, seguidamente del compromiso de Pennzoil de aumentar el
precio de adquisicion de las acciones poseidas por el publico de los aho-
rristas e inversionistas de USD$ 110.00 a un minimo de USD$ 115.00. El
04/01/84, antes que las contrataciones en el New York Stock Exchange
se abriesen, Getty Oil Inc. y sus dos principales accionistas, el Sr. Getty
y el Museo, emitieron una nota de prensa conjunta, en la cual se anun-
ciaba la operacion en objeto; el mismo comunicado fue emitido en mis-
mo dia por el adquiriente. En particular, la nota de prensa hacia referen-
cia a un “agreement in principle subject to the execution of a definitive
merger agreement”, se preveia ademas que “upon execution of the defi-
nitive merger agreement”’, la OPA sobre las acciones de Getty Oil Inc. se
retiraria. Contra toda expectativa, el 06/01/84 Texaco, una tercera com-
pafiia de petrdleo, anuncio también, por medio de una nota de prensa, de
haber llegado a un acuerdo con los accionistas de Getty Oil Inc. para la

(163) Tbidem, p. 385.
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adquisicion de las acciones de esta ultima. La operacion recibi6 aproba-
cion del consejo de administracion de Getty Oil Inc. en mismo dia'®%.

En este ultimo contrato, los dos accionistas principales de la Getty
Oil Inc. excluyeron expresamente de las declaraciones y garantias asu-
midas formalmente frente a la contraparte (bajo el titulo de “represen-
tations and warranties”) los acuerdos realizados con Pennzoil, decla-
rando de ser libres de enajenar sus acciones a Texaco y que determinada
venta no habria constituido violacion de —ni se pondria en conflicto con
—ningun contrato, acuerdo, compromiso o vinculo de cualquier natura-
leza. Texaco, por su parte, acepté indemnizar a ambos accionistas por
cualquier dafo, controversia o responsabilidad que habria podido surgir
en relacion o como consecuencia de los acuerdos realizados en prece-
dencia con Pennzoil. E1 10/01/84, Pennzoil demando ante la Delaware
Chancery Court por la ejecucion de forma especifica del Memorandum,
solicitando como medida inhibitoria que prohibiese el cumplimiento de
actos (la ejecucion del contrato de compraventa estipulado entre Getty
Oil Inc. y Texaco) que habrian prohibido tal posibilidad, dejando abierta
solo la via del resarcimiento de los dafios. Se trataba, por consiguiente,
de una accion de naturaleza contractual. La demanda fue rechazada'®.

En este punto, Pennzoil decide cambiar el terreno de la discusion en
la propia casa, demandando directamente a Texaco sobre la base de una
demanda de naturaleza extracontractual, la denominada intentional in-
terference of breach of contract, en mérito a la cual el foro competente
era Houston, Texas!'®®. En el common law se distinguen dos figuras dis-
tintas de ilicito: la tradicional de tortius interference with contract rela-
tions, en el caso de contratos validos y aquella mas reciente de, fortius
interference with prospective contract relations, destinada a sancionar
las interferencias endebidas por obra de un tercero en las tratativas en-
tre dos 0 mas sujetos?.

Como se advierte, “es remarcable el hecho que, mutatis mutandis,
la quaestio iuris principal era la misma que se argumento en el juicio

(164) Tbidem, pp. 391-392.
(165) Ibidem, pp. 392-393.
(166) Ibidem, p. 394.
(167) Ibidem, p. 395.
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precedente: si los acuerdos realizados entre las partes habia dado vida
a un verdadero y propio contrato o no, a efectos de legitimar la afirma-
cion de responsabilidad del demandado por el ilicito en examen”(*®, A
diferencia de lo decidido por las cortes de Delaware, el jurado de la cau-
sa en Texas se pronunci6 a favor de la existencia de un acuerdo juridica-
mente vinculante, o sea, de un verdadero y propio contrato, condenan-
do al demandado al pago de la suma de 7.53 millones de dolares a titulo
de compensatory dammages, mas la suma de 3 millones de dolares por
punitive dammages. Este ultimo monto fue reducido en apelacion y la
controversia se resolvid con una transaccion'%).

La Seccion 766 del Restatement (Second) of Torts regula este su-
puesto de la siguiente manera:

“§766

El que intencionalmente e indebidamente interfiere con la ejecu-
cion de un contrato (con excepcion de un contrato para casarse) en-
tre otro y una tercera persona, induciendo o causando que la tercera
persona no ejecute el contrato, esta sujeto a responsabilidad ante la
otra por el dafo patrimonial resultante al otro por la no ejecucion
del contrato de la tercera persona.

§766A

El que intencionalmente e indebidamente interfiere con la ejecu-
cion de un contrato (con excepcidon de un contrato para casarse) en-
tre otro y una tercera persona, evitando que realice la ejecucion del
contrato o haciendo que su ejecucién sea mas onerosa o gravosa,
esta sujeto a responsabilidad por la pérdida patrimonial resultante.

§ 766B

El que intencionalmente e indebidamente interfiere con la eventual
relacion contractual (excepto en el contrato para casarse) esta sujeto
a responsabilidad por los dafios patrimoniales derivados por la pér-
dida de los beneficios de la relacion, si la interferencia consiste en:

(168) Ibidem, p. 396.
(169) 1dem.
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(a) inducir o causar que una el tercero no celebre o contintie la po-
tencial relacion, o

(b) evitar que la otra parte celebre o contintie la potencial relacion.

§ 766C:

No se es responsable por los dafios patrimoniales derivados de da-
nos fisicos, salvo que ese dafio sea por negligencia del actor:

(a) que se cause cuando una tercera persona no realice un contra-
to con el otro, o

(b) que se cause por la interferencia en la ejecucion del contrato
0 que su cumplimiento sea mas oneroso o gravoso, o

(c) que se cause por la interferencia en la celebracion de una re-
lacion contractual con una tercera persona”!".

6. 11 contratto ¢ nullo quando ¢ contrario a norme imperative, sal-

vo che la legge disponga diversamente.

(170) Section 766 of the Restatement (Second) of Torts:
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One who intentionally and improperly interferes with the performance of a contract (except

a contract to marry) between another and a third person by inducing or otherwise causing

the third person not to perform the contract, is subject to a liability to the other for the

pecuniary loss resulting to the other from the failure of the third person to perform the

contract.

Section 766A of the Restatement (Second):

One who intentionally and improperly interferes with the performance of a contract (except

a contract to marry) between another and a third person, by preventing the other from

performing the contract or causing his performance to be more expensive or burdensome,

is subject to liability to the other for the pecuniary loss resulting to him.

Section 766B of the Restatement (Second):

One who intentionally and improperly interferes with another’s prospective contractual

relation (except a contract to marry) is subject to liability to the other for the pecuniary harm

resulting from loss of the benefits of the relation, whether the interference consists of:

(a) inducing or otherwise causing a third person do not enter into or continue the prospec-
tive relation or

(b) preventing the other from acquiring or continuing the prospective relation.

Section 766C of the Restatement (Second):

One is not liable to another for pecuniary harm not deriving from physical harm to the

other, if that harm results from the actor’s negligently

(a) causing a third person not to perform a contract with the other, or

(b) interfering with the other’s performance of his contract or making the performance
more expensive or burdensome, or

(c) interfering with the other’s acquiring a contractual relation with a third person”.




La resolucion del contrato y sus efectos

Rémulo MORALES HERVIAS®

INTRODUCCION

Los efectos de la resolucion del contrato estan regulados en el se-

gundo, tercer y cuarto parrafos del articulo 1372® del Cédigo Civil pe-
ruano de 1984 y tiene un antecedente importante en el articulo 1458 del
Codigo Civil italiano de 1942:

“Articulo 1458. Efectos de la resolucion.- La resolucion del con-
trato por incumplimiento tiene efecto retroactivo entre las partes,
salvo en el caso de contratos de ejecucion continuada o periddica,
con respecto a los cuales el efecto de la resolucidon no se extiende
a las prestaciones ya efectuadas.

™)

(M

Abogado por la Universidad de Lima. Magister por la Universidad di Roma “Tor Vergata™.
Diplomado en Derecho Romano; y en Derecho de los Consumidores y de la Responsabilidad
Civil por la Universidad di Roma “La Sapienza”. Doctor por la Pontificia Universidad Catolica
del Pert (PUCP). Profesor de Derecho Civil en la PUCP, en la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos y en la Universidad de San Martin de Porres.

Segundo, tercer y cuarto parrafos del articulo 1372 del Codigo Civil peruano de 1984.
La resolucion se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causa que la motiva.

Por razon de la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en
que se encontraran al momento indicado en el parrafo anterior, y si ello no fuera posible
deben reembolsarse en dinero el valor que tenian en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este articulo, cabe pacto en contrario.
No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.
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La resolucion, aunque hubiere sido pactada expresamente, no per-
judica los derechos adquiridos por los terceros, sin perjuicio de los
efectos de la inscripcion de la demanda de resolucion”.

Los efectos de la resolucion del contrato en el Cédigo Civil italiano
de 1942 se aplican tanto en aquella declarada a través de una sentencia
o laudo arbitral como la declarada por la sola declaracién voluntad del
acreedor. En este ultimo caso, estamos propiamente en un desistimien-
to del contrato por incumplimiento de obligaciones y en concreto en las
denominadas indebidamente “resolucién por intimacidén o por autori-
dad del acreedor” y “clausula resolutoria expresa” por incumplimientos
graves de las obligaciones. Se ha declarado con certeza que existen dos
modelos de resolucion del contrato®:

“El modelo judicial, que impone al acreedor de la prestacion incum-
plida dirigirse al juez para obtener una sentencia constitutiva, que pro-
duzca la extincion de las respectivas obligaciones de las partes, y;

El modelo sustancial, en el cual la resolucion se produce por efecto
de una declaracion unilateral del contratante insatisfecho, cuya legi-
timidad podra ser sucesivamente evaluada por el juez con una mera
verificacion de la subsistencia de los requisitos previstos por la ley”.

Los proyectos de armonizacion en materia de contratos y la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias de 1980 (en adelante, Convencion de Viena) se
inclinan por regular el desistimiento por incumplimiento de obligaciones
o la denominada por la praxis forense “resolucion unilateral” del contrato
o simplemente “resolucion” del contrato [denominacion utilizada por es-
tos proyectos y la Convencion de Viena].

El numeral 3 del articulo 7.3.2 de los Principios sobre los contratos
comerciales internacionales de 2004 del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (en adelante, Principios de Unidroit):

(2) PALADINI, Mauro. “Nuevas perspectivas en materia de resolucion de contrato por in-
cumplimiento”. En: Advocatus. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, N° 19, Lima, 2008, p. 76.
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“El derecho de una parte a resolver el contrato se ejercita median-
te una notificacion a la otra parte”.

El numeral 1 del articulo 114 del anteproyecto del Codigo europeo
de Contratos de la Academia de Iusprivatistas Europeos de Pavia (en
adelante, Proyecto Gandolfi):

“Si se produce un incumplimiento grave, (...), el acreedor tendra
derecho a exigir la resolucion del contrato, requiriendo al deudor
el cumplimiento en un plazo razonable que no sea inferior a quin-
ce dias, y notificandole que, transcurrido intitilmente el plazo, el
contrato se considerara resuelto”.

El numeral 1 del articulo 8: 106 de los Principios del derecho eu-
ropeo de los contratos (en adelante, Proyecto Lando):

“En todos los casos de incumplimiento, el perjudicado puede con-
ceder a la otra parte una prérroga para proceder al cumplimiento,
comunicéndole dicha decision”.

De ahi que el “ejercicio del derecho de resolucion del contrato re-
quiere una comunicacion al respecto a la otra parte” (numeral 1 del ar-
ticulo 9: 303 del Proyecto Lando).

El articulo 26 de la Convencidn de Viena:

“La declaracion de resolucion del contrato surtira efecto solo si se
comunica a la otra parte”.

Como se ha descrito acertadamente, la “declaracion del acreedor que
produce la resolucion del contrato, tiene diversas denominaciones en los
varios ordenamientos juridicos” pero el término que deberia considerar-
se apropiado es el de “desistimiento”®. El Codigo Civil peruano de 1984
regula distintos tipos de desistimientos pero no usa dicha denominacion
sino usa otras muy diferentes como los siguientes ejemplos: derecho de
poner fin al contrato (articulos 1365 y 1769), derecho de dejar sin efec-
to el contrato (articulo 1478), derecho de retractacion (articulo 1481),
derecho de rescision (articulos 1539, 1575 y 1579), derecho de resolu-
cion unilateral (articulo 1586) y derecho de separacion (articulos 1613

(3) PALADINL. Ob. cit., p. 76.
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y 1786). Salvo el derecho de dejar sin efecto el contrato, los demas de-
rechos de desistimiento no son semejantes a la comunmente conocida
como “resolucion unilateral” del contrato o derecho de desistimiento por
incumplimiento de obligaciones.

Seguidamente nos ocuparemos de los efectos producidos cuando se
declara judicial o arbitralmente la resolucion del contrato o cuando se
ejerce el derecho de desistimiento por incumplimiento de obligaciones.

I. EFECTO LIBERATORIO

Laresolucion de contrato “extingue las obligaciones no cumplidas™®.
El efecto liberatorio es el efecto caracteristico como lo prevén los proyec-
tos de armonizacion en materia de contratos.

Ast lo indica el numeral 1 del articulo 7.3.5 de los Principios de Uni-
droit: “La resolucion del contrato releva a ambas partes de la obligacion
de efectuar y recibir prestaciones futuras”. Del mismo modo lo sefiala
el numeral 1 del articulo 9: 305 del Proyecto Lando: “La resolucién del
contrato libera a ambas partes de la obligacion de cumplir y de recibir
futuras prestaciones, pero (...), no afecta a los derechos y obligaciones
que se hubieran generado hasta el momento de la resolucion”.

Por otro lado, el numeral 1 del articulo 81 de la Convencion de Vie-
na sigue la tendencia de los proyectos de armonizacion en materia de con-
tratos: “La resolucion del contrato liberara a las dos partes de sus obli-
gaciones (...)".

Il. IRRETROACTIVIDAD DE LA RESOLUCION

En doctrina nacional se ha dicho que si “la resolucion deja sin efec-
to un contrato valido por causal sobreviniente a su celebracion, este con-
trato ha generado una relacion juridica patrimonial legalmente sana, por
no adolecer de defecto alguno” y por eso “no es consecuente que se pre-
tenda desconocer los efectos producidos por dicha relacion juridica du-
rante todo el tiempo en que ella se desarrollé normalmente dentro de los

(4) BIANCA, Massimo. Diritto civile. La responsabilita. V, Ristampa, Giuffre, Milan, 1999,
p- 290.
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cauces contractuales”. Asi, las prestaciones “no tienen que verse afecta-
das por el posterior incumplimiento o imposibilidad de las respectivas
contraprestaciones’®.

Por otro lado, otra doctrina nacional ha expresado que el Derecho
“recurre a una ficcion juridica que consiste en considerar que la relacion
juridica no solo deja de tener existencia desde la fecha en que, segun
la modalidad resolutoria utilizada, se produce la resolucion misma sino
que se entiende que también desaparece hacia atrds como si nunca hu-
biese existido. De esta forma, desaparecen también todas aquellas con-
secuencias juridicas que encontraban apoyo en la relacion juridica ex-
tinguida, entre ellas la justificacion juridica (o causa, dirdn algunos) de
los desplazamientos patrimoniales (pagos) realizados como actuacioén
de esa relacion, aunque hayan tenido lugar durante el tiempo en que la
relacion estuvo vigente”©.

El'segundo parrafo del articulo 1372 del Cédigo Civil peruano sefia-
la errbneamente que los efectos de la sentencia se retrotraen al momen-
to en que se produce la causa que la motiva porque la regla general debe
ser que los efectos de un contrato deben retrotraerse hasta el momento
de la celebracion del contrato. En efecto, en “los contratos de ejecucion
instantanea, la resolucion tiene necesariamente caracter retroactivo que
se proyecta hasta el momento mismo en que surgio la relacion juridica,
porque ninguna etapa de ella encuentra justificada su subsistencia”®. No
obstante en los contratos de duracion, el “funcionamiento de la resolu-
cidn en este tipo de contratos si constituye en general una verdadera ex-
cepcidn pues no se afectan las prestaciones reciprocamente ejecutadas,
las que permanecen firmes, es decir, no rige el principio de retroactivi-
dad y como légica consecuencia tampoco el efecto restitutorio”®.

(5) DE LAPUENTEY LAVALLE, Manuel. E/ contrato en general. Comentarios a la Sec-
cion Primera del Libro VII del Codigo Civil. Segunda reimpresion de la segunda edicion
actualizada. Tomo I, Palestra, Lima, 2007, p. 463.

(6) FORNO FLOREZ, Hugo. “La retroactividad de la resolucion en la jurisprudencia”.
En: Dialogo con la Jurisprudencia. Tomo 57, junio, Ao 9, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 61.

(7)  FORNO FLOREZ. “El principio de la retroactividad de la resolucion contractual”. Ob.cit.,
p. 190.

(8) Ibidem, p. 193.
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En consecuencia, compartimos la propuesta legislativa formulada
por un sector de la doctrina nacional:

“Laresolucion del contrato opera judicial o extrajudicialmente y sus
efectos se retrotraen al momento de su celebracion, salvo el caso
de los contratos de ejecucion continuada o periodica en los que los
efectos de la resolucidn se retrotraen al momento en que se produ-
ce la causal que la motiva. Lo dispuesto en este parrafo admite pac-
to en contrario”®.

Esta propuesta es compatible con el numeral 5 del articulo 114 del
Proyecto Gandolfi: “Si el incumplimiento se produce durante la ejecu-
cion de un contrato de cumplimiento continuo o periodico, el efecto de
la resolucion no afecta a las prestaciones cumplidas con anterioridad”.
Asi, “por lo tanto, las prestaciones ejecutadas no deben ser restituidas
quedando extinguida la obligacion del correspectivo™(?.

I11. OBLIGACIONES DE RESTITUCION Y DE REEMBOLSO

La resolucion genera que “las prestaciones ya ejecutadas deben ser
restituidas™ V. El efecto restitutorio —o reintegrativo— (esto es, aquel en
virtud del cual las partes deben restituir las prestaciones ejecutadas) “no
es otra cosa que la consecuencia mas importante del principio de retroac-
tividad de la resolucioén pues determina que, como consecuencia de la
resolucion operada en fecha posterior, un contratante deba devolver un
bien que recibié cuando se encontraba vigente la relacion juridica y que
tuvo como causa de justificacion juridica dicha relacion”?.

Los proyectos de armonizacion en materia de contratos regulan la
obligacion de restitucion:

(9) Ibidem, p. 195.

(10) BIANCA. Ob. cit., p. 302.

(11) Ibidem, p. 290.

(12) FORNO FLOREZ, Hugo. “El principio de la retroactividad de la resolucién contractual”.
En: Themis. Revista de Derecho, Edicion de Aniversario, Editada por los alumnos de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, N° 30, Lima, 1994. p. 188.
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El articulo 7.3.6 de los Principios de Unidroit:

“(1) Al resolver el contrato, cada parte puede reclamar a la otra la
restitucion de lo que haya entregado en virtud de dicho contrato,
siempre que tal parte restituya a la vez lo que haya recibido. Si no
es posible o apropiada la restitucion en especie, debera hacerse una
compensacion en dinero, siempre que sea razonable.

(2) No obstante, si el contrato es divisible y su cumplimiento se ex-
tendi6 durante alglin tiempo, la restitucion solo podré reclamarse
para el periodo posterior al efecto de la resolucion”.

El Articulo 115 del Proyecto Gandolfi:

“(...) el acreedor, como consecuencia de la resolucion del contra-
to, tiene derecho a exigir al deudor que ha incumplido la restitucion
de lo que le ha dado para realizar la prestacion que le es debida o,
en todo caso, cualquier prestacion a causa del contrato, sin perjui-
cio del derecho a obtener dafios y perjuicios y del deber de restitu-
cion (...)".

El articulo 9: 308 del Proyecto Lando:

“Al resolver el contrato, aquella parte que hubiera suministra-
do o entregado bienes cuya devolucion sea posible y por los que
no haya recibido pago u otra contraprestacion, puede recuperar su
propiedad”.

El articulo 9: 309 del Proyecto Lando:

“Al resolver el contrato, si una parte hubiera llevado a cabo una
prestacion que no puede devolverse y por la que no hubiera recibi-
do pago u otra contraprestacion, tiene derecho a recibir un impor-
te razonable acorde con el valor que la prestacion haya tenido para
la otra parte”.

El numeral 2 del articulo &1 de la Convencidn de Viena:

“La parte que haya cumplido total o parcialmente el contrato po-
dré reclamar de la otra parte la restitucion de lo que haya suminis-
trado o pagado conforme al contrato. Si las dos partes estan obli-
gadas a restituir, la restitucion debera realizarse simultaneamente”.
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Pero la “parte que restituye una cosa especifica tiene derecho de ser
reembolsada por los gastos realizados por ella. El derecho de reembol-
so de la parte incumplidora tiene naturaleza restitutoria y se regula por
el pago indebido”". El derecho de reembolso “de los gastos se refiere
en los términos mas amplios para la parte incumplidora. En efecto, ella
tiene derecho de reembolso de todos los gastos necesarios y utiles he-
chos por la cosa ademads del limite del aumento del valor de la cosa™*.
Este derecho de reembolso no ha sido regulado expresamente en el ar-
ticulo 1372 del Codigo Civil peruano.

IV. DERECHOS DE TERCEROS

El cuarto parrafo del articulo 1372 del Cédigo Civil peruano esta-
blece una proteccion de inmunidad a los terceros que se hayan compor-
tado de buena fe respecto de la resolucion del contrato. Se ha expresado
en sede nacional que los “mismos principios de seguridad en el trafico
que imponen la proteccion de los terceros de buena fe determinan que la
retroactividad solo tenga efectos —llamados— obligatorios de modo que el
tercero de buena fe resultaria afectado y mantendria su adquisicion”,
Y como regla general “debe en todo caso considerarse de mala fe al ter-
cero a partir del momento en que toma conocimiento que se ha produ-
cido la causal de resolucién®. Lo que cuenta “es sobre todo que la ad-
quisicion sea anterior a la resolucion™(”. Sobre los derechos de terceros,
otra doctrina nacional se ha pronunciado que se “trata de una decision de
politica legislativa de acordar tutela juridica a las personas que no cono-
cen los hechos que han causado la rescision o resolucion. El elemento de-
terminante de esta proteccion es la buena fe de los terceros, derivada de su
ignorancia de circunstancias existentes en cada caso”®.

En tal sentido, los derechos adquiridos de los terceros “presupone
que ellos hayan conseguido la propiedad o un derecho real sobre el bien

(13) BIANCA. Ob. cit., p. 295.

(14) idem.

(15) FORNO FLOREZ. “El principio de la retroactividad de la resolucion contractual”.
Ob. cit., p. 192.

(16) Ibidem, pp. 192-193.

(17) BIANCA. Ob. cit., p. 301.

(18) DE LA PUENTE Y LAVALLE. Tomo I. Ob. cit., p. 465.

154




La resolucion del contrato y sus efectos

o también un derecho real de disfrute, en la medida en que sea oponible
al tercero adquirente”.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 117 del Proyecto Gan-
dolfi: “El ejercicio por parte del acreedor de los derechos previstos en los
articulos precedentes no perjudicara los derechos que los terceros hayan
adquirido de buena fe sobre cosas del acreedor o sobre las que le sean
debidas, antes de que ¢l mismo, teniendo serios motivos para temer el
incumplimiento, les haya apercibido por escrito o antes de que, cuando
se trate de cosas inmuebles o muebles inscritas, se haya hecho constar
la demanda en los registros inmobiliarios publicos, segin las reglas en
vigor en cada Estado (...)”.

Ahora bien, la resolucion del contrato “hace oponible al tercero,
si €l inscribe su adquisicion después que haya sido inscrita la demanda
de resolucion”@. Si bien es cierto, el articulo 1372 del Cddigo Civil
peruano no contempla esta hipotesis, es evidente que los terceros no
podran alegar buena fe cuando exista una inscripcion de una demanda
de resolucion previamente a su adquisicion.

V. LAOBLIGACION DE RESARCIMIENTO

La resolucion del contrato “comporta la obligacion de la parte incum-
plidora de resarcir el dafio sufrido por la otra. Este dafio est4 representa-
do por la lesion del interés positivo, o sea de la lesion del interés a la eje-
cucion del contrato”eh.

Los proyectos de Armonizacion en materia de contratos se pronun-
cian del mismo modo pero en referencia al derecho de desistimiento por
incumplimiento de obligaciones con la denominacién “resolucion”:

El numeral 2 del articulo 7.3.5 de los Principios de Unidroit indica
lo siguiente:

(19) BIANCA. Ob. cit., pp. 301-302.

(20) ROPPO, Vincenzo. El contrato. Traduccion de Eugenia Ariano Deho, Gaceta Juridica,
Lima, 2009, p. 867.

(21) BIANCA. Ob. cit., p. 296.
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“La resolucion no excluye el derecho a reclamar una indemniza-
cion de los danos y perjuicios causados por el incumplimiento”.

El numeral 1 del articulo 116 del Proyecto Gandolfi sefiala que en

caso de incumplimiento y cualquiera que sea la gravedad, el acreedor
tiene derecho a obtener del deudor la indemnizacién de los dafios cau-
sados. Y el numeral 1 del articulo 81 de la Convencion de Viena regula
a la indemnizacion de dafios y perjuicios que pueda ser debida.

En doctrina se discute si cabe o no ejercer el derecho de resarci-

miento a pesar de que se hizo uso de una clausula resolutoria expresa.
Existen dos posiciones bien definidas.

Una primera posicion admite que utilizada la clausula resolutoria

expresa, igualmente se puede ejercitar posteriormente el derecho a un
resarcimiento del dafo. Asi lo explica una doctrina italiana:

“En verdad, ni el articulo 1454 [Intimacion al cumplimiento o la
llamada Resolucion por intimacion o por autoridad del acreedor] ni
el articulo 1456 [Clausula resolutoria expresa] hablan del resarci-
miento del dafio, en tanto que, como se ha visto, habla de ¢l el pri-
mer inciso del articulo 1453 [Resolucion judicial]; pero tal silen-
cio no obsta, ya que también en las dos hipdtesis antes recordadas
se trata de un incumplimiento que desemboca en la resolucion por
culpa del incumpliente [sic]; tales hipdtesis no son sino variantes
de la principal prevista por el articulo 1453; también respecto de
ellas debe considerarse impuesta la obligacion de resarcimiento del
dafio”?.

Una doctrina nacional se adhiere a esta primera posicion:

“Coincido con este parecer del maestro italiano [Francesco Mes-
sineo], desde que, también en el régimen peruano, debe conside-
rarse que la regla general esta contenida en el articulo 1428 del
Cddigo Civil, siendo los articulos 1429 y 1430 del mismo Cdédigo,
variantes de casos de resolucion, con modalidades propias, pero

(22)
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que conservan el principio que informa el articulo 1428 en lo rela-
tivo a que el incumplimiento imputable al deudor lleva consigo la
obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados con ese
incumplimiento.

La accion de dafos y perjuicios debe seguir su propia via judicial, in-
dependientemente de los efectos de la resolucion de pleno de derecho”®.

Existe una segunda posicion doctrinaria que enfatiza la extincion
del contrato —incluyendo el derecho de resarcimiento— si se declar6 que-
rer valerse de la clausula resolutoria expresa:

“Una clausula que otorga al acreedor la facultad de resolver el con-
trato con efecto inmediato incluso cuando el incumplimiento por
ella previsto no sea imputable al deudor coloca el remedio en el si-
guiente inconveniente. El contratante que sufre el incumplimiento
no obtiene el resarcimiento del dafio pero al menos puede liberar-
se de la relacion contractual, volviéndose libre de operar sobre el
mercado, antes que sus intereses econdomicos estén irremediable-
mente comprometidos”®?.

Si el acreedor utiliza todo el procedimiento del articulo 1430 del
Codigo Civil peruano, es logico que el acreedor se libere del contrato
porque el incumplimiento de la obligacion del deudor lesiono su interés
y generd una alteracion importante en la economia del contrato. Tam-
bién es logico que el contrato se considere como extinguido —incluyen-
do el derecho al resarcimiento— porque el incumplimiento del contrato
frustrd las expectativas del acreedor en el sentido que no se pudo lo-
grar que la finalidad del contrato se realice tal como se programé con-
tractualmente. No obstante, el acreedor esta legitimado a preservar el
derecho de resarcimiento haciendo reserva en la misma comunicacion
que haga uso de la clausula resolutoria para ejercerlo ulteriormente. Si
el acreedor no hubiera hecho reserva en la misma comunicacion, ahi si

(23) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Comentarios a la
Seccion Primera del Libro VII del Codigo Civil. Tomo 11, Palestra Editores, Lima,
2001, p. 456.

(24) DELLACASA, Matteo. “La clausola risolutiva espressa”. En: AA.VV. Trattato del
contratto. Bajo la direccion de Vincenzo Roppo, V, Rimedi-2, Giuffré Editore, Milan,
2006, p. 307.
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estariamos en un caso de extincion del contrato incluyendo la extincion
del derecho al resarcimiento.

VI. INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIASY DE OTRAS CLAUSULAS POR PACTO
EXPRESO

El numeral 3 del articulo 7.3.5 de los Principios de Unidroit propo-
ne la siguiente norma: “La resolucion no afecta cualquier término del
contrato relativo al arreglo de controversias o cualquier otra clausula
del contrato destinada a operar aun después de haber sido resuelto”. En
el mismo el numeral 2 del articulo 9: 305 del Proyecto Lando: “La re-
solucion no afecta para nada a las estipulaciones previstas en el contra-
to para la solucioén de conflictos, ni a cualesquiera otras clausulas que
deban surtir efecto incluso tras la resolucion”. Igualmente el numeral 1
del articulo 81 de la Convencidn de Viena indica que la “resolucion no
afectard a las estipulaciones del contrato relativas a la solucion de con-
troversias ni a ninguna otra estipulacion del contrato que regule los de-
rechos y obligaciones de las partes en caso de resolucion”.

Estas normas colocan a la clausula de solucion de controversias en
una situacion de inmutabilidad o de vigencia obligatoria a pesar que el
contrato se haya extinguido.

Ademas, las partes mismas podran otorgar —en el momento de la
celebracion del contrato— la calidad de inmutabilidad a otras cldusulas
que ellas seleccionen a pesar de la extincion del contrato.

CONCLUSION

Es claro que el articulo 1372 del Codigo Civil peruano tiene una
regulacion deficiente porque no solo no considera todos los efectos que
produce la extincion del contrato por resolucion o por desistimiento por
incumplimiento de las obligaciones, sino porque no tomo en cuenta la
diferente naturaleza juridica de ambos modos contractuales extintivos.
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Gunther Hernan GONZALES BARRON®™

I. ELLIBRO VIDEL CODIGO CIVIL

Una de las criticas recurrentes al Codigo Civil de 1984 es que los
distintos libros que lo componen no guardan la debida armonia y sis-
tematica. Asi, el Libro V, de Derechos Reales, tiene un gran parecido
con su predecesor de 1936; el Libro VI, de Obligaciones, tiene distin-
tas fuentes como el Codigo arge ntino de 1869, espafiol de 1889 o fran-
cés de 1804. Por su parte, el Libro VII, de Fuentes de las Obligaciones,
en la parte general de los contratos, se inspira fuertemente en el Codi-
go italiano de 1942.

En suma, la labor del intérprete resulta complicada sobremanera
cuando se pretende encontrar coherencia entre las distintas normas que
regulan el tema de la responsabilidad contractual, ya que si bien pue-
de haber un precepto en el Libro de Obligaciones, también puede haber
otro en el Libro de Fuentes de las Obligaciones que no guarda armonia,

(*)  Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Perti (PUCP). Profesor de
Derecho Civil de la PUCP, Universidad de San Martin de Porres y Universidad Inca Gar-
cilaso de la Vega. Juez Superior Titular de la Quinta Sala Contencioso-Administrativa de
la Corte Superior de Justicia de Lima. Ha sido presidente de los Tribunales Administrativos
del Cofopri y de la Sunarp.
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ya sea en la parte general o en la parte especial referida a los contratos
tipicos. En tal contexto, la funcion de la doctrina, y también de la juris-
prudencia, es ordenar la materia legal a efectos de lograr una normativa
coherente, razonable, justa y que brinde una adecuada seguridad juridi-
ca. Por ello se ha dicho, con plena justificacion, que el estudio de esta
parcela del Derecho impone la perspectiva “institucional”, y no la de-
formada vision “exegética” que resulta tan comun en muchos libros que
se limitan a repetir la ley pero con otras palabras‘".

Il. LOS DOS TIPOS-BASE DE LESION O INFRACCION DEL
CREDITO: LA IMPOSIBILIDAD Y LA MORA

La responsabilidad contractual —en sentido amplio— se construye
sobre la base de dos figuras emblematicas: la imposibilidad y la mora.
El fundamento de ello es muy simple: una relacioén obligatoria esta des-
tinada a cumplirse; esa es su razon de ser en el mundo juridico, ya que
fue creada para extinguirse luego de realizar un acto de circulacion de
la riqueza. Pues bien, siendo ello asi, el deber de prestacion se encuen-
tra sometido a dos hipoétesis tedricas: o el deber puede cumplirse, ante
lo cual el deudor puede encontrarse en mora —recuérdese que se nece-
sita el requerimiento: mora ex persona—; o el deber no puede cumplir-
se en el mundo fisico y/o juridico, es decir, no existe deudor alguno que
pueda procurar esa prestacion. Un vendedor que no transfiere la propie-
dad de un bien, porque le falta adquirir el dominio, se encuentra en si-
tuacion propia de mora ya que puede cumplir porque el bien esta en el
comercio de los hombres, pero no lo hace o no puede hacerlo. En cam-
bio, un comprador que no transfiere la propiedad de un bien, porque este
se perdid irremediablemente en virtud de destruccion fisica, se encuen-
tra simplemente en situacion de imposibilidad de cumplir, ya que nin-
gun deudor puede procurar esa prestacion.

Dependiendo de las circunstancias, el deudor estara en mora (ar-
ticulo 1333 del CC) o imposibilidad (articulo 1316 del CC), por lo que
la doctrina de las patologias del crédito se basa en ambas figuras, cuyo
protagonismo estelar no se deduce de las deficientes normas de nuestro

(1) LEON, Leysser. Derecho de las relaciones obligatorias - Lecturas seleccionadas y tra-
ducidas para uso de los estudiantes universitarios. Jurista Editores, Lima, 2007, p. 17.

160




La responsabilidad contractual en el Cédigo Civil peruano de 1984

Codigo Civil. Como ejemplo vale mencionar que el articulo 1316 solo
doctrinalmente se le puede considerar referido a la imposibilidad, pues
en realidad la norma ni siquiera menciona dicha figura, y por el contra-
rio se limita a regular la extincion de la obligacion si esta no se ejecu-
ta por causa no imputable. Sin embargo, de esa premisa debe deducirse
que la extincion solo puede justificarse cuando existe imposibilidad de
cumplir, pues en caso contrario, cuando la prestacion sea posible, en-
tonces no habria razoén alguna para que se produzca una extincion legal
y automatica de la obligacion. Por lo tanto, la norma estd incompleta y
requiere ser entendida con el auxilio de la doctrina.

La centralidad de la imposibilidad y la mora no se infiere de la po-
bre regulacion de nuestro Codigo, pero si desde la pura logica. En efecto,
o el deudor puede cumplir o no puede hacerlo. En el primer caso el deu-
dor esté en situacion de mora y el acreedor puede exigir el cumplimien-
to forzoso en cualquier momento (articulo 1333 del CC). Ahora bien, si
la situacion de mora se prolonga entonces el acreedor puede considerar
que la prestacion ya no es de utilidad para ¢l, con lo cual queda facul-
tado para utilizar la tutela extintiva a través de “rehusar su ejecucion”
(articulo 1337 del CC). En el segundo caso, de imposibilidad, ya no cabe
nada mas que hacer y, en consecuencia, la obligacion se extingue si se oca-
siona por causa no imputable (articulos 1138-5, 1156, 1160 —que remite al
1156—, 1165-3, 1166-4, 1316 del CC). Si la imposibilidad se debe a culpa
del deudor, entonces este se encuentra obligado al resarcimiento (articulos
1138-1, 1154, 1160 —que remite al 1154—, 1165-1, 1166-1), siempre que se
prueben los dafios (articulo 1331 del CC).

En el Derecho aleman, luego de la reforma del Derecho de obliga-
ciones en el 2002, la imposibilidad en cualquier caso, sea con culpa o
sin culpa, produce como consecuencia la exclusion del derecho a obte-
ner el cumplimiento®. Notese que la solucion germana es muy técnica,
pues la imposibilidad de cumplir no necesariamente conlleva la extin-
cion de la obligacion, ya que incluso si no medié culpa del deudor, cabe
que el acreedor reclame el subrogado. En efecto, el deudor puede haber
adquirido algo en reemplazo del objeto que se suponia debid entregar

(2) ZIMMERMANN, Reinhard. El nuevo Derecho alemdn de obligaciones. Bosch, Barcelona,
2008, traduccion del aleman de Esther Arroyo, p. 47.
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al acreedor; por ejemplo, la indemnizacién o accion para reclamarle a
una compaiia de seguros o a un tercero. Puesto que el deudor deja de
estar obligado a su prestacion, entonces pierde el derecho de exigir la
contraprestacion®.

Pero, la relacion obligatoria no se extingue en forma automatica, a
pesar de que el deudor queda bloqueado para cumplir o exigir, pues el
acreedor tiene el derecho (potestativo) de solicitar el sustitutivo consis-
tente en la entrega del bien sustituto o que se le cedan las acciones con-
tra terceros. En tal caso, el acreedor mantiene su obligacion a la contra-
prestacion, pero esta se puede reducir hasta el punto de que el valor del
objeto de reemplazo o del derecho de indemnizacion esté por debajo de
la prestacion debida (§326.111 BGB)®. Si el acreedor no pretende el sus-
tituto, o este no existe, entonces tiene el derecho (también potestativo)
de liberarse o desistirse del vinculo®. En efecto, el § 311a.1 BGB, que
regula las relaciones obligatorias de causa negocial, sefiala que la impo-
sibilidad de la prestacion no es contraria a la eficacia del contrato,
de lo cual se deduce que la prestacion imposible del deudor es cambia-
da por las acciones contra los terceros, y paralelamente la contrapresta-
cion que le corresponde al acreedor sigue vigente.

En el Derecho peruano la solucién es distinta, pues la obligacion
se extingue cuando no media culpa del deudor (articulo 1316 del CC),
lo que conlleva que las acciones contra tercero siempre le correspon-
dan al deudor ya liberado (articulos 1138-6, 1156, 1160 del CC), y no al
acreedor como hubiera resultado mas equitativo. En todo caso, nuestro

(3) Ibidem, pp. 65-66.

(4) EHMANN, Horsty SUTSCHET, Holger. La reforma del BGB. Modernizacion del Derecho
aleman de obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, Traduccion
de Claudia Diaz y Ute Salach, p. 44.

(5) “Segln el articulo 323.1 el acreedor puede desistir del contrato si el deudor no cumple
con una prestacion debida o no seglin lo establecido en el contrato (es decir, de manera
deficiente, cfr. articulos 434, 435 y 437) dentro del tiempo de cumplimiento, determinado
por un plazo adecuado. Para el acreedor es irrelevante, si la prestacion es imposible segiin
el articulo 275.1 a I1I o si el deudor no puede cumplir por alguna otra razoén. Tampoco es
condicion para el derecho de desistimiento que la imposibilidad o la mora sea responsa-
bilidad del deudor; es suficiente que el deudor no haya cumplido con la prestacion dentro
del plazo adecuado fijado. Bajo los presupuestos del articulo 323.11 1 a 3 la fijacion del
plazo es superflua y se da un derecho de desistimiento inmediato (sin responsabilidad);
la fijacion del plazo es desde luego también prescindible si la prestacion es imposible
(articulo 326.V)”: Ibidem, p. 44.

162




La responsabilidad contractual en el Cédigo Civil peruano de 1984

Codigo por lo menos guarda la coherencia en este punto: si la imposi-
bilidad no imputable produce en forma automatica la extincion, enton-
ces el sustitutivo jamas podria corresponderle al acreedor (;a titulo de
qué?), y solo cabe que la atribucion sea en favor del deudor.

En el caso de la imposibilidad por culpa, el actual Derecho aleman
preve el § 283: “Si el deudor no tiene que prestar segun el articulo 275
parrafo 1 a 3, el acreedor puede pedir bajo las condiciones del articulo
280 parrafo 1 una indemnizacion por dafios y perjuicios en lugar de la
prestacion”. Y bajo las condiciones del articulo 280 implica la existen-
cia de culpa; por lo tanto, aquella norma regula la imposibilidad culpa-
ble. La indemnizacion en lugar de la prestacion tutela el llamado “interés
del cumplimiento”, es decir, busca dejar al acreedor en la misma situa-
cion patrimonial en que se encontraria de haberse producido el cumpli-
miento en la forma preordenada.

Naturalmente, el acreedor también puede reclamar el subrogado
—como en la imposibilidad no imputable—, pero entonces la reclama-
cion de los dafios en lugar de la prestacion originaria queda reducida al
valor del subrogado®. En general, la imposibilidad de la prestacion con
culpa otorga al acreedor el derecho de exigir una indemnizacion en lu-
gar de la prestacion.

Con respecto a la imposibilidad por culpa del deudor, y en cuan-
to al Derecho peruano, la obligacion subiste l6gicamente para justifi-
car la subrogacion de las acciones con terceros y la indemnizacion (ar-
ticulos 1138-1, 1157, 1160 del CC). Pero, ;qué se indemniza en el caso
de imposibilidad por culpa si ninguna de las dos partes ejecuta su pres-
tacion? (articulos 1138-1, 1154, 1160). En tal caso, es de suponer que
no se puede resarcir los dafos en lugar de la prestacion, pues no se esta
ejecutando la que corresponde a la contraparte, por lo que la indemni-
zacion deberia reducirse a los gastos del contrato y al lucro cesante. Lo
contrario seria postular un enriquecimiento sin causa. Ahora bien, si se
trata de un contrato de prestacion unilateral, en donde todo es beneficio
del acreedor, entonces la indemnizacién abarca los dafos en lugar de la
prestacion, por lo menos.

(6) ZIMMERMANN, Reinhard. Ob. cit., pp. 65-66.
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Ahora bien, cabe sefhalar que existen obligaciones, que se encuen-
tran en una determinada fase de desarrollo, en las cuales la prestacion
no puede devenir en imposible. Es el caso de los bienes inciertos, esto
es, aquellos que se indican en su especie o cantidad (articulo 1142 del
CC) o de los bienes fungibles, es decir, los que tienen idénticas carac-
teristicas con otros de su misma especie y calidad. Aqui rige el princi-
pio genus nunquam perit (el género no se pierde), por el cual antes de
la individualizacion del bien no puede el deudor eximirse de la entre-
ga invocando la pérdida sin su culpa (articulo 1146, 1 parrafo del CC).
Es el supuesto paradigmatico de las obligaciones pecuniarias, las cuales
nunca devienen en imposibles, por lo que el deudor siempre se encuen-
tra obligado a cumplir. Esta regla tiene una excepcion cuando la obliga-
cidn recae en un género limitado (por ejemplo: la vid del fundo rural del
deudor), y todo el género se pierde sin culpa del deudor (articulo 1146,
2 parrafo del CC). Ahora bien, luego de practicada la eleccion o indivi-
dualizacion del bien, con la eleccion de la cosa destinada para realizar
el pago o mediante la especificacion de este, o determinacion dentro del
género, entonces la obligacion se convierte en una de dar bienes ciertos
(articulo 1147 del CC), por lo que a partir de esa fase si puede acaecer
la imposibilidad de cumplir.

I11. LALLAMADA PERPETUATIO OBLIGATIONIS

Un punto que ha originado debate doctrinal es el siguiente: ¢la
imposibilidad con culpa conlleva la perpetuatio obligationis? La per-
petuatio implica que la obligacion subsiste, no en la prestacion impo-
sible por obvias razones, sino en una prestacion sustitutiva en dinero o
cumplimiento por equivalente, sin perjuicio que el acreedor reclame la
indemnizacion por los mayores dafios. Por lo tanto, en el caso de la im-
posibilidad por culpa, y segun la doctrina de la perpetuatio, el acreedor
tiene dos partidas distintas por exigir: la prestacion sustituta (aestimatio
rei = estimacion de la cosa perdida) y la indemnizacion (id quod interest
= dano). Se dice que esta distincion otorga claridad al tema y respeta los
distintos presupuestos que permiten actuar a cada uno de los remedios
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de tutela del crédito, ora el cumplimiento —aunque sea por equivalen-
te—, ora el resarcimiento?.

La doctrina de la perpetuatio obligationis, de origen romana, ex-
presa una idea metaférica que es correcta: la imposibilidad no conlleva
la extincidon de la relacion obligatoria, sino solo produce la liberacion
del deber de prestar, por lo que quedan otros remedios de proteccion
del acreedor. Sin embargo, modernamente se rechaza que la perpetua-
tio implique que se lleve a cabo una novacion, es decir, la extincion de
una prestacion originaria y el nacimiento de una prestacion indemniza-
toria sustituta. Este rechazo se debe a que ambas “prestaciones” cum-
plen funcion distinta y exigen requisitos diversos.

La doctrina de la perpetuatio, en el incumplimiento culpable, lle-
va a diferenciar el valor de la prestacion y el valor del dafio; pero la dis-
tincion parece superflua si tenemos en cuenta que en dicha hipotesis,
por definicidn, la tutela de resarcimiento estd presente por efecto de la
culpabilidad. Por lo tanto, se hace inutil hablar de dos partidas cuando
siempre habra un solo contenido econémico. Por eso, en el Derecho ale-
man se habla de un concepto “indemnizacion en lugar de la prestacion”.

IV. OTRA HIPOTESIS DE INFRACCION DEL CREDITO: LAS
CONTRAVENCIONES POSITIVAS

Pero, la imposibilidad y la mora no son las nicas lesiones del de-
recho de crédito, pues también debe agregarse las llamadas *““contra-
venciones positivas de la prestacion”, es decir, cuando esta se cum-
ple, aunque en forma deficiente o inexacta.

El Codigo Civil aleman de 1896 (BGB) regulo la ausencia de cum-
plimiento de la obligacién bajo el molde de la imposibilidad y mora.
Muy pronto, sin embargo, se anotd que existia una laguna pues se omi-
tid regular los casos de contravencion positiva de la prestacion, esto
es, cuando el deudor cumple pero de manera defectuosa (ejemplo: vi-
cios ocultos) o incompleta (cumplimiento parcial). Por eso la durante

(7) LLAMAS POMBO, Eugenio. Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al
acreedor. Trivium, Madrid, 1999, p. 21.
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los trabajos preparatorios de la reforma del derecho de obligaciones,
que culmind en el afio 2002, se proponia que la imposibilidad dejara de
ser la figura central en esta materia, y que su lugar lo ocupe el concepto
general de “lesion del deber”, que incluiria los supuestos de incumpli-
miento, cumplimiento defectuoso, cumplimiento tardio, cumplimiento
parcial, infraccion positiva de la prestacion. Sin embargo, la propuesta
no se aprobd, por lo que la imposibilidad, ahora mejor definida, mantie-
ne el caracter central que tenia en el derecho de obligaciones®. Por ello
se dice que la reforma no rompe con el pasado, sino que lo moderniza.
En tal sentido, se dice que: “en el Derecho alemédn, el punto de partida
continua siendo el mismo que ha venido siendo a lo largo de todo el si-
glo XX: los contratantes pueden exigir el cumplimiento de las respecti-
vas obligaciones in specie. Segun el § 241 I BGB, que inicia el Libro II,
el efecto de una obligacion ‘es que el acreedor puede exigir la presta-
cion de su deudor’. La consecuencia es: cumplimiento especifico (...)
La excepcion més importante se encuentra en el § 275 I BGB: se exclu-
ye la pretension al cumplimiento especifico cuando la prestacion es im-
posible. La regla tiene una larga tradicion y, en ultima instancia, deriva
del principio de Derecho Romano segtn el cual impossibilium nulla est
obligatio, basado en una regla basica de la filosofia moral que significa
‘el deber implica poder’”®.

El Cédigo Civil peruano tiene referencias precisas a las contraven-
ciones positivas, tales como el cumplimiento parcial, tardio o defectuo-
so. Ellas son reiteradamente mencionadas en el Titulo IX del Libro VI
del Cédigo Civil (articulos 1314 y siguientes del CC). El saneamiento
por vicios ocultos, por eviccion o hecho propio del transferente son tam-
bién hipdtesis de normas reguladoras de la prestacion defectuosa (arti-
culo 1485 del CC).

No obstante, el concepto de “lesion del deber” adquiere también
una gran importancia por ser el presupuesto basico para que opere la
indemnizacion!'?. En efecto, la infraccion de los deberes de la relacion

(8) ALBIEZ DORHMANN, Klaus Mochen. “Un nuevo derecho de obligaciones. La reforma
2002 del BGB”. En: Anuario de Derecho Civil. Tomo LV, Fasciculo III, julio-setiembre
de 2002, pp. 1163-1165.

(9) ZIMMERMMAN, Reinhard. Ob. cit., p. 46.

(10) ALBIEZ DORHMANN, Klaus Mochen. Ob. cit., p. 1165.
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obligatoria es el primer requisito, junto con otros, para evaluar la pro-
cedencia de la pretension indemnizatoria. “Desde el punto de vista con-
ceptual, la piedra angular de la indemnizacién de dafos se describe,
en el Derecho aleman, con la expresion “infraccion de un deber” (Pfli-
chtverletzung) y, en los principios, con la de “incumplimiento”. El prin-
cipal motivo de rechazo de la expresion “incumplimiento” es que este
dificilmente incluye supuestos de cumplimiento defectuoso o de infrac-
cioén de deberes accesorios. Pero, sin embargo, por otro lado la expre-
sion alemana Pflichtverletzung tiene un sabor caracteristico al asociar-
la a la nocién de culpa —lo cual es incorrecto si se tiene en cuenta que
la culpa es un elemento adicional de la responsabilidad, que puede o no
estar presente—. Un trabajador que sufre de neumonia no tiene que ir a
trabajar. Desde luego, no cumple su obligacion contractual frente al em-
presario, pero dificilmente podria decirse, no sin cierto embarazo o tor-
peza, que aquel infringe un deber en el contexto de las normas sobre in-
fraccion contractual”™b,

V. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL: DOS ACEPCIONES

La labor clarificadora de la doctrina debe comenzar con definir el
término responsabilidad contractual, pues rapidamente se advier-
te que en este tema contamos con dos acepciones, una amplia y otra
restringida.

El primer concepto incluye todos los remedios o instrumentos juri-
dicos, judiciales o extrajudiciales, que la ley reconoce en tutela y defen-
sa del derecho de crédito. En efecto, el crédito es todo derecho del acree-
dor que consiste en exigir una prestacion con valoraciéon econdmica por
parte de un deudor.

Aqui se encuentran las pretensiones de cumplimiento por obra del
deudor (articulos 1150-1, 1151, 1158-1, 1219-2 del CC) , o de tercero
(articulos 1150-2, 1151-1, 1219-2 del CC), de correccion de la presta-
cion (articulos 1151-3, 1158-2, 1508 del CC), de reduccion de la pres-
tacion (articulos 1138-2, 1138-6, 1151-4, 1513, 1525 del CC), de resar-
cimiento en lugar de la prestacion (articulos 1152, 1159, 1219-3, 1321,

(11) ZIMMERMMAN, Reinhard. Ob. cit., p. 55.
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1495-7, 1512-5 del CC), de sustitucion por el denominado commodus re-

presentationis (articulos 1138, 1157 del CC), de resarcimiento por pres-
tacion inexacta (articulos 1152, 1159, 1219-3, 1321, 1336), de resolu-
cion de contrato (articulos 1150-3, 1158-3, 1337, 1428 a 1430, 1495,
incisos 1 a 6, 1511, 1525), de desistimiento sin causa (articulos 1365,
1613, 1703) o de desistimiento por justa causa (articulos 1769, 1833),
entre muchas otras.

El segundo concepto abarca exclusivamente las hipotesis de resar-
cimiento por el dafio producido como consecuencia de la infraccion de
un deber de origen convencional. Este resarcimiento puede reemplazar
a la prestacion que no pudo ejecutarse por imposibilidad o que ya no
se ejecutod por carecer de utilidad para el acreedor. Por lo tanto, se trata
de un “resarcimiento-sustitucion” (articulos 1152, 1159, 1219-3, 1321,
1337, 1495-7, 1512-5 del CC). Por otro lado, también tenemos el resar-
cimiento que coexiste con la prestacion, ya que esta se cumplio en for-
ma extemporanea —la llamada indemnizacion por mora—, o se ejecutd
en forma inexacta o deficiente, lo que origina resarcirse el menor valor
econdmico que representa con relacion a la prestacion convenida (articu-
los 1138-2 —a la reduccion de la prestacion se suma el resarcimiento—,
1138-6, 1152, 1159, 1219-3, 1321, 1336). Se trata, por lo tanto, de un
“resarcimiento-adecuacion” (a falta de una terminologia mas precisa),
pues alude a una cosa mal hecha y que debe ser corregida mediante una
indemnizacion en vias de adecuacion al desmedro patrimonial.

La distincidn entre “resarcimiento en sustitucion” y “resarcimien-
to en adecuacion” es de vital importancia para evitar confundirse en el
farrago de abstracciones que compone el Derecho de obligaciones. En
efecto, cuando la prestacion se ejecuta, y el acreedor la recibe mal que
bien, entonces no puede pedirse el primer tipo de resarcimiento pues
se veria duplicada la indemnizacion. En tal caso se produce un pros-
crito enriquecimiento sin causa. Por tal razdn, son risibles las curiosas
demandas que enfrenta nuestro Poder Judicial por las cuales se pide el
cumplimiento de la prestacion, “mds una indemnizacién de un millén
de dodlares” (sic). Por supuesto que no existe ningtn titulo que habilite
para ello. Un conocimiento de los conceptos ttiles ayuda a resolver con
justicia, simplicidad y seguridad juridica los distintos conflictos que se
presentan en el trafico economico.
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La distincion entre ambos tipos de resarcimiento se encuentra pre-
sente, por ejemplo, en la cldusula penal, ya que ella puede ser compensa-
toria (articulo 1341), esto es, opera en sustitucion de la prestacion adeu-
dada; o puede asegurar un pacto determinado (articulo 1342 del CC),
lo que implica un resarcimiento solo en via de adecuacion, ya que la
prestacion principal debe también cumplirse. [gualmente esta distincion
se advierte en la mora, ya que esta por propia definicion solo produce la
consecuencia juridica de indemnizar el retardo, por lo que se trata de un
resarcimiento en adecuacion y que deja subsistente la exigibilidad de la
prestacion (articulo 1336 del CC).

Nuestra propia doctrina tradicional habla de la “indemnizacién
compensatoria” frente a una “moratoria” (véase: Felipe Osterling), aun-
que la terminologia no resulte precisa; por ejemplo, pues la mora no
constituye la unica infraccion del deber que da lugar al resarcimiento;
ademas, el término “compensatoria” resulta demasiado amplio, incluso
abarca la mora, por lo que carece de rigurosidad técnica.

Resulta imperioso, por lo tanto, conocer en qué acepcion se utiliza
el término “responsabilidad contractual” para evitar errores motivados
exclusivamente en el significado de las palabras. Como se dice en filo-
sofia, antes de discutir sobre algin tema es necesario saber cudl es la de-
finicion de los términos de los que estamos hablando.

VI. REMEDIOS PARA LATUTELA DEL CREDITO

La primera acepcion de responsabilidad contractual se caracteriza
por su extrema heterogeneidad, ya que agrupa figuras muy disimiles entre
si. Por lo tanto, los requisitos o excepciones que se aplican a una, no ne-
cesariamente se aplican a la otra. Eso ha sido la causa de la confusion
gue todavia hoy se advierte en la doctrina, conforme ha ocurrido con
el debate sobre la responsabilidad objetiva o subjetiva, esto es, si se re-
quiere el elemento de culpa o no, con el fin de exigir una indemnizacion.

Con el fin de mantener un debido orden y una correcta sistemati-
ca, se hace necesario construir una tipologia de remedios contractuales,
cuya finalidad es encausar el material legislativo, conservar coherencia
valorativa y guiar al intérprete y al juez. Por nuestra parte, proponemos
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la siguiente tipologia de remedios vinculados a la responsabilidad con-
tractual en sentido amplio:

a)

b)

d)

170

Remedios de cumplimiento: incluye los casos en los cuales la ley
faculta al acreedor procurarse la prestacion debida, ya sea coacti-
vamente contra el deudor o con el auxilio de un tercero. También
debe considerarse en este tipo las acciones de sustitucion o correc-
cion, cuando la ley faculta a que el deudor pueda entregar otro bien
o repararlo o corregirlo. Este caso resulta especialmente importan-
te en la legislacion de proteccion al consumidor.

Remedios extintivos por equilibrio: abarca las hipotesis en las
cuales el acreedor se libera del vinculo para evitar el desequilibrio
o la falta de simetria econdmica del contrato. Es el caso de la re-
solucion, por la que se pone fin a la relacion juridica con el fin de
evitar que el cumplimiento de una parte se salde en los hechos con
el incumplimiento de la otra. También habria que incluir aqui a la
extincion del contrato por imposibilidad en el cumplimiento.

Remedios reparadores del equilibrio: se refiere a las situaciones
en las que el vinculo obligatorio se mantiene; sin embrago, se hace
necesario mantener el equilibrio roto. Por ejemplo, cuando se en-
trega un bien con defectos, y el acreedor desea conservar el bien,
pero también la simetria econdmica, por lo que la ley autoriza a que
se reduzca el precio.

Remedios de equidad: son aquellas hipotesis por las cuales se otor-
ga un instrumento de proteccion por causas excepcionales o por ca-
sos justificados en los que la ley da mas apertura para liberarse de
ciertas relaciones juridicas. Por ejemplo, la lesion. Otro caso es el
desistimiento por causa justificada en el contrato de locacion de ser-
vicios, en donde se valora especialmente que se trata de la presta-
cion de una actividad humana (ejemplo: circunstancia indole per-
sonal —muerte de familiar muy cercano— que afecta al locador), o
la condicidn de los actos gratuitos en los cuales se facilita la libe-
racion del donante o deudor (ejemplo: reversion pactada, revoca-
cion legal por causas de desheredacion o indignidad, extincion por
sobreveniencia o supervivencia de hijo. Todas estas figuras estan
reguladas en el contrato de donacion).
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e) Remedios conservativos: por los cuales se mantiene el patrimonio
del deudor a efectos de hacer efectiva su responsabilidad patrimo-
nial por la obligacion. Puede incluirse la accion revocatoria o pau-
liana, y la subrogatoria. En esta tltima, el acreedor puede dirigirse
contra el deudor de su deudor, cuando aquel sea negligente e insol-
vente. Se trata de un mecanismo de conservacion del patrimonio,
ya que el crédito se encuentra dentro de los activos del deudor, por
lo que se atribuye una accion directa al acreedor con el fin de ha-
cerlo efectivo. Otro caso son las acciones conservatorias para los
negocios juridicos sujetos a condicion.

f)  Remedios resarcitorios: Se basa en la infraccion de un deber, con
culpa, y que ocasiona dafio. En tal situacion se impone que el acree-
dor quede en situacion de indemnidad, es decir, en la misma situa-
cion como si el dafio no se hubiese producido. Abarca el “resarci-
miento-sustitucion” o el “resarcimiento por prestacion inexacta”.
Todos ellos son manifestaciones de la responsabilidad contrac-
tual en sentido restringido.

Es facil advertir que esta tipologia tiene caracter tentativo y pro-
visional, pues resulta sumamente dificil incluir en algunas pocas hipo-
tesis todos los instrumentos de proteccion que la ley reconoce en favor
del derecho de crédito, y que no solo aparecen en los codigos del Dere-
cho Privado, sino que también en la legislacion de proteccion del con-
sumidor, en la legislacion bancaria y de seguros, y muchas otras. Por lo
demas, existen figuras de dificil encuadre sistematico.

VII.DISTINTOS REQUISITOS EN LOS REMEDIOS DE TUTE-
LA DEL CREDITO

Los remedios que la ley prevé para tutela del crédito, o de proteccion
frente a la lesioén de un deber, tienen cada uno distintos requisitos para su
procedencia. Vamos a poner algunos ejemplos:

- Encel caso de los remedios de cumplimiento, basta que el deudor no
haya ejecutado la prestacion debida, es decir, para solicitar el cum-
plimiento solo se requiere que el deudor no haya pagado. Por lo tan-
to, el acreedor solo debe probar la existencia de la obligacion, pues
ello implica prima facie el incumplimiento del deudor. Recuérdese
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que en este caso el acreedor simplemente exige que se cumpla lo
que ya esta previsto en el titulo de la obligacion (contrato), por lo
que resulta suficiente invocar dicho titulo. Asi tenemos los articulos
1219-1, 1229 y 1428 del CC, aunque este ultimo resulta mas expli-
cito, pues ante el “incumplimiento”, el acreedor puede optar por re-
querir el “cumplimiento” o la “resolucion”; y ndtese que no se exi-
ge nada mas. El problema del articulo 1428 es que esta circunscrito
a los contratos sinalagmaticos. Por lo tanto, el acreedor que requie-
re el pago no necesita probar nada, salvo la existencia de la obliga-
cion, por lo que resulta errado en estos casos exigir o presumir la
culpa.

Las acciones de sustitucion o correccion de la prestacion permiten
que el deudor pueda entregar otro bien, repararlo o corregirlo. Di-
chos remedios tienen la naturaleza de pretension de cumplimiento,
por lo que no se requiere ninglin requisito adicional para actuarlos,
salvo el llamado “incumplimiento” o infraccion del deber.

Los remedios extintivos, como la resolucion contractual, tienen el
objetivo de evitar el desequilibrio o la falta de simetria econdmica
en el contrato. En tales casos también basta el solo “incumplimien-
to” (articulo 1428 del CC), sin que tenga relevancia alguna la culpa
o los dafios, pues lo que se pretende con la resolucion es impedir que
uno ejecute su prestacion y el otro no. Sin embargo, la mayor par-
te de la doctrina est4d conforme en no autorizar la resolucion cuan-
do el incumplimiento es de poca magnitud. Nuestro Codigo Civil
no se pronuncia sobre el particular, pero resulta atendible la invo-
cacion del articulo 1362 del CC para lograr ese propodsito, pues la
ejecucion del vinculo contractual debe hacerse conforme a las re-
glas de la buena fe. La razon de ser de los mecanismos extintivos es
el siguiente: el equilibrio del contrato se mantiene objetivamente
cuando ambos cumplen su deber, o cuando ninguno queda obligado

(12)
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Un ejemplo de este error puede verse en la Sentencia de la Tercera Sala Civil, Expediente
N° 29-98, en la cual inttilmente se hace referencia a la existencia de culpa, ni siquiera
presunta: “Aunque el demandado reconozca la deuda, no se puede exigir al acreedor que
otorgue facilidades de pago a este; pues, se presume que la inejecucion de la obligacion
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a hacerlo mediante la oportuna liberacion del vinculo. Con la ex-
tincion de la relacion juridica entonces se recupera la simetria. Sin
embargo, si la infraccion del deber (“incumplimiento”) se origi-
na por culpa, y se prueban los dafios, entonces, ademas de la re-
solucion, debera sancionarse el resarcimiento en su modalidad de
“sustitucion”. El articulo 1428 contiene el error de hacer suponer
que la consecuencia de la indemnizacion es obligatoria y necesa-
ria cuando se declara la resolucion. Pero no es asi. Ambos reme-
dios tienen presupuestos, efectos y funcion diversa, por lo que sus
requisitos son distintos. Una vez mas la doctrina debe acudir en
auxilio del legislador.

Los remedios reparadores del equilibrio se refieren a las situaciones
en las que el vinculo obligatorio se mantiene, pero se hace necesa-
rio mantener el equilibrio roto. Asi ocurre en la accion quanta-mi-
noris del saneamiento por vicios ocultos, en donde la ley autori-
za la reduccion del precio en forma proporcional a la magnitud del
defecto. También resulta procedente con el solo “incumplimiento”,
pues en realidad se trata de remedios que buscan lograr el cumpli-
miento exacto de la prestacion. Ahora bien, el acreedor también po-
dria solicitar una indemnizacién, pero en ese caso se necesitaria la
existencia de los presupuestos que justifican la tutela resarcitoria.

Los remedios de equidad incluye a las hipotesis por las cuales se
otorga un instrumento de proteccion por causas excepcionales (de-
sistimiento por causa justificada) o por la naturaleza del negocio ju-
ridico en el que se facilita la liberacion del deudor (donacién). Aqui
la tutela opera, no por incumplimiento, sino cuando se produce el
supuesto de hecho de la norma; esto es, el drama familiar que jus-
tifica liberar al prestador de un servicio o la existencia de una cau-
sal de desheredacion que da lugar a una revocacion de la donacion.

Los remedios resarcitorios tienen como presupuesto la necesaria le-
sion de un deber, pues este es el primer paso para sancionar al infrac-
tor. Si no hay incumplimiento ni siquiera cabe plantear el tema del
resarcimiento. Por ejemplo, A y B celebran la venta de una casa, y
se pacta que el bien se entrega en 30 dias; sin embargo, el compra-
dor sufre el despojo de su arrendador y ello lo obligd a procurarse
una casa con una renta altisima. Sin duda ese comprador sufre un
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daio por la no entrega del bien, pero no hay incumplimiento (arti-
culo 1428 del CC). Ademas de la infraccion del deber se requiere
culpa del deudor (articulo 1321 del CC) y la prueba de los dafos
(articulo 1331 del CC). De tal suerte que podria existir incumpli-
miento y culpa, pero no dafios, en cuyo caso solo cabe optar por
exigir el pago (cumplimiento) o la resolucion, exarticulo 1428, para
los cuales solo se requiere la lesion del deber. Un ejemplo de ello
se presenta en una compraventa de acciones en donde el vendedor
incumple su obligacion de transferencia y entrega, pero las accio-
nes bajan de precio en el mercado bursatil, por lo que el comprador
se salva de una pérdida segura. En tal caso, la oportuna resolucion
del vinculo juridico por efecto del incumplimiento, sin embargo,
no lleva aparejado el resarcimiento por ausencia de dafio.

Uno de los grandes méritos de la obra del profesor espafiol Panta-
leon Prieto ha sido, precisamente, demostrar que los distintos remedios
de tutela del crédito se basan en supuestos de hecho diferentes: la res-
ponsabilidad contractual en sentido restringido, o tutela resarcitoria, se
sustenta en un dafio imputable causalmente a la falta de cumplimiento,
y ademas tal incumplimiento se imputa subjetivamente al deudor bajo
el titulo de la culpa. La pretension de cumplimiento, por el contrario, no
requiere ninguno de esos elementos, y basta que el cumplimiento sea ob-
jetivamente posible. Y en el caso de la resolucion solo se necesita que el
incumplimiento tenga una entidad y circunstancias tales que justifiquen
dicha medida, sin necesidad de dafio o culpa‘’?.

Esta precision hace inaceptable la tesis del profesor Jordano Fraga,
referida a una responsabilidad contractual objetiva, pues el incumpli-
miento es el presupuesto natural para exigir la ejecucion de la prestacion,
conforme lo convenido en el titulo de la obligacion; pero nada autori-
za a exigir un plus de resarcimiento cuando no exista el factor subjetivo
de la culpa. En consecuencia, los distintos remedios de tutela del crédi-
to cuentan con distintos presupuestos de actuacion.

(13) Asilo reconoce: LLAMAS POMBO, Eugenio. Ob. cit., p. 89.
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VIll. RESARCIMIENTO: REMEDIO DE ALCANCE GENERAL

La tutela resarcitoria es el remedio general de proteccion de las
distintas situaciones juridicas reconocidas. Asi, supongamos el caso de
la propiedad, del crédito o de la propia vida humana. La propiedad es
un derecho que otorga todas las facultades de aprovechamiento sobre un
bien, por lo que la actuacion del derecho se logra cuando efectivamen-
te se permite ese uso y disfrute. El crédito es un derecho por el cual un
deudor queda obligado a ejecutar una prestacion (conducta de conteni-
do econdmica) para satisfacer el interés del acreedor; y la actuacion de
ese derecho solo se logra cuando este ultimo recibe la prestacion pro-
metida. La vida es un derecho de la personalidad por el cual se permite
disfrutar los placeres de la existencia; y este derecho se actia solo mien-
tras la vida subsiste. Pues bien, el propietario quiere disfrutar, el acree-
dor quiere recibir la prestacion y el sujeto quiere vivir. Ese es el conte-
nido directo de los derechos mencionados; sin embargo, puede ocurrir
que estos derechos ya no puedan actuarse por imposibilidad, destruccion,
muerte o interferencia ajena que deviene en absoluta. Ante una situacion
de ese tipo el ordenamiento juridico concede un remedio general, de
caracter subsidiario, que sirve para tutelar todos los derechos sub-
jetivos: el resarcimiento. En efecto, ante la pérdida o imposibilidad de
actuacion de los derechos, entonces solo queda la compensacion econd-
mica como mecanismo para protegerlos, aun cuando sea en forma in-
directa. Asi, el propietario quiere disfrutar de la cosa, pero a falta de ella
puede compensarse con dinero por pérdida de esta; el acreedor quiere
la prestacion pero debe conformarse con dinero en caso de imposibili-
dad provocada por un tercero; el sujeto quiere la vida, pero sus herede-
ros deben resignarse a un resarcimiento por la muerte ocasionada con
dolo o culpa. Nétese que todos los derechos, incluso los de muy dis-
tinto contenido, caracteristicas y eficacia, tienen como remedio ulti-
mo la tutela por el resarcimiento.

Por esta razon, el remedio indemnizatorio tiene relacién con practica-
mente todos los otros mecanismos de proteccion del crédito. Uno es gene-
ral y los otros son especiales para tutelar la misma situacion juridica. Un
tipo de resarcimiento puede reemplazar a la prestacion que no pudo eje-
cutarse por imposibilidad o que ya no se ejecutd por carecer de utilidad
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para el acreedor. Por lo tanto, se trata de un “resarcimiento-sustitucion”
(articulos 1152, 1159, 1219-3, 1321, 1337, 1495-7, 1512-5 del CC).

Por otro lado, el resarcimiento también coexiste, en muchos casos,
con la prestacion misma, ya sea por que esta se ejecutd con mora, en for-
ma inexacta o deficiente (articulos 1138-2, 1138-6, 1152, 1159, 1219-3,
1321, 1336). Se trata, de un “resarcimiento-adecuacion”, en la cual se
produce el cumplimiento no en las condiciones exactamente conveni-
das, razon por la que el acreedor puede nivelar su situacion patrimonial
mediante la oportuna indemnizacion suplementaria.

Esta vinculacion no implica que el resarcimiento tenga caracter ac-
cesorio o derivado con cualquier otro de los mecanismos de tutela. Cada
uno es autdbnomo. Ya lo vimos con el caso de la resolucion (articulo 1428
del CC), pero también se aplica en la tutela de cumplimiento, por ejem-
plo, entre otros casos. Asi, el acreedor A reclama la entrega de la cosa a
su deudor D, para lo cual basta que este se encuentre en situacion de in-
cumplimiento. Ahora bien, si A pretende una indemnizacidn se necesi-
tara que D haya actuado con culpa y la consecuencia de ello sea la pro-
duccidn de danos en el acreedor. Pero, D podria oponer la ausencia de
culpa, pues el Gobierno podria haber dictado una norma que prohibe
temporalmente la importacion de ese bien, con lo cual estamos en pre-
sencia de un acto de fuerza mayor que excluye la culpa. No hay resarci-
miento, pero luego de cumplirse el plazo de la medida, A podria perfec-
tamente exigir el cumplimiento; y antes de ello estaria habilitado para
declarar la resolucion del vinculo por no ejecutar la prestacion; ya que
en tal situacion no es relevante si se actu6 con culpa o no.

La indemnizacidén por mora también exige los mismos requisitos
antes mencionados: infraccion del deber, culpa y dafio, ya que se trata
de una modalidad mas de tutela resarcitoria. La infraccion del deber se
materializa con el retardo juridicamente calificado pues se necesita in-
terpelacion del acreedor (mora ex personae: articulo 1333 del CC, salvo
las hipdtesis de excepcidon que esa misma norma contempla). La nece-
sidad de culpa y dafios viene impuesta por las normas generales (articu-
los 1321 y 1331 del CC). En el caso de obligaciones pecuniarias se en-
tiende que no es necesaria la culpa ni el dafo (articulos 1146, 1324 y
1336 del CC).
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La necesidad de culpa a efectos de la indemnizacion puede excluir-
se por pacto en contrario o cuando la ley asi lo disponga (articulo 1317
del CC), en cuyo caso se habla de una “responsabilidad por garantia”, es
decir, el solo incumplimiento objetivo da lugar al resarcimiento, siem-
pre que se prueben los dafios o haya cldusula penal.

En efecto, se puede eludir la prueba de los dafios mediante la clau-
sula penal (articulo 1343 del CC), ya sea compensatoria (articulo 1341),
en sustitucion de la prestacion, ya sea por causa de mora o en seguridad
de un pacto determinado (articulo 1342 del CC), lo que implica un resar-
cimiento en via de adecuacion. No obstante ello, a solicitud del deudor,
el juez puede reducir equitativamente la penalidad cuando sea manifies-
tamente excesiva o cuando la prestacion inexacta o defectuosa hubiera
sido recibida por el acreedor (articulo 1346 del CC). La norma se justifi-
ca pues la proteccion del contrato no llega al extremo de amparar el abu-
so, la inequidad, la inexperiencia o la sujecion de una de las partes por la
otra por efecto de poder econdmico, social o de hecho. El analisis eco-
némico del Derecho ha criticado esta norma, pero sus argumentos no son
atendibles. En primer lugar, el simple calculo economicista no puede sus-
tentar una inmoralidad revestida de pacto contractual. En segundo lugar,
la posibilidad de discutir el exceso de la penalidad no debilita la institu-
cion, sino que incentiva anteladamente que se convengan clausulas jus-
tas y equitativas, pues se conoce la posibilidad de una revision ante el ex-
ceso. Por el contrario, la ausencia de norma incentivaria el abuso, segiin
la propia terminologia economicista, pues el acreedor podria considerar
que el monto no es revisable bajo ninguna perspectiva. Sin embargo, el
Derecho Comparado ensefia que, incluso ante la falta de prevision expre-
sa, los jueces moderan las penalidades exageradas en virtud de las clau-
sulas generales de corte ético-juridico, como el caso de la buena fe. Por
lo tanto, el facil expediente de derogar el articulo 1346 no sirve de nada,
pues facilmente se llega a la misma regla con la aplicacion del principio
de buena fe en la ejecucion de los contratos (articulo 1362 del CC). Un
ejemplo mas de la ingenuidad del Analisis Economico del Derecho, ig-
norante de la historia y de la comparacion juridica.

En el caso de las obligaciones pecuniarias no es necesario acreditar
los dafios, pues en su condicion de bien naturalmente fructifero y pro-
ductivo, devengan en forma automatica el interés legal por mora que
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fija el Banco Central de Reserva (articulo 1324 del CC). Por supuesto
es posible que se pacte una tasa distinta a la legal mediante convenio, en
cuyo caso rige este ultimo (interpretacion a contrario del articulo 1245
del CC). Si antes de la mora se debian intereses mayores (naturalmente,

compensatorios) entonces se siguen devengando luego de la mora en la
misma cantidad (articulos 1246, 1324 del CC).

En las obligaciones pecuniarias tampoco es necesaria la culpa a
efectos de exigirse la tutela de resarcimiento por mora, y segun una lar-
ga tradicion que viene desde el Derecho Romano. La razon se encuen-
tra en el principio genus nunquam perit, por el cual los bienes fungibles,
entre otros, no se pierden, por lo que siempre es posible el cumplimien-
to (articulo 1142 del CC). En tal sentido, la situacion de no pago se con-
vierte en culposa.

IX. RELACIONES ENTRE LOS DISTINTOS REMEDIOS
CONTRACTUALES

El crédito es el derecho que se otorga al acreedor a efectos de exigir
al deudor el cumplimiento de una prestacion de valoracion econdmica.
Como ya hemos visto, existen multiples mecanismos de tutela del cré-
dito, los cuales hay que coordinar y sistematizar debidamente con el fin
de evitar incoherencias valorativas o soluciones injustas.

Asi, por ejemplo, ;como se relaciona la tutela de cumplimiento con
la tutela extintiva de resolucion del vinculo obligatorio? Pues bien, am-
bas en principio son incompatibles, ya que el acreedor puede optar por
exigir el pago o la resolucion, en caso de incumplimiento (articulo 1428
del CC), pero no las dos al mismo tiempo o en forma simultanea.

Sin embargo, esta regla no es absoluta. Por ejemplo, en el caso de
las prestaciones divisibles no parece que se infrinja ningln principio de
orden publico cuando se permita la “resolucion parcial”. Por ejemplo,
dos partes celebran la venta de una determinada cantidad de polos de al-
godon para la campana de verano. El vendedor entrega la mitad de ellos,
pero se ve impedido por circunstancias de mercado de cumplir con el sal-
do. El comprador que probablemente ya coloc6 esa mercaderia no tiene
interés en resolver totalmente el contrato, sino solo en la parte que no
fue materia de cumplimiento. La lectura aislada del articulo 1428 podria
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impedir esa alternativa, sin duda preferible para salvar parcialmente el
negocio y tutelar el interés de ambos contratantes, empero la solucion se
encuentra en el Titulo IX del Libro VI del Cddigo Civil (articulo 1314
ss.), en donde muchas de sus normas se refieren al “cumplimiento par-
cial”. Ello implica que el acreedor podria tener interés en una fraccion
del cumplimiento, ante lo cual solo cabe resolver el vinculo por el saldo
no pagado. El articulo 1428 no es aplicable para ese especifico supuesto.

En conclusion, hay que tener cuidado en la ordenacion de los mul-
tiples remedios contractuales, ya que su correcto entendimiento exige
un esfuerzo de conocimiento “institucional” del Derecho de obligacio-
nes, a fin de corregir por via doctrinal el desorden legislativo.

X. RELACIONES CON LAS NORMAS DE SANEAMIENTO

A veces la coordinacion de los remedios contractuales no es nada
sencilla, pues los distintos institutos juridicos han podido nacer en diver-
sas circunstancias, que tal vez en el pasado encajaban sistematicamen-
te, pero que hoy, desaparecidas esas circunstancias, ya no ocurre asi. Es
el caso de las normas generales de incumplimiento de obligaciones y
aquellas otras de saneamiento.

En el caso del saneamiento por vicios ocultos, el origen de estas
disposiciones se encuentra en el Derecho Romano, en donde la entre-
ga del bien producia formalmente el cumplimiento de la prestacion; ra-
z6n por la que se hizo necesario que el pretor en su famoso Edicto de
los Ediles Curules (una especie de policia de los mercados)!® estable-
ciera reglas especiales para las ventas en los mercados y plazas respecto
de bienes transferidos con distintos defectos que no podian advertirse a
simple vista. Sin duda, un antecedente con dos mil afios de antigliedad
de la moderna disciplina de proteccion del consumidor.

En el Derecho Romano no existia resolucion de contrato, salvo que
las partes conviniesen el llamado “pacto comisorio”. Fuera de ese caso
el acreedor solo tenia derecho a exigir la prestacion. En tal contexto, las

(14) MEDICUS, Dieter. Tratado de las Relaciones Obligacionales. Volumen I, Bosch Casa
Editorial 1995, traduccion del aleman de Angel Martinez Sarrion, p. 401.
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antiguas acciones por vicios ocultos o redhibitorios (redhibire = anular)
permiten dejar sin efecto la relacion juridica (articulo 1511 del CC), o
por lo menos se autoriza a reducir el precio en la medida del defecto que
se soporta (articulo 1513 del CC). El conocimiento de la historia permi-
te entender la razén de ser de estas figuras y su entronque con las nor-
mas generales sobre incumplimiento.

En el Derecho moderno, por el contrario, se cuestiona la subsisten-
cia de las normas especiales sobre saneamiento por vicios ocultos, ya que
se considera preferible la sistematica de establecer los mismos remedios
en caso de incumplimiento de la prestacion o de “falta de conformidad
de la prestacion ejecutada”, siempre que esta ultima tenga magnitud re-
levante. Asi ocurre, por ejemplo, en la Convencidon sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias (Viena 1980) en donde se habla de la “fal-
ta de conformidad” y ese tipo de lesion se reconduce a las normas gene-
rales sobre responsabilidad contractual!®.

Es dificil relacionar el saneamiento de vicios ocultos en nuestro
Codigo Civil con las demas normas sobre “inejecucion de obligaciones”. El
tema tiene relevante importancia practica, pues el plazo de la prescripcion
extintiva para el saneamiento es apenas tres o seis meses contados desde
la entrega, dependiendo si se trata de un bien mueble o inmueble (articulo
1514 del CC). En el resto de las hipdtesis de inejecucion el plazo se alarga
por diez afios. Una diferencia sustancial. Por ejemplo, un vendedor entre-
ga e instala una maquinaria compleja en la planta industrial del compra-
dor. Sin embargo, el bien no responde adecuadamente a los requerimientos
convenidos, a lo que el comprador decide que la maquina se asiente antes
de presentar un reclamo formal. Cuando decide hacerlo han transcurrido
tres meses y quince dias. Segun el principio general de que la norma es-
pecial se prefiere a la general, entonces la prescripcion estd consumada y
no hay nada que reclamar. Otra solucion seria invocar las reglas generales

(15) La Convencion de Viena desaparece las diferencias entre las distintas anomalias cualita-
tivas de la cosa, y ya no se habla de vicio, defecto de calidad o aliud pro alio. Ninguna
de ellas es tenida en cuenta y solo se habla de la “no conformidad de las mercaderias”,
que refunde los casos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso e inexacto, en clara
analogia con el Derecho inglés de la compraventa: FENOY PICON, Nieves. Falta de
conformidad e incumplimiento en la compraventa (evolucion del ordenamiento espariol).
CRPME, Madrid 1996, pp. 365-366.
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de la responsabilidad contractual en sentido amplio, esto es, la resolucion
de contrato por prestacion inexacta grave (articulo 1428), el cumplimien-
to de la prestacion a través de exigir la reparacion o sustitucion del bien
(articulo 1219), o simplemente el resarcimiento de dafios por un bien que
no sirve para la funcion requerida (articulo 1321). Tal vez en la practica
esta ultima opcion sea la preferible, pues las acciones por vicios ocultos
no comprenden la tutela resarcitoria, pero si la resolutoria y, por tanto, se
entenderd que esta Ultima, no regulada para esa hipotesis, subsiste. Esta
conclusion lleva a afirmar que los remedios por vicios ocultos no son ex-
clusivos, y que en todo caso quedan a salvo los otros mecanismos de pro-
teccion, especificamente el remedio general para tutela de toda situacion
juridica, cual es, el resarcimiento.

Otra forma de eludir los plazos perentorios de la prescripcion extin-
tiva en los vicios ocultos es reputar que el bien entregado no solamente
es defectuoso (articulo 1503 del CC), o contrario a las cualidades espe-
cialmente prometidas (articulo 105 del CC), o con gravamenes juridicos
no informados (articulo 1509 del CC), sino que simplemente se trata
de un “bien distinto”. Es decir, estamos ante una entrega falsa respec-
to de otro bien, que no fue el pactado (aliud pro alio)'®. En tal caso, si
se entrega una cosa por otra, se reputa que no hay cumplimiento, por lo
que el acreedor tiene a su disposicion todos los remedios generales pro-
pios del incumplimiento. Asi ocurre, por ejemplo, si se compra un ve-
hiculo de marca y modelo especifico, sin embargo se entrega uno de la
misma marca pero de distinto modelo. Se entiende realizada una falsa
entrega pues se trata claramente de otro bien.

Respecto al saneamiento por eviccidn, este se produce cuando “el
adquirente es privado total o parcialmente del derecho a la propiedad, uso
0 posesion de un bien en virtud de resolucion judicial o administrativa
firme y por razén de un derecho de tercero, anterior a la transferencia”
(articulo 1491 del CC). Nuevamente es necesario recurrir a la historia
para entender la racionalidad de este instituto. Para tal efecto es nece-
sario recordar que en el Derecho Romano la compraventa no generaba
en el vendedor la obligacion de transmitir el dominio, pues los juristas

(16) MEDICUS, Dieter. Tratado de las Relaciones Obligacionales. Ob. cit., volumen I, p. 408.
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romanos, ante todo pragmaticos, habian advertido que era casi imposi-
ble determinar quién era el propietario de una cosa por lo cual nunca se
iba a corroborar si el vendedor cumplia o no. Por lo tanto, la venta ro-
mana solo exigia al vendedor transmitir la posesion pacifica, libre de in-
terferencias, a efectos de que el comprador pueda adquirir la propiedad a
través de la usucapion anual o bianual, dependiendo del tipo de bien'?.
En este contexto el vendedor nunca puede ser imputado como incum-
plidor en caso de que el bien no sea de su dominio, ya que nunca asu-
mi6 dicha obligacion. Siendo ello asi, en el Derecho Romano se esta-
blecid una accion especifica para tutelar al comprador en el caso en que
haya sido vencido (de alli proviene eviccion, del término latino evince-
re = vencer) por un tercero en la titularidad del Derecho. Si el vendedor
no esta obligado a transmitir el dominio no se le considera incumpli-
dor, pero alguna consecuencia debe originar, ya que no puede aceptar-
se que el comprador no adquiera nada y el causante de ese entuerto ter-
mine inmune. Por ello se cred la accion especial de eviccion, fuera de
las normas de responsabilidad contractual, en virtud de la cual el ven-
dedor garantizaba al comprador en caso de que la propiedad resulte ser
de un tercero, y en tal situacién quedaba obligado a indemnizar con el
doble del precio recibido.

El Cédigo Civil de 1984, al igual que muchas otras codificacio-
nes modernas, establece en forma expresa que el vendedor se encuentra
obligado a transmitir el dominio (articulo 1529), con lo cual no solo se
alejan del modelo romano, sino que hacen innecesarias las normas so-
bre saneamiento por eviccion. En efecto, si una de las obligaciones del
vendedor es lograr que el comprador se convierta en domino, entonces
la falta de ese resultado lo pone directamente en situacion de incumpli-
miento, y ya no se requiere la vieja accion romana, pensada justamente
cuando el vendedor no tenia dicha obligacion.

El BGB fue muy consciente de la racionalidad implicita en la evic-
cion, y por ello no la contemplo en su texto. La razdn justificativa es

(17) Algunos Cédigos modernos regulan la compraventa al estilo romano, pues el vendedor
queda obligado a entregar una cosa determinada. Asi el caso espaiiol. Por ello se dice que
en la doctrina de ese pais: “la entrega comporta uno de los pilares indispensables para
poder hablar de la eviccion y el saneamiento”: DURAN RIVACOBA, Ramén. Eviccion
y Saneamiento, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 52-53.
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muy simple: si en el Cddigo aleman el vendedor tiene la obligacion de
transferir la propiedad, entonces la eviccion sale sobrando, ya que el pro-
blema siempre se resuelve por las reglas generales de responsabilidad
contractual. Esta situacion conlleva otra consecuencia de primera im-
portancia: en el régimen de la eviccion el comprador solo puede recla-
mar cuando el tercero vence judicialmente o administrativamente por el
derecho transmitido®. Antes no, pues el vendedor no esta en incumpli-
miento. Por el contrario, en el régimen donde el vendedor transmite el
dominio no hay nada que esperar, ya que la falta de resultado lo pone en
situacion de no prestacion.

El Codigo peruano incurre en dicha incoherencia, pues a pe-
sar de imponer al vendedor la obligacion de transmision, sin em-
bargo, todavia contiene normas sobre la eviccion. Es decir, ante esa
hipotesis el comprador cuenta con el remedio de incumplimiento (aun-
que increiblemente se trate de la rescision por venta del bien ajeno:
articulo 1539 del CC, cuando claramente debio reconducirse a la reso-
lucion) o de eviccidn. El primero queda habilitado por el solo hecho de
que el vendedor no sea propietario; y el segundo cuando el comprador
sea vencido en juicio. En descargo de nuestro Codigo cabe sefialar que
casi todas las legislaciones modernas incurren en ese error, salvo el caso
aleman, ejemplo de coherencia y conocimiento juridico.

XI. ¢Y LARELACION DE CAUSALIDAD?

La causalidad se encuentra presente en la tutela especifica de re-
sarcimiento, pero con el fin de establecer sus alcances o dmbito (;has-
ta donde llega?). Ello implica que la relacion causal permite establecer
qué danos son indemnizables y qué otros, por el contrario, son excluidos.

Elarticulo 1321, 2° parrafo del CC sefiala que la infraccion de un de-
ber (inejecucion) permite que el acreedor pida resarcimiento por el dafio
emergente y lucro cesante que sean consecuencia directa e inmediata de
la infraccion (“causa directa’), siempre que medie culpa grave o dolo del
deudor. La misma regla se aplica en los casos de culpa leve, pero el resar-
cimiento se restringe a los dafios que podia preverse al tiempo en que fue

(18) MEDICUS, Dieter. Tratado de las Relaciones Obligacionales. Ob. cit., p. 392.
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contraida la obligacion (articulo 1321, 3° parrafo del CC). Por interpre-
tacion a contrario se deduce que los deudores que actiian con culpa inex-
cusable o dolo deben resarcir los dafios que incluso no sean previsibles.

Sin duda, las consecuencias entre una y otra hip6tesis son verda-
deramente dramaticas, pues en la culpa inexcusable o negligencia gra-
ve (articulo 1319 del CC) el deudor puede verse arruinado, ya que la
obligacion de resarcimiento crece en forma desmesurada. Por tal razon,
hubiera sido preferible que en lugar de disquisiciones bizantinas (culpa
leve, culpa inexcusable, dolo = articulos 1318 a 1320 del CC), el Co-
digo solo distinga entre culpa y dolo; de tal suerte que la consecuencia
desastrosa para el deudor solo pueda imputarsele cuando exista volun-
tad consciente, deliberada y manifiesta por sustraerse de su obligacion,
lo que ademas exige la prueba suficiente para colocar a un deudor en di-
cha complicada situacion.

Un tema que puede originar debate es si las partes pueden estable-
cer otra regla sobre la causalidad de los dafios, con lo cual se dé entra-
da a importantes modificaciones sobre el quantum indemnizatorio. Por
nuestra parte consideramos que la pregunta debe resolverse por la afir-
mativa, no solo por efecto de la libertad de estipulacion, sino porque esa
posibilidad de configuracion convencional del régimen de responsabili-
dad parece estar puesta a disposicion de los contratantes. Asi ocurre con
la culpa o la prueba misma de los dafios, siempre susceptible de conven-
cion especifica que modifique su régimen legal.

Con respecto a los dafios indemnizables, el Codigo incluye el dafio
emergente, el lucro cesante (articulo 1321 del CC) y el dafio moral (ar-
ticulo 1322 del CC). Sobre este ultimo, salvo en el caso de incumpli-
miento de prestaciones que originen un dafo a la integridad fisica o a
la salud, es dificil que pueda configurarse en el radio de accion de las
obligaciones contractuales, ya que la prestacion de valoracion econdmi-
ca normalmente produce un dafio del mismo tipo y no otro. En efecto,
nadie podria sostener que una deuda dineraria origine sufrimiento en el
acreedor, pues dicho incumplimiento se subsana con el pago de la obli-
gacion mas el resarcimiento por causa de retardo. El pretium doloris, por
impago de una deuda, no se considera un interés juridico relevante me-
recedor de proteccion especial mediante la técnica del dafio moral. En
otras palabras, si alguien sufre por dinero ese es su problema y el de su
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avaricia, pero el Derecho no puede tutelarlo. Por tanto, en principio, el
dafio moral no es indemnizable, salvo las excepciones ya acotadas, en
el ambito de la responsabilidad contractual.

XII.LATUTELA AQUILIANA DEL CREDITO

Segun Busnelli, el derecho de crédito se puede lesionar por cual-
quier tercero y no solo por incumplimiento del deudor, lo que llevaria
a pensar que se trata de un derecho absoluto pues cualquiera puede ata-
carlo. Para ilustrar esta teoria se cita el caso de un famoso accidente de
aviacion que dio lugar a la muerte de un equipo de futbol italiano de Tu-
rin, por lo que la linea aérea result6 tedricamente responsable de que los
futbolistas no hayan ejecutado su prestacion de servicios frente al acree-
dor. Igual ocurrié en otro accidente en el que falleci6é un famoso futbo-
lista (caso Meroni). En consecuencia, un tercero (linea aérea) devino en
responsable por el incumplimiento de contrato que celebraron los deu-
dores (futbolistas) frente al acreedor (club de futbol), por efecto del fa-
llecimiento de aquellos!". En conclusion, el tercero fue responsable, y
no el deudor, por el incumplimiento que se produjo en el derecho de cré-
dito cuyo titular era el acreedor.

En mi opiniodn, esta doctrina constituye un tipico ejemplo de artifi-
cio conceptual con nula utilidad.

Asi, un importante sector de la doctrina italiana sostiene, con razon,
que en estos casos el acreedor ejercita contra el tercero una accion de
sustitucion (por ingreso en el derecho correspondiente al deudor) para
efecto de hacerlo valer en beneficio del obligado, y en forma indirecta
para €l, pero no se trata de una accion directa®”. Asi, cuando el club de
fatbol (acreedor) ya no puede utilizar los servicios del futbolista (deu-
dor), entonces el acreedor no acciona directamente contra el deudor,

(19) Cit. RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “;La propiedad no inscrita debe prevalecer sobre
el embargo inscrito?”. En: Actualidad Juridica. Tomo 176, julio 2008, p. 101 y ss. En la
misma linea se encuentra un trabajo de: NINNAMANCO CORDOVA, Fort. “No todo
esta dicho. Nuevas aproximaciones al debate en torno al articulo 949 del Codigo Civil y
su enfoque jurisprudencial”. En: Revista Juridica del Peru. Tomo 74, abril 2007, p. 196.

(20) TRIMARCHLI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. 12* edicion, Giuffré Editore, Milan,
1998, p. 114.
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sino que ingresa en el patrimonio del deudor a efectos de obtener resar-
cimiento de un tercero.

En tal caso se trataria de una figura similar o analoga a la accion
oblicua o subrogatoria (articulo 1219-4 del CC), por la cual el acreedor
puede dirigirse contra el deudor de su deudor cuando este sea negligente
e insolvente. Es decir, si un deudor tiene un crédito impago y no lo co-
bra, su acreedor puede exigir dicho crédito. En el caso materia de ana-
lisis, el acreedor seria el equipo de futbol, el deudor, el futbolista y el
deudor del deudor, la linea aérea. No es que el titular del crédito insa-
tisfecho tenga una accidn directa por tutela aquiliana, sino que la tiene
indirecta por via de subrogacion. De esa forma se obtiene la misma ex-
cepcional proteccidn, sin necesidad de creaciones heroicas.

Para otros, es una figura que se sustenta en la prohibicion del en-
riquecimiento sin causa®", pues hay un dafio injusto que da lugar a ac-
cion de resarcimiento por el deudor, pero que si puede obligar al tercero.

Otros teodricos consideran que la cuestion es mas desalentadora,
pues opinan que en los ultimos tiempos ha desaparecido la voz “lesio-
nes del crédito - responsabilidad civil”, dentro de los repertorios de ju-
risprudencia italiana, para los casos emblematicos de muerte del deu-
dor por obra de un tercero y que influye en la relacion obligatoria a la
que se habia comprometido con el acreedor. Se dice, asi, que la casuis-
tica sobre el particular es sustancialmente negativa®?.

Por lo tanto, en la jurisprudencia italiana resulta excepcional otorgar
un resarcimiento por parte de un tercero a favor del acreedor, cuya causa
sea la muerte del deudor. Incluso en el mismo caso Meroni el fallo fue
negativo. El argumento para rechazar la doctrina es solido e irrefutable:

“Se puede anadir que, mas alla de las argumentaciones que se leen
en las sentencias, es verosimil estimar que el criterio guia de las deci-
siones negativas fue el de no acumular la responsabilidad del particu-
lar (causante del accidente y, por ende, también causante de la muerte

(21) BRECCIA, Umberto. Le Obbligazioni. Giuffré Editore, Milan, 1991, p. 748.
(22) VISINTINI, Giovanna. Tratado de la Responsabilidad Civil. Traduccion del italiano de
Aida Kemelmajer de Carlucci. Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 88.
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del futbolista) frente a los parientes supérstites, con la obligacion de re-
parar al club. En este sentido, los jueces se adhirieron a la opinion de la
mayor parte de la doctrina que observaba que bajo el aspecto social, al
admitirse la concurrencia del acreedor contractual con los familiares, se
llega a una injusticia sustancial, por cuanto los familiares sobrevivien-
tes, al soportar la concurrencia con otros acreedores legitimados, reci-
biran una cantidad menor, en términos del monto del resarcimiento”?®,

La opinion lacida de Giovanna Visintini se encuentra en conjuncion
con la de Canaris, respecto a la dogmatica juridica, cuya funcién de or-
denacidn y sistematizacion, en aras de la seguridad juridica, no puede
descuidar los fines valiosos que necesariamente debe buscar. Y aqui la
tutela excesiva del acreedor pone en grave peligro a los familiares que
han sufrido efectivamente la pérdida del ser humano. Es un caso mas
de contraposicion entre el factor economicista y el factor personal. Para
nosotros la solucion es evidente.

Conforme puede advertirse, los problemas que en algunos conta-
dos casos se pretende solucionar a través de esta doctrina, bien pueden
explicarse por medio de construcciones juridicas mas simples y menos
alambicadas, sin necesidad de retorcidas teorias. Asi lo hace la propia
doctrina italiana, tal como lo ejemplifican los casos de Bianca, Trimarchi
y Breccia. Si ello es asi, ;por qué en nuestro pais tomamos como dog-
ma una simple posicion doctrinal? Este es un ejemplo mas de subdesa-
rrollo cultural®?.

Recuérdese que las construcciones legales deben ser simples, no ar-
tificiosas o rebuscadas, pues en ese caso pierden su sentido y finalidad de
resolver dramas humanos, y no de inventar teorias o conceptos sobrena-
turales. Es lo que se llama, desde el Derecho Romano, la elegantia iuris.

Por otro lado, la aplicacion de la tutela aquiliana del crédito (o ejer-
cicio de la accion indirecta, seria mucho mejor) resulta en realidad excep-
cional, y no puede generalizarse a todos los casos. Esa constatacion des-
carta que se trate de un remedio de proteccion general, como es el caso

(23) Ibidem, p. 87.
(24) Enese caso colocamos el mencionado trabajo, mejor parael olvido, de: Jimmi Ronquillo
Pascual. (“;La propiedad no inscrita debe prevalecer sobre el embargo inscrito?”. Ob. cit.).
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de la responsabilidad extracontractual, sino de un alcance muy especifi-
co, circunscrito a pocas hipotesis, por lo que se encuentra mas cerca del
caracter subsidiario del enriquecimiento de causa®. Eso le da la razon,
por ejemplo, a la ya citada opinidn del profesor italiano Umberto Breccia.

En efecto, esta teoria solo se aplica a las hipdtesis excepcionales
en que el deudor no pueda cumplir la prestacion por imposibilidad so-
brevenida por ausencia de culpa del deudor. Aqui la prestacion se ex-
tingue sin responsabilidad para el deudor, por lo que tal vez un resar-
cimiento subsidiario podria intentarse sobre el patrimonio del tercero,
y en vista de que esa misma pretension no es exigible frente al deudor,
pues goza de una clausula de exoneracion de responsabilidad por impo-
sibilidad no culpable.

Por el contrario, si la prestacion es posible, pero el tercero ha contri-
buido al incumplimiento, entonces el acreedor seguira teniendo a su favor
el mismo derecho de crédito a cargo del deudor. Es decir, jpor qué el ter-
cero tendria que resarcir al acreedor por un crédito que sigue estando en
el patrimonio de este y, por tanto, en nada se perjudicé? Recuérdese que
el acreedor solo tenia antes un crédito, y luego de la actuacion del tercero
el acreedor sigue teniendo el mismo crédito, y con ello el derecho de exi-
gir el resarcimiento cuando pueda imputarse el incumplimiento al deudor
con un margen de culpa. Por tanto, no hay dafio resarcible cuando dentro
del patrimonio del acreedor se tiene el mismo valor econdmico, esto es,
un crédito. Se le tiene antes de la accion del tercero, y se le tiene después.
Siendo ello asi, no puede imponerse el resarcimiento cuando no hay dafio
(articulo 1969 del CC).

Por lo tanto, no puede existir una tutela aquiliana del crédito cuan-
do esta no se aplica en todos los casos, sino en forma subsidiaria y ex-
cepcional. Ello significa que existen muchos créditos sin tutela de res-
ponsabilidad extracontractual. Y entonces, ;como quedan esos créditos?,
(ahora si son derechos relativos? Es decir, ;hay créditos como derechos

(25) Y no se piense que la responsabilidad aquiliana (ex art. 1969 del CC) es igual al enrique-
cimiento sin causa (ex art. 1954 del CC), pues la primera es un remedio general de tutela
de las situaciones juridicas de ventaja (concepto simplisimo, pero nada expresivo; por
eso no lo usamos), mientras el segundo es un instrumento excepcional que evita que se
consume un injusto traslado patrimonial.
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absolutos y otros que son relativos? La incoherencia de este artificio con-
ceptual queda asi demostrada.

En consecuencia, esta construccion juridica no tiene la importancia
que se pretende darle, y menos atun desarticula la ordenacion del sistema
patrimonial. Por lo demas, el mismo resultado se obtiene, y sin necesi-
dad de tanta complicacion, y a través de las figuras tradicionales y per-
fectamente encajonadas dentro de la sistematica del Derecho Civil. No
es necesario complicaciones inutiles cuando el ordenamiento ya prevé
soluciones realistas y simples.

Por ultimo, en la practica jurisprudencial peruana no existen ras-
tros de aplicacion de la “tutela aquiliana del crédito”, lo que es bastan-
te significativo y elocuente de su nula utilidad.
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Agradeciendo en primer lugar a Gaceta Juridica por la oportunidad

brindada de participar en esta obra colectiva relativa a la inejecucion de
obligaciones, el proposito del presente trabajo es compartir algunas con-
sideraciones puntuales sobre la denominada “teoria del riesgo” y su re-
gulacion en nuestro Codigo Civil.

PREMISAS

Partimos de ciertas premisas para fines del presente ensayo. Impo-
sibilidad no es dificultad. Lo dificil es ciertamente atin posible de
lograr, aunque con mayor sacrificio al programado. La respuesta
juridica excepcional a una dificultad extrema es el régimen sobre
excesiva onerosidad de la prestacion (teoria de la imprevision), so-
bre la base que prevalece el interés de ambas partes de mantener el
respectivo contrato, restableciendo su equilibrio (de ser posible).
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Abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Pera. Profesor de Derecho Civil en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima y en la Facultad de Derecho Corporativo
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Imposibilidad tampoco es incumplimiento, porque en rigor solo se
incumple aquello que es posible de ejecutar, dado que a lo imposi-
ble nadie esta obligado.

La imposibilidad a la que nos referimos, sobre la base que ya se
generd una relacion juridico-patrimonial de caracter crediticio es
una sobreviniente. De ser una imposibilidad simultdnea a la forma-
cion del negocio, u originaria, estariamos ante un negocio invali-
do, nulo, de conformidad con el articulo 219, inciso 3, del Cédigo
Civil, aunque en rigor creemos que seria mas bien inexistente (ca-
tegoria juridica que no ha sido reconocida expresamente en nues-
tra legislacion civil, subsumiéndose en la invalidez), ya que en pa-
labras sencillas lo nulo es aquello que naci6 muerto, siendo que lo
inexistente es aquello que ni siquiera naci6 al carecer de un ele-
mental presupuesto, en este caso de su contenido mismo: el bien,
o la actividad —positiva o negativa—, sobre el cual recae la presta-
cion. Vale la pena precisar que dicha nulidad normativa se susten-
taria en una imposibilidad definitiva, porque de no ser asi, de ser
meramente provisional, se deberia aplicar en lo pertinente el crite-
rio contenido en el articulo 1404 del Codigo Civil®.

Atendiendo a lo expresado, la imposibilidad sobreviniente implica
que, luego de celebrado el negocio, se configura una determinada
situacion que torna en irrealizable la prestacion comprometida, la
conducta esperada del deudor.

Aunque nuestro Coédigo Civil hace referencia tanto a una imposi-
bilidad fisica como a una juridica, debemos entender que la impo-
sibilidad originaria de indole fisica es propiamente la imposibili-
dad como categoria conceptual, dado que la imposibilidad juridica
corresponderia mas bien al objeto negocial ilicito, esto es, la pre-
tendida generacion de una obligacion no conforme con el Ordena-
miento Juridico, lo cual es ciertamente nulo.

(D
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momento del cumplimiento de la condicion o del vencimiento del plazo.
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De otro lado, la imposibilidad puede ser clasificada como parcial o
total, de acuerdo a la amplitud de la afectacion respecto a la presta-
cion comprometida. Nuestro Codigo Civil regula ambos supuestos,
empero, como se advertird mas adelante, es la imposibilidad total la
que genera consecuencias mas graves, en particular el decaimiento
del vinculo contractual. En cualquier caso, debemos destacar que
la imposibilidad parcial genera efectos limitados, ya que el deudor
afectado seguira obligado a cumplir con lo debido en aquello que
sea posible de ejecutar, en la medida, desde luego, que el acreedor
mantenga un interés subsistente, porque el cumplimento de lo de-
bido pretende finalmente satisfacer dicho interés, aplicandose una
reduccion de la contraprestacion, de ser el caso.

Por ultimo, en funcion a su extension temporal, la imposibilidad
puede ser también clasificada como provisional o definitiva, con-
forme ya hemos referido precedentemente. La de caracter provi-
sional conllevaria una suspension de la exigibilidad de la presta-
cion afectada en funcion al interés del acreedor (y de ser el caso, del
contrato mismo), quien no podria constituir estrictamente en mora
al deudor; dicha suspension operaria mientras el acreedor manten-
ga interés en la conducta debida. La de caracter definitivo, en cam-
bio, significaria que la prestacion afectada, posible en su momento,
ya no se puede ejecutar, por lo que el interés del acreedor decae, se
frustra definitivamente, determinando que el contrato pierda auto-
maticamente su razon de ser y su propia eficacia.

Entendemos que la imposibilidad sobreviniente que merece mayor
atencion en el &mbito del Derecho de Obligaciones y de Contratos
es propiamente la imposibilidad total y definitiva. El presente tra-
bajo esta orientado hacia ella.

Si la imposibilidad afecta la ejecucion prestacional, y esta radica
en la conducta debida para el intercambio de bienes y servicios, co-
rresponde apreciar como opera tratindose de unos y otros.

Resulta manifiesto que, tratdndose de ciertos bienes, la generacion
de una imposibilidad sobreviniente debe ser definida bajo ciertos
criterios; no corresponde considerar si se trata de bienes registrados

193




Marco Antonio Ortega Piana

194

y no registrados, muebles o inmuebles, etc., sino si se esta frente a
bienes corporeos o no, y siendo corporeos, si son fungibles o no.

Postulamos que la imposibilidad en materia de prestaciones de dar
se asocia a las cosas como bienes corporeos, susceptibles de entre-
ga; postulamos ademas que se aplica inicamente tratandose de co-
sas no fungibles las mismas que, en nuestra legislacion civil, estan
identificadas como “bienes ciertos”.

Recordemos que la fungibilidad es la posibilidad de sustitucion de
unas cosas por otras de la misma especie, cantidad y calidad, lo cual
es factible porque por su propia naturaleza carecen de identidad sin-
gular, propia, inherente a si misma. Una manzana es un bien fungi-
ble; una pintura del recordado Otto Batier es un bien no fungible.

De acuerdo a lo anterior, jcorresponde sostener que ante la pérdi-
da de cualquier bien resulta imposible la ejecucion de la prestacion
comprometida, esto es, su entrega? Si dicho bien no admite sustitu-
to, es irremplazable al ser individualizable, se habra generado en-
tonces la imposibilidad prestacional dado que no se puede entregar
lo inexistente. En cambio, si el bien fuese sustituible, es manifies-
to que no se genera imposibilidad alguna dado que la prestacion
comprometida siempre puede ejecutarse ya que pueden entregarse
finalmente bienes cualesquiera de la misma especie, cantidad y ca-
lidad, en aplicacion del principio juridico conforme al cual “el gé-
nero no perece”. No es que se entregue en rigor un bien por otro,
sino que se esta en todos los casos ante el mismo bien, de manera
que el perecimiento de un ejemplar no significa que aquel haya de-
venido en uno de entrega imposible.

(Y qué es lo que ocurre tratdndose de los servicios?, ;puede soste-
nerse también que se genera una eventual imposibilidad en el am-
bito de las prestaciones de hacer y de no hacer? Lo usual es aso-
ciar la imposibilidad con las prestaciones de dar y, por lo tanto, con
el compromiso de entregar cosas, cosas no fungibles; no obstante
ello, bien puede invocarse una pretendida imposibilidad sobrevi-
niente en materia de prestaciones de hacer, e inclusive de no hacer,
conforme esta previsto en los articulos 1154 al 1156, y 1160, del
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Coédigo Civil®. Una determinada actividad puede ser licita hoy, en
el sentido que sea conforme al Ordenamiento Juridico, al momen-
to de contratar, no mafiana®. De quedar dicha actividad excluida
del mundo de lo permitido en lo juridico, resulta manifiesto que ya
no se podra exigir, ni se deberd ejecutar la prestacion: imposibili-
dad sobreviniente.

En tal virtud, el tema de la imposibilidad sobreviniente no esté res-
tringido a las prestaciones de dar bienes no fungibles, “ciertos”, de
cosas que no admiten sustituto, que no son genéricas, aunque es cier-
to que ese sea probablemente el escenario mas frecuente en aten-
cion que las cosas pueden perecer, extraviarse, perderse e inclusi-
ve deteriorarse en tal magnitud que, de hecho, ello sea asimilable
a un perecimiento, afectandose gravemente el interés del acreedor,
para quien la cosa afectada con el deterioro carecera de interés y
utilidad.

A efectos del presente trabajo, vamos a concentrarnos en el &mbi-
to de las obligaciones con prestacion de dar, pero con la precision

@

©)

“Articulo 1154.- Si la prestacion resulta imposible por culpa del deudor, su obligacion
queda resuelta, pero el acreedor deja de estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere,
sin perjuicio de su derecho de exigirle el pago de la indemnizacién que corresponda.
La misma regla se aplica si la imposibilidad de la prestacion sobreviene después de la
constitucion en mora del deudor”.

“Articulo 1155.- Si la prestacion resulta imposible por culpa del acreedor, la obligacion del
deudor queda resuelta, pero este conserva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere.
Igual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obligacion depende de una prestacion
previa del acreedor y, al presentarse la imposibilidad, este hubiera sido constituido en
mora. Si el deudor obtiene algun beneficio con la resolucion de la obligacion, su valor
reduce la contraprestacion a cargo del acreedor”.

“Articulo 1156.- Si la prestacion resulta imposible sin culpa de las partes, la obligacion del
deudor queda resuelta. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razon
de la obligacion haya recibido, correspondiéndole los derechos y acciones que hubiesen
quedado relativos a la prestacion no cumplida”.

“Articulo 1160.- Son aplicables a las obligaciones de no hacer las disposiciones de los
articulos 1154, primer parrafo, 1155, 1156 y 1157”.

Frente a dicha posibilidad podria invocarse la pertinencia del régimen de inmutabilidad
contractual establecido en el articulo 62 de la Constitucion y que, conforme a ello, las
modificaciones normativas ulteriores a la celebracion de un contrato privado no le resultan
aplicables, pero bien sabemos que dicha interpretacion literal debe ceder paso a una en la
que se salve la capacidad legislativa del Estado, de manera que la autonomia privada esta
subordinada al interés general al cual esta orientado, o deberia estar orientado, el accionar
del Estado.
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que el problema de la imposibilidad sobreviniente se puede gene-
rar en cualquier &mbito prestacional.

De otro lado, cabe cuestionarse si la imposibilidad opera in con-
creto o in abstracto. jPuede sostenerse una imposibilidad relativa,
asociada unicamente a la persona del deudor, o es que la imposibi-
lidad es absoluta, mas alla de la persona del deudor, porque afec-
taria en las mismas circunstancias a cualquier persona que, como
el deudor, estuviese en la posibilidad de proceder al pago debido?
Entendemos que la imposibilidad debe ser analizada en términos
in abstracto o absolutos. Y es que si la imposibilidad fuese relati-
va, se trataria de un problema limitado a un individuo en particu-
lar respecto de lo cual no debe olvidarse que se espera razonable-
mente de todo deudor una conducta diligente que permita honrar
el compromiso prestacional asumido. La imposibilidad, desde esa
perspectiva, es un tema relativo a la circunstancia que ante el pe-
recimiento de un bien ya no resulta posible ejecutar la prestacion
comprometida; se esta, por consiguiente, ante un tema factico, ob-
jetivo de por si, por lo que no cabe identificarlo con aspectos de na-
turaleza personal o subjetiva.

Habiendo senalado que la imposibilidad es sobreviniente porque
se configura ex post una determinada situacion que torna en irrea-
lizable la prestacion comprometida, la conducta esperada del deu-
dor, deberia también admitirse que dicha categorizacion debe ser
con independencia de las circunstancias de momento y personas.
La intensidad de la situacion referida debe ser tal que no puede ser
vencida por el deudor ni por cualquier otra persona que hubiese es-
tado en su lugar, aun cuando hubiese actuado con extrema diligen-
cia, porque la imposibilidad desborda sencillamente a la persona.

LA CAUSA EXPLICATIVA DE LA IMPOSIBILIDAD
SOBREVINIENTE

La imposibilidad prestacional, asi planteada, puede tener explica-
ciones distintas: puede ser atribuible a algunas de las partes de la
relacion crediticia (a titulo genérico de culpa), o ser finalmente aje-
na a ambas partes. No es lo mismo que el perecimiento del bien sea
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atribuible al hecho del propio deudor, o inclusive del acreedor, que
respecto a situaciones ajenas a su control y dominio, a lo que se
llama una fuerza ajena, como categoria omnicomprensiva del caso
fortuito y de la fuerza mayor.

Si la imposibilidad es atribuible al deudor mismo, consideramos
que es como si este estuviese “boicoteando” la ejecucion del con-
trato y frustrando con ello el interés del acreedor. Esa imposibili-
dad debe ser tratada, en consecuencia, como un incumplimiento
contractual (aunque en rigor no sea tal, dado que lo imposible no
es susceptible de cumplirse), abriéndose paso a la responsabilidad
que sera definitivamente exigible. Y si la imposibilidad fuese atri-
buible al acreedor, violando asi el elemental deber de cooperacion al
cual esta adscrito (tema de buena fe), de coadyuvar en lo pertinen-
te para que el deudor puede ejecutar la prestacion a su cargo (que
permitiria liberarse a este ultimo al satisfacer el interés del acree-
dor), hay también otra modalidad de “boicot” al vinculo obligacio-
nal, por lo que la respuesta juridica no puede dejar de apreciar di-
chas circunstancias. Conforme a ello, la conducta del acreedor no
deberia relevarlo de sus propios compromisos, entendiéndose para
todo efecto que el deudor afectado si cumplid, porque la imposibi-
lidad es imputable a la contraparte.

Puede apreciarse que una imposibilidad atribuible o imputable tie-
ne ciertas singularidades: asimilacion a un incumplimiento (si pro-
viene del deudor) o asimilacion a un cumplimiento (si proviene del
acreedor), que no pueden obviarse y que generan reglas distintas
a cuando se produce por causa no imputable, o por causa ajena al
control de las partes.

Esta imposibilidad prestacional sobreviniente es ciertamente un ries-
go negocial, esto es, una circunstancia que, en mayor 0 menor me-
dida puede presentarse y, desde el preciso instante que es un ries-
go representable por cualquiera de las partes, en el ambito de la
contratacion privada es posible regularlo, siendo que en defecto de
declaracion expresa se estd a las reglas contenidas en el Codigo Ci-
vil sobre “asuncion del riesgo”.
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En tal virtud, la pregunta es simple y puntual: ;Quién debe asumir
las consecuencias de este riesgo, de esta imposibilidad prestacio-
nal sobreviniente? El Derecho se coloca para ello en tres hipdtesis
de trabajo y proporciona sendas respuestas.

Primera respuesta. Si la imposibilidad es atribuible al hecho del
deudor, a titulo de culpa, ello implica que la conducta del deudor
ha frustrado el interés del acreedor y, por consiguiente, el contrato
queda resuelto. Pero esa respuesta debe complementarse con una
variable a ser considerada, esto es, si se esta ante un contrato uni-
lateral o plurilateral. Conforme a ello, la referida resolucion impli-
ca, a su vez, que si el sefialado acreedor era deudor en el contex-
to de un contrato plurilateral, aquel queda liberado de ejecutar la
prestacion a su cargo (sobre la base de la evidente premisa que di-
cha prestacion fuese posible de ejecutar); y si dicha prestacion ya
hubiese sido ejecutada, se produce el efecto reintegrativo, confor-
me al cual debe restituirse lo ejecutado. Pero el tema no se limita a
la eventual restitucion prestacional, o a la pérdida de la contrapres-
tacion (en el marco de los contratos plurilaterales), sino que en ra-
zon de la frustracion del interés del acreedor por causa atribuible
al deudor, este quedaria sujeto a la responsabilidad civil que le sea
exigible por inejecucion de obligaciones, siendo que la extension
indemnizatoria quedara subordinada a la graduacion de la culpa,
sobre la base que se presume la culpa leve (articulos 1320 y 1329
del Cédigo Civil®).

Siendo que un contrato es un instrumento de cooperacion que ge-
nera el titulo juridico que permite que un acreedor pueda exigir de-
terminada actuacion o conducta del deudor, en caso la prestacion de
dar ya no puede ejecutarse por causa imputable al propio deudor,
deberd indemnizarse adecuadamente al acreedor por la frustracion.

“4)
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“Articulo 1320.- Actlia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida
por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar”.

“Articulo 1329.- Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor”.
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El articulo 1138, inciso 1, del Codigo Civil asi lo sanciona. Sin
perjuicio de ello a través de su inciso 2 se introduce la distincion
entre pérdida (perecimiento o, en general, desaparicion, conforme
esta considerado en el articulo 1137 del Codigo Civil") y deterioro
del respectivo bien “cierto”. Tratdindose concretamente del deterio-
ro, se parte de la premisa que es sustancial, ya que en caso contra-
rio, de presentar “escasa importancia”, solo corresponderia redu-
cir la contraprestacion (si la hubiese).

Segunda respuesta. Si la imposibilidad es atribuible al hecho del
acreedor, a titulo de culpa, ello implica que el propio acreedor ha
afectado su interés, por lo que seria absurdo que resultase proceden-
te reparacion alguna por dicho concepto, entendiéndose mas bien y
para todo efecto que la prestacion que era inicialmente posible (y
que deviene imposible por causa del acreedor) es como si hubie-
se sido normalmente ejecutada; “entendiéndose”, porque es obvio
que no lo ha sido materialmente. De manera correlativa, y en la me-
dida que hubiese una contraprestacion en el marco de un contrato
plurilateral, la imposibilidad de entrega del bien no deberia afectar

©)

(6)

0

“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega,

las reglas siguientes:

1.- Sielbien se pierde por culpa del deudor, su obligacion queda resuelta; pero el acreedor
deja de estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto
al pago de la correspondiente indemnizacion. Si como consecuencia de la pérdida, el
deudor obtiene una indemnizacion o adquiere un derecho contra tercero en sustitucion
de la prestacion debida, el acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnizacion o
sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero. En estos casos, la
indemnizacion de dafios y perjuicios se reduce en los montos correspondientes.

(...)”

“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega,

las reglas siguientes:

(--)

2.- Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por resolver la
obligacion, o por recibir el bien en el estado en que se encuentre y exigir la reduccion
de la contraprestacion, si la hubiere, y el pago de la correspondiente indemnizacion
de dafios y perjuicios, siendo de aplicacion, en este caso, lo dispuesto en el segundo
parrafo del inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia, el acreedor puede exigir
la reduccion de la contraprestacion, en su caso (...)".

“Articulo 1137.- La pérdida del bien puede producirse:

1.- Por perecer o ser inutil para el acreedor por dafio parcial.

2.- Pordesaparecer de modo que no se tenga noticias de él o, aun teniéndolas, no se pueda
recobrar.

3.- Por quedar fuera del comercio”.
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la exigibilidad de la referida contraprestacion (sobre la base que
esta es posible de ejecutar), de tal manera que el acreedor que ge-
ner6 la imposibilidad de la prestacion que estaba a cargo del deu-
dor, no queda liberado de su condicion de deudor, ya que estamos
ante un contrato en que ambas partes asumen compromisos de dé-
bito. Y dado que el deudor de la prestacion que se torn6 en imposi-
ble por culpa del acreedor puede reclamar la prestacion que satis-
face su propio interés, no corresponde otorgar reparacion alguna ya
que no habria propiamente dafios y perjuicios, entendiéndose para
efectos practicos que la imposibilidad atribuible al acreedor deriva
en que se tenga por ejecutada la prestacion a cargo de su deudor.

El articulo 1138, inciso 3®, del Codigo Civil sanciona lo expresa-
do precedentemente. Y tratdndose del caso de deterioro, dado que
el acreedor es causante de su propio perjuicio, el inciso 4 del se-
nalado articulo establece que el acreedor debe recibir el respectivo
bien en el estado en que se encuentre finalmente (recordemos que
conforme a lo indicado en un inicio, la imposibilidad parcial per-
mite que puedan generarse ciertos efectos).

La tercera respuesta se asocia a la imposibilidad prestacional por
causa ajena a las partes, por causa no imputable.

Las causas no imputables serian finalmente caso fortuito y fuerza
mayor (articulo 1315 del Cédigo Civil'?) cuya nota comtin, mas

®)

(€

(10)
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“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega,

las reglas siguientes:

(...

3.- Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacion del deudor queda resuelta,
pero este conserva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere. Si el deudor obtiene
algun beneficio con la resolucion de su obligacion, su valor reduce la contraprestacion
a cargo del acreedor (...)".

“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega,

las reglas siguientes:

(...)

4.- Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, este tiene la obligacion de recibirlo en
el estado en que se halle, sin reduccion alguna de la contraprestacion, si la hubiere
..

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

evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion

o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.
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alla de cualquier definicion legislativa, radica finalmente en la irre-
sistibilidad de sus efectos, a los cuales no se pueden sustraer las
partes: causa ajena.

Siendo ello una situacion representable tedricamente al momento
de contratar, la regla primigenia debe ser, en el marco de la auto-
nomia privada entendida como poder negocial reconocido por el
Ordenamiento Juridico para fines que las partes se autorreglamen-
ten en funcidn a la existencia de intereses dignos de tutela y pro-
teccion, que se esté a lo convenido, con mayor razdn si se consi-
dera que todo es previsible en funcidn a los costos comprometidos
en términos de razonabilidad econdmica; por lo tanto, son las par-
tes las llamadas a definir si el contrato al cual estan sujetas subsis-
te o no subsiste y, ademas, a qué costo, esto es, si la imposibilidad
en cuestion —que afecta a la prestacion— tiene incidencia o no en la
exigibilidad de la contraprestacion (si la hubiese, desde luego).

Sin embargo, dado que no se trata de un tema esencial, no resulta
necesario que las partes lo regulen expresamente, por lo que en au-
sencia de declaracion (esto es, ante la laguna contractual) se aplicara
la integracion supletoria, considerandose que las partes incorpora-
ron implicitamente en su declaracion el régimen previsto supleto-
riamente por la ley.

En tal virtud, ;qué es lo que sanciona nuestro Codigo Civil sobre
el particular? La imposibilidad de la prestacion por causa ajena a
las partes deriva en la pérdida del derecho a la contraprestacion y
en la respectiva resolucion del contrato. Asi esta previsto en su ar-
ticulo 1138, inciso 5"V,

La indicada solucion legislativa sigue la tonica que impregna al Co-
digo Civil (dentro de la tradiciéon romanistica) de una orientacion

(1)

“Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega,

las reglas siguientes:

(...

5.- Siel bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta, con
pérdida del derecho a la contraprestacion, si la hubiere. En este caso, corresponden al
deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien.

o)
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pro debitore, esto es, que se busca establecer las reglas mas benefi-
ciosas en favor de la parte deudora dado que es la pretendida “parte
débil”. Ahora bien, en el marco de un contrato plurilateral y, ade-
mas, sinalagmatico funcional o de prestaciones reciprocas, donde
cada parte es acreedora y deudora, ;a qué deudor nos referimos?,
(a qué deudor se buscaria beneficiar? Estimamos que ese deudor
es el deudor de la contraprestacion, esto es, de aquella prestacion
que es aun posible de ejecutar, quien es el acreedor de la presta-
cion que se tornd en imposible por causa no imputable. Y es que
de no mediar el decaimiento del vinculo —con el consiguiente efec-
to liberatorio— se entenderia que dicho deudor seguiria obligado a
cumplir con el compromiso asumido a pesar de no obtener su pro-
pia contraprestacion.

Postulamos que las reglas juridicas deberian tener, en principio,
cierta razonabilidad econdmica, y que la misma deberia explicar
sus alcances. Asi, cuando la pérdida de la cosa sobre la cual recae
el compromiso prestacional de entrega es imputable al deudor, ello
deriva en que, de manera supletoria, el Codigo Civil establezca que
ese deudor pierde el derecho a la contraprestacion (de la cual es
acreedor), lo cual significa, a la inversa, que el acreedor de la pres-
tacion imposible —quien es deudor de la contraprestacion posible—
quede liberado de la ejecucion de esta ultima y que, ademas, deba
ser indemnizado. El articulo 1139 del Cédigo Civil'» presume iu-
ris tantum dicha imputacion respecto del deudor, lo cual se explica
porque este estaba precisamente en la posibilidad de ejercer con-
trol posesorio de la respectiva cosa y, en consecuencia, estaba en
su esfera juridica proceder a un cumplimiento en condiciones nor-
males. Y cuando la pérdida de la cosa sea imputable al acreedor, se
entiende que hay tal inconducta e invasion a la esfera juridica del
deudor de la entrega del respectivo bien, que ello debe ser sancio-
nado, asumiéndose que dicha entrega es como si hubiese sido ejecu-
taday, en consecuencia, que el respectivo deudor no pierde el dere-
cho a reclamar la contraprestacion correspondiente (si la hubiese).

(12)
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“Articulo 1139.- Se presume que la pérdida o deterioro del bien en posesion del deudor
es por culpa suya, salvo prueba en contrario”.
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Y en el escenario singular de la pérdida por casa ajena a ambas par-
tes, lo que prevalece es un elemental criterio de equidad y que ha-
bria sido adoptado seguramente por las propias partes, ya que cuesta
aceptar que el riesgo sea asumido voluntariamente por el acreedor
de la prestacion imposible, quien no obstante que no recibiria lo es-
perado, si deberia cumplir con la prestacion que estaba bajo su dm-
bito de competencia.

Por ello, de manera equilibrada, en aplicacion de la regla pericu-
lum est debitori se asume que el riesgo o consecuencias de la im-
posibilidad es asumida por el deudor de la prestacion perjudicada,
quien al estar liberado de la ejecucion pierde correlativamente el
derecho a reclamar la contraprestacion (por lo que el acreedor de
la prestacion que deviene en imposible, queda liberado a su vez de
su propio compromiso prestacional), sin que sea procedente pago
indemnizatorio alguno.

No obstante, en autonomia privada, nada impide (aunque sea atipi-
co) que las partes puedan establecer cosa distinta, esto es, la apli-
cacion de la regla periculum est creditori.

Dejamos constancia en cualquier caso que la regla comentada, en
el sentido que el riesgo por causas no imputables es soportado por
el deudor de la prestacion que se ha tornado en imposible, es una
cuestion totalmente distinta con los alcances del articulo 1139 del
Codigo Civil, regla asociada al riesgo por causa imputable, la mis-
ma que deriva en la aplicacion del régimen contenido en los inci-
sos 1y 2 del articulo 1138 del senalado cuerpo legislativo.

LARESOLUCION CONTRACTUAL POR IMPOSIBILIDAD

Hemos enunciado precedentemente que la imposibilidad, en la me-
dida que sea definitiva, afecta la eficacia del contrato, dado que en
caso de pérdida o perecimiento del respectivo bien (en el escena-
rio de las prestaciones de dar), o de deterioro sustancial, ello deri-
va en la extincion del vinculo. Sobre el particular las reglas conte-
nidas en el articulo 1137 y siguientes del Cédigo Civil, contenidas
en su Libro VI (Las obligaciones) deben ser concordadas con las
contenidas en el Libro VII (Fuentes de las obligaciones).
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La resolucion contractual, conforme es reconocido por califica-
da doctrina, es un remedio frente a determinadas patologias, so-
bre la premisa que nos encontremos ante un contrato celebrado
validamente.

Dichas patologias radican en la imposibilidad, dificultad e incum-
plimiento, siendo que en cada uno de dichos casos la resolucion
procede y opera de manera distinta. La imposibilidad debe ser so-
breviniente a la celebracion del contrato, al margen que provenga
o no de causa imputable a alguna de las partes. La dificultad, con-
forme ya hemos expresado, debe ser extrema, siendo que su ejer-
cicio deberia ser considerado residual, dado que la posibilidad de
revision contractual se sustenta en un reajuste prestacional y, por
consiguiente, en el implicito interés de las partes de mantener la re-
lacion contractual como instrumento de cooperacion negocial. Y,
por ultimo, el incumplimiento debe ser grave, sobre la base que sea
imputable, desde luego, asociandose al denominado “concurso elec-
tivo”, de manera que el acreedor debe exteriorizar necesariamente
su voluntad de poner fin al contrato, siendo de aplicacion el régi-
men establecido en el articulo 1374 del Codigo Civil"® sobre de-
claraciones recepticias, que forma parte de nuestro orden publico
contractual.

Conforme a lo anterior, de configurarse cualquiera de las referidas
patologias, que tienen en comun su caracter sobreviniente, el con-
trato ya no puede seguir existiendo, desplegando efectos, porque se
ha afectado finalmente la composicion de los intereses comprome-
tidos, de manera que ello explica que la resolucion ponga fin defi-
nitivo a la relacion afectada.

Otro tema a considerar es que la resolucion asi definida puede operar
de maneras diversas. Conforme a ello, puede operar automaticamente

(13)
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“Articulo 1374.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en
que llegan a la direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin
su culpa, en la imposibilidad de conocerla. Si se realiza a través de medios electronicos,
opticos u otro analogo, se presumira la recepcion de la declaracion contractual, cuando el
remitente reciba el acuse de recibo”.
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0 no, puede operar jurisdiccionalmente o no, puede operar unilate-
ralmente o no. Aunque este trabajo no esta orientado a realizar un
estudio sobre lo sefalado, tampoco pueden ser obviados dichos as-
pectos. Si la resolucion proviene de imposibilidad prestacional so-
breviniente, opera “de pleno derecho” conforme a los articulos 1431
y 1432 del Cédigo Civil™, ;qué significa ello?

En el contexto de imposibilidad prestacional la mencion a “de ple-
no derecho” corresponde a una expresion que quiere destacar que
opera de manera automatica, por la sola circunstancia configurati-
va, no siendo necesaria declaracion constitutiva alguna, menos de
entidad jurisdiccional. Y dicha solucion tiene una evidente logica:
si el objeto de un contrato es de caracter obligacional, y el conteni-
do de toda obligacion es la prestacion o conducta debida, sobre la
base de la cual se sustenta el interés del acreedor, resulta manifiesto
que de no poder ejecutarse dicha prestacion, por imposibilidad re-
lativa al bien o actividad sobre la que recae, carece de sentido que
pudiese mantenerse el contrato, el cual decae inmediata y automa-
ticamente, al margen de lo que se representen las partes en general
y, en especial el propio acreedor perjudicado por la frustracion ne-
gocial, quien carece en esas circunstancias del “concurso electivo”,
el mismo que es impracticable al no poderse optar entre mantener
el vinculo o resolverlo. Conforme a ello, de generarse alguna con-
troversia, el pronunciamiento jurisdiccional (mecanismo de solu-
cion heteronomo, en defecto de uno autonomo) sobre la imposibi-
lidad sobreviniente sera meramente declarativo, no constitutivo.

Conforme a lo anterior, por el mérito de esa resolucion automatica
cesan los efectos del negocio que fue celebrado en su oportunidad,

(14)

“Articulo 1431.- En los contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a cargo de
una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto
de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la contraprestacion
y debe restituir lo que ha recibido. Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo
esté a cargo del acreedor.

“Articulo 1432.- Si la prestacion resulta imposible por culpa del deudor, el contrato queda
resuelto de pleno derecho y este no puede exigir la contraprestacion y esta sujeto a la
indemnizacion de dafos y perjuicios. Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor,
el contrato queda resuelto de pleno derecho. Sin embargo, dicho acreedor debera satisfacer
la contraprestacion, correspondiéndole los derechos y acciones que hubieren quedado
relativos a la prestacion”.
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generandose el efecto reintegrativo sobre la base de lo enunciado
en el articulo 1372 del Codigo Civil', aunque considerando cier-
tamente que una cosa es un contrato de tracto unico (unidad de vin-
culo, unidad de prestacion) y otra cosa es un contrato de tracto su-
cesivo (unidad de vinculo, pluralidad de prestacion), de manera que
deberia entenderse que es respecto a este tltimo caso que se aplica
lo relativo a los efectos retroactivos de la resolucion a la oportuni-
dad en que se gener? la causal, ya que cada prestacion es indepen-
diente una de otra, dado que el efecto deberia ser absolutamente re-
troactivo, desde la celebracion negocial misma, para los contratos
de tracto unico (en aplicacion del principio de integridad en mate-
ria de pago), por mas que el texto normativo no introduzca dicha
distincion. Y es que el Codigo Civil es una herramienta normativa,
no un texto académico.
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en la relacion juridica obligatoria
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INTRODUCCION

La divinidad de la naturaleza, tan llena de recursos y encantos, se

localiza en donde existe armonia entre los diferentes tamafos, formas,
colores, sabores, sonidos y muchas caracteristicas variables. De todo ello
no esta excluido el linaje del hombre, muchos manifiestan que se debe
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tomar como algo natural e imprescindible la gran diversidad que hay en-
tre los seres humanos, seria 16gico aceptar dicho argumento cuando es-
tas disconformidades sean por causas naturales, mas no por motivos que
nacen de la actividad propia de algunas personas. Simile sucede con las
aproximaciones a la naturaleza juridica de la obligacion respecto a sus
variadas y notorias diferenciaciones entorno a su conceptualizacion. Las
propuestas tedricas nunca son absolutas o estaticas, la dialéctica de los
entes nos demuestra que todo se somete a transformaciones, vivimos en
un periodo de apertura de las fronteras nacionales ergo el interés aca-
démico de los investigadores se engrandece hasta alcanzar los sistemas
de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y de legislaciones extranjeras.

Hoy es comun enterarse de proyectos que tienden a la unificacion
juridica europea, asi como consideraciones con el fin de modernizar el
Cddigo Civil aleméan (Biirgerliches Gesetzbuch o BGB) tratando de de-
jar su tradicional tecnicismo y facilitando su compresion. Varia el signi-
ficado de obligacion en este tltimo, no obstante, detrds de esta distinta
forma de expresarse se esconde también una divergencia de contenido:
el nuevo término técnico significa algo mas y al mismo tiempo lo mis-
mo que la por todos conocida obligacion. En este singular caso se trans-
forma la tradicional expresion de Heréclito “panta rei kai oudén ménei”
traducido como “Todo fluye, nada permanece”, no obstante la idea pri-
migenia de obligacion de la fuente romanista aun se presenta como con-
tenido en abstracto esencial de lo que las corrientes dogmaticas moder-
nas han elaborado, estamos frente a un “Nada fluye, todo permanece”
en funcion al caso de la relacion obligatoria.

Para nosotros, sin pecar de las rigurosidades académicas'”, la obli-
gacion debe ser entendida como aquella situacion juridica compleja de

(1)  Alrespecto: ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo II (Derecho de obligaciones).
Vol. 1 (La obligacion y el contrato en general). Ed. Bosch. Barcelona, 1980, p. 15; COING,
Helmut. Derecho Privado Europeo. Vol. 1. Trad. de A. Pérez Martin. Fundacion Cultural
de Notariado. Madrid, 1996, p. 497 y ss.; GIORGIANNI, Michele. La obligacion (la parte
general de las obligaciones). Trad. de E. Verdera y Tuells. Ed. Bosch. Barcelona, 1958,
p- 135; RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de Derecho Civil. Tomo II. Trad. de R.
Serrano Sufier y J. Santacruz. Ed. Reus. Madrid, 1929, p. 7. LEON HILARIO, Leysser.
Derecho de las relaciones obligatorias. Primera edicion. Jurista Editores. Lima, 2007,
p- 46y ss.; LARENZ, Karl. Derecho de las Obligaciones. Tomo 1. Trad. de Jaime Santos
Brinz. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1958, pp. 18-45. FERNANDEZ
CRUZ, Gaston. “La obligacion, apuntes para una dogmatica del concepto”. En: Themis.
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cooperacion concreta en torno a una funcion econdémico-social para el
logro de un interés. En este proceso, la prestacion, como comportamien-
to comprometido por aquellos sujetos en la relacion obligatoria, titula-
res de un deber juridico, con el proposito de lograr la satisfaccion de los
intereses de aquellos titulares de los derechos de crédito. Esta presta-
zione es posible cuando es, tanto a nivel factico como abstracto, suscep-
tible de ser tipificado como un hecho de realizacion. Este es el lindero
comun que deberia seguir cualquier obligacion, no obstante, al enmar-
carse en una funcidén econdmico-social se abre la probabilidad de afec-
tacion del rendimiento diligente en la prestacion conllevando a la afec-
cion del interés de los titulares, estas susceptibilidades son comprendidas
en la Teoria del Riesgo.

La gama de cosas y bienes cumple un rol trascendental en el tra-
fico juridico, de esa manera se hace comprensible que la doctrina haya
procurado una metodologia de sistematizacion distinguiéndolo en cier-
tas categorias (ciertos e inciertos) que se vinculan con el Derecho de las
Obligaciones. Para fines de la presente aproximacion nos ocuparemos
en un inicio de las obligaciones con prestacion de dar, posteriormente
pretendemos dar a conocer una serie de situaciones que rodean el fun-
cionamiento de la prestacion como son las distintas reglas del articulo
1138 en relacion a la pérdida del bien regulado en el numeral 1137 del
Cdodigo Civil a partir de una nueva lectura del Riesgo en materia civil.
Sin desligarnos para este fin de la jurisprudencia nacional, legislacion
comparada y sobre todo las situaciones facticas que sirven para elaborar
cualquier concepto a nivel juridico, vale la pena recalcar que las ideas,
constructos teoricos o propuestas deben nacer de la percepcion de nues-
tra realidad, la peruana.

N©° 27-28. Lima, 1994, pp. 41-56. ESCOBAR ROZAS, Freddy. “El débito y la respon-
sabilidad en la estructura de la Obligacion: historia de una confusion”. En: Cathedra,
Espiritu del Derecho. N° 8. Lima, 2001, pp. 51-78. DIEZ-PICAZO, Luis. “El contenido
de la relacion obligatoria”. En: Anuario de Derecho Civil. Tomo XVII. Madrid, 1964,
pp. 349-366. INZITARI, Bruno. Instituzioni di diritto privato a cura di Mario Bessone.
8 ed. Turin. Giappichelli, 2001, pp. 457-460. BARASSI, Ludovico. Instituciones de Dere-
cho Civil. Vol. 2. Trad. de Ramoén Garcia de Haro de Goytisolo. Bosch Editor. Barcelona,
1955, pp. 115-122.
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I. OBLIGACION Y PRESTACION: APUNTES CONCEPTUA-
LES PARAUN MARCO GENERAL

Tradicionalmente se ha asumido que la relacion juridica obligatoria
en tanto relacion de “cooperacion” busca que los sujetos se provean de
los bienes indispensables para la satisfaccion de sus necesidades. Esta
relacion obligatoria nos plantea que la prestacion por si sola no es im-
portante, esto es que no quedara en el plano de una “simple conducta”,
sino que debe estar orientada a la satisfaccion de un interés. El interés a
ser satisfecho debera ser merecedor de tutela por el ordenamiento juridi-
co, pudiendo tener juridicidad o carecer de ella y siendo delimitado por
la necesidad del sujeto interesado. Esta delimitacion subsume las posi-
bilidades materiales para poder proveerse de dichos bienes y las caracte-
risticas propias del bien que tiene la cualidad de satisfacerla. La obliga-
cion como categoria juridica tiene un objeto, el cual como presupuesto
€s necesario para su construccion, pero no un elemento esencial. El que
el objeto sea un presupuesto no exime que se encuentre presente en toda
la existencia de la relacion obligatoria como efecto del negocio juridico.

Diez Picazo'” manifiesta que: “Cémo ha puesto de relieve Heck, la
prestacion es un plan o proyecto acerca de una conducta futura de una
persona. Se puede hablar por ello de un ‘programa de prestacion’. Dicho
en otros términos, es la programacion lineal o intelectual de un aconte-
cimiento que se aspira que sea realidad en un momento posterior”. El
problema con esta aproximacion es que desnaturaliza el sentido esencial
de la prestacion, como conducta (caracter objetivo) y satisfaccion del
interés (caracter subjetivo)®. Asimismo, el comprender a la prestacion

(2)  DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial: Las relaciones obli-
gatorias. Vol. 2. Quinta edicion. Civitas. Madrid, 1996, p. 236.

(3) “Aproposito de la relacion obligatoria y, mas propiamente, observando la correlacion entre
el desempeno del deudor y la satisfaccion del acreedor, la doctrina pone de presente que
en oportunidades dicha satisfaccion no depende del todo del comportamiento de aquel, o
puede alcanzarse como resultado no necesariamente suyo, y, en consecuencia, propone una
distincion entre ‘prestacion subjetiva’y ‘prestacion objetiva’, de modo que a la concepcion
general del deudor que con su conducta ha de satisfacer el interés del acreedor y se reputa
haber logrado dicha satisfaccion con su comportamiento exacto se contrapone o agrega la
consideracion de que a veces el deber del deudor no se determina con relacion a un hacer
o no hacer, sino con relacion a un resultado: por ejemplo, el goce pacifico de un bien,
ejemplo al que pueden sumarse el de la inscripcion del titulo traslaticio de dominio en el
registro publico correspondiente, que cualquier persona puede obtener, y el de la puesta
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como una mera aspiracion o expectativa se condice solo en su sentido
como objeto de resultado, mas no como contenido que se centraria en
el bien apto para satisfacer la necesidad. Consideramos que la presta-
cion es entendida como comportamiento o conducta desplegada por el
sujeto deudor a fin de lograr la satisfaccion del interés del acreedor. De
esa manera la relacion que se instituye entre el acreedor y deudor se ex-
presa mediante la pretension creditoria, esto es, el derecho de crédito al
cual esta obligado el deudor.

Antiguamente parte de la doctrina equiparaba la obligacion en sen-
tido amplio al deber juridico, esta idea ya ha sido superada porque el
obbligo u obblighi es una clase de deber juridico en el cual la norma im-
pone una conducta carente de contenido patrimonial a sujetos determina-
dos y en favor de otros, a los que atribuye el derecho subjetivo de exigir
aquel comportamiento, por lo que definitivamente se habla de obliga-
cion para referirse a la situacion juridica en la que una persona (acree-
dor) tiene un derecho (crédito) que le permite exigir de otra (deudor) un
comportamiento, como resultado de ello esta ultima tiene un deber de
prestacion. La nocion de prestacion toma en cuenta como elemento de-
terminante de la definicion del objeto de la obligacion no tanto la con-
ducta del deudor, sino a la satisfaccion del interés del acreedor; es decir,
concibe el objeto de la obligacion no desde la perspectiva del deudor,
sino desde la perspectiva del acreedor lo que es decisivo también para
la efectividad del cumplimiento.

Il. SOBRE LAS OBLIGACIONES CONPRESTACION DE DAR
BIEN CIERTO

Sostiene Inzirati® que: “El deudor y el acreedor son los sujetos de
la obligacion (es decir, los protagonistas de la obligacion). El deudor

de la cosa a disposicion del acreedor, al tiempo que hace recordar el concursus causarum
romano, como medio extintivo de la obligacion, cuando el acreedor obtenia, a otro titulo,
la prestacion que se le debia. A lo cual ha de hacerse la precision reiterada de que el deudor
debe satisfacer el interés del acreedor, pero por medio de la prestacion”. HINESTROSA,
Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, estructura, vicisitudes. Segunda edicion.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2000, pp. 109 y 110.

(4) INZITARI, Bruno. “Instituzioni di diritto privato a cura di Mario Bessone”. Octava edi-
cion. Turin. Giappichelli, 2001, p. 457. En: LEON HILARIO, Leysser. Derecho de las
relaciones obligatorias. Primera edicion. Jurista Editores. Lima, 2007, p. 111.
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esta obligado a dar al acreedor; por ejemplo una suma de dinero o una
cosa, como un atado de lefia o una maquinaria util para hacer funcio-
nar una empresa. O bien el deudor esta obligado a hacer para el acree-
dor una actividad especifica, como por ejemplo, transportar las cajas de
vino del deposito del acreedor al negocio en la ciudad del distribuidor
de vinos, o trabajar (algo que es muy comun, por cierto) bajo dependen-
cia del acreedor, como empleado, trabajador manual, proyectista, etc.,
o realizar una obra como la construccion de una casa, de una nave, de
una armario empotrado en un muro, o reparar el motor de un automovil
o el sistema de ascensor de un edificio. De igual forma, el deudor pue-
de estar obligado frente al acreedor a no hacer una determinada acti-
vidad, por ejemplo, a no vender un bien a otro o a no venderlo en cier-
to periodo del afo en cierta zona geografica, o incluso a no producir o
comercializar cierto bien o a no edificar en el terreno propio”. La expo-
sicion del autor es general de las formas en que la relacion obligacional
se materializa en un caso concreto, de todos estos nos ocuparemos de la
primera: La obligacion con prestacion de dar.

Dar consiste en transferir la propiedad de una cosa®, a su vez re-
presenta ser una expresion polisémica pues inicialmente equivale a en-
trega, deber de entregar una cosa, en sentido de la actividad dirigida a
la transferencia de la posesion o aun de la simple detentacion en benefi-
cio del acreedor. Ulpiano en el Digesto 45, 1, 75, 10 sefialaba que “Esta
estipulacion: ;Prometes dar el fundo Tusculano? —es cierta y significa
que el dominio ha de ser del que estipuld”. No obstante, el actual sig-
nificado de dar debe ser entendido como una obligacion de resultado.
“El dare y la dacién no se configuran como una pura actividad humana,
sino que son el resultado de esa actividad y, mas concretamente, como

(5) Dare, significa la promesa de transferencia de la propiedad, o de otro derecho real (ius
in re) sobre la cosa. “La obligacion de dar es la que tiene por objeto, no la entrega de
una cosa, sino la adquisicion por parte del acreedor de un derecho real sobre esa cosa
generalmente del derecho de propiedad. Ya hemos visto que a diferencia del Derecho
Romano y el antiguo Derecho francés, que asi como el Codigo Civil aleman, distinguen
cuidadosamente el acto generador de la obligacion de dar (venta, donacioén, permuta) y
el acto traslativo (tradicion) que extingue la obligacion por su cumplimiento, nuestro De-
recho moderno (art. 1138) ha suprimido el intervalo entre ambas operaciones”. COLIN,
Ambrosio y CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil. Tomo III. Trad. de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Ed. Reus. Madrid, 1924, p. 18.
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ha sefialado F. Badosa, la produccion de un efecto juridico™®. Este re-
sultado se representa en obtener una finalidad como es la adquisicion de
la propiedad de aquella cosa, su restitucion o la constitucion efectiva de
un derecho de goce o de garantia sobre ella.

Las obligaciones con prestacion de dar, para nosotros, son aquellas
cuya conducta comprometida consiste en el traslado de un bien determi-
nado del patrimonio del deudor al patrimonio del acreedor, dicha transfe-
rencia que se realiza en realidad es un intercambio de titularidades pues
puede ocurrir que el bien fisicamente ya se encuentre en el patrimonio
del acreedor por lo que Unicamente habria una modificacion de sujeto
titular. No compartimos lo sefalado por Ferrero Costa” quien plantea
que: “La obligacion de dar es aquella que tiene por objeto la entrega de
un bien; ya sea para constituir un derecho real, como el de propiedad;
transferir el uso, como en el arrendamiento: ceder la simple tenencia,
como en el depdsito, o restituirlo a su propietario cuando desaparezca la
causa que originé su tenencia, como el comodato”. En el citado concep-
to el autor confunde la naturaleza juridica de las obligaciones de dar con
las obligaciones de entregar. Esta ultima para nosotros es aquella don-
de la prestacion consiste en entregar una cosa, esto es, en ponerla a dis-
posicion del acreedor, sea que la entrega envuelva tradicidn, sea que se
trate de un titulo precario, o sea una restitucion. En este terreno lo fun-
damental consiste en verificar que la satisfaccion del acreedor consiste
en recibir el bien o los bienes que le son debidos. A diferencia de ello,
la obligacion de dar se refiere al derecho sobre la cosa, en tanto que la
obligacion de entregar se refiere a la cosa misma.

Las prestaciones de dar son aquellas en que el deudor se obliga a
transmitir al acreedor un derecho real sobre una cosa, especialmente la
propiedad. Ciertos contratos por definicion generan obligaciones de dar,
como sucede con la compraventa, el aporte de cosas a una sociedad en
propiedad o el usufructo. La obligacion de dar, ademas de la transferen-
cia de la propiedad o la constitucion de un derecho real sobre cosa aje-
na, comprende también la que tiende simplemente a entregar una cosa,

(6) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 240.
(7) FERRERO COSTA, Ratl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Tercera edicion. Grijley,
Lima, 2004, p. 31.
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sea su posesion, uso o custodia. Las obligaciones® de dar deben produ-
cir un enriquecimiento en el patrimonio del acreedor y un correlativo
empobrecimiento en el patrimonio del deudor, aunque esto debe tomar-
se en un sentido relativo.

Ahora bien, las cosas en esencia no son ciertas ni inciertas, la cali-
ficacion de estas depende del sistema juridico, al constituir una relacién
obligacional, el ordenamiento predetermina las cosas que se encuentran
en aptitud (capacidad real) para el cumplimiento del objeto de la obli-
gacion. En este caso el bien debe estar plenamente determinado en es-
pecie, calidad y cantidad. Por ejemplo, un reloj de marca A, del ano W
de origen X y peso Y, o un departamento en la avenida M, cuadra T, na-
mero K y tamafio F. Cada bien tiene una identidad propia, una propia
realidad individual o certidumbre real que lo distingue de los otros bie-
nes. La identificacion es el acto de verificacion de la identidad del bien,
ella procede en base a varios criterios referidos a sefias materiales o ju-
ridicas que permiten su determinacidn o precision.

Tratdndose de un bien cierto, el cual las partes han establecido ex-
presamente al celebrar la obligacion no puede ser sustituido por otro a
sola decision unilateral del obligado. El acreedor tiene derecho a que se
le entregue el bien, por eso no se le puede obligar a recibir otro bien,
aunque el bien ofrecido como sustituto sea de mayor valor y por el cual
dicho acreedor puede ser beneficiado econémicamente. Si se admite va-
lidamente el cambio, por arbitraria decision del deudor, la obligacion de-
jaria de ser de bien cierto. Por otro lado, si el acreedor acepta expresa-
mente el cambio, esta modalidad de pago surtird efectos cancelatorios.
En funcion a ello nuestro Codigo Civil en su articulo 1132 plantea que:
“El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aun-
que este sea de mayor valor”. Es necesario precisar que la naturaleza de

(8)  “Lasubstantia, como decia el jurista romano Paulo, de la obligacion, no radica en el hecho
de que ella atribuya a alguien la propiedad de una cosa o un derecho real, sino en el hecho
de que ella crea a cargo de un sujeto un deber juridico de dare, facere o praestare a favor
de otro sujeto. Este discurso quiere decir, precisamente, que la esencia de la obligacion no
radica en un derecho del acreedor, porque ella no atribuye al acreedor, en efecto, ningiin
poder ‘sobre mundo exterior’: la esencia de la obligacion radica en el deber del deudor y,
precisamente, en el deber de este para las prestaciones a favor del deudor”. CANNATA,
Carlos Augusto. “Le obbligazioni in generale”. En: Trattato di diritto privato diretto da
Pietro Rescigno. Vol. 9. 2% ed. Ed. Turin. Utet, 1999, p. 13.
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la presente disposicion no es un deber juridico sino una carga de recep-
cidn, no esta obligado a recibir y no estaria en mora sino cumple con lo
descrito en la fuente (contrato). Pues no se puede violar la identidad de
lo comprometido, la integridad representada en un solo acto y la indivi-
sibilidad como modo de ejecucion en el tiempo. De modo que creemos
que las obligaciones con prestacion de dar bien cierto a su vez encierra
no el deber, sino la carga de entregarlos en el tiempo, modo indicado y
lugar oportuno consensuado por las partes.

I11. LAIMPOSIBILIDAD SOBREVINIENTE (O SOBREVENIDA)
EN LARELACION OBLIGATORIA

Giorgi® manifiesta que: “La obligacion coloca al deudor en la ne-
cesidad juridica de efectuar la prestacion, cualquiera que sea, que cons-
tituye su objeto. Pero la necesidad juridica, siendo como es, necesidad
puramente moral, carece de exaccidon perfecta, y deja por lo mismo al
libre arbitrio del deudor la posibilidad de no respetarla, esto es, de no
cumplir la obligacion. No basta. Asi como el hombre propone y Dios
dispone, puede ocurrir que también un obstaculo independiente del he-
cho positivo o negativo del deudor y superior a sus fuerzas le impida
cumplir la obligaciéon y a su pesar le coloque en la situacion de incum-
plimiento”. La posibilidad o factibilidad se refiere a las cualidades del
objeto para generar el resultado satisfactorio y debe vincularse con dos
situaciones: una de hecho, concreta o fisica y otra de derecho, juridica
o abstracta. En el primer caso, grosso modo se trata de evitar escenarios
que vulneren la ley de la naturaleza, “el objeto sera fisicamente posible
en tanto reuna las condiciones materiales necesarias para el cumplimien-
to del resultado esperado por los sujetos que intervienen”'?, Esto signi-
fica que si un bien no existe ni puede existir materialmente en el plano
de lo factible estaremos ante un supuesto de imposibilidad fisica. En lo
concerniente a la posibilidad juridica, significa que el objeto de la obli-
gacion no se oponga a una norma juridica de modo que sea un obstaculo

(9) GIORGI, Jorge. Teoria de las Obligaciones. Vol. 2. Trad. de la Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia. Ed. Reus. Madrid, 1928, p. 29.

(10) BILGLIAZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI, Ugo.
“Presupuestos y elementos del negocio y del contrato”. En: Derecho Civil. Tomo 1. Trad. de
Fernando Hinestrosa. Vol. 3. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 869.
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insalvable para que aquello tenga lugar, es decir, que dentro del orde-
namiento juridico no haya alguna disposicion que impida el nacimiento
de esas consecuencias. Lo sostenido no debe conllevar a pensar que se
trate de un objeto ilicito, pues la ilicitud no es una imposibilidad porque
puede realizarse, pero se convierte en un hecho ilicito y este no es im-
posible, sino reprochado y sancionado por el sistema juridico.

Ahora bien, junto a la division anteriormente mencionada la doctrina
ha tendido a distinguir entre los conceptos de imposibilidad originaria e
imposibilidad sobrevenida o sobreviniente. En relacion a la imposibilidad
originaria esta se presenta cuando al tiempo de contraerse la obligacion,
la prestacion era ya imposible. Cuando la imposibilidad es originaria el
contrato es invalido. En otras palabras, se da cuando la prestacion es im-
posible al momento de constituirse (o mejor dicho, de pretender consti-
tuirse) la relacion obligatoria. La sancion para este tipo de imposibilidad
es la nulidad. Por lo contrario, la imposibilidad sobrevenida o sobrevi-
niente surge con posterioridad al momento de contraerse la obligacion
de manera que inicialmente el objeto era posible. Esto dara lugar a que
el acreedor pueda exigir dafios y perjuicios si la imposibilidad se debe a
culpa del deudor. La imposibilidad es sobreviniente!"" cuando la presta-
cion es posible al momento de constituirse la relacion obligatoria, pero
se torna imposible antes de su ejecucion!?. Bianca'® manifiesta que: “la

(11) “La imposibilidad ha de ser sobrevenida. Si la imposibilidad es originaria o anterior a la
constitucion de la obligacion, la misma no habra llegado a nacer, o si la imposibilidad
solo era conocida para el deudor en el momento de constituirse la obligacion, se producira
la perpetuatio obligationis, esto es, la ficcion de existencia de la obligacion a efectos de
determinar su responsabilidad en el momento del cumplimiento. Asi STS 15.2.94: el arti-
culo 1184 del CC no se aplica al futbolista que contrata sus servicios con un club cuando
ya habia sido contratado por otro anteriormente, pues en este caso no hay imposibilidad,
sino incumplimiento; como cuando a sabiendas se contrata por un armador construir una
embarcacion que no podia ser construida (STS 26.5.80)”. ALVAREZ CAPEROCHIPI,
José Antonio. Curso de Derecho de las Obligaciones: Teoria General de la Obligacion.
Vol. 1. Civitas, Madrid, 2000, p. 158.

(12) “Al contrario que la invalidez, que es la consecuencia de un acto afectado total o parcial-
mente en su intima constitucion, la ineficacia supone un negocio juridico validamente
formado y, por consiguiente, susceptible de ejecucion, pero que carece de efectos o que le
priva de ellos un hecho posterior, tal vez extrafio a la voluntad de las partes. No es posible
encerrar en una sola féormula las distintas hipotesis, y menos establecer en general sus
caracteristicas y consecuencias”. STOLFI, Giuseppe. Teoria del Negocio Juridico. Trad.
de Jaime Santos Briz. Editorial Revista de Derecho Privado Madrid, 1959, p. 123 y ss.

(13) BIANCA, Massimo. Diritto Civile: L’obbligazione. Tomo 1V, Dott. A., Giuffré Editore,
Milano, 1991, p. 528.
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imposibilidad sobrevenida es entendida como una situacion impeditiva
del cumplimiento que el deudor no estd en grado de superar ni de prever
con la diligencia requerida”. Asi la imposibilidad sobrevenida estara refe-
rida a toda causa que surja con posterioridad a la construccion del vincu-
lo obligatorio y antes del vencimiento del mismo. La Corte Suprema ha
sefialado en una jurisprudencia (Cas. N° 280-2000):

“En las obligaciones de dar bienes cienos la imposibilidad de ejecu-
tar la obligacion debida resulta por alglin suceso juridico o por la natu-
raleza de las cosas. En el primer caso la imposibilidad es consecuencia
de una prohibicion legal, y en el segundo el bien materia de la relacion
obligacional ha dejado de existir o se ha perdido para las partes antes
de su entrega”.

Nuestro Codigo Civil en sus articulos 1137, 1138, 1139 y 1140 se
refiere a la imposibilidad sobreviniente. Ademas de estos numerales, el
legislador de 1984 optd por darle un tratamiento Gnico y especial en el
articulo 1316 que ad pedem litterae menciona lo siguiente: “La obliga-
cidn se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable
al deudor. Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por
el retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligacion se extingue
si la causa que determina la inejecucion persiste hasta que al deudor, de
acuerdo al titulo de la obligacion o a la naturaleza de la prestacion, ya
no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor
justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le sea ttil
(...)”. La primera linea de la presente disposicion, segiin De la Puente y
Lavalle"® “no se trata del caso en que la prestacion es imposible antes
de la celebracion del contrato (imposibilidad originaria o inicial, pues
en tal caso el contrato seria nulo (inciso 3 del articulo 219 del Cédigo
Civil), sino cuando la prestacion que era posible al momento de la ce-
lebracion del contrato se convierte en imposible en el lapso comprendi-
do entre la celebracion del contrato y la total ejecucion de la prestacion
(imposibilidad subsiguiente o sobrevenida)”. Al celebrarse la obliga-
cidn con prestacion de dar bien cierto lo comun es que su cumplimiento

(14) DE LA PUENTE Y LAVALLE. Manuel. “La Teoria del Riesgo en el Cédigo Civil de
1984”. En: Biblioteca Para leer el Codigo Civil. Vol. 1. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perti, Lima, 1986, p. 177.
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se realice inmediatamente, no obstante en determinadas situaciones la
relacion obligacional esta sujeta a modalidades, ello permite verificar
dos momentos ciertos: la celebracion, y posterior a ello el cumplimien-
to de lo convenido. Es durante este intervalo temporal en el que surgira
la patologica imposibilidad sobreviniente.

Estas modalidades (condicioén o plazo) que nos permiten verificar
dos periodos se ligan con la imposibilidad sobreviniente"®, que para no-
sotros es una forma de ineficacia de los contratos bilaterales por incum-
plimiento de las prestaciones debido a causas imprevistas e insuperables
no imputables a las partes que imposibilitan la ejecucion del contrato,
la forma como se vinculan es porque esta imposibilidad se presenta du-
rante esta espera de tiempo'®. Ello motiva la aplicacion de la denomi-
nada dogmatica de los riesgos. Es en base a lo sefialado que esta clase
de resolucion es denominada e identificada en la doctrina francesa con
el nombre de la “Teoria de los Riesgos”, materia sobre la cual versaran
las siguientes lineas.

IV. ELRIESGO: ¢(ES POSIBLE UN ANALISIS ACERCA DE SU
NATURALEZA JURIDICA?

Segun el DRAE riesgo, (Del it. risico o rischio, y este del ar. clas.
rizq, lo que depara la providencia). Significa en su primera acepcion:
“l. m. Contingencia o proximidad de un dafio”. Y en su otro alcance:

(15) “Ladistincion entre imposibilidad originaria e imposibilidad subsiguiente es de importancia
trascendental, ya que la primera tiene por consecuencia la nulidad de la obligacion y la
segunda solo la transformacion o extincion de la obligacion segun sea o no imputable al
deudor. Por ello se hace necesario fijar el momento limite que separa uno de otro género
de imposibilidad, momento antes del cual la imposibilidad sera originaria y después
del cual sera considerada subsiguiente. Aunque el C. c. espafiol no concreta en ninglin
precepto la solucion, creemos que esta puede ser deducida de su articulado arrojando un
resultado igual al de la tesis sentada en el texto. En efecto, la imposibilidad es originaria,
determinando la falta de objeto del negocio, cuando existe al tiempo de concluirse el
contrato y, si se trata de legados, al tiempo de la apertura de la herencia; sera subsiguiente
si ocurre después”. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado
de Derecho Civil: Derecho de las Obligaciones. Tomo 1. Trad, de la 35* edicion alemana,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1954, p. 239.

(16) Un estudio importante sobre esta materia, y compartido por nosotros, ha sido desarrollado
por: PALACIOS MARTINEZ, Eric. “El incumplimiento de las Obligaciones”. En: Teoria
General de las Obligaciones. Prol. Gaston Fernandez Cruz, Jurista Editores, Lima, 2004,
pp. 139-220.
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“2. m. Cada una de las contingencias que pueden ser objeto de un con-
trato de seguro”. Hoy en dia el concepto de riesgo aparece en las espe-
cialidades cientificas mas diversas e inclusive en las ciencias mas varia-
das. Al manejo estadistico tradicional de los célculos de riesgo se afiade
ahora la investigacion econdmica, asi como también lo perteneciente a
las ciencias sociales, entre estas: la juridica. Ha sido un error en la doc-
trina nacional'” el hecho de abordar el riesgo como una tematica pro-
pia del Derecho, lo recomendable seria primero dilucidar sobre su exis-
tencia ontologica como categoria conceptual abstracta y segundo, hacer
una aproximacion a la misma desde una perspectiva juridica.

Riesgo"®, segtin Ulrich Beck! “es una figura por cual la ética
(y, por lo tanto, también la filosofia, la cultura, la politica) es invocada
nuevamente en los centros de la modernizacién, en la economia, en las
ciencias naturales, en las disciplinas técnicas. Su constatacion es una

(17) Véase al respecto: OSTERLING, Felipe y CASTILLO, Mario. Tratado de las Obligaciones.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Pera. Lima, 2003; FERRERO
COSTA, Ratl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Tercera edicion, Grijley, Lima, 2004;
TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico. Tercera edicion, Idemsa, Lima, 2008.

(18) “En el antiguo comercio maritimo oriental existia ya una conciencia del riesgo, con las
disposiciones legales correspondientes. En un comienzo estas eran dificilmente separables
de programas adivinatorios, invocacion a deidades protectoras, etc. Sin embargo, en lo
legal, en especial en la division de funciones de los prestadores de capital y los navegantes,
hacian claramente las veces de aseguradoras, un papel que habria de extenderse de manera
relativamente continua hasta ya entrada la Edad Media e influir en la conformacion del
Derecho comercial maritimo, asi como en los seguros de este tipo. Pero inclusive en la
antigiiedad no cristiana falta una conciencia plenamente desarrollada de las decisiones.
En realidad, no sera sino hasta el largo periodo de transicion que va desde la Edad Media
hasta los inicios de la Modernidad cuando se empezara a hablar de riesgo. Las raices de la
palabra no son conocidas. Algunos piensan que es de origen arabe. En Europa, la expresion
aparece ya en algunos escritos medievales, pero no es sino hasta la aparicion de la imprenta
cuando se extiende; en primer lugar aparentemente en Italia y en Espafia. Faltan todavia
tanto una investigacion historico-nominal como una histérico-conceptual detalladas. Pero
esto es comprensible si tomamos en cuenta que la palabra aparece al principio en rela-
tivamente raras ocasiones y en ambitos muy diversos. Los contextos importantes en los
que se aplica son los de la navegacion maritima y los contextos comerciales. Los seguros
maritimos constituyen un caso temprano de control de riesgo planificado, pero también
e independientemente de esto se encuentran en los contratos clausulas como ‘adrisicum
et fortunam (...)’. ‘pro securitate et risico’, o ‘ad omnem risicum, periculum et fortuna
Dei’, que regulan quién ha de hacerse cargo de las reparaciones en el caso de que hubiera
un dafio”. LUHMANN, Niklas. Sociologia del Riesgo. Trad. de Silvia Pappe, Brunhilde
Erker y Luis Felipe Segura, Coord. de la trad., Javier Torres Nafarrate, Universidad Ibe-
roamericana, México, 2006, p. 30.

(19) BECK, Ulrich. La Sociedad de los Riesgos: Hacia una nueva Modernidad. Trad. de Jorge
Navarro, Coleccion Surcos, Paidds, Barcelona, 2006, p. 42.
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simbiosis atin desconocida —no desarrollada— entre ciencias de la natu-
raleza y ciencias del espiritu, entre la racionalidad cotidiana y la de los
expertos, entre interés y hechos; su estudio, no puede ser aislado por uno
u otro especialista, ni ser desarrollado y fijado de acuerdo a los propios
estandares de racionalidad”. Para nosotros el riesgo, como categoria on-
toldgica abstracta, debe ser apreciado como la probabilidad de que una
amenaza se convierta en un desastre. Es decir, la vulnerabilidad o las
amenazas por separado no representan un peligro, pero si se juntan se
convierten en un riesgo, o sea, en la posibilidad de que ocurra un desas-
tre o un efecto, contrario a lo deseado por los sujetos. La nocion de ries-
go subsume la idea de una prevencion sin certeza, por lo que se consti-
tuird como una probabilidad, posibilidad o contingencia de que ocurra
un hecho indeseable.

Entendido el riesgo desde el presente, el futuro se presenta como
algo incierto y recién en “los futuros presentes” sera consecuentemen-
te considerado como “deseable o indeseable”. Es claro que lo que su-
ceda entonces dependera de la decision que se tome en el presente. En
este punto corresponde sefialar que la distincion entre riesgo y peligro
esta dada en la incertidumbre respecto a los dafios futuros. Creemos que
cuando el posible dafio sea una consecuencia de la decision que se tome,
se estara ante un riesgo. Por otro lado, cuando se juzgue que el hipoté-
tico dafio pueda ser provocado externamente, se atribuya al entorno por
decir ajeno al sujeto, se estard ante un peligro. Lo relevante del concep-
to de riesgo sea la posible existencia de un dafio contingente, esto es,
evitable. Esto ultimo se liga con la diligencia presente en el quehacer de
los sujetos. Si somos cuidadosos en nuestra relacion con el ambiente y
si somos conscientes de nuestras vulnerabilidades o del acto que reali-
zaremos frente a las amenazas existentes, podemos tomar medidas para
asegurarnos de que las amenazas no se conviertan en pérdidas. Es por
ello que los riesgos pueden reducirse o manejarse.

De lo mencionado, surge la cuestion, jes posible un andlisis acer-
ca de la naturaleza juridica del Riesgo?, esto significa, ;cémo concibe
el Derecho al Riesgo?; para nosotros el riesgo debe entenderse juridi-
camente como la posibilidad de pérdida o deterioro que puede sufrir el
bien, objeto de la obligacion, en el lapso de tiempo entre la celebracion
y el cumplimiento de la relacion obligacional. Riesgo y peligro son dos
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conceptos que involucran a la seguridad. Sin embargo, desde el punto
de vista juridico, riesgo®” es una funcion que denota la probabilidad de
efectos perjudiciales para el bien protegido por el ordenamiento; mien-
tras que peligro se lo utiliza normalmente en un sentido mas amplio y
describe todo producto o procedimiento que pueda tener efectos perju-
diciales, este ultimo generalmente es utilizado en el Derecho del Consu-
mo. “El riesgo imprevisible supone dos ideas: primera, la de magnitud,
que sobrepase los limites de la prevision normal y corriente, y segun-
da, la de tiempo, el que transcurre entre la celebracion del acto juridi-
co y la aparicion del acontecimiento imprevisto que varia fundamen-
talmente las circunstancias”?". La existencia de estos riesgos®? puede
acrecentar la responsabilidad del deudor pero también pueden liberar-
lo respecto del acreedor, si la imposibilidad es sobrevenida el contrato
queda sometido a nulidad; ergo, no requiere de declaracion judicial al-
guna. Como indica Zusman Tinman® “La teoria del riesgo esta desti-
nada (...) a decidir si la obligacion del acreedor (a su vez del deudor)
permanece vigente o si debe seguir la suerte de la del deudor, o lo que
es lo mismo, extinguirse, también”.

(20) “El riesgo es no solo la posibilidad de una disminucion patrimonial sino también de un
aumento dejado de percibir, tendriamos que aceptar que cada uno de los sujetos soporta
algun riesgo desde el momento en que solo uno de los sujetos tuviera la posibilidad de
experimentar una disminucion patrimonial. Precisamente en cuanto que la no disminucion
final del patrimonio supondria para la otra el no aumento de su patrimonio, y en conse-
cuencia, una pérdida”. DIAZ GOMEZ, Manuel Jesus. “El riesgo en la doctrina de Pothier”.
En: Derecho y conocimiento. Vol. 1, Facultad de Derecho Universidad de Huelva, p. 369.

(21) BADENES GASSTE, Ramon. El riesgo imprevisible: Influencia de la alteracion de las
circunstancias en la relacion obligacional. Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1946, p. 22.

(22) “Sellamanriesgos y peligros en el lenguaje juridico moderno todos los casos fortuitos que
deterioran o destruyen la cosa debida. No lo son las variaciones de valor dependientes de
causas econdmicas o politicas, y aquellos vicios o defectos que el deudor esté, por la indole
del contrato o por pacto especial, obligado a garantizar. Y como el género y la cantidad no
perecen, apenas se necesita advertir que cuando la cosa, o para hablar mas generalmente,
la prestacion debida, no sea un cuerpo cierto y determinado, o por lo menos, un género y
una cantidad limitados de tal modo que equivalgan al cuerpo cierto y determinado, no ha
lugar a hablar de riesgos y peligros”. GIORGI, Giorgio. Teoria de las Obligaciones en el
Derecho Moderno. Vol. 4. Imprenta de la Revista de Legislacion. Madrid. 1909, p. 242.

(23) ZUSMAN TINMAN, Susana. La Teoria del Riesgo. Derecho PUCP. Numero 34. Lima,
1980, p. 81.
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V.

LAPERDIDADELBIEN EN LAS OBLIGACIONES DE DAR
BIEN CIERTO Y TEORIA DEL RIESGO: UNA LECTURA
DE LOS ARTICULOS 1137 Y 1138 DEL CODIGO CIVIL Y
SOBRE LA ASIGNACION DE RESPONSABILIDADES

Pérdida y deterioro: Breves notas conceptuales

Recordemos que estamos tratando de bienes ciertos, motivo por el

cual su grado de insustituibilidad es total, salvo la voluntad de las partes
de hacerlas sustituibles por otras. Los articulos 1137, 1138 y 1139 del
Caodigo Civil se refieren al supuesto de la imposibilidad sobreviniente,
esto es, aquella que ocurre entre la constitucion de la relacion obligacio-
nal y la ejecucion de la prestacion. La Teoria del Riesgo se constituye
por los diversos hechos que hagan que la prestacion debida (dar bien
cierto) devenga en imposible de cumplimiento, ya sea por algiin caso
fortuito, fuerza mayor, o culpa del acreedor o del deudor. Nuestro ar-
ticulo 11372% consagra lo siguiente:

24)
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Muy similar en su regulacion tenemos el Codigo Civil chileno en su articulo 1670: “Cuando
el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye, o porque deja de estar en el co-
mercio, o porque desaparece y se ignora si existe, se extingue la obligacion; salvas empero
las excepciones de los articulos subsiguientes”. El Code Napoleon en su numeral 1302:
“Cuando el cuerpo cierto y determinado que era objeto de la obligacion, perezca, sea puesto
fuera del comercio, o se pierda de manera que se ignore absolutamente su existencia, la
obligacion se extinguira si la cosa hubiera perecido o se hubiera perdido sin culpa por parte
del deudor y antes de que se constituyera en mora. Incluso cuando el deudor se constituya
en mora, y no sea responsable al tratarse de caso fortuito, la obligacion se extinguird en
caso de que la cosa hubiera igualmente perecido en poder del acreedor si le hubiera sido
entregada. El deudor estara obligado a probar el caso fortuito que alegue. Sea cual fuere
la manera en que la cosa robada hubiera perecido o hubiera sido perdida, su pérdida no
dispensara a quien la sustrajo, de la restitucion del precio”. El articulo 2012 del Codigo
Civil mexicano indica que: “La pérdida de la cosa puede verificarse: I. Pereciendo la cosa
o quedando fuera del comercio; II. Desapareciendo de modo que no se tengan noticias
de ella o que aunque se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar”. El Codigo Civil co-
lombiano en su articulo 1729: “Cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se
destruye, o porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si existe,
se extingue la obligacion; salvas empero las excepciones de los articulos subsiguientes”.
El numeral 1344 del Cédigo Civil venezolano plantea: “Cuando una cosa determinada,
que constituia el objeto de la obligacion, perece, o queda fuera del comercio, o se pierde
de modo que se ignore absolutamente su existencia, la obligacion se extingue, si la cosa ha
perecido o se ha puesto fuera del comercio o perdido, sin culpa del deudor y antes de que
haya incurrido en mora. Aun cuando el deudor haya incurrido en mora, si no ha tomado
a su cargo el peligro de los casos fortuitos, se extingue la obligacion, si la cosa hubiera
perecido igualmente en poder del acreedor, caso de que se le hubiese entregado. El deudor
estd obligado a probar el caso fortuito que alega. De cualquier manera que haya perecido
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Articulo 1137: La pérdida del bien puede producirse:
1. Por perecer o ser inutil para el acreedor por dafio parcial.

2. Pordesaparecer de modo que no se tengan noticias de ¢l o, aun
teniéndolas, no se pueda recobrar.

3. Por quedar fuera del comercio.

El denominado riesgo del bien se vincula con su pérdida (total) o
deterioro (parcial) que disminuye su valor econémico o lo convierta en
inatil en el trafico juridico afectando con ello el fin previsto por su pro-
pietario. Esta imposibilidad tiene que ser evidentemente en un momento
posterior a la fecha cierta de la celebracion del contrato. El riesgo no es la
pérdida misma ni el deterioro del bien, sino la mera posibilidad, pues el
riesgo es uno solo. El criterio de distincion entre la pérdida y el deterio-
ro no debe ser rigido, debido a que va a depender de cada circunstancia
concreta en relacion a la funcion del bien y el contenido de la obligacion.

Para nosotros pérdida es la desaparicion total del bien, es decir, la
desmaterializacion andmala o extincion de su materialidad. Es el pere-
cimiento absoluto para el trafico juridico, por lo que también es necesa-
rio asimilar como pérdida cuando el objeto por disposicion legal alguna
o convencional (Derecho consuetudinario) sea puesta fuera del comer-
cio. Asimismo, cuando este no se pueda recobrar o haya un descono-
cimiento respecto a su paradero. Seglin Alterini®: “Se considera que
existe pérdida de la cosa cuando se destruye totalmente, cuando desapa-
rece o es puesta fuera del comercio. La pérdida supone la imposibilidad
completa de la prestacion”. A diferencia de ello, el deterioro no es la to-
tal desaparicion, sino solo un menoscabo, desperfecto material o parcial
de un bien, ya sea funcional o estructural y cuyo resultado no puede ser
otro que una merma en su utilidad y valorabilidad econémica. “Es un
detrimento sufrido por la cosa que disminuye su valor econémico”?®.
En otra expresion, el deterioro es un dafio parcial. Es un requisito

o se haya perdido una cosa indebidamente sustraida, su pérdida no dispensa a aquel que
la ha sustraido de restituir su valor”, entre otros.

(25) ALTERINI, Atilio Anibal. Curso de Obligaciones. Tomo I1. Cuarta edicion. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1992. p. 75.

(26) idem.
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fundamental que tanto la pérdida como el deterioro se deben producir
después de la celebracion de la relacion obligatoria. El criterio de dis-
tincion entre la pérdida y el deterioro no debe ser rigido, pues va a de-
pender de cada circunstancia concreta en relacion a la funcion del bien
y el contenido de la obligacion®”.

El Cédigo Civil refiere en su primer inciso del articulo 1137, “por
perecer o ser inutil para el acreedor por dafio parcial” como un supues-
to de pérdida del bien cierto. El presente caso constituye un error de
apreciacion del legislador, pues equipara absurdamente el perecimiento
con la inutilidad para el acreedor. Por perecimiento entendemos como
aquella forma natural de la pérdida y que ocurre con mayor cotidiani-
dad. En el perecimiento la destruccion del bien debe ser absoluta, ergo
que elimine cualquier probabilidad de que el bien sea 1util en el futuro.
Por ejemplo, un terremoto de 8.5 grados que derrumbe la casa de adobe
de la Sra. Diamantina. El perecimiento funciona tanto en bienes mue-
bles como inmuebles, ya que este mismo terremoto puede destruir el te-
levisor de Frumencio. Esclarecido el perecimiento, nuestro legislador
lo iguala con la inutilidad del bien para el acreedor por dafio parcial. Lo
parcial es lo no total o no completo, de modo que se encuadra en la fi-
gura antes desarrollada del deterioro. El deterioro puede dar lugar a una
disolucion de la obligacion cuando resulte inttil para el acreedor. Indu-
dablemente creemos que el deterioro no puede ser un supuesto de pér-
dida del bien. No obstante, el leitmotiv de esta consideracion de inuti-
lidad por dafio parcial (deterioro) como hipotesis de “pérdida” del bien
debe analizarse desde la perspectiva de la causa e interés del acreedor
sufriendo una metamorfosis de pérdida del bien al de pérdida del interés.

(27) “El deterioro, como principio, no puede alterar por su magnitud la imposibilidad de
aprovechamiento del bien —en la concepcion mas amplia del término—. Por otro lado, la
distribucion implica una imposibilidad de aquel aprovechamiento. En el primer supuesto,
la relacion obligacional podra continuar produciendo sus efectos y determinada la casusa
de la afectacion, debera o no reparar la situacion. En cambio, en el segundo la relacion
obligacional se interrumpe, dado que resultaria imposible su cumplimiento. Indagada la
causa, el deudor debera pagar al duefio el valor de sustitucion, sin perjuicio de otros dafios
que hubiese ocasionado. GHERSI, Carlos Alberto. Obligaciones civiles y comerciales:
Complementando un andlisis socioeconomico, constitucional, tratados internacionales y
la ley de defensa del consumidor. Segunda edicion, Astrea. Buenos Aires, 2005, p. 106.
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El segundo supuesto considerado como pérdida del bien es “por des-
aparecer de modo que no se tengan noticias de ¢l o, aun teniéndolas, no
se pueda recobrar”; el que se refiere a la desaparicion total del bien por
extravio e ignorancia del lugar donde pueda hallarse de tal modo que no
se tenga conocimiento sobre su paradero. En este &mbito surge una pro-
blematica, ;a partir de cuando se debe considerar que un bien cierto se
ha perdido? Para nosotros esto debe ser a partir del momento en el que
no se sepa de la existencia del bien. Por ejemplo, Epigmenio se obliga a
dar un teléfono celular a Urbanelia, sin embargo, una semana antes de la
fecha fijada Epigmenio hace un viaje a la selva en cuyo recorrido pierde
el bien sin tenerse idea de donde puede estar, pues su ruta fue por zonas
boscosas y resbaladizas. Ahora bien la otra hipdtesis del presente inciso
esta referida a la imposibilidad de recobrarlo: esto no se refiere a un pe-
recimiento fisico del bien, lo mas importante en este supuesto radica en
la imposibilidad de recuperarlo. Veamos el siguiente ejemplo, Marciana
estd obligada a entregar un anillo, faltando unos dias para hacerlo via-
ja al Candn de Colca, lugar en el cual durante la practica de un depor-
te de riesgo el anillo se le termina resbalando por un abismo pedregoso.
Luego de contactarse con personas que tienen la maquinaria especiales
para su recuperacion y habiéndolo localizado, concluyen que por la di-
ficil situacidn del terreno es imposible.

El ultimo caso esta vinculado al hecho de “quedar fuera del comer-
ci0”; en este punto la doctrina ha sido unanime en sostener que esta mo-
dalidad no se trata de una pérdida fisica sino de naturaleza juridica por
haber salido del trafico comercial y como efecto de ello no puede ser
mas objeto de la relacion obligatoria. En este presupuesto el hecho mas
comun es que el bien inmueble determinado haya sido expropiado por
el Estado para fines de intereses publicos. Es decir, en un inicio pertene-
cia a un patrimonio privado, pero en funcion a un hecho posterior este
se deriva a uno de caracter publico, conllevando al perecimiento de la
relacion obligatoria.

Grosso modo, todas estas circunstancias que constituyen supues-
tos de la pérdida del bien hemos sefialado que deben de producirse con
posterioridad a la fecha cierta de celebracion de la obligacion, pero an-
tes del plazo de la entrega, puesto que, si tal hecho se presentase al mo-
mento de la concertacion, la obligacion naceria nula por tratarse de un
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objeto imposible. “Si la imposibilidad fuese anterior a la obligacion, no
se podria decir que la obligacion se extingue; sino que no habria naci-
do nunca por carecer de objeto, salvo las indemnizaciones que pudie-
ra tener su fundamento en la mala fe o dolo de alguna de las partes™©@®.
De lo dicho, y a modo de recapitulacion la imposibilidad debe ser pos-
terior a la celebracion del contrato y perfecta o total. En este intervalo,
conforme a la causa que haya originado esa imposibilidad sobrevinien-
te, se hard la respectiva asignacion de responsabilidades. La Teoria del
Riesgo tiende a determinar cual de las partes contratantes debe soportar
la pérdida patrimonial que se ha derivado por la imposibilidad sobreve-
nida antes de la ejecucion de la prestacion.

2. ¢Y quién es el responsable?: A propdsito de su asignacion

Uno de los elementos de la relacion obligatoria (sea de fuente con-
vencional o legal), es el vinculo juridico, entendido como aquel nexo
que une dos situaciones juridicas (comtinmente una de poder y otra de
deber) contrarias pero coincidentes, dentro del cual ubicamos dos con-
ceptos: el débito y la responsabilidad. Desde una posicion clésica de
la responsabilidad se busco postular la separacion de estos conceptos
pero luego de una serie de observaciones a la misma se concluyo que
la responsabilidad es un concepto que se verifica desde que surge la re-
lacion obligatoria, de ahi que no podemos referirnos a “obligaciones”
que carezcan de débito o de responsabilidad la que en este contexto se
entiende como exigibilidad. El Cédigo Civil en su articulo 1138 regu-
la diversos escenarios que surgen, sea del perecimiento o del deterio-
ro del bien, precisando sobre esta base los efectos que corresponden a
cada una de ellos. El tratamiento de la presente disposicion fue toman-
do en consideracion el BGB de 1900 y el Codigo Civil portugués de
1967. El primer inciso reglamentando la pérdida del bien por culpa
del deudor plantea que:

(28) CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil chileno y Comparado: De las
Obligaciones. Tomo X, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1950, p. 558.
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Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

1. Siel bien se pierde por culpa del deudor, su obligacidon queda
resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contra-
prestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de
la correspondiente indemnizacion. Si como consecuencia de
la pérdida, el deudor obtiene una indemnizacion o adquiere un
derecho contra tercero en sustitucion de la prestacion debida,
el acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnizacion o
sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el ter-
cero. En estos casos, la indemnizacion de dafios y perjuicios
se reduce en los montos correspondientes.

En este supuesto® “el acreedor puede exigirle al deudor el equiva-
lente en dinero de la cosa perdida, mas los dafios que el incumplimien-
to le hubiere ocasionado. Evidentemente por tratarse de cosas ciertas no
existen equivalentes absolutos”?. Debemos distinguir el efecto sinalag-
matico del efecto resarcitorio, respecto al sinalagmatico se sefiala que si
el bien, objeto de la prestacion, se pierde la conducta que iba a desplegar-
se queda ineficaz y la ineficacia de la prestacion determina la ineficacia
de la contraprestacion. Esto se da debido a la reciprocidad o funciona-
lidad de la obligacion. De la misma forma, como hay culpa del deudor
se puede pedir la resolucion de la obligacion (resolucion del contrato) y
la pretension resarcitoria sustitutoria (indemnizacidn) a cargo del deu-
dor porque es por causa imputable (culpa o dolo). Busso®" sostiene que
“la responsabilidad del deudor solo existe si su conducta u otro aconte-
cimiento del cual resulte la violacion —inclusive aquellos que tengan ca-
racter fortuito— le son imputables. Suele hablarse entonces de responsa-
bilidad contractual. Pero aunque en la mayoria de las hipotesis se tratara
de una responsabilidad de este género, podria suceder que asi no fuese.

(29) ElCadigo Civil mexicano sostiene en su articulo 1948, inciso 1: “Cuando las obligaciones
se hayan contraido bajo condicion suspensiva, y pendiente esta, se perdiere, deteriorare
o bien se mejore la cosa que fue objeto del contrato, se observaran las disposiciones si-
guientes: 1. Si la cosa se pierde sin culpa del deudor, quedara extinguida la obligacion”.

(30) ALTERINI, Atilio Anibal. Ob. cit., p. 75.

(31) BUSSO, Eduardo B. Codigo Civil anotado: Obligaciones. Tomo 111, Ediar Editores,
Buenos Aires, 1949, p. 238.
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En efecto, el deber de cumplimiento debe extenderse a todo género de
obligaciones, inclusive a las de origen legal, y, en consecuencia, la res-
ponsabilidad por incumplimiento serd en estos casos extracontractual”.

La segunda parte de este articulo es innovador pues se refiere a aquel
supuesto en que el deudor pueda obtener una indemnizacién como con-
secuencia del bien que debe entregar. Es el tipico caso que ocurre cuan-
do el deudor de un automoévil de marca W y afio X lo haya asegurado
para tales eventualidades y que, producida la pérdida, le asista el dere-
cho de solicitar indemnizacion a la entidad aseguradora. Esta indemni-
zacion que en principio corresponde al deudor, iria en definitivo a po-
der del acreedor para cubrir lo que aquel le debe por el perecimiento del
bien y si no logra cubrir el monto de lo que debe abonar, servira para re-
ducir dicho resarcimiento.

El segundo inciso del articulo 1138 trata sobre el deterioro del bien
por culpa del deudor, sefialando que:

Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

(..)

2. Siel bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor pue-
de optar por resolver la obligacion, o por recibir el bien en el
estado en que se encuentre y exigir la reduccion de la contra-
prestacion, si la hubiere, y el pago de la correspondiente in-
demnizacién de dafios y perjuicios, siendo de aplicacion, en
este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del inciso 1. Si
el deterioro es de escasa importancia, el acreedor puede exi-
gir la reduccion de la contraprestacion, en su caso.

Esto quiere decir® que si el bien se deteriora por culpa del deudor
dependera del acreedor si la afectacion de su interés es nuclear o exdgena

(32) Un tratamiento interesante no regulado en nuestro Codigo Civil podemos ubicarlo en el
Codigo Civil argentino, el mismo que en su articulo 581 indica que: “Si la cosa se dete-
riorare por culpa del deudor, el acreedor tendra derecho de exigir una cosa equivalente
con indemnizacion de los perjuicios e intereses, o de recibir la cosa en el estado en que
se hallare, con indemnizacion de los perjuicios ¢ intereses”.
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(cuando la afectacion del bien es superficial y el sujeto considera recibir
el bien). Si es nuclear se resarce, mas si es exdgeno y lo recibe la contra-
prestacion se reduce lo que no evita el deber de resarcir. En otras pala-
bras, el efecto del inciso 2 dependera del derecho potestativo del acree-
dor. Consideramos que cuando el deterioro sea de escasa importancia,
no habra resolucion alguna, porque el acreedor solo tiene derecho a pe-
dir la reduccion de su contraprestacion, cuando haya, ademas de la in-
demnizacion correspondiente, porque hay culpa en el deterioro; y la cul-
pa, por ser siempre de cardcter personal, le genera responsabilidad al
imputable. Debemos sefalar que también en el presente caso la resolu-
cion del contrato se convierte en una potestad del acreedor, ergo debe-
mos erradicar la falsa creencia de que es una resolucion impuesta por la
ley. La tercera regla del articulo bajo analisis estd centrada en la pérdida
del bien por culpa del acreedor, la que plantea lo siguiente:

Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

(..)

3. Siel bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacién del
deudor queda resuelta, pero este conserva el derecho a la con-
traprestacion, si la hubiere. Si el deudor obtiene algun benefi-
cio con la resolucion de su obligacion, su valor reduce la con-
traprestacion a cargo del acreedor.

En este hipotético también debemos defender el efecto sinalagmatico
del resarcimiento. Si el bien se pierde entonces esta conducta deviene
en ineficaz por lo que la contraprestacion deja de producir efectos. Las-
timosamente el presente numeral subsume una imprecision conceptual,
si nos preguntasemos jcudl es la solucion propuesta para el caso de que
el bien se pierda por culpa del acreedor? La respuesta dada por el legis-
lador seria que la obligacion se resuelva para el deudor, pro subsiste para
el acreedor, quien debera ejecutar la contraprestacion. ( Es esto factible?
Evidentemente creemos que no, pues la relacion obligatoria no puede
resolverse solo para una de las partes y permanecer subsistente para el
otro. Esto significa que la obligacion no puede continuar permanecien-
do si el objeto desaparece. Para nosotros la solucion correcta seria que si
consideramos que la obligacion queda resuelta, entonces, no hay lugar a
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la contraprestacion y en lugar de ello, el acreedor queda responsable por
los dafios y perjuicios que ocasione al deudor. El cuarto supuesto regu-
la el deterioro del bien por culpa del acreedor:

Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

(..)

4. Sielbien se deteriora por culpa del acreedor, este tiene la obli-
gacion de recibirlo en el estado en que se halle, sin reduccion
alguna de la contraprestacion, si la hubiere.

Cuando se presente este caso el acreedor tendra que recibir el bien
cierto en el estado en que se encuentra y conservar el derecho de contra-
prestacion. Consideramos que el efecto deberia ser que la contrapresta-
cion se reduce, sin embargo, ese valor que no se ha reducido vendria a ser
el efecto resarcitorio. En realidad la solucion consagrada en el presente
inciso es inobjetable debido a que tiene eficacia practica, pues la sancion
es a quien es responsable por el menoscabo que sufre el bien. El acree-
dor esté obligado a recibir el bien sin reclamo alguno, pues como reza
un principio “no se puede basar un reclamo en hecho propio”. Cuestio-
namos aquella doctrina que manifiesta que este inciso es utdpico e irreal
por cuanto es de suponer que la responsabilidad del acreedor en el de-
terioro exige fehacientemente que este tenga ya el bien cierto en su po-
der. No creemos en la validez de tal afirmacion ya que en variados casos
pese a encontrarse el bien todavia en poder del deudor, sera el acreedor
responsable de su deterioro. Por ejemplo, Gorgonio celebra un contrato
donde se obliga a entregar un codiciado Blackberry Curve 9300 a Ca-
cerolo, quien con motivo de constatar que el bien esta siendo cuidado
adecuadamente decide examinarlo, hecho que termina con la afeccion
del mismo en uno de sus botones. El inciso 5 del articulo 1138 codifi-
ca la pérdida del bien sin culpa de las partes, el mismo que indica:

Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

(..)
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5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del
deudor queda resuelta, con pérdida del derecho a la contrapres-
tacion, si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los
derechos y acciones que hubiesen quedado relativos al bien.

Si el bien se pierde sin culpa de las partes, significa que la pérdida
ha sido ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor. En ese sentido, el
articulo 1316 indica en su primera linea que “la obligacion se extingue
si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable al deudor (...)”
y con mayor razon si la causa no es imputable a alguna de las partes®?.
Los efectos de este perecimiento sin culpa producen consecuencias dis-
tintas para las partes, de acuerdo con la naturaleza de los bienes (muebles
e inmuebles). Recordemos que en caso de perecimiento del bien, prime-
ro debe establecerse qué le pasa a la obligacion, si se extingue o no; y
después quién de los sujetos va a sufrir el menoscabo patrimonial, por-
que el bien, como patrimonio tiene un titular que en algunos casos sera
el acreedor y en otros sera el deudor. De modo que aplicando el princi-
pio res perit domino sera necesario determinar qué parte es el dominio
de la cosa, porque €l soportaba la pérdida. Nuestro Codigo Civil ha es-
tablecido que perdido el bien, le corresponderan al deudor los derechos
y acciones que pudieran haber quedado relacionados con el bien, tales
como un seguro contra todo riesgo, por ejemplo. Finalmente, el inciso
6 trata acerca del deterioro del bien sin culpa de las partes, esta dis-
posicion sefala lo siguiente:

(33) “Pero si la obligacion de una parte corresponde en la otra una contraprestacion (contrato
bilateral o sinalagmatico), la parte liberada por la imposibilidad sobrevenida no puede
exigir de la otra la prestacion correspondiente, y si la hubiese ya recibido, esta obligada a
restituirla segin las normas acerca de la repeticion de lo indebido. El riesgo, en tal caso,
recae sobre ambos, ya que cada una de las partes podria tener interés en la prestacion de
la otra, aun efectuando la propia, mientras que tiene que resignarse a la ineluctabilidad del
caso fortuito o de la fuerza mayor, y soportar el dafio. No responde a una exacta apreciacion
que recaiga sobre el deudor, y que la regla esté constituida por el casum sentit debitor (el
riesgo lo sufre el deudor); esto solo puede ser verdad eventualmente —y solo empirica-
mente— en el caso de que el deudor hubiese proveido a aprontar el objeto, no teniendo en
tal caso ningun derecho a reembolso; pero tampoco aqui queda excluido que, si el dafio
mayor es del deudor, tenga dafio también la otra parte, la parte acreedora de la prestacion
imposible”. BARBERO, Doménico. Sistema de Derecho Privado: Obligaciones. Tomo
III, Trad. de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos
Aires, 1967, p. 120.
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Articulo 1138: En las obligaciones de dar bienes ciertos se obser-
van, hasta su entrega, las reglas siguientes:

(..)

6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre
las consecuencias del deterioro, efectuandose una reduccion
proporcional de la contraprestacion. En tal caso, correspon-
den al deudor los derechos y acciones que pueda originar el
deterioro del bien.

La regulacion de este dispositivo es auténtica para el supuesto de
que las partes convienen en mantener valida la relacion obligacional.
Para nosotros la fuerza mayor serd la imposibilidad absoluta procedente
de un obstaculo irresistible, imprevisto e imprevisible (tempestad, rayo,
terremoto, guerra, etc.). “No hay interés en distinguir el caso fortuito y
la fuerza mayor, porque ambos producen la liberacion del deudor. Esto
esta conforme a la equidad, pues no se puede exigir del deudor mas de
que un hombre inteligente del término medio es capaz de dar”®¥. La ju-
risprudencia N° 2625-98 (Lima) respecto a este punto sefialo:

“El Codigo Civil actual define el caso fortuito o fuerza mayor a la
causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, impre-
visible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o de-
termina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Extraordina-
rio es aquello fuera de lo comun; imprevisible es aquello a lo que no
se puede ser previsto en el orden normal de los sucesos y del pensa-
miento humano; e irresistible es aquello a la que no se puede opo-
ner, por ser superior a los recursos y posibilidades de contencion”.

El caso fortuito o la fuerza mayor®®”, solo ocasionan un deterioro
y no la pérdida, luego, nada mas justo que el perjuicio lo soporte el

(34) COLIN, Ambrosio y CAPITANT, H. Ob. cit., p. 24.

(35) “El caso fortuito y la fuerza mayor son equiparados por la doctrina moderna. Las legis-
laciones actuales usan ambos conceptos en forma indistinta. Sin embargo, la distincion
puede ser hecha en teoria: Caso fortuito: Se refiere inicamente a los accidentes naturales.
Asi por ejemplo, una inundacion, un terremoto, etc. Es lo que el Derecho anglosajon
denominé ‘hechos de Dios’. Fuerza mayor: Comprende los hechos de un tercero y los
procedentes de una autoridad, también denominados ‘hechos del principe’”. ZUSMAN
TINMAN, Susana. Ob. cit., p. 77. La distincion tedrica desarrollada por la autora tiene su
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deudor y como correlato que se produzca una reduccién proporcio-
nal de la contraprestacion. Aqui surge una interrogante: ;Pero qué su-
cede si el acreedor ya no desea para si el bien por razén del deterioro?
Ubiquémonos en el caso en que dicho deterioro hace inutil el bien para
el acreedor: ;Seria justo que tenga que recibir el bien? Para nosotros si
el deterioro es de naturaleza tal que le resulta inutil al acreedor, enton-
ces, en lugar de recibir la cosa deteriorada con disminucioén proporcio-
nal de la contraprestacion, puede optar por disolver la relacién obliga-
toria. Ergo la determinacion unilateral de su voluntad puede extinguir
el vinculo como expresamente lo regulaba el articulo 1177 del Codigo
Civil de 1936 facultando que el acreedor podra disolver la obligacion o
recibir la cosa en el estado en que se halle, con disminucion proporcio-
nal del precio, si lo hubiese.

V1. APRECIACIONES FINALES
A manera de conclusion resaltamos las principales ideas:

1. Primero, sostenemos que la obligacion es aquella situacion juri-
dica compleja en la que una persona (acreedor) tiene un derecho
(crédito) que le permite exigir de otra (deudor) un comportamien-
to, por lo que esta ultima tiene un deber de prestacion. En ese sen-
tido sostuvimos que la nocion de prestacion toma en cuenta como
elemento determinante de la definicion del objeto de la obligacion
no tanto la conducta del deudor, sino a la satisfaccion del interés
del acreedor.

2. Segundo, esbozamos una nocién de obligacion con prestacion de
dar teniendo en consideracion la titularidad, sefialamos que estas
son aquellas cuya conducta comprometida consiste en el traslado
de un bien determinado del patrimonio del deudor al patrimonio del
acreedor, dicha transferencia que se realiza en realidad es un inter-
cambio de titularidades pues puede ocurrir que el bien fisicamente

origen en el Digesto que diferenciaba ambos vocablos, al de “fuerza mayor” lo subsumia
en la tension antindomica libertad-autoridad; mientras que al de “caso fortuito”, lo referia
auna eximente de culpa, en funcién de acontecimientos, hechos, etc., diriamos exteriores
a la voluntad de las partes.
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ya se encuentre en el patrimonio del acreedor por lo que tinicamen-
te habria una modificacion de sujeto titular.

Abordamos el riesgo, en un primer momento como una categoria
ontologica abstracta y posterior a ello, como un constructo juridico.
Asimismo la relacion de esta con la denominada Teoria del Riesgo
teniendo como correlato el articulo 1137 del Cédigo Civil en fun-
cion a la pérdida y deterioro del bien cierto.

Por ultimo, analizamos las distintas reglas que establece el articu-
lo 1138 en funcioén cuando no es viable el cumplimiento especifico
de una relacion obligatoria de dar bienes ciertos dandose suceda-
neamente el efecto anormal (patoldgico) que consiste en la indem-
nizacion de dafios a cargo del deudor, o bien puede disolverse la
obligacion sin indemnizacion de dafios en el caso de no existir res-
ponsabilidad del deudor. Para ello, la Teoria del Riesgo nos permi-
tio examinar cada supuesto y determinar quién carga con los ries-
gos durante la existencia de la obligacion, y qué consecuencias se
dan ante la ocurrencia de ellos.

El Derecho, en especial el de las Obligaciones, ya sea mediante

su praxis legislativa, jurisprudencial y doctrinal, debe mostrarse aten-
to a nuevos escenarios que superen el cumplimiento normal (y diligen-
te) de la prestacion, debido a que la existencia de riesgos es permanente
en cualquier relacion obligatoria. Hoy en dia la confianza es mermada
pues el incumplimiento se puede dar por razones imprevistas e irresisti-
bles ajenas a esta, no obstante, la excesiva patrimonializacion de la obli-
gacion y un evidente economicismo practico como beneficio conlleva a
que vuelva surgir la usual y seductora expresion “donde hay mas ries-
g0, hay mas provecho”.
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Alfredo F. SORIAAGUILAR®
Sofia ANCHAYHUAS CORONADO®

I. INEFICACIADELACTO JURIDICO

Para entender a la resolucion contractual por incumplimiento, re-
sulta necesario reconocerla como uno de los supuestos de ineficacia del
acto juridico.

Por ello, antes de determinar los alcances especificos de la resolu-
cioén por incumplimiento contractual, desarrollaremos brevemente, la
ineficacia del acto juridico.

La ineficacia de un acto juridico no es la simple falta de produc-
cion de los efectos al celebrar el contrato, sino que, un acto puede ser
ineficaz porque carece de virtualidad para configurar iddneamente una
determinada relacion juridica, o porque aun cuando ha configurado esa
relacion idoneamente, esta deja de constituir una regulacion de los in-
tereses practicos que determinaron a los sujetos a concluir el negocio.

(*)  Docente de Contratos en las Facultades de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert (PUCP), la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y la Universidad del
Pacifico. Arbitro del OSCE y del Centro de Arbitraje de la PUCP.

(**) Bachiller de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(UNMSM). Miembro del Taller de Derecho Civil “José Leon Barandiaran” de la UNMSM.
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La ineficacia puede ser: (i) por una causa estructural (intrinseca o
vinculada a la invalidez del acto juridico) o (ii) por una causa distinta
que se configura cuando el negocio ya existe y es valido (extrinseco o
no vinculada a la invalidez del acto juridico). La doctrina reconoce es-
tos dos escenarios de ineficacia como ineficacia estructural e ineficacia
funcional respectivamente, los cuales desarrollaremos a continuacion.

1. Ineficacia estructural

En la ineficacia estructural, la imperfeccion se encuentra en la gé-
nesis del acto defectuoso y se vincula con la “ausencia o defecto de los
elementos esenciales en el proceso de formacion negocial, o mejor di-
cho, una cuestion de invalidez"”’. En consecuencia, la ineficacia estruc-
tural se vincula con los supuestos de invalidez efectiva (nulidad®) o in-
validez potencial (anulabilidad®).

2. Ineficacia funcional

Segun Zannoni “un acto puede ser ineficaz en razén de defectos o
irregularidades constitutivos, es decir, que afectan en la estructura del
acto juridico, también hay otros supuestos en los que la ineficacia So-
breviene en razon de que las estipulaciones del negocio, intrinsecamen-
te idoneos dejan de constituir para los sujetos una regulacion de intere-
ses dotada de sentido”®.

No compartimos la terminologia utilizada por Zannoni dado que el
término “‘sobreviniente” que podria entenderse que solamente compren-
de a supuestos posteriores a la celebracion del contrato, no incluye todos
los supuestos de ineficacia funcional. Por lo que resulta mas convenien-
te entender que este tipo de ineficacia tiene una causa exterior al nego-
cio, es decir, no se trata de una causa vinculada a la estructura o validez
del acto, sino que afecta el funcionamiento del mismo. Es asi que, con-
cordamos con Betti al denominar este tipo de ineficacia como “ineficacia

(1) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. E/ Negocio Juridico. Segunda edicion,
Grijley, Lima, 1997, p. 516.

(2) Articulos 219 y 220 del Cédigo Civil.

(3) Articulos 221 y 222 del Codigo Civil.

(4) ZANNONI, Eduardo. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Astrea, Buenos Aires,
1986, p. 125.
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extrinseca”®. Este término permite incluir dentro de sus alcances, a aque-
llos supuestos de ineficacia que podrian presentarse al momento de la ce-
lebracion del acto juridico, por ejemplo, como ocurre con las figuras de
la recision, la inoponibilidad o la falta de legitimidad para contratar.

Il. LA RESOLUCION CONTRACTUAL COMO SUPUESTO DE
INEFICACIA FUNCIONAL

Como hemos descrito, la ineficacia puede ser funcional, lo que su-
pone un acto juridico validamente celebrado, pero que se tornara inefi-
caz por una causa exterior al negocio.

Precisamente dentro del supuesto de ineficacia funcional encontra-
mos a la resolucion contractual por incumplimiento. Por ello Roppo®
ha sefialado que “(...) la resolucion afecta no el contrato, sino directa-
mente y solo sus efectos: hace el contrato ineficaz, sin tocar la validez.
En otras palabras: la invalidez atafie al contrato como acto; la resolu-
cion como relacion”.

I11. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO COMO DERE-
CHO POTESTATIVO

El derecho de resolucion por incumplimiento se caracteriza por cons-
tituir un mecanismo de tutela que el orden juridico pone a disposicion
de la parte fiel del contrato para provocar la ineficacia de este, eliminan-
do del espectro juridico los efectos que el contrato hubiere producido.

La resolucion no es una condicion resolutoria que opera automa-
ticamente. Constituye un derecho cuyo ejercicio dependerd de la par-
te fiel del contrato, es decir, ante la verificacion del incumplimien-
to, el acreedor puede optar resolver la relacion juridica o recurrir otros
remedios contractuales”: Como lo afirma Forno, “la resolucion por

(5) BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico. 2* edicion, Editorial Revista de
Derecho Privado, Trad. Martinez Pérez, Madrid, 1959, p. 348.

(6) ROPPO, Vicenzo. El contrato. Traduccion a cura de Eugenia Ariano Deho, Gaceta Juridica,
Primera edicion peruana, Lima, 2009, p. 859.

(7)  Por ejemplo, exigir al deudor simplemente la ejecucion de lo pactado, solicitar judicial-
mente la ejecucion forzada, procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa
del deudor, entre otros.

239




Alfredo F. Soria Aguilar / Sofia Anchayhuas Coronado

incumplimiento es un mecanismo de tutela puesto en interés del acreedor
como una alternativa a su derecho al cumplimiento y por ello se confi-
gura frecuentemente como un derecho potestativo cuya actuacion debe
quedar librada a su entero arbitrio®”.

IV. PRESUPUESTOS DE LA RESOLUCION POR INCUMPLI-
MIENTO

Para que la parte fiel pueda ejercer el derecho resolutorio ante el
incumplimiento contractual es necesario que concurran los siguientes
presupuestos:

a) Existencia de un contrato con prestaciones reciprocas

El campo de accion de la resolucion por incumplimiento es el de
los contratos con prestaciones reciprocas, por cuanto la resolucion bus-
ca restablecer el equilibrio que ha sido perturbado por el incumplimien-
to de una de las partes intervinientes.

Como bien lo sostiene Zamudio “no se debe entender el término
prestacion en forma técnica, esto es, un comportamiento material para
la satisfaccion del acreedor, pues esta perspectiva resulta bastante limi-
tada, pues no todos los contratos que se encuentran tipificados en el Co-
digo Civil, por ejemplo, producen obligaciones. Por prestacion, aqui,
se debe comprender toda aquella ventaja que las partes contrayentes se
intercambian una a favor de la otra en un contrato, esto, sin hesitacion
expresa de un concepto mas amplio: atribuciones patrimoniales”®. De
lo que podemos concluir que la vinculacion entre las partes contratan-
tes se encuentra gobernada por lo que en doctrina se conoce como “si-
nalagma funcional” o “correspectividad”, en este sentido compartimos
la opinion de Castro cuando afirma que “el ambito de la resolucidon por
incumplimiento parece ser, entonces, la correspectividad contractual, la
cual, empero, no esta referida a las prestaciones, porque, estas, en los

(8) FORNO FLORES, Hugo. “El plazo esencial y la tutela resolutoria”. En: AA.VV. Estu-
dios sobre el Contrato en General. Seleccion, traduccion y notas de Leysser Leon. ARA
Editores. Segunda edicion, Lima, 2004, p. 998.

(9) ZAMUDIO ESPINAL, Carlos. Resolucion por incumplimiento e inaplicacion del articulo
1372 del Codigo Civil”. En; Didlogo con la Jurisprudencia. N°130, Lima, julio 2009, p.
120.
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contratos con efectos no obligacionales, no se presentan, sino a los re-
sultados utiles (enriquecimientos o ventajas patrimoniales) obtenidos
gracias a la actuacion del programa contractual”('?.

b) Que exista incumplimiento

La resolucion por incumplimiento del contrato tendrd como presu-
puesto que una de las partes no haya ejecutado la “prestacion” a su car-
go. Como ya hemos comentado, el término prestacion alude a toda aque-
lla ventaja que las partes contrayentes se intercambian una a favor de la
otra en un contrato.

El incumplimiento va a estar siempre en funcion del programa con-
tractual establecido por las partes, por lo que es en funcion de este que
se establecera si el contrato ha sido cumplido o no.

V. REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO

Para optar por la resolucion del contrato por incumplimiento, ade-
mas de los presupuestos enunciados, debe cumplirse con los siguientes
requisitos:

a) Que la prestacion sea posible de ser cumplida

En nuestro sistema se distingue la resolucion por imposibilidad so-
breviniente de la resolucion por incumplimiento. Al respecto, debe de-
cirse en general que nos encontramos ante un supuesto de resolucion
de contrato cuando el mismo deja de surtir los efectos inherentes a su
tipo; en otras palabras, la relacion contractual instaurada entre las par-
tes se extingue.

Dicha extincion puede producirse por dos causas: a) porque la pres-
tacion a cargo de una de las partes es imposible de ser cumpliday, por
ende, en aplicacion del concepto de correspectividad, la correspondiente
contraprestacion no debe ejecutarse; o b) porque una parte contractual

(10) CASTRO TRIGOSO, Nelwin. “La resolucion judicial por incumplimiento del contrato”.
En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 87. Lima, diciembre 2009, p. 78.
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declara la extincion de los efectos del contrato debido al incumplimien-
to de su contraparte.

Precisamente los articulos 1428, 1429 y 1430 del Cddigo Civil re-
gulan el segundo supuesto, esto es, la resolucion por incumplimiento.

Para que pueda operar el remedio resolutorio, uno de sus requisi-
tos es que la prestacion pueda ser cumplida. Ello resulta evidente dado
que si la prestacion fuera imposible de cumplir, la resolucion del con-
trato operaria de pleno derecho, sin necesidad de que el acreedor ejerza
facultad alguna, conforme lo establecen los articulos 1431 y 1432 del
Codigo Civil.

b) Que el incumplimiento sea relevante

Nuestro Codigo Civil no tipifica las caracteristicas del incumpli-
miento que da lugar a la posibilidad de ejercer el derecho potestativo de
resolucion. Sin embargo, la doctrina contemporanea acepta, de forma
pacifica, que el incumplimiento que habilita a ejercer la facultad resolu-
toria, no puede ser un incumplimiento de escasa importancia.

En virtud al principio de conservacion del contrato que concibe a la
resolucion como un remedio residual, asi como el principio de buena fe,
recogido en el articulo 1362 del Codigo Civil™D, podemos concluir que la
resolucion solo tiene cabida en aquellos supuestos en los que el incum-
plimiento debe ser relevante, es decir, de una importancia tal que influ-
ya en la economia del contrato y que haga imposible seguir vinculado a
¢l, es decir, se requiere un incumplimiento importante, grave o esencial.
Por ello, Forno ha sostenido que “(...) si se tiene un incumplimiento de
escasa importancia, la resolucion no es una opcion valida para en el or-
denamiento peruano (...), para determinar cuando es que el incumpli-
miento de una de las partes es de tal entidad como para justificar la re-
solucion, debe atenderse a las reglas de la buena fe, considerando que
el incumplimiento debe ser cualitativo, cuantitativo o temporal (...)”(2.

(11) Articulo 1362 del Cédigo Civil.-
“Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe
y comun intencion de las partes”.

(12) FORNO FLOREZ, Hugo. “La resolucion por intimacion”. En: Themis. N° 38. Lima,
1999. p. 114. En Similar sentido.
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Conforme con lo indicado, la regla general es que el contrato no
puede resolverse por un incumplimiento de escasa importancia. Esto
tiene su principal sustento en un criterio de proporcionalidad toda vez
que la resolucidn contractual constituye un remedio sumamente drasti-
co que implica la extincion del contrato. Una medida tan extrema no se-
ria, en modo alguno, razonable que se aplique ante un incumplimiento
minimo o de escasa importancia.

Si es que, como regla general, la resolucion contractual resultara
aplicable ante cualquier incumplimiento, por mas irrelevante que sea, se
incentivaria comportamientos oportunistas y antojadizos.

La gravedad del incumplimiento se encuentra relacionada “(...) por
un lado, con la entidad objetiva de la infraccion, y por otro lado, con
la entidad de la lesion producida al interés del acreedor (...)”?); esto es
que, para efectos de evaluar dicha nocion, se debe recurrir a la aprecia-
cién tanto de criterios cuantitativos, como de criterios cualitativos que
se presentan al momento de producirse el incumplimiento.

Segun la aplicacion del criterio cuantitativo u objetivo, a fin de eva-
luar la gravedad del incumplimiento del deudor, debe tomarse en cuenta
si el incumplimiento del mismo es total o estamos ante un cumplimien-
to parcial. Si es total, no existe duda alguna que cuantitativamente ha-
blando el incumplimiento es grave; en cambio, cuando nos encontramos
ante un supuesto de cumplimiento parcial, debe efectuarse una compa-
racion de aquello que ya fue ejecutado por el deudor respecto de aque-
llo que falta ejecutar. Nos encontraremos ante un incumplimiento gra-
ve si luego de la comparacion efectuada, se concluye que lo cumplido
es minimo respecto a lo que falta cumplir.

Por otro lado, seglin el criterio cualitativo o subjetivo, se evalua si el
incumplimiento es de tal naturaleza que se concluya que el mismo produ-
ce la lesion del interés del acreedor, por cuanto se considera que alcanza
a la economia global del contrato afectando el propdsito practico tomado
en cuenta por las partes, en tanto justificativo de la contrataciéon misma.

(13) SACCO, Rodolfo. “La Resolucién por Incumplimiento”. En: AA.VV. Estudios sobre el
Contrato en General. Seleccion, traduccion y notas de Leysser L. Ledn. ARA Editores.
Segunda edicion, Lima, 2004, p. 955.
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c) Queellegitimado para ejercitar el derecho potestativo de reso-
lucion no haya inejecutado la prestacion a su cargo

Para que una parte se encuentre legitimada para solicitar la aplica-
cion del remedio resolutorio por el incumplimiento de la otra parte, la
primera no debe haber incumplido la obligacion a su cargo. Esto signifi-
ca que laresolucion por incumplimiento solo procede cuando quien soli-
cita su actuacion no ha incumplido con ejecutar la prestacion a su cargo.

VI. MECANISMOS RESOLUTORIOS ESTABLECIDOS POR
EL CODIGO CIVIL

Una vez que se ha verificado el incumplimiento contractual, exis-
ten dos vias para resolver el contrato. Una es la via judicial de resolu-
cion contractual en la que el juez declara la resolucion del contrato; y la
otra via, es la resolucion extrajudicial del contrato, denominada también
como resolucion por autoridad del acreedor, en la que la resolucion con-
tractual opera sin necesidad de intervencion judicial. A continuacion de-
sarrollaremos los alcances basicos de cada una de dichas vias:

1. Resolucién judicial

La resolucion por autoridad jurisdiccional es aquella que se acta
a través de un proceso judicial o arbitral en donde la ineficacia contrac-
tual tiene lugar como consecuencia de una sentencia constitutiva. En tal
sentido, en el articulo 1428 del Codigo Civil se sefala que:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solici-
tar el cumplimiento o la resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la
indemnizacion de dafios y perjuicios (...)".

Sobre la resolucion judicial consideramos necesario efectuar las si-
guientes precisiones:

a) Consecuencias de la notificacién de la demanda

Si el interés de la parte fiel ya no puede ser satisfecho con la pres-
tacion originalmente debida por el deudor y este opta por la resolucion
del contrato por la via judicial, entonces, la parte demandada no podra
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cumplir la prestacion y quedara sujeta a lo que se resuelva en la accion
judicial correspondiente a partir de la fecha de la citacion de la deman-
da. Este criterio ha sido expresamente reconocido por el articulo 1428
del Codigo Civil cuando establece en su segundo parrafo que: “(...) a
partir de la fecha de la citacion con la demanda de resolucion, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion (...)”.

Como senalan Osterling y Castillo"¥, ello resulta logico, ya que en
virtud de la norma sustantiva, se deja a opcidn del acreedor entre soli-
citar el cumplimiento o demandar la resolucion del contrato, por lo que
seria injusto permitir que el deudor, luego de ser citado con la deman-
da, deje sin efecto esta decision a través de su ejecucion. Por ello, al
igual que Forno, compartimos la idea de que “si el acreedor ha perdido
ya todo el interés en el cumplimiento y por ello no esta dispuesto a re-
cibir la prestacion, recurrird a la resolucion judicial impidiendo de ese
modo que el deudor cumpla a partir del momento en que es emplazado
con la demanda”.

Queda claro que el objetivo de la interposicion de una demanda di-
rigida a la resolucion es la obtencion de una sentencia constitutiva que
tendra como finalidad el desvanecer los efectos contractuales.

Cabe indicar que, en materia arbitral, la referencia a la citacion con
la demanda se entendera referida a la recepcion de la solicitud para so-
meter la controversia a arbitraje (peticion de arbitraje). Ello de confor-
midad con la octava disposicion complementaria del Decreto Legislati-
vo N° 1071, publicado el 28 de junio de 2008. Esta norma, de acuerdo
con su tercera disposicion final, entr6 en vigencia el 1 de setiembre de
2008, para efectos de lo dispuesto en el articulo 1428 del Codigo Civil.

(14) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Efectos del incumpli-
miento”. En: Lumen. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del
Sagrado Corazéon. Numero 5, Lima, enero-diciembre 2004, p. 70.

(15) FORNO FLOREZ, Hugo. “Resolucion por intimacién”. Ob. cit., p. 105.
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b) La demanda de resolucion judicial por incumplimiento cons-
tituye un acto de interpelacion si es que no existiera situacion
moratoria previa

De La Puente afirma que “en el caso del articulo 1428 del Codigo
Civil, para solicitar la resolucion del contrato por incumplimiento debido
a retraso es necesario que previamente la parte incumpliente sea consti-
tuida en mora, mediante la interpelacion correspondiente, debiendo me-
diar un lapso prudente entre la interpelacion y la demanda de resolucion
para permitir al moroso ejecutar la prestacion a su cargo”™!'®. Sobre este
aspecto, discrepamos respetuosamente del maestro De La Puente, pues
entendemos que existen multiples supuestos en los que al acreedor no
le interesa el cumplimiento de la prestacion y precisamente para estos
supuestos se habilita la resolucion judicial.

Nos referimos, por ejemplo, a los supuestos de las obligaciones con
plazo esencial. En estos supuestos no tendria sentido alguno, ni resulta-
ria necesario, exigir el cumplimiento de la prestacion, y menos aun es-
perar algin plazo para que el deudor cumpla con subsanar el incumpli-
miento. Por ello, consideramos que, a través de la via de la resolucion
judicial del contrato, lo que propuso el legislador es evitar que el acree-
dor tenga que otorgar plazos posteriores para la subsanacion del incum-
plimiento que es la regla general para la resolucion extrajudicial.

Sin duda, si es que frente a una situacion de incumplimiento, el acree-
dor considera que el cumplimiento de dicha prestacion atn le resulta de
utilidad, aunque sea extemporaneamente, el acreedor tendra incentivos
para recurrir al mecanismo extrajudicial de resolucion por intimacion,
dado que esa via permitira al deudor subsanar su incumplimiento. Sin
embargo, si el acreedor ha evaluado que el incumplimiento de la contra-
parte ha lesionado de tal manera su interés que este ha mutado radical-
mente, a punto tal que ya no puede ser satisfecho con la prestacion origi-
nalmente debida por el deudor, el acreedor tendra expedita la posibilidad
de interponer una demanda judicial de resolucion por incumplimiento.

(16) DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en General. Biblioteca para leer el
Codigo Civil. Ob. cit., p. 342.
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Si el acreedor no quiere que se ejecute la prestacion otorgandole
plazo para que el deudor subsane su incumplimiento, no parece logico
exigir al acreedor que es la parte fiel en la ejecucion del contrato, que
previamente tenga que constituir en mora al deudor.

c) Efectos de la sentencia resolutoria

Como hemos anotado, si es que el acreedor ha solicitado la resolu-
cion judicial de la relacion juridica contractual es porque, usualmente,
ha perdido todo el interés en el cumplimiento. Por ello, no resultaria en
modo alguno razonable que la relacion juridica continte teniendo efec-
tos hasta que se emita la sentencia que declara la resolucion del vincu-
lo contractual.

En tal sentido, consideramos que declarada la resolucion de la re-
lacién juridica por el juez, la ineficacia del contrato operaria desde el
momento en que la parte demandada recibi¢ la citacion de la demanda.
Por ello, compartimos plenamente la opiniéon de De La Puente cuando
sostiene que “los efectos de la sentencia resolutoria pueden retrotraerse
a la fecha de la citacion con la demanda. Esto no quiere decir que la re-
solucion se produzca por el hecho de plantearse la demanda, sino que la
resolucion existe por razén de la sentencia que la declara fundada, pero
tiene efecto a partir del momento de la aludida citacion”!?.

2. Resolucion extrajudicial de la relacion juridica contractual

La resolucion extrajudicial del contrato evita el largo y muchas ve-
ces engorroso tramite judicial ademas permite que, de manera expedi-
tiva, el acreedor pueda liberarse del contrato celebrado en caso de in-
cumplimiento de su contraparte. Pese a las ventajas expresadas, como
lo sostiene Ibafiez “la via extrajudicial presenta el inconveniente de que
no da la certidumbre que emana de una sentencia judicial pasada en au-
toridad de cosa juzgada”(®.

(17) DE LAPUENTEY LAVALLE, Manuel. £l Contrato en General. Biblioteca para leer el
Cégligo Civil. Ob. cit., p. 334.

(18) IBANEZ, Carlos Miguel. Resolucion por incumplimiento. Astrea, Buenos Aires, 2003,
p. 249.
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En nuestro pais, el acreedor puede resolver extrajudicialmente la
relacion juridica contractual recurriendo a las siguientes alternativas:

1) Resolucion por intimacién (articulo 1429 del Codigo Civil)
que, como regla general, resulta aplicable para dejar sin efec-
to cualquier relacion juridica, sin necesidad de pacto alguno.
Como acertadamente afirma Forno, la resolucion por intima-
cion establecida por el articulo 1429 del Codigo Civil, “no re-
quiere de una estipulacion de las partes porque este derecho
de resolucion emana directamente de la ley” .

i1) Resolucion de pleno derecho (articulo 1430 del Codigo Civil)
que requiere una clausula resolutoria expresa, pactada por las
partes, para dejar sin efecto el contrato de pleno derecho.

A continuacion desarrollaremos estos dos supuestos de resolucion
extrajudicial del contrato establecidos por nuestra legislacion.

2.1. Resolucion por intimacion (articulo 1429 del Cddigo Civil)

La resolucion contractual es el remedio extremo contra el incum-
plimiento contractual porque implica la extincion definitiva de la rela-
cion juridica. Por ello, entendemos que el legislador establecid, como
regla general, que en caso de incumplimiento, el acreedor no pueda re-
solver automaticamente el contrato, sino que, como lo expresa el articu-
lo 1429 del Codigo Civil, el acreedor debe intimar a su contraparte, el
deudor, otorgandole un plazo para que este Gltimo subsane su situacion
de incumplimiento y solamente si es que no hubiera cumplido con ha-
cerlo, quedara resuelta la relacion juridica que los vincula.

Siendo que en nuestro Codigo Civil se recoge el principio denomi-
nado “de conservacion del contrato”, ello trae, como logica consecuen-
cia, que el tratamiento legislativo a los remedios resolutorios tenga un
caracter residual y de excepcion, asi como un cerrado campo de apli-
cacion, desde que su finalidad esencial es fundamentalmente, en tltima
instancia, producir la ineficacia de la relacion contractual.

(19) FORNO FLOREZ, Hugo. “Resolucion por intimacion”. Ob. cit., p. 104.
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Al respecto, como lo afirman Osterling y Castillo, “la doctrina na-
cional es undnime al establecer que la intimacion debe contener el re-
querimiento a la parte infiel, la fijacion de un plazo para que dentro de
¢l satisfaga la prestacion y el apercibimiento de que, si no satisface la
prestacion, el contrato queda resuelto”??. A continuacion analizaremos
cada uno de dichos elementos que resultan esenciales para que una rela-
cion juridica deje de tener efectos, conforme con lo expresado en el ar-
ticulo 1429 del Codigo Civil.

a) Requerimiento a la parte infiel

El requerimiento debe ser suficientemente claro. Es decir, el acree-
dor debe sefialar con claridad el incumplimiento que imputa al deudor.
No basta con que se indique genéricamente que se ha “incumplido obli-
gaciones” porque ello no permitird al deudor cumplir con la subsanacion
dentro del plazo expresado por su acreedor o podria afectar al deudor, en
caso este ultimo tenga que discutir algiin aspecto de dicho requerimiento.

Este requerimiento no se encuentra supeditado a la previa constitu-
cion en mora del deudor porque, como lo sostiene acertadamente Forno,
“nada impide que si la situacién de mora todavia no se ha presentado, la
propia intimacion resolutoria, en tanto que exigencia de cumplimiento,
provoque los efectos de la mora porque la interpelacioén consiste justa-
mente en la exigencia de cumplimiento”?V,

Si bien el articulo 1429 del Cddigo Civil dispone que el requeri-
miento se comunicard mediante carta por via notarial, consideramos que
no se trata de una forma solemne o de obligatorio cumplimiento pues,
como lo establece el articulo 144 del Codigo Civil: “Cuando la ley im-
pone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye
solo un medio de prueba de la existencia del acto”.

b) Fijacion de plazo para la subsanacion

Se trata de un plazo adicional que debe otorgar el acreedor al deudor
para que este tltimo subsane su situacion de incumplimiento. Es decir, el

(20) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Efectos del incumpli-
miento”. Ob. cit., p. 71.
(21) FORNO FLOREZ, Hugo. “Resolucién por intimacioén”. Ob. cit., p. 116.
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plazo pactado para cumplir oportunamente la prestacion ha vencido, sin
embargo, para dejar sin efecto el contrato en la via extrajudicial, nues-
tro sistema establece como regla general que el acreedor debe otorgar
un plazo adicional no menor de quince dias, para que el deudor pueda
subsanar su incumplimiento y con ello evitar la resolucion del contrato.
Si el deudor logra subsanar su incumplimiento dentro del plazo conce-
dido, el contrato continuara siendo eficaz y no quedara resuelto.

El plazo no menor de quince dias se computa por dias naturales o dias
calendario y el plazo excluye el dia inicial e incluye el dia de vencimien-
to, conforme con lo establecido por el articulo 183 del Codigo Civil®?.

El acreedor tiene la facultad de establecer el plazo para que el deu-
dor subsane su incumplimiento. Sin embargo, el plazo que establezca el
acreedor debera respetar el plazo minimo de quince dias calendario es-
tablecido por el articulo 1429 del Codigo Civil, salvo que las partes hu-
bieran pactado un plazo inferior.

Es posible que el plazo otorgado por el acreedor, aquel plazo no
menor a quince dias que aplica como regla general, no sea un plazo su-
ficientemente adecuado para que el deudor pueda subsanar su incumpli-
miento. Esto no resulta objetable, en modo alguno, dado que el deudor
contaba con un plazo convenido originariamente que ha dejado vencer
y el acreedor otorga este plazo adicional y posterior al vencimiento ori-
ginario, no menor a quince dias, porque es el minimo que exige la ley,
cuando no hay pacto al respecto.

Como lo indica Ibafiez, “si el acreedor no fija el plazo adecuado o
idéneo y se atiene al minimo legal es porque carece realmente de interés

(22) Articulo 183 del Cddigo Civil.- El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano,
conforme a las siguientes reglas:

1.- El plazo sefialado por dias se computa por dias naturales, salvo que la ley o el acto
juridico establezcan que se haga por dias habiles.

2.- El plazo sefalado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el dia de este
correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta tal dia,
el plazo se cumple el ultimo dia de dicho mes.

3.- El plazo sefialado por ailos se rige por las reglas que establece el inciso 2.

4.- El plazo excluye el dia inicial e incluye el dia del vencimiento.

5.- El plazo cuyo ultimo dia sea inhabil, vence el primer dia habil siguiente.
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en el cumplimiento™® @9, Al respecto, Forno sostiene que “el acreedor
no tiene que evaluar cuanto tiempo necesitaré el deudor para poder eje-
cutar integramente la prestacion sino mas bien en qué momento es que
decaerd su interés en la prestacion; ese momento es el que, bajo la for-
ma de un plazo, debe establecer en su requerimiento”®.

El pacto de un plazo inferior a los quince dias para subsanar po-
dria encontrarse justificado por multiples razones, entre ellas, el interés
del acreedor de poder liberarse del contrato en un plazo de menor tole-
rancia para la subsanacion. Si las partes pueden convenir que el contra-
to pueda resolverse sin otorgar plazo de subsanacion alguno, como ocu-
rre en el supuesto de la resolucion de pleno derecho, resulta razonable
y no existe impedimento alguno para que reduzcan el plazo de subsana-
cion propuesto por el Codigo Civil. Recordemos ademas que, confor-
me lo establece el articulo 1356 del Codigo Civil, las disposiciones de
la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, sal-
vo que sean imperativas. Precisamente, el articulo 1429 del Codigo Ci-
vil no constituye una norma imperativa que impida a las partes pactar
en contrario. En consecuencia, las partes podrian pactar validamente un
plazo distinto al propuesto por la legislacion.

c) Apercibimiento resolutorio

Si es que el acreedor pretende que el contrato quede resuelto, el
apercibimiento debe ser incorporado en el requerimiento, de lo contra-
rio, la comunicacion serd simplemente una intimacion para el cumpli-
miento. Es mas, debe tenerse en cuenta que incluso, como lo sostiene

(23) IBANEZ, Carlos Miguel. Resolucién por incumplimiento. Ob. cit., p. 262.

(24) Sobre el particular, Borda sostiene que “es obvio que hay obligaciones que, por su natu-
raleza, no pueden cumplirse en ese plazo, como ocurre, por ejemplo, con la construccion
de un edificio. En tal caso la concesion de un plazo de solo quince dias parece una amarga
burla. Pero hay que tener en cuenta que el deudor ha contado ya, por el contrato, con
un plazo suficiente para cumplir y no podria obligarse al acreedor a conceder un nuevo
plazo igual sin grave perjuicio de sus intereses y sin abierta violacion de lo pactado”. En:
BORDA, Guillermo. La reforma de 1968 al Cédigo Civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1971, Capitulo II, p. 989. Citado por MIQUEL, Juan Luis. Resolucion de los contratos
por incumplimiento. Lexis-Nexis. Tercera edicion, Buenos Aires, 2008, p. 137.

(25) FORNO FLOREZ, Hugo. “Resolucion por intimacién”. Ob. cit., p. 111.
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Ibafiez, “en caso de duda, habra que considerar que el requerimiento re-
solutorio no ha sido realizado y que el contrato no se ha resuelto”?®.

En su comunicacion, el acreedor debera sefialar que el contrato que-
dard resuelto en caso el deudor no subsane el incumplimiento dentro del
plazo otorgado. Otra posibilidad, consiste en indicar que el requerimien-
to se realiza conforme con lo expresado en el articulo 1429 del Codigo
Civil, que regula la resolucion por intimacion.

Cabe anotar que, como lo expresa De La Puente, “el apercibimien-
to (...) no debe ser en el sentido que se podré resolver el contrato, sino
que este queda resuelto por el hecho del incumplimiento, siendo acon-
sejable, por ello, que se indique en el apercibimiento que la resolucion
se produce de pleno derecho”?”.

La relacion juridica quedara resuelta de pleno derecho. Es decir, la
relacion juridica concluird automaticamente, sin necesidad de notifica-
cion o acto adicional alguno, si es que el deudor no cumple con subsa-
nar el incumplimiento en el plazo establecido.

Debe tenerse en cuenta que en los supuestos en los que el deudor
subsana parcialmente o en aquellos en los que cumple defectuosamente,
lo usual es que se considere que persiste el incumplimiento y en conse-
cuencia, debe resolverse automaticamente la relacion juridica.

Decimos que es usual dicha consecuencia, dado que existen supues-
tos en los que el deudor subsana en gran parte (cumplimiento parcial) o
subsana pero con un defecto minimo (cumplimiento defectuoso) en lo
que entendemos no cabria que se resuelva el contrato porque el acree-
dor estaria actuando de manera contraria a la buena fe®® y ejerciendo
abusivamente su derecho®.

(26) IBANEZ, Carlos Miguel. Resolucién por incumplimiento. Ob. cit., p. 253.

(27) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £l Contrato en General. Biblioteca para leer
el Codigo Civil. Vol. XV. Segunda parte, Tomo IV, Fondo editorial PUCP, Lima, 1993,
p. 372.

(28) Articulo 1362 del Cédigo Civil.-
“Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe
y comun intencién de las partes”.

(29) Articulo I1. Titulo Preliminar Codigo Civil.-
“La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho (...)".
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Asimismo, respecto del caracter principal o accesorio del incumpli-
miento debe tenerse en cuenta lo que propone De La Puente®” cuando
expresa que: “En cuanto al caracter de la prestacion ejecutada parcial,
tardia o defectuosamente, coincido con el parecer de la doctrina en el
sentido que debe tratarse de una prestacion principal, pero que, tal como
dice Mirabelli, la inejecucion relativa de prestaciones accesorias pue-
de considerarse relevante cuando pone en peligro la ejecucion de pres-
taciones principales”. Por ello, el incumplimiento de una prestacion ac-
cesoria podria también motivar la resolucion contractual si es que, en el
caso concreto, el incumplimiento de dicha prestacion, afecta el equili-
brio entre las atribuciones patrimoniales.

2.2. Resolucion de pleno derecho (articulo 1430 del Codigo Civil)

La facultad de resolver el contrato de pleno derecho ante el incum-
plimiento debe pactarse expresamente. El pacto de resolucion de ple-
no derecho, denominado también como pacto comisorio, puede conve-
nirse a favor de ambos contratantes o a favor de una sola parte. Cuando
se establece el pacto de resolucion de pleno derecho a favor de una sola
parte, ello no significa que la otra no pueda resolver el contrato. La par-
te que no tiene a su favor el pacto de resolucion de pleno derecho podra
resolver el contrato extrajudicialmente bajo la figura de la resolucion por
intimacion o también puede optar por la resolucion judicial del vinculo
contractual presentando la demanda correspondiente.

Cuando existen obligaciones o estipulaciones en los que no tenga
sentido alguno otorgar un plazo de subsanacion, o en aquellos supues-
tos en los que el cumplimiento estricto de lo pactado es esencial o rele-
vante, lo mas conveniente serd que se pacte la denominada clausula de
resolucion de pleno derecho que establece el articulo 1430 del Codigo
Civil. Por ejemplo, el incumplimiento de obligaciones como la confi-
dencialidad, la exclusividad, plazo esencial®?, entre otros supuestos, en
los que el cumplimiento estricto de lo pactado es esencial.

(30) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “El Contrato en General”. Comentarios a la
Seccion Primera de Libro VII del Cédigo Civil. Tomo II. Palestra Editores, Lima, 2007,
p. 393.

(31) En el supuesto de las prestaciones con plazo esencial, el otorgamiento de un plazo adicio-
nal para que se subsane el incumplimiento carece de sentido practico. En este supuesto, a
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Esta estipulacion permitira que el acreedor, ante la verificacion del
incumplimiento, pueda contar con la facultad de dejar sin efecto el vin-
culo contractual de pleno derecho. Es decir, la resolucion contractual se
producird automaticamente, sin dilacion y sin necesidad de intervencion
judicial, desde el momento en que el deudor reciba la carta del acree-
dor comunicandole que quiere valerse de dicha cldusula. Cabe precisar
que aun habiéndose pactado la clausula de resolucion de pleno derecho,
el acreedor podria optar por dejar de ejercer dicha alternativa resoluto-
ria, para sujetarse al procedimiento resolutorio, de aplicacion general,
establecido en el articulo 1429 del Cédigo Civil. Es decir, el acreedor
podria optar por otorgar un plazo para que el deudor subsane su incum-
plimiento y dejar sin efecto el contrato si es que el deudor no cumple
dentro del plazo otorgado. En palabras de Miquel “nada obsta a que el
acreedor diligente, desestimando el pacto comisorio expresamente con-
venido, eche mano del pacto comisorio implicito”®?.

Conforme hemos explicado, la clausula resolutoria no opera auto-
maticamente ante el incumplimiento sino desde que el deudor recibe la
notificacion del acreedor, comunicandole la decision resolutoria. Es de-
cir, resulta necesario que el acreedor ejerza la facultad resolutoria y co-
munique dicha decision al deudor de la obligacion. En palabras de Oster-
ling y Castillo “para que el pacto comisorio produzca efectos se requiere
que el posible incumplimiento esté previsto en el pacto y que la parte fiel
curse comunicacion en el sentido de querer valerse de la resolucion”¢?),

Cabe anotar que para encontrarnos dentro de los alcances del ar-
ticulo 1430 del Codigo Civil, no basta con enumerar en una cldusula las
distintas causales de resolucion del vinculo contractual, sino que, resulta
necesario que dicha estipulacion permita entender que la resolucion ope-
ra de pleno derecho o que se sujeta a los alcances del articulo 1430 del
Codigo Civil. En palabras de Mosco “es necesario que se especifique y

falta de pacto que permita la resolucion de pleno derecho, la inica via que podra utilizar
el acreedor es el de la resolucion judicial, dado que no tendria sentido alguno otorgar un
plazo adicional para que se subsane el incumplimiento.

(32) MIQUEL, Juan Luis. Resolucion de los contratos por incumplimiento. Tercera edicion,
Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2008, p. 152.

(33) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Efectos del incumpli-
miento”. Ob. cit., p. 72.
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concrete que se trata de una clausula de tal clase, quedando patente que
la voluntad se ha referido con toda certeza a la misma, para que de ella
se derive la gravisima y excepcional sancion ipso jure, sin intervencion
estimativa del juez y sin posibilidad de dilacion”¢%.

Ademas, el propio articulo 1430 exige que las partes establezcan
con toda precision la prestacion (o las prestaciones) cuyo incumplimien-
to son causales de resolucion de pleno derecho. Es decir, una referencia
genérica que indique, por ejemplo, “el incumplimiento de cualquier obli-
gacion convenida” no cumplird con esa precision exigida por la norma.

Cabe indicar que “si las partes determinan con toda precision cudl
es la prestacion, por insignificante que esta sea, cuya inejecucion abso-
luta o relativa da lugar a la resolucion de pleno derecho, no cabe que el
juez pueda impedir la resolucion so pretexto de que el incumplimien-
to es de escasa importancia en relacion con el objeto del contrato?.

Finalmente, al igual que Jiménez®®, consideramos que en los su-
puestos en los cuales no existe mora automatica, no resulta necesario ni
exigible que exista una comunicacion de intimacion previa para poder
ejercer la facultad resolutoria. En efecto, el pacto que da lugar a la reso-
lucién de pleno derecho del vinculo contractual, implica que el acreedor
no tiene interés en que se cumpla la prestacion de manera distinta de lo
pactado. En consecuencia, ese interés materializado en la clausula reso-
lutoria expresa, descarta la necesidad de intimacion previa.

(34) MOSCO, Luigi. La resolucion de los contratos por incumplimiento. Trad. José Pinto Riva,
Dux, Barcelona, s.f. p. 205. Citado por: MIQUEL, Juan Luis. Resolucion de los contratos
por incumplimiento. Lexis-Nexis. Tercera edicion, Buenos Aires, 2008, p. 151.

(35) DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en General. Biblioteca para leer el
Codigo Civil. Ob. cit., p. 401.

(36) Especificamente, Jiménez sostiene que “para ejercer la atribucion de la clausula resolutoria
expresa (art. 1430) (...) no se requiere intimacion previa”. En: IMENEZ VARGAS-
MACHUCA, Roxana. “La intimacion en mora como requisito para resolver una relacion
obligatoria, ;Se extiende a la clausula resolutoria expresa?”. En: AA.VV. Incumplimiento
contractual. Acciones del acreedor contra el deudor. Soto Coaguila, Carlos (Coordinador).
La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 171.

255







Nuevas perspectivas en materia de disolucion

del contrato por incumplimiento®

Mauro PALADINI®

LOS ORIGENES HISTORICOS DE LA RESOLUCION POR
INCUMPLIMIENTO: DE LA LEX COMMISSORIA A LA
CONDICION RESOLUTORIA TACITA (ARTICULO 1184
DEL CODE NAPOLEON)

Son dos los modelos de disolucion del contrato, que los diversos

ordenamientos adoptan en presencia del incumplimiento de uno de los
contratantes:

el modelo judicial, que impone al acreedor de la prestacion incum-
plida dirigirse al juez para obtener una sentencia constitutiva, que
produzca la extincion de las respectivas obligaciones de las partes.

y el modelo sustancial, en el cual la resolucion se produce por efec-
to de una declaracion unilateral del contratante insatisfecho, cuya
legitimidad podré ser sucesivamente evaluada por el juez con una
mera verificacion de la subsistencia de los requisitos previstos por
la ley.

*)

Traduccion del italiano de Luis Cardenas Rodriguez, abogado por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, responsable del Area Civil de Gaceta Juridica; bajo el cuidado de
Olenka Woolcott Oyague.

(**) Profesor de Derecho Privado Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa.
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En el modelo judicial, el juez es considerado la sola autoridad en
grado de privar al contrato de su fuerza vinculante entre las partes.

En el modelo sustancial, es el acreedor el que mide sus propios in-
tereses y decide que el vinculo del contrato, violado por el incumpli-
miento (o por el retraso o por el inexacto cumplimiento), no correspon-
de mas a sus intereses.

La declaracion del acreedor, que produce la disolucion del contrato,
tiene diversas denominaciones en los varios ordenamientos. En el siste-
ma italiano se usa el término “recesso”; en el BGB aleman es definido
der Riicktritt; en otros ordenamientos y en muchos textos normativos
internacionales se habla simplemente de declaracion de resolucion; en
Colombia, si bien el problema de la distincidon entre modelo sustancial
y modelo judicial esté atin en discusion, me parece que el término que
deberia considerarse apropiado —como se deduce del articulo 1882 del
Codigo Civil- es desistimiento.

En el origen de esta duplicidad de modelos hay razones historicas,
que hunden sus raices en el mismo origen del moderno instituto de la
resolucion por incumplimiento.

Seguin una orientacion difundida entre los estudiosos del Derecho
Romano®, los origenes historicos de la resolucion por incumplimiento
deben ser buscados en la lex commissoria, clausula accesoria de la com-
praventa, en virtud de la cual la propiedad de la cosa retornaba al vende-
dor si el comprador no pagaba el precio®. En el Derecho Romano, sin

(1) CERAMI, Risoluzione (dir. rom.), en Enc. Dir., Giuffré, Milano, 1989, 1287, segun el cual
“la lex commissoria absolvia, en el ambito de la compraventa, una funcién comparable,
a grandes lineas, a la desarrollada por la asi llamada condicion resolutoria tacita, acogida
por nuestro Codigo Civil (art. 1453 c.c.)”. La lex commissoria es definida un “subrogado
convencional” de la resolucion por incumplimiento por BOYER. Recherches historiques
sur la résolution des contrats (origines de [’article 1184 c civ), Paris, 1924, p. 105 ss.

(2) Como explica en forma difusa ARANGIO-RUIZ V. (Istituzione di diritto romano, Napoli,
1983, X1V ed., pp. 89-90), originariamente, empero, la lex commissoria no operaba como un
pacto resolutorio, antes bien como clausula que mantenia la propiedad de la cosa en cabeza
del vendedor no obstante la traditio. En virtud de ello, luego de la falta de pago del precio,
el vendedor, siendo todavia propietario, podia actuar en reivindicacion frente al comprador.
Después, la lex commissoria fue interpretada como pacto resolutorio agregado al contrato
consensual de compraventa en si perfecto, con la consecuencia, empero, que, verificado
el incumplimiento, el vendedor no podia actuar en reivindicacion, sino que disponia de la
accion contractual para la restitucion de la res. En fin, en el derecho justinianeo, se afirma
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embargo, la disolucion del contrato se verificaba solamente en conse-
cuencia de la expresa declaracion del vendedor de querer valerse de la
lex commissoria, segin un esquema que podriamos reconducir al mo-
delo que hace poco hemos definido como ““sustancial”.

Segun otra opinion®®, en cambio, el origen de la resolucion por in-
cumplimiento debe ser buscado en el derecho candnico que admitia,
para el caso de incumplimiento de una obligacion correlativa, una con-
dicion tacita de la validez de la promesa que, en cuanto asumida con ju-
ramento, debia entenderse pronunciada incluso delante de Dios®. La
resolucion era conforme a la buena fe y la regla fides non servanda est
ei qui frangit fidem costituia la sancion proporcionada frente a la parte
que incumplia®,

Mas, a diferencia de la lex commissoria, la condicion tacita del de-
recho candnico no producia la extincion de la obligacion ni automati-
camente ni como consecuencia de la declaracion de querer dar por re-
suelto el contrato, antes bien exigia el recurso al juez, quien era la Uinica
autoridad titular del poder discrecional absoluto de pronunciar o negar
la resolucion.

El Codigo francés de 1804 recogid, en parte, ambos modelos, aco-
giendo sea la condicion resolutoria tacita sea el perfil de la naturaleza
judicial de la resolucion de origen canonico. El articulo 1184 establecio,
en efecto, que la condicion resolutoria esta siempre sobreentendida
en los contratos sinalagmaticos en el caso en que una de las partes

la idea por la cual, con el verificarse de la condicion (el incumplimiento), la propiedad
retorna automaticamente al vendedor, que puede accionar, por tanto, con la accién de
reivindicacion. En esta época se puede hablar, por ende, de “eficacia real” de la resolucion,
contrapuesta a la eficacia obligatoria que tenia en la época clasica.

(3) MAGNO D. Studi sul negozio condizionato, Roma, 1930, § 47; mas recientemente,
PETRONIO U. Risoluzione (dir. interm.). En: Enc. Dir., Giuffré, Milano, 1989, pp. 1296-
1298; en la doctrina francesa, CASSIN V. Réflexions sur la résolution judiciaire des contrats
pour inexécution. En: Rev. Trim. Dr. Civ., 1945, pp. 162-165, cuya opinion es retomada
y compartida por GHESTIN J. La résolution pour inexécution (en droit frangais). En: 1l
contratto inadempiuto. Ob. cit., p. 111. Para la profundizacion de las caracteristicas y de
las fuentes de la resolucion por incumplimiento en el Derecho canénico, DELL’AQUILA
E. La resolucion. Ob. cit., pp. 45-63.

(4) BARTOLO: Non enim iurando promitto parti, sed magis Deo.

(5) Aestainterpretacion “sancionatoria” de la resolucion del contrato en el Derecho canénico
se adhiere, en particular, AULETTA G.G. La risoluzione. Ob. cit., pp. 41 ss.
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no cumpla su obligacion, pero precisé inmediatamente que en tal caso
-y, es decir, a diferencia de lo previsto por el precedente articulo 1183
referido a la condicion como elemento accidental del contrato— el con-
trato no puede ser resuelto de derecho. La parte fiel puede escoger
entre constrefir a la otra a cumplir la prestacion posible, o bien de-
mandar la resolucion con los dafios y los intereses.

El recurso al juez para obtener la disolucion del contrato era inevi-
table en consideracion de la contextual prevision del poder judicial de
conceder al deudor ““(...) una dilacion de acuerdo a las circunstancias™®.
Ya que, en efecto, en el asi llamado “término de gracia” el deudor po-
dia remediar la inexactitud de la prestacion o bien sanar el propio re-
tardo mediante el cumplimiento tardio, solo el juez podia sancionar la
disolucion de la relacion contractual después de haber evaluado las ca-
racteristicas del incumplimiento y la eventual oportunidad de conceder
al deudor una “dilacion”®.

II. LA RESOLUCION DEL CONTRATO EN EL CODIGO
CIVIL ITALIANO DE 1865 Y EN EL CODIGO DE COMER-
CIO ITALIANO DE 1882

También el Codigo Civil italiano de 1865, inspirandose en el mo-
delo francés, acogi¢ el instituto de la condicion resolutoria tacita por in-
cumplimiento (art. 1165®) y atribuy06 al juez el poder de pronunciar la

(6)  El tercer parrafo del articulo 1184 c.c. fr. —atin hoy vigente— establece, en efecto, que la
résolution doit demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les
circonstances.

(7)  Elpoder de conceder una dilacion para el cumplimiento se remonta al Derecho consuetu-
dinario francés, en el cual el recurso al juez preveia una primera fase que tenia como fin la
fijacion de un término para el cumplimiento tardio bajo la conminacion de la resolucion, y
una segunda instancia dirigida a obtener el pronunciamiento de resolucion judicial previa
determinacion del persistente incumplimiento y del infructuoso vencimiento del plazo. El
Codigo francés, por tanto, aboliendo el doble recurso al juez “simplificd” el procedimiento
de resolucion del contrato, limitandose a prever el Poder Judicial de conceder un plazo
al deudor en el ambito del juicio de disolucion ya instaurado por el acreedor. Para tales
referencias y para las relativas puntuales citas, SMIROLDO, Profili. Ob. cit., pp. 257-258.

(8) La condicion resolutoria esta siempre sobreentendida en los contratos bilaterales, para el
caso en que una de las partes no satisfaga su obligacion.

En este caso el contrato no es disuelto de derecho. La parte hacia la cual no fue cumplida la
obligacion, tiene la eleccion o de constrefiir a la otra al cumplimiento del contrato, cuando sea
posible, o demandar su disolucion, ademas del resarcimiento de los dafios en ambos casos.

260




Nuevas perspectivas en materia de disolucion del contrato por incumplimiento

resolucion del contrato y de conceder al demandado una dilacion “se-
gun las circunstancias”.

También en tal caso, la eleccion legislativa en favor del modelo “ju-
dicial” de resolucion aparece inspirada en el intento de atribuir a la dis-
crecionalidad del juez sea la evaluacion de los presupuestos de oportu-
nidad para pronunciar la disolucion del contrato sea la liquidacion del
resarcimiento del dafio consiguiente al incumplimiento contractual.

El Codigo de Comercio italiano de 1882, en cambio, prohibia al
juez, expresamente, consentir al deudor el cumplimiento tardio dentro
de un término dilatorio (art. 42)©.

Las razones de esta diversidad fueron individualizadas por la doc-
trina en las “caracteristicas especiales de las obligaciones comerciales
y en las exigencias del comercio, el cual vive y florece en la seguridad
de los compromisos asumidos™!!?, La obligacion comercial, ademas, era
considerada “esencialmente girable”, a diferencia de la civil “que tien-
de a individualizarse entre las personas de los primeros contratantes™'";
por ello, la eventual dilaciéon concedida a un deudor expone al acreedor
a que sea deudor a su vez frente a un tercer sujeto, con el riesgo del in-
cumplimiento y del deber de pago de dafios!?.

11l. LARESOLUCIONAUTOMATICAPOR INCUMPLIMIENTO
EN EL CODIGO CIVIL PORTUGUES DE 1857

Mientras el Codigo Civil espafiol seguiria las huellas de las codifi-
caciones francesa e italiana, un moderno modo de ver el derecho a la re-
solucion del contrato es acogido en el Codigo Civil portugués de 1857,
cuyo articulo 709 establecia, para los contratos bilaterales, que, en caso
de incumplimiento de una de las partes, la otra podia considerarse no
mas obligada al cumplimiento de la prestacion que le correspondia. La

La resolucion del contrato debe demandarse judicialmente, y puede ser concedida al
demandado una dilacion segun las circunstancias.

(9) Enlas obligaciones comerciales el juez no puede otorgar la dilacion permitida en el articulo
1165 del Codigo Civil.

(10) PARISI. Obbligazioni (diritto commerciale). Ob. cit., p. 957.

(11) idem.

(12) Asi, VIDARI. Corso di diritto commerciale. 111, Milano, 1893, p. 2422.
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necesidad de recurrir al juez era prevista solamente en el caso de accion
para el cumplimiento de la prestacion incumplida o para el resarcimien-
to del dafio sufrido.

Por ende, aun no estando prevista una “declaracion de resolucion”,
tal Codigo optaba abiertamente por el modelo de la resolucion automa-
tica, afirmando que la pretension de la parte que no habia incumplido
de no considerarse mas vinculada al cumplimiento de su propia obliga-
cion constituia un efecto ex lege del incumplimiento de la prestacion co-
rrespondiente, y atribuia, en consecuencia, al juez, una funcion de mero
reconocimiento de la producida pérdida de los efectos obligatorios del
contrato.

También la reforma de 1930'® confirm¢ tal planteamiento, exten-
diéndolo —como en el BGB— igualmente al caso en que la falta de cum-
plimiento de la contraparte se hubiera debido a la imposibilidad (mate-
rial o juridica) de cumplir la propia obligacion.

IV. LA RESOLUCION EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL DE
1889

El Codigo espaiiol acoge el modelo de la condicion resolutoria taci-
ta, que ya habia sido adoptado por los codigos civiles francés e italiano,
estableciendo en el articulo 1124 que la facultad de resolver las obli-
gaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

Mencionando, no obstante, en vez de la condicion resolutoria taci-
ta, la “facultad” de resolver la obligacion, la doctrina y la jurisprudencia
espanola han elaborado una diversa concepcion en torno a la naturaleza
juridica y a las modalidades de ejercicio de la resolucion del contrato,
que parecen incluso ponerse en contraste con lo que expresamente san-
ciona el tercer parrafo del propio articulo 1124 segun el cual: el Tribu-
nal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas justi-
ficadas que le autoricen para sefialar plazo.

(13) Ley del 16 de diciembre de 1930.
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La indeterminacion del concepto de “facultad” ha permitido, en
efecto, llegar a la conclusion por la cual la resolucion del contrato pue-
de producirse no solo mediante el pronunciamiento constitutivo del juez,
sino también por efecto de la declaracion unilateral comunicada al deu-
dor por la parte que no incumplio®.

En el caso en que el deudor se adhiera a la declaracion de resolu-
cion, se perfecciona una suerte de resolucion consensual, que consiente
entender definitivamente disuelto el contrato!?.

Pero, cuando surja controversia entre las partes en cuanto al incum-
plimiento y a los presupuestos para la resolucion, la sentencia del juez
tendra naturaleza meramente declarativa, limitandose a verificar si la
declaracion de resolucion se efectud en presencia o en ausencia de los
presupuestos de ley.

El derecho a la resolucion del contrato puede asumir, por tanto, en
el Derecho espafiol, las caracteristicas de un “derecho potestativo de di-
solucion del contrato”, que surge a causa del incumplimiento del deudor.

Los presupuestos que —segln la elaboracion de la doctrina y de
la jurisprudencia— hacen legitima la declaracion de resolucion son los
siguientes'®:

(14) Sobre el punto, el sintético y nitido examen de DIEZ-PICAZO. Una opinion espaiiola
sobre el proyecto italo-francés de codigo de las obligaciones, en Le projet franco-italien
du Code des Obligations, bajo el cuidado de M. Rotondi, Padova, 1980. Para una mas
analitica reconstruccién de la evolucion doctrinaria, ALVAREZ VIGARAY. La resolucion
de los contratos bilaterales por incumplimiento. 3* ed., Granata, 2003, p. 73 ss., el cual
refiere la elaboracion de otros autores en los cuales, si bien implicitamente, pareciera que
la facultad de resolucion, en vista de lo dispuesto por el art. 1124, 3er parrafo, debiera
entenderse solo como judicial: asi, por ejemplo, MANRESA, Comentarios al Codigo Civil
espariol. VIII, vol. 1, 5* ed., Madrid, 1950, p. 353; en verdad, segtin ¢l autor, en el derecho
espafiol subsisten tres formas de resolucion por incumplimiento: judicial, consensual y
por declaracion unilateral del acreedor.

(15) La falta de contestacion de los presupuestos de la resolucion por parte del deudor que
incumple perfecciona un acuerdo resolutorio, que no difiere de la resolucion consensual y
que halla su propio fundamento, por tanto, en la norma general que reconoce la autonomia
negocial de las partes (art. 1255: Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
v condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a
la moral, ni al orden publico).

(16) Sul punto, ampiamente ALVAREZ VIGARAY. Ob. cit., pp. 175-276.
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a) lareciprocidad de las obligaciones:!7;

b) la violacién de una obligacidon principal que deriva del
contrato®;

c) la gravedad del incumplimiento: entendida no solo como in-
cumplimiento definitivo y total, sino también como cumpli-
miento defectuoso, parcial o retardado, que prive al acreedor
del interés a recibir la prestacion!®.

La declaracion unilateral de resolucion del contrato encuentra, ade-
mas, en el Codigo Civil espainol significativas confirmaciones sistema-
ticas en algunas normas sobre los contratos singulares, en las cuales el
remedio resolutorio estd textual y claramente configurado a manera de
un derecho potestativo de desistimiento, sometido solamente a determi-
nacién judicial ex postea en cuanto a sus presupuestos sustanciales de
ejercicio. Asi es, por ejemplo, en el articulo 1454 (que consiente la diso-
lucion del contrato en caso de dacion de arras®®”), en el articulo 1486 (en
tema de vicios y defectos de la cosa vendida), en el articulo 1504 (que
prevé la resolucion “de pleno derecho” de la venta inmobiliaria por falta

(17) Reciprocidad de las obligaciones, que la jurisprudencia espafiola interpreta con rigor
en el sentido de la interdependencia funcional de las obligaciones, hasta el punto, por
ejemplo, de reconocer la resolucion del contrato de compraventa en favor del vendedor por
incumplimiento de la obligacion de pago del precio por parte del vendedor, el cual habia
hecho valer, sin embargo, la exceptio inadimplenti non est adimplendum en relacion al
rechazo del vendedor de repetir el contrato en la forma del acto publico: el incumplimiento
del vendedor, en efecto —a criterio del Tribunal Supremo— atiene a “aspectos accesorios o
complementarios” (STS 9 de julio de 1993; STS 12 de julio de 1991, ambas comentadas
por DE LA HAZA DIAZ. EI incumplimiento resolutorio. Andlisis de jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Madrid, 1996, p. 8.

(18) Y es tal aquella obligacion que constituye el medio principal para conseguir el resultado
tipico del contrato, o bien aquella que sirva a completar y garantizar la actuacion de las
obligaciones principales: CLEMENTE MEORO, La resolution de los contratos por
incumplimiento. Valencia, 1992, 127.

(19) DELL’AQUILA E. La resolucién. Ob. cit., p. 178 ss.; DE LA HAZA DIAZ. Ob. cit., p.
20. Para el Derecho italiano, sobre los criterios de aplicacion del art. 1455, por todos,
CUBEDDU, L’importanza dell’inadempimento, Torino, 1995, p. 17 ss.

(20) La norma, no obstante, no presenta el tecnicismo de nuestro art. 1385 c.c., ya que no
distingue entre finalidad confirmatoria y finalidad penitencial. La jurisprudencia espafiola,
sin embargo, entiende que, en la duda interpretativa acerca de la dacion de la suma de
dinero, se debe preferir la calificacion en términos de pago parcial sobre el precio (ex
plurimis, STS 11 de abril de 1994; STS 7 de febrero de 1986). La solucién es criticada
por la doctrina, que excluye, también, que la norma tenga naturaleza excepcional (DIEZ-
PICAZOy GULLON. Sistema de Derecho Civil, 11, 9* ed., Madrid, 2001, p. 266).
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de pago del precio, a salvo la facultad del comprador de pagar hasta que
le sea dirigida la intimacion judicial o por acto notarial®V).

Al evaluar las consecuencias de tan fecunda elaboracion del dato
normativo, la doctrina espafiola® ha afirmado expresamente que el sis-
tema de resolucion por declaracion unilateral se revela mas convenien-
te y mayormente adecuado a la proteccion de los respectivos intereses
involucrados en la relacion contractual.

En particular, en el caso en que el acreedor no deba repetir la pres-
tacion ya ejecutada (por no haberla ejecutado aun), la necesidad de recu-
rrir al juez para obtener la disolucion del vinculo contractual constituiria
un “bloqueo” de su situacion econdmico-patrimonial, por la imposibi-
lidad de disponer de los bienes objeto de la prestacion, sobre los cuales
permanece el derecho de crédito de la contraparte que incumplié hasta
el pronunciamiento judicial constitutivo de la resolucion del contrato.

V. LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO EN EL BGB
DE 1896 Y LAS ALTERNATIVAS DE OTROS SISTEMAS
JURIDICOS

También el examen de la disciplina contenida en el BGB —ya en la
originaria formulacion antecedente a la reciente reforma del Schuldrecht—
induce a configurar el remedio resolutorio acogido por dicho ordenamien-
to a manera de una declaracion unilateral de la parte que no incumple.

Es preciso sefialar, sin embargo, que la Pandectistica, previamente,
se habia mostrado, de manera decidida, contraria a una regla general de
resolucion del contrato por incumplimiento, dejando a salvo la sola hi-
potesis en que la resolucion fuese pactada convencionalmente®?.

(21) Por tanto, “el incumplimiento no determina automaticamente la resolucion, sino que es
un presupuesto con el fin de que el vendedor ejerza su derecho potestativo de resolucion™:
asi, DIEZ-PICAZO y GULLON. Ob. cit., 285.

(22) Sobre el punto, ampliamente, DIEZ-PICAZO. Ob. cit., 56. Para la mayor rapidez y
practicidad de la resolucion por declaracion unilateral, ALVAREZ VIGARAY. Ob. cit.,
p. 283.

(23) WINDSCHEID. Diritto delle Pandette. Trad. Fadda e Bensa, II, Torino 1930, p. 248.
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Viceversa, el BGB introduce el derecho de resolver el contrato frente
a la imposibilidad de la prestacion imputable a la contraparte, poniendo
tal derecho como alternativo al de demandar el resarcimiento del dafo
(§ 325)@,

La clara eleccion de confiar al contratante la facultad de desligarse
del contrato como consecuencia del incumplimiento testimonia la pro-
gresiva emancipacion del modelo romanista de la “condicion resoluto-
ria ticita”, que demostraba su inconveniencia en correspondencia con el
desarrollo y la internacionalizacion del trafico econdmico.

Al modelo del BGB se uniformiz6 en parte el Codigo Civil austriaco
luego de las novelas de los afios 1914-1916, que —diversamente de la ver-
sion originaria— reconocieron al contratante inocente el derecho de des-
ligarse del contrato después de haber fijado al deudor un término para
el cumplimiento tardio (§ 918).

Los sistemas anglosajones, a su vez, siempre han optado por el
modelo de resolucion del contrato mediante declaracion unilateral del
acreedor de la prestacion incumplida o cumplida de manera inexacta o
con retraso.

Se puede afirmar, asi, que —hasta los ultimos decenios del siglo
XX—la acciodn judicial de resolucion y la resolucion por incumplimien-
to representan dos modelos, tendencialmente (mas no necesariamente)
alternativos, para disciplinar una reaccion al incumplimiento —la reso-
lucion del contrato— que se revela, en muchos casos, mas conveniente
que las acciones coercitivas de cumplimiento.

(24) En caso de mora, es preciso, en cambio, distinguir: si la mora determina la pérdida del
interés a la ejecucion del contrato, la parte fiel puede pretender el resarcimiento del dafio
0, en alternativa, desligarse del contrato; por otro lado, puede fijar un plazo con el fin de
que el deudor ejecute tardiamente la prestacion, vencido el cual sin que se haya producido
el cumplimiento, el acreedor puede nuevamente optar entre resarcimiento del dafio e
desistimiento del contrato (§ 326). El derecho al desistimiento inmediato de la relacion
contractual esta previsto, ademas, también cuando las partes hayan establecido que
la prestacion deba ejecutarse en un determinado momento o dentro de un cierto plazo
(§ 361). El texto original del BGB preveia, en fin, que el desistimiento por incumplimiento
(der Riicktritt) fuese regulado por las normas sobre la disolucion convencional del contrato
(§§ 346-356), que deriva de una especifica clausula contractual y que tiene funciones
generalmente penitenciales y distintas de la necesidad de poner remedio a una sobrevenida
violacion del reglamento contractual.
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Mientras el ordenamiento francés, el italiano y los Codigos latinoa-
mericanos (en particular, el Codigo colombiano —con el articulo 1546—y
el peruano) confian, como regla, en la necesaria intervencion del juez, el
legislador aleman, el sistema inglés y la jurisprudencia espafiola, com-
prendiendo la mayor funcionalidad del derecho potestativo de disolucién
unilateral frente las exigencias del contratante inocente, prefieren enlazar
la resolucién del contrato a la declaracion unilateral del contratante fiel.

VI. EL CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1942

El Codigo Civil italiano de 1942 acoge un sistema que podemos
definir “mixto”. La regla es la resolucion judicial, pero son numerosas
las hipdtesis en que la disolucion del contrato puede producirse a través
de la manifestacion de la voluntad unilateral del acreedor. Y ello puede
ocurrir no solamente en la disciplina de algunos contratos (por ejemplo,
el contrato de trabajo subordinado), sino también en el plano de la dis-
ciplina general, a través de una pluralidad de institutos como:

- la intimacidon a cumplir: el negocio unilateral con el cual
el acreedor “amenaza” al deudor que, en caso de que no
cumpla dentro de un breve plazo, el contrato se disolvera
automaticamente;

- laclausula resolutoria expresa, en la cual las partes establecen
al momento de la conclusion del contrato que, en el caso de
incumplimiento de una particular obligacion segun especifi-
cas modalidades, el acreedor podra desligarse unilateralmen-
te del contrato;

- las arras confirmatorias: la falta, en tal caso, de la oportunidad
de confiar al juez la discrecionalidad de liquidacion del dafio
ha inducido al legislador a permitir a la parte acreedora desli-
garse del contrato a causa del incumplimiento de la otra parte.

También en el sistema italiano la jurisprudencia —a la par de cuanto
ha ocurrido en el sistema espafiol— procede (con timidez) a la progresiva
transformacion de la resolucion judicial en el modelo de la resolucion
por incumplimiento. Es muy significativa en este sentido una sentencia
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de las Secciones Unidas de la Corte de Casacion® italiana, que permi-
te al acreedor rechazar el incumplimiento tardio cuando el retraso sea
ya de no escasa importancia, aun cuando €l no haya propuesto todavia
la demanda judicial de resolucion.

Afirman los Supremos Jueces italianos que, si el incumplimiento
es “importante” e imputable, el acreedor no puede ser constrefiido a re-
cibir una prestacion en la que ha perdido interés y puede, por tanto, re-
chazarla legitimamente. Es evidente como, en tal caso, un sucesivo pro-
nunciamiento del juez se limitara a “verificar” si el rechazo fue legitimo
y st fue legitima, por ende, la pretension del acreedor de entender el con-
trato como resuelto.

VII.;HACIA LA UNIFICACION DE LOS MODELOS DE
RESOLUCION?

La unificacion de los modelos de resolucion no es tal vez lejana,
como se puede colegir de los textos normativos de Derecho Internacio-
nal. Es bastante significativa, a tal fin, la Convencion de Viena de 1980
en materia de venta internacional de bienes muebles.

Profundamente inspirada por el sistema anglosajon, la Convencion
de Viena atribuye al comprador, en presencia de vicios de la cosa ad-
quirida, un rico abanico de remedios, como el requerimiento de elimi-
nacién de los vicios, de sustitucion de la cosa, de reduccion del precio
y, naturalmente, la resolucion del contrato. Tal remedio resolutorio pre-
supone la gravedad del vicio de la cosa y se realiza a través de la decla-
racion unilateral del comprador.

La Convencion de Viena ha asumido en Europa una importancia
fundamental, ya que ha sido el modelo normativo de la Directiva N° 44
de 1999 en materia de venta de bienes muebles de consumo. También
este texto, en efecto, ha acogido la declaracion unilateral de resolucion
por incumplimiento en lugar de la resolucion judicial y ha sido recepcio-
nado con estas caracteristicas incluso en aquellos ordenamientos —como

(25) Cass., sez. un, 9 de julio de 1997 n. 6224.
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el italiano— tradicionalmente caracterizados por la reaccion judicial al
incumplimiento.

El Cédigo de Consumo italiano de 2005, por ejemplo, disciplina la
resolucion del contrato por vicios del bien de consumo como un reme-
dio ciertamente de naturaleza sustancial y no judicial.

Asimismo, los otros textos de Derecho europeo —los principios Lan-
do, el Codigo Gandolfi de los jusprivatistas europeos y, recientemente,
los principios del acquis communitaire— optan también ellos por la decla-
racion unilateral de resolucion, abandonando completamente la nece-
sidad de dirigirse al Juez para obtener un pronunciamiento constitutivo.

Es inevitable, por tanto, que se plantee el problema de la oportuni-
dad de superar definitivamente el modelo judicial y acoger una diver-
sa interpretacion de las normas generales del Codigo Civil en el sentido
de transformar el juicio de resolucion en una verificacion por parte del
juez de la legitimidad de la voluntad unilateral de resolucion del contra-
to por el incumplimiento de uno de los contratantes.

No es posible examinar analiticamente todas las consecuencias vy,
en particular, las ventajas del modelo del desistimiento por incumpli-
miento, pero sintéticamente se puede afirmar que la declaracion unila-
teral de resolucion puede consentir una deflacion de la litigiosidad ju-
dicial en el caso en que el deudor evaltie que la pretension contraria sea
probablemente fundada.

La consideracion de la producida disolucion del contrato consen-
tird al acreedor accionar para la restitucion de la eventual contrapresta-
cion ejecutada, eventualmente incluso por medio de acciones cautela-
res y de urgencia.

En materia, por ejemplo, de contrato de locacion o de obra (appalto),
la disolucion del contrato permitira entender ilegitima la detencion de
la res por parte del contratista o del conductor desde el momento de la
comunicacion de la declaracion de resolucion.

Se puede afirmar, por lo tanto, que, con el abandono del instituto del
término dilatorio que —segun el Cédigo Napolednico— el juez podia bené-
volamente conceder al deudor para sanar su retraso o su incumplimiento,
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no hay mas razones para privar a los contratantes de la autorresponsa-
bilidad en los eventos que pueden conducir a la disoluciéon del vincu-
lo contractual.

VI11. UNA MIRADAAL CODIGO CIVIL COLOMBIANO

Me parece poder afirmar que el problema de la naturaleza judicial
o sustancial de la resolucion del contrato por incumplimiento se plantea
también en el sistema colombiano, y estoy feliz de que este Congreso
me haya dado la oportunidad de estudiar algunas partes del Codigo ci-
vil de este espléndido pais.

El articulo 1546 se remonta al Cdodigo francés y acoge la condicion
resolutoria técita, que requiere el pronunciamiento del juez para obte-
ner la resolucion del contrato. Solo el articulo 1882, en materia de com-
praventa, hace referencia a un desistimiento sobre el cual se discute su
naturaleza sustancial o judicial.

He tenido ocasion de examinar un remoto pronunciamiento de la
Casacion Civil (9 de junio de 1971), en el cual textualmente se afirma
que existe notable diferencia entre la accion resolutoria prevista por
el articulo 1546 del Cédigo Civil y el desistimiento del que tratan los
articulos 1882 y 1878 de la misma obra. Aquella requiere sentencia
judicial en que se decrete la resolucién del contrato, en tanto que el
derecho de desistir de la compraventa, en caso de que el vendedor
por hecho o culpa suya haya retrasado la entrega de la cosa vendi-
da, es un derecho potestativo del comprador que no requiere pro-
nunciamiento alguno del juez. Puede el comprador desistir por siy
ante el mero hecho de haber incurrido el vendedor en mora, y pedir
la indemnizacién que los citados articulos le reconocen.

Si no entiendo mal, es esta concepcion del desistimiento bastante
cercana al derecho potestativo de resolucion, que muchos codigos euro-
peos y textos de Derecho europeo afirman y reconocen.

Al contrario, el desistimiento al que hace mencion el articulo 22
de la Ley 820 de 2003 en materia de locacion alude a una demanda que
repropone el modelo judicial y se aleja de los modernos principios afir-
mados por la Casacion en 1971.
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Estoy convencido de que la reflexion de muchos de los juristas pre-
sentes en este Congreso podra contribuir a reproponer el debate sobre
la diferencia entre accion resolutoria y desistimiento y contribuir final-
mente a la elaboracion de un unico modelo, europeo y latinoamericano,
en tema de disolucion del contrato por incumplimiento.
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La resolucion por incumplimiento
en el caso de la compraventa

Victor BOLANOS VELARDE®

INTRODUCCION

Por Ley N° 27420 se derogd el régimen contenido en el texto ori-
ginario del articulo 1562 del Codigo Civil; en consecuencia, segun el
nuevo texto, asi el comprador haya pagado mas del cincuenta por cien-
to del precio, si mediara incumplimiento, el vendedor conservari la fa-
cultad de optar por la resolucion del contrato. Con esta ley, entonces, se
ha abandonado una norma que caracterizaba la filosofia que inspir6 a
los juristas que redactaron el Codigo Civil de 1984.

Este hecho es el que nos ha motivado a hacer esta somera reflexion,
sobre el régimen de la resolucion del contrato de compraventa, cuando
la causal que lo motiva es el incumplimiento. Sabemos que la norma-
tividad que regula la compraventa se ocupa, también, de la resolucion
por incumplimiento. Lo que queremos saber es si al ocuparse del tema
lo que hace el Cddigo es establecer una normatividad especial para la
resolucion por incumplimiento en el caso de la compraventa.

(*)  Profesor de Derecho Civil en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM).
Magister en Derecho con mencién en Derecho Civil y Comercial y Doctor en Derecho
por la UNMSM.
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I. EL CONTRATOY SURESOLUCION

Antes de entrar en el tema mismo del que nos queremos ocupar, es
necesario desarrollar previamente algunos conceptos que nos serviran
de marco teorico. En tal sentido, podemos decir que el contrato es un
acto juridico plurilateral que produce efectos patrimoniales. Por el acto
de su celebracion o concertacion las partes acuerdan los términos con-
tractuales que regularan los efectos patrimoniales producidos hasta su
extincion. De ordinario, agreguemos, estos efectos son una obligacién
que las partes crean, regulan, modifican o extinguen‘®.

Sinos guiamos por la definicion del articulo 1351 del Codigo Civil,
el concepto de contrato se limita a la idea de acto; sin embargo, es usual
que el mismo Cddigo emplee la palabra contrato para referirse también
a los términos contractuales y, especialmente, a la relacion juridica pa-
trimonial que el acto produce®. Lo que nos interesa destacar aqui es que
este ultimo, el de los efectos patrimoniales, es el escenario en el que se
presenta la resolucion del contrato.

Asi, el articulo 1371 del Codigo Civil —convirtiendo en norma una
entre opciones doctrinarias para definir la resolucion del contrato®—, de-
fine este instituto diciendo que “la resolucion deja sin efecto un contra-
to valido por causal sobreviniente a su celebracion”. En consecuencia,
la resolucion, como veremos seguidamente, es un instituto que recoge
una hipotesis de ineficacia funcional del contrato.

La causal, que es el supuesto factico presente en todo caso de reso-
lucidn, es un hecho juridico que se produce luego de celebrado el con-
trato. Se presenta en circunstancias en que este ya estd produciendo los

(1)  El contrato puede producir, aunque esto sea excepcional, efectos patrimoniales distintos
de los obligacionales; efectos reales, por ejemplo.

(2)  Este uso polisémico de la palabra lleva a distinguir tres conceptos de contrato: como acto,
como norma y como relacion. Asi, por ejemplo, Diez-Picazo nos dice que: “la palabra
contrato encierra un equivoco, pues se refiere unas veces al acto que los contratantes rea-
lizan (v. gr.: se dice celebrar un contrato) y otras veces se refiere al resultado normativo o
reglamentario que con este acto se produce para los contratantes (v. gr.: se dice cumplir un
contrato, estar obligado por un contrato)”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial. 5* edicion, Vol. I, Civitas, Madrid, 1996, p. 123.

(3) Enladoctrina no encontramos una definicion uniforme del concepto de resolucion. Vide
DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Tomo 1, Palestra editores,
Lima, 2001, p. 441 y ss.
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efectos queridos por los contratantes. La causal, en suma, no solo no es
contemporanea al momento de la celebracion del contrato sino que es
completamente ajena a su validez. Asi, a nuestro entender, cuando el ar-
ticulo citado hace referencia a “un contrato valido”, lo Gnico que quie-
re es destacar el hecho de que la causal resolutoria no tiene que ver con
el tema de la validez del contrato®.

Sin embargo, la denominacion del instituto es equivoca. Su nom-
bre sugiere la idea de que lo que se deja sin efecto por la resolucion es el
contrato, entendiendo por tal el acto juridico plurilateral. Pero, como lo
acabamos de destacar, siguiendo lo dispuesto por el mismo texto norma-
tivo citado, la causal resolutoria sobreviene a la celebracion del contra-
to. Cuando se presenta esta el contrato no solo ya ha sido celebrado, sino
que ya no existe; en su lugar se encuentra la relacion juridica patrimonial.

La causal resolutoria es un evento que se verifica en el marco de
la relacion juridica patrimonial. Una vez producida la resolucion, como
consecuencia, entre otros factores, de la causal, lo que se afecta es la re-
lacion juridica patrimonial, provocando su disolucion. La resolucion oca-
siona la ineficacia de la relacion contractual y no la del contrato. Produ-
cida la llamada resolucion del contrato, entonces, cesan los efectos de
la relacion juridica creada por él.

En consecuencia, alli donde el citado articulo 1371 dice que “la re-
solucion deja sin efecto un contrato (...)”, debe leerse que lo que deja
sin efecto es la relacion contractual que el contrato produce®. Y si tene-
mos en cuenta que es a través de la relacion contractual producida que
el contrato realiza su funcion, al presentarse en ese momento la causal

(4) Efectivamente, no es exacto que no se pueda resolver un contrato “invalido”. Asi, imagi-
nemos, por ejemplo, un contrato anulable —cuya anulabilidad aun no ha sido demandada—,
que ha creado una relacion contractual entre las partes contratantes, en la que una de
ellas, digamos la afectada por el vicio de anulabilidad, incumple con su obligacion. Ese
incumplimiento, por mas que esté viciado de anulabilidad el contrato que creé la obliga-
cion, es causal para la resolucion, y puede servirse de ella la parte afectada.

(5) “Larescindibilidad, como se ha visto, afecta al contrato desde su nacimiento, de ella se
diferencian todas las hipdtesis de resolubilidad, en las cuales la reaccion adversa a los
efectos finales del contrato, en los varios modos en que se presenta (...) encuentra su
explicacion en el advenimiento de una situacion de hecho que puede incidir en multiples
formas sobre la realizacion de su funcion”. SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del
Contrato. Universidad Externado de Colombia, Trad. de Fernando Hinestrosa, Colombia,
1996, p. 263.
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resolutoria, afectdndola, entonces, la resolucion no puede menos que ser
conceptuada como una hipdtesis de ineficacia funcional del contrato.

Il. ELINCUMPLIMIENTO COMO CAUSAL DE RESOLUCION
ENLOS CONTRATOS CON PRESTACIONES RECIPROCAS

Diversos hechos juridicos pueden constituir causal resolutoria. Esto
depende de lo previsto en la ley o de lo acordado por las partes contra-
tantes. Asi, por ejemplo, la imposibilidad sobreviniente de ejecutar una
prestacion, la pérdida por eviccion del derecho real adquirido, los vicios
ocultos del bien transferido, la excesiva onerosidad sobrevenida de la
prestacion debida, etc., constituyen causales de resolucion del contrato.
Una de esas tantas causales, la que nos interesa aqui, es el incumplimiento.

Sin embargo, a fin de examinarla, debemos preguntarnos ;cuan-
do el incumplimiento constituye causal para la resolucion del contrato?

Los articulos 1428, 1429 y 1430 del Cddigo Civil, que se ocupan
del incumplimiento como causal de la resolucion en los contratos con
prestaciones reciprocas, no hacen, expresamente, ninguna precision®.
A partir de este silencio de la norma se podria afirmar que el incumpli-
miento en cualquier caso es causal para la resolucion de un contrato. Esta
afirmacion, empero, es discutible. Son dos extremos, el de la importan-
cia y el del reproche del incumplimiento, los que, de modo especial, se
consideran en esta discusion. Veamos.

Como lo hemos sefialado, por el contrato las partes crean, de ordi-
nario, una relacion juridica patrimonial de naturaleza obligacional. En
consecuencia, las partes —asumiendo el caso de un contrato con presta-
ciones reciprocas, que es el que nos interesa aqui—, se obligan a ejecutar
prestaciones determinadas, una a favor de la otra y reciprocamente, que
pueden ser de dar, hacer o no hacer. Si nos atenemos a lo previsto en los
articulos 1314 y siguientes del Codigo Civil, la hipotesis de incumpli-
miento se configuraria por la sola inejecucion de la prestacion debida.

(6)  Cabe precisar que por incumplimiento no solo se pueden resolver los contratos con presta-
ciones reciprocas. También es posible que se resuelvan, por esta causal, los contratos con
prestaciones plurilaterales autonomas (articulo 1434 del CC) y los contratos con prestacion
unilateral (articulo 1442 del CC).
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(Cuando se considera que la prestacion debida no ha sido ejecuta-
da? Esta pregunta la podemos responder indirectamente, estableciendo
primeramente cuando se considera ejecutada una prestacion. En tal senti-
do, para que se considere que un deudor ha cumplido, ha pagado su deu-
da, tiene que ejecutar la prestacion debida en los términos del articulo
1220 del Cédigo Civil; es decir, integramente. En todos los demads ca-
s0s, en consecuencia, estaremos ante el incumplimiento.

Constituyen, entonces, casos de incumplimiento no solo la ineje-
cucion total de la prestacion debida, sino también la ejecucion parcial,
la ejecucion defectuosa y la ejecucion tardia, con independencia de la
importancia que tengan en la economia del contrato. Asi, quien debe
100 y ha pagado solo 99, es un deudor incumplido. Pero, ;bastara el
incumplimiento de 1, en una deuda de 100, para que el contrato se pue-
da resolver?? Repetimos que los textos de las normas que se ocupan de
este tema no dicen, expresamente, nada. Empero, nos parece que ello
no justifica concluir en que cualquier incumplimiento es causal para la
resolucion del contrato.

Si examinamos el tema de la resolucion por incumplimiento desde
la perspectiva de los contratos con prestaciones reciprocas, tenemos que,
a nuestro entender, la causal se configura solo desde el momento en que
ella quebranta la reciprocidad acordada como fundamento de la econo-
mia del contrato, al punto que el acreedor puede, justificadamente, per-
der interés en la contraprestacion. Para que opere tal quebrantamiento la
inejecucion de la prestacion debe tener importancia economica. Solo un
incumplimiento de esta envergadura puede originar el derecho potesta-
tivo, del contratante afectado, a la resolucion del contrato. Ciertamente
que ese no es el caso en el ejemplo antes referido.

Agreguemos que por nuestra parte llegamos a esta conclusion, la
necesaria importancia econdmica del incumplimiento, haciendo una

(7)  “Asi, puede considerarse que, cuando se trata de incumplimiento simplemente parcial o
cumplimiento defectuoso, la inejecucion de una minima parte de la prestacion o un defecto
de escasa enjundia y facilmente subsanable, no deben dar lugar a la resolucion del contrato,
porque el ejercicio de la facultad resolutoria se presenta en tales supuestos como contrario
a los dictados de la buena fe y constitutivo de lo que puede llamarse abuso en el ejercicio
de aquella facultad”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.
Vol. 11, Civitas, Madrid, 1996, p. 711.
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interpretacion sistematica de las normas que regulan esta causal con
aquella, recogida por el articulo 1362 del Codigo Civil, que impone el
deber de buena fe a los contratantes en todo el iter contractual®.

Por otro lado, ;sera necesario que el incumplimiento sea reprocha-
ble para que se constituya en causal de resolucion del contrato? Cuando
los articulos 1314 y siguientes se ocupan del incumplimiento, lo hacen
con la finalidad de regular la denominada responsabilidad civil contrac-
tual. En ese caso, para que el incumplimiento sea fuente de la obliga-
cion de indemnizar el dafio causado, es necesario que la prestacion debi-
da no se haya ejecutado por culpa del obligado. No habiendo reproche,
ordinariamente, no habra responsabilidad civil. Cabe examinar ahora si
tal reproche es necesario para que el incumplimiento constituya causal
de resolucion del contrato.

Nuevamente los articulos que se ocupan de regular esta causal, en
el régimen de los contratos con prestaciones reciprocas, no dicen, expre-
samente, nada sobre el particular. Para dilucidar la duda podemos hurgar
en los alcances del articulo 1428, cuando dispone que la parte afectada
tiene derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasio-
nados, desde luego, por el incumplimiento. Esta regla se repite en el
articulo 1429; pero esta ausente del 1430. Esa regla parece sugerir la idea
de que el incumplimiento tiene que ser necesariamente reprochable, ya
que solo en ese caso puede haber obligacion de indemnizar.

Si pensaramos que la finalidad de la resolucion del contrato es la
de imponer una sancién al contratante infiel, deberiamos concluir que
para constituirse en causal resolutoria, el incumplimiento tiene que ser
atribuido a la culpa del deudor. Pero no nos parece que esta sea la fi-
nalidad de la institucion. En esta clase de contratos, el incumplimiento

(8) “Tomando en consideracion todos estos planteamientos, creo que, a semejanza de la ex-
ceptio non rite adimpleti con tractus, en el caso de ejecucion parcial, tardia o defectuosa
de la prestacion, la regla general debe ser que procede la resolucion del contrato por
incumplimiento, pero que excepcionalmente, cuando la falta, la demora o el defecto son
de tan escasa monta, tomando en cuenta el integro de la relacion contractual, que seria
contrario a la buena fe hacerlos valer como causal de resolucion, puede desestimarse la
solicitud del actor. Creo que la celosa observancia de la buena fe-lealtad debe atemperar
la rigurosa aplicacion del articulo 1428 del Codigo Civil”. DE LAPUENTE Y LAVALLE,
Manuel. E/ contrato en general. T. 11, Palestra, Lima, 2001, p. 393.
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origina un derecho potestativo, del que es titular el contratante fiel, a la
resolucion, en la medida en que quebranta la reciprocidad acordada por
los contratantes. La resolucion por el incumplimiento no es una sancion
para el deudor sino una facultad para el acreedor.

Ahora bien, la reciprocidad, que le da fundamento a la economia
del contrato, puede ser igualmente quebrantada tanto en el caso en que
el deudor incurra en incumplimiento por su culpa, como en el caso en
que no haya culpa suya de por medio. Si la resolucion no tiene por ob-
jeto sancionar al deudor, no se entiende porque podria prosperar solo en
el caso en que haya culpa y no en el que esta esté ausente®.

En suma, entendemos nosotros que no es necesario el reproche para
que el incumplimiento se constituya en causal de resolucion del contra-
to. Claro estd, para pretender indemnizacion por dafios y perjuicios, en
la medida en que esta supone una hipotesis de responsabilidad civil con-
tractual, de ordinario se requiere culpa del deudor incumpliente.

I11. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA

La compraventa es el tipico contrato con prestaciones reciprocas.
Al definirlo, el articulo 1529 del Codigo Civil, dispone que “(...) el ven-
dedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste
a pagar su precio en dinero”. Se advierte, pues, que las prestaciones a
las que se obligan las partes de la relacion contractual, porque asi lo tie-
nen que acordar al celebrar esta clase de contrato, estan reciprocamente
vinculadas.

El contrato de compraventa, se desprende de la definicion citada,
siempre crea una relacion obligacional entre vendedor y comprador. Sin
embargo, cabe hacer una precision. Contrariamente a lo dispuesto por la
norma que define el contrato, no siempre el vendedor asume, realmen-
te, la obligacion de transferir la propiedad del bien materia del contrato.

(9) “Pienso que si el fundamento de la resolucion por incumplimiento es la ruptura del parale-
lismo que debe existir entre prestacion y contraprestacion en los contratos con prestaciones
reciprocas, el remedio de la resolucion debe operar siempre que se produzca esta ruptura,
sea cual fuere su causa”. DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ Contrato en General.
Palestra, Lima, 2001, p. 388.
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Esta situacion se presenta en los casos en que la compraventa produce
efectos reales.

Asi, cuando el bien materia del contrato es un inmueble, la trans-
ferencia de la propiedad es un efecto de su celebracion. La misma con-
secuencia juridica se produce cuando se vende un bien mueble que el
comprador ya esta poseyendo por un titulo distinto'”. En estos casos,
el vendedor no solo no se obliga a ejecutar prestacion alguna que per-
mita la transferencia de la propiedad, sino que es juridicamente imposi-
ble que lo haga, toda vez que la propiedad ya fue transferida a favor del
comprador, antes del nacimiento de la relacion juridica.

Sin embargo, la transferencia de la propiedad como efecto de la
celebracion del contrato, no es impedimento para que la compraven-
ta cree una relacion obligacional reciproca entre los contratantes. Sim-
plemente, en estos casos, las prestaciones asumidas por el vendedor, no
estaran destinadas a transferir la propiedad del bien materia del contra-
to. Pero siempre habra entre los contratantes una relacion obligacio-
nal reciproca, prestaciones y contraprestaciones que ambas partes ten-
drén que ejecutar, y este es el escenario en el que se puede presentar el
incumplimiento como causal resolutoria. En consecuencia, la compra-
venta podra ser resuelta por la inejecucion de prestaciones tanto del com-
prador como del vendedor.

IV. INEJECUCION DE PRESTACIONES A CARGO DEL
VENDEDOR

Por la celebracion de la compraventa, el vendedor se obliga a eje-
cutar determinadas prestaciones a favor del comprador, que giran en tor-
no a la transferencia de la propiedad del bien, y que dependeran de los
términos en los que haya sido celebrado el contrato.

Cuando la transferencia de la propiedad no es efecto de la celebra-
cion del contrato, como en el caso de la venta de bienes muebles que

(10) Una opinioén contraria es la de Manuel de la Puente y Lavalle, quien sostiene que la com-
praventa no produce tales efectos reales, sino, solamente los obligacionales, constltese,
entre otros, sus Estudios sobre el Contrato de Compraventa. Gaceta Juridica, Lima, 1999,
p- 9y ss.
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aun no estd poseyendo el comprador, una de las prestaciones a cargo del
vendedor, justamente, es la de transferirla. En este caso el vendedor eje-
cutara una prestacion de dar; con la entrega del bien mueble al compra-
dor, como lo dispone el articulo 947 del Cédigo Civil, le es transferida
la propiedad.

En el caso de los bienes inmuebles, como ya lo hemos dicho, la pro-
piedad se transfiere como efecto de la celebracion del contrato; pero el
vendedor queda obligado a hacer entrega del bien. Como consecuencia
de la celebracion del contrato, en este caso como en el anterior, el ven-
dedor tendra que ejecutar una prestacion de dar a favor del comprador.

Si el vendedor no ejecuta esta prestacion de dar incurre en incum-
plimiento de contrato. Esto es asi tanto en la venta de bienes muebles
como inmuebles. En el primer caso, bienes muebles, el fin de la com-
praventa para el comprador, adquirir la propiedad, se vera frustrado. En
el segundo caso, bienes inmuebles, aunque el comprador, por la sola
celebracion del contrato, ya es propietario del bien, al no entrar en po-
sesion del mismo, no puede ejercer plenamente sus derechos como pro-
pietario. En uno y otro caso la importancia econémica de la prestacion
no ejecutada esta fuera de discusion.

El Cédigo Civil se ocupa expresamente de esta hipdtesis de reso-
lucién. En este sentido, el articulo 1556 dispone que “cuando se resuel-
ve la compraventa por falta de entrega, el vendedor debe reembolsar al
comprador los tributos y gastos del contrato que hubiera pagado e in-
demnizarle los dafios y perjuicios”.

De momento solo nos interesa destacar, de la norma citada, que la
falta de entrega del bien vendido es un caso de incumplimiento que cons-
tituye causal de resolucion del contrato de compraventa. La norma, sin
embargo, tiene por objeto regular los efectos de la resolucion; pero este
aspecto lo dejamos para analizarlo mas adelante.

Continuando con nuestro andlisis tenemos que el vendedor no solo
se obliga a entregar, ciertamente que al comprador o a quien este designe,
el bien vendido. Ademas, como se desprende de lo normado por el articu-
lo 1549, son de cargo del vendedor otras prestaciones, cuya inejecucion
es menester examinar desde la perspectiva de la resolucion del contrato.
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El referido articulo dispone que “es obligacion esencial del vende-
dor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien”. Si interpre-
tdramos esta norma en su sentido literal, como regulando simplemente
la obligacion de transferir la propiedad, perderia toda utilidad practica.
Asi, en el caso de inmuebles el articulo 949 del Codigo Civil relevaria
de tal obligacion al vendedor; y en el caso de muebles, esta obligacion
se confundiria con la de la entrega del bien. Cierto es que la redaccion
de este articulo, en atencion a la finalidad practica que se puede conse-
guir con ¢l, no es la mas afortunada; y la introduccion del verbo “per-
feccionar” no solo es insuficiente para lograr esa finalidad sino que es
confuso'V. Aun asi es necesario darle un alcance mayor, como lo viene
haciendo constantemente nuestra jurisprudencia'?.

Asi, este articulo adquiere relevancia cuando el bien vendido se en-
cuentra incorporado en un registro publico; es decir, cuando se trata de
un bien registrado. La incorporacién en el registro le otorga el beneficio
de la publicidad al derecho de propiedad, haciéndolo claramente oponi-
ble a terceros; beneficio del que tiene derecho a gozar el comprador. Sin
embargo, para acceder al registro, el comprador necesita del concurso del
vendedor; y este concurso es una obligacion suya, que la encontramos

(11) Laprestacion de hacer a cargo del vendedor, que se desprende del articulo 1549 del Cédigo
Civil, en rigor, no tiene por finalidad perfeccionar la transferencia de la propiedad. Esta
queda transferida perfectamente como consecuencia de la celebracion del contrato, en el
caso de los inmuebles, o como consecuencia de la entrega, en el caso de los muebles.
En este mismo sentido, en la sumilla de la Casacion N° 35-97 se dice: “En virtud a lo
dispuesto en el articulo 1549 del Cddigo Civil es obligacion esencial del vendedor per-
feccionar la transferencia, lo cual ocurre con la entrega del bien conforme a lo normado
en los articulos 1550 a 1554, 1556 y 1557 del citado cuerpo de Leyes; en tal sentido,
el otorgamiento de la escritura publica no es necesario para el perfeccionamiento de la
transferencia, sino que constituye una formalidad cuando es exigida por la Ley o se ha
convenido en el contrato; por ende, en el contrato de compraventa las obligaciones reci-
procas son: pago del precio y entrega del inmueble; en consecuencia es respecto de dichas
obligaciones reciprocas que cabe invocar la aplicacion del articulo 1426 del Codigo Civil,
precepto inaplicable en el presente caso, ya que la contraprestacion a la que la recurrente
vincula la falta de pago no es la obligacion esencial de perfeccionar la transferencia, sino
la del cumplimiento de una formalidad”. ASOCIACION NO HAY DERECHO. EI Cédigo
Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria. Ediciones Legales, Lima, 2000, p. 495.

(12) “Si el comprador pago el precio tiene derecho a que el vendedor le otorgue y suscriba
toda la documentacion necesaria para consolidar su derecho sobre la cosa adquirida”. Exp.
N°218-98, Primera Sala Civil Corporativa Subespecializada para Procesos Sumarisimos
y No contenciosos de la Corte Superior de Lima. LEDESMA NARVAEZ, Marianella.
Jurisprudencia Actual. T. 2, N° 116.
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tacitamente dispuesta por el articulo citado, leyéndolo desde la perspec-
tiva de la buena fe.

Veamos, por ejemplo, si lo que se vende es un bien inmueble regis-
trado, se necesitara del otorgamiento de una escritura publica para in-
corporar en el registro el derecho ya adquirido por el comprador. En-
tonces, sera obligacion del vendedor otorgar esta escritura publica; tiene
que ejecutar, en este caso, una prestacion de hacer. Si lo que se vende es
un vehiculo, ciertamente que registrado, para incorporar en el registro
el derecho de propiedad del comprador adquirido con la recepcion del
bien, se requiere la legalizacion notarial de las firmas de ambos contra-
tantes. También en este caso, el vendedor se obliga a ejecutar una pres-
tacion de hacer.

Pero, ;qué pasa si el vendedor se niega a ejecutar esta prestacion?
Sin lugar a dudas estaremos frente a un caso de incumplimiento. ;Bas-
tara este incumplimiento para que se resuelva el contrato? A nuestro en-
tender, a diferencia de la falta de entrega, no necesariamente. Depende-
ra de la importancia econdmica que tenga este incumplimiento para que
pueda constituirse en causal resolutoria. De no ser suficiente el incumpli-
miento para la resolucion del contrato, por cierto que el comprador tendra
expedita la facultad de demandar la ejecucion de la prestacion debida.

V. INEJECUCION DE PRESTACIONES ACARGO DEL COM-
PRADOR

Por la celebracion de la compraventa, el comprador asume la obliga-
cion de ejecutar una prestacion esencial: pagar el precio en dinero. Esto,
desde luego, no es obstaculo para que los términos del contrato estipu-
len, a cargo del comprador, la obligacion de ejecutar otras prestaciones.
Las normas del Cédigo Civil en el capitulo correspondiente, sin embar-
go se circunscriben a esta prestacion esencial.

(13) Por cierto que no tomamos como obligacion del comprador la mencionada como tal por el
articulo 1565 del Codigo Civil. A nuestro entender, cuando el comprador recibe el bien no
actiia como deudor sino como acreedor; en ese caso, entonces, no asume una obligacion
sino una carga.
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Ahora bien, el Codigo Civil distingue dos hipdtesis de pago del
precio: al contado y a plazos. El incumplimiento, y sus consecuencias,
varia en uno y otro caso, por lo que ameritan un analisis por separado.

A. Lacompraventa al contado

En este caso, el comprador se obliga a ejecutar su prestacion, el
pago del precio en dinero, de modo inmediato e instantdneo. Serd inme-
diata la ejecucion de la prestacion cuando esta se inicie tan pronto con-
cluya la celebracion del contrato. Por otro lado, la ejecucion instanta-
nea la entendemos por oposicion a aquella que es de duracion. Con la
expresion instantanea lo que queremos significar es que la prestacion no
se ejecuta a través de fracciones que se van difiriendo, unas de otras, en
el tiempo; por el contrario, se ejecuta de una sola vez, sin que ello im-
plique que la ejecucion se prolongue en el tiempo. Entonces, cuando el
precio se paga integramente luego de haber sido celebrado el contrato,
estamos frente a la modalidad de pago al contado?.

A veces, en el caso del pago del precio, la realidad ofrece matices
de la idea de ejecucion instantanea de la prestacion que acabamos de
exponer. Asi, por ejemplo, tratindose de una compraventa de inmueble,
las partes podrian acordar que el precio se va pagar por partes: una a la
firma de la minuta y la otra al otorgamiento de la escritura publica. El
acuerdo de pagar el precio por partes, en las oportunidades indicadas,
no puede ser interpretado como una decision de conceder al comprador
el beneficio de un plazo. A pesar de las partes en las que se efectuara el
pago, a nuestro entender, la modalidad sigue siendo la de pago del pre-
cio al contado.

En consecuencia, es posible que se presente, en esta modalidad, la
hipotesis de un saldo del precio pendiente de pago, para cuya ejecucion
el comprador no tiene un plazo. De esta hipotesis, justamente, se ocupa

(14) “Para Planiol y Ripert, la compraventa sera al contado siempre que el pago del precio y la
entrega de la mercancia sean simultaneos e inmediatamente efectuados, y sera a plazos si
el precio, definitivamente fijado el dia de la venta, se sujeta a un término, sea a favor del
vendedor en relacion con la entrega, sea a favor del comprador para el pago, sea a favor
de ambos, tanto para la entrega de la cosa como para el pago del precio, y que tendran que
realfrarse simultaneamente a la expiracion del término convenido”. CASTILLO FREYRE,
Mario. Tratado de la Venta. T. IV, Fondo Editorial de la PUC, Lima, 2000, p. 334.
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el articulo 1559 del Codigo Civil", que dispone: “cuando se ha pagado
parte del precio y en el contrato no se estipuld plazo para la cancelacion
del saldo, el vendedor puede ejercitar el derecho contemplado en el ar-
ticulo 1429. Resuelto el contrato, el vendedor debe devolver la parte del
precio pagado, deducidos los tributos y gastos del contrato”.

El incumplimiento en el pago del saldo del precio puede constituir
causal para la resolucion del contrato. Para que en efecto lo sea, el sal-
do pendiente de pago tiene que tener importancia econdomica; hecho que
solo puede ser dilucidado mediante una apreciacion en cada caso, sin-
gularmente considerado.

Verificada la causal, de acuerdo al articulo citado, el vendedor-acree-
dor podra ejercer el derecho que le confiere al contratante fiel el articu-
lo 1429 del Codigo Civil. Una interpretacion restrictiva de esta norma
puede conducirnos a sostener que en este caso solo procede la denomi-
nada resolucion por autoridad del acreedor.

Una lectura restrictiva de la norma es perjudicial para los intere-
ses del vendedor-acreedor. En efecto, podria suceder que el incumpli-
miento le haga perder, al vendedor, el interés en la prestacion, el pago
del precio, y prefiera recuperar el bien vendido. En este caso, asumiendo
que no hay clausula resolutoria estipulada, el vendedor-acreedor, ordi-
nariamente, podria demandar, al amparo del articulo 1428 del Codigo
Civil, la resolucion del contrato. Tal posibilidad, de acuerdo a la inter-
pretacion restrictiva, estaria vedada para este caso.

Sin embargo, esta interpretacion restrictiva no nos parece sostenible.
Someterse a la ruta del articulo 1429, significa para el vendedor-acree-
dor emplazar por conducto notarial al comprador-deudor para que cum-
pla con pagar el saldo, y concederle, con este fin, un plazo no menor de
quince dias. Es decir, que tendria que otorgarle un beneficio al infiel, el
plazo, que las partes no lo han acordado al momento de celebrar el con-
trato. Una lectura restrictiva de la norma, en vez de encontrar en ella la

(15) Una interpretacion diferente de esta hipotesis es la hecha por el profesor Max Arias-
Schreiber. El sostiene que “el articulo 1559 parte de una premisa: se trata de compraventas
efectuadas a plazos, pues de otro modo no tendria sentido hablar de un pago parcial del
precio y que no se haya estipulado plazo para la cancelacion del saldo”. ARIAS-SCHREI-
BER, Max. Exégesis. 2* edicion, T. II, San Jerénimo ediciones, Lima, 1989, p. 73.
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regulacion de un derecho potestativo a favor del contratante fiel, estaria
creando un beneficio para el contratante que incumple.

La lectura sana de la norma, nos parece, es tomar la mencion al
articulo 1429 como hecha a titulo de ejemplo. En consecuencia, este
incumplimiento en el pago del saldo del precio, de tener la importancia
antes mencionada, faculta al vendedor para la resolucion del contrato, a
la que se puede llegar, segtin el caso, por cualquiera de las vias previstas
en los articulos 1428, 1429 y 1430 del Codigo Civil!®,

Seguidamente, el articulo comentado regula los efectos de la reso-
lucidn; tema sobre el que volveremos luego.

Un caso especial de resolucion de la compraventa, que podemos
examinarlo aqui, es el previsto en el articulo 1564 del Codigo Civil. Este
dispone: “en la compraventa de bienes muebles no entregados al com-
prador, si este no paga el precio, en todo o en parte, ni otorga la garan-
tia a que se hubiere obligado, el vendedor puede disponer del bien. En
tal caso, el contrato queda resuelto de pleno derecho”.

Lo normado en el articulo citado no es de aplicacion al caso de la
compraventa de inmuebles, ni al de la compraventa de muebles ya en-
tregados al comprador, antes o después de celebrado el contrato. En am-
bos casos, el comprador, asi no haya pagado el precio, ya es propietario
del bien. Por esta razon, en estos casos, no es de aplicacion este régimen
especial de resolucion del contrato.

Ahora bien, este articulo, apartdindose del régimen general previs-
to en los articulos 1428 y siguientes del Codigo Civil, faculta al vende-
dor, en el caso de incumplimiento del comprador en el pago del precio

(16) Una interpretacion diferente es la del profesor Max Arias Schreiber. “En este evento
sostiene, el vendedor, ejercitando su derecho de acreedor, puede requerir al comprador
mediante carta enviada por via notarial para que satisfaga su prestacion, en un plazo no
menor de 15 dias, bajo apercibimiento de que el contrato quede resuelto, todo ello de con-
formidad con la remision que se hace al articulo 1429 del Codigo Civil. Resulta entonces
que el comprador, en calidad de deudor, tendra un plazo de gracia fijado por el vendedor
de acuerdo con las circunstancias y dentro del minimo antes indicado, para que proceda a
realizar el pago del saldo pendiente y de no hacerlo el contrato quedara resuelto de pleno
derecho, esto es, sin que deba recurrirse al Poder Judicial, con la economia de tiempo y
costos que esto significa”. ARIAS-SCHREIBER, Max. Ob. cit., p. 73.
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u otorgamiento de la garantia prometida, para disponer del bien vendi-
do, que todavia es de su propiedad. La resolucion del contrato es conse-
cuencia inmediata de este acto de disposicion; vale decir, que a diferen-
cia de los demads casos de resolucion por causal de incumplimiento, en
este el incumplimiento del comprador no crea una facultad, un derecho
potestativo a la resolucion, a favor del vendedor. La resolucion opera de
este modo especial porque asi lo ha previsto la norma, siendo indiferen-
te lo que hayan pactado o dejado de pactar los contratantes, sobre este
tema, al momento de celebrar el contrato.

B. Lacompraventa a plazos

Estaremos frente a la compraventa a plazos, examinando el tema
desde la perspectiva de las obligaciones que asume el comprador, cuan-
do el pago del precio o el de cualquier otra prestacion a la que se obliga
este, por acuerdo de los contratantes, es diferido en el tiempo; o cuan-
do su pago, también por acuerdo de estos, es fraccionado en cuotas pe-
riddicas. Consecuentemente, en este caso la compraventa sera a plazos
cuando entre la celebracion del contrato y la ejecucion integra de las
prestaciones, media un lapso de tiempo, al que las partes le han atribui-
do la calidad juridica de un plazo, determinado o no. En este escenario,
desde luego, también se pueden producir incumplimiento que constitu-
yan causal resolutoria. Veamos los casos de los que se ocupa el Codigo.

La prestacion esencial a la que se obliga el comprador, como lo he-
mos sefialado ya, es la de pagar el precio. Pero, ciertamente que las partes
son libres de pactar términos contractuales que impliquen para el com-
prador asumir la obligacion de ejecutar otras prestaciones. Una de estas
es la del otorgamiento de garantias. Las partes pueden acordar, para el
caso en que el precio no haya sido pagado totalmente, que el comprador
se obligue a garantizar, real o personalmente, su pago. El otorgamien-
to de la garantia importa la ejecucion de una prestacion distinta a la del
pago del precio; y su ejecucion puede estar sometida a un plazo.

De la inejecucion de esta prestacion se ocupa el articulo 1560, dis-
poniendo que “se observara lo dispuesto en el articulo 1559 si el contrato
se resuelve por no haberse otorgado, en el plazo convenido, la garantia
debida por el saldo del precio”. En la medida en que esta norma dispo-
ne la aplicacion de lo previsto en el articulo 1559 para el caso en que el
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comprador no otorgue, oportunamente, la garantia debida, nos remiti-
mos a los comentarios hechos sobre el particular, que nos parecen inte-
gramente aplicables a este caso.

Volviendo al tema del precio, una de las hipotesis de la compraven-
ta a plazos es el acuerdo de los contratantes para que su pago se frac-
cione en cuotas periodicas; dos o mas. El incumplimiento, entonces, se
configuraria por la falta de pago de estas cuotas.

El articulo 1561, ocupandose del pago periddico del precio, dispo-
ne lo siguiente: “cuando el precio debe pagarse por armadas en diver-
sos plazos, si el comprador deja de pagar tres de ellas, sucesivas o no,
el vendedor puede pedir la resolucion del contrato o exigir al deudor el
inmediato pago del saldo, ddndose por vencidas las cuotas que estuvie-
ren pendientes”.

Lo primero que tenemos que decir respecto de este articulo, es que
su supuesto es un acuerdo de los contratantes por el que se decide frac-
cionar el pago del precio en no menos de tres cuotas. Por ende, no resulta
aplicable al caso en que el pago se fraccione solo en dos cuotas; menos
para el caso en el que se conceda un plazo para el pago integro del pre-
cio. Sin embargo, en estos casos también se pueden presentar hipdtesis de
incumplimiento que califiquen como causal resolutoria; de ser asi, la re-
solucion del contrato, entendemos nosotros, no se regira por este articulo
sino por las normas generales, recogidas por el articulo 1428 y siguien-
tes del Codigo Civil.

En segundo lugar, este articulo recoge una norma dispositiva. Ha-
bré este régimen especial para la resolucion del contrato, cuando las par-
tes han acordado que el precio se pague en tres 0 mas cuotas, solo si los
contratantes no han estipulado algo diferente. Vale decir, que los contra-
tantes podrian acordar, validamente, que el incumplimiento, para que se
constituya en causal resolutoria, puede ser de menos o de mas cuotas de
las previstas en la norma dispositiva‘!”.

(17) “En nuestra opinion, no existe inconveniente para que las partes modifiquen mediante
convenio la cantidad de armadas, tanto hacia arriba como hacia abajo, asi como para que
se trate Unicamente de armadas sucesivas, pues ello estd dentro de la autonomia de la
voluntad y el resultado sera siempre el mismo: llegado el nimero de armadas acordado,
el vendedor tendra el derecho de dar por vencido el plazo y solicitar el pago del saldo
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Ahora bien, de no mediar, para un caso de fraccionamiento como
el indicado, una estipulacion especial en el contrato, una clausula reso-
lutoria, la resolucion de este puede ser pedida por el vendedor cuando
el comprador deje de pagar tres cuotas, sucesivas 0 no. A nuestro en-
tender, la falta de pago del nimero de cuotas indicado hace presumir
la importancia econdmica del incumplimiento; en consecuencia, siem-
pre serd causal resolutoria. Verificado el incumplimiento, entonces, el
vendedor quedard facultado para interponer la correspondiente deman-
da de resolucion.

En concordancia con lo dispuesto por el articulo 1428 del Codigo
Civil, ante el incumplimiento, el vendedor también tendra la alternativa
de exigir el cumplimiento en vez de la resolucion. Solo que, en el articu-
lo citado, el cumplimiento tiene un tratamiento especial: los plazos para
el pago de las cuotas pendientes se dan por vencidos. En consecuencia,
si el vendedor afectado opta por el cumplimiento, puede exigir el pago
de todo el saldo.

Por otro lado, en su redaccidn originaria, y como expresion de la
filosofia que animo6 a los redactores del Codigo Civil de 1984, el ar-
ticulo 1562 establecia una excepcion a lo previsto en el articulo 1561.
El texto originario disponia lo siguiente: “en el caso del articulo 1561,
el vendedor pierde el derecho a optar por la resolucion del contrato si
se ha pagado mas del cincuenta por ciento del precio. Es nulo todo pac-
to en contrario”(®),

Animaba a los juristas que redactaron el Codigo del 84 una vocacion
de tutela para con el comprador. Se pusieron, basicamente, en el supues-
to de la compraventa de inmuebles para ser usados como casa-habita-
cion. El acceso a la vivienda es, sin lugar a dudas, uno de los problemas

pendiente o, en su defecto, hacer uso de la facultad de resolucion”. ARIAS-SCHREIBER,
Max. Ob. cit., p. 76.

(18) ElCoadigo Civil de 1936 también se ocup6 del tema. Su articulo 1425 disponia lo siguiente:
“no tiene el vendedor derecho a pedir la rescision sino solo a cobrar el saldo, los intereses
y los gastos, si se le ha pagado ya mas de la mitad del precio, salvo pacto en contrario”.
La norma de ese Cddigo, a diferencia de la del texto originario citado, era dispositiva,
pudiendo las partes dejarla sin efecto para el contrato que celebraran. Pero de no haber
pactado nada los contratantes, el pago de mas de la mitad del precio hace perder al com-
prador el derecho a la rescision (para el codigo vigente resolucion).
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mas serios que, cotidianamente, tiene que resolver el habitante de las
ciudades en nuestro pais. Adquirir un bien de estos, para el ciudadano
promedio, no es facil. Por ello, a estos juristas no les parecio justo que
el comprador quedara expuesto a perder el bien, por resolucion, cuando
ya habia pagado mas de la mitad de su precio!?.

Sin embargo, esta norma fue objeto de un serio cuestionamiento, a
lo largo de la década pasada, sobre todo por juristas que se inspiraban
en una ideologia liberal. La criticaban por constituir una nociva interfe-
rencia de la ley en la dinamica espontdnea del mercado. A pesar de sus
buenas intenciones —proteger el acceso de los compradores a la propie-
dad, especialmente, de bienes inmuebles—, sostenias estos, que producia
resultados practicos adversos para los protegidos; ademas de situaciones
juridicas absurdas®”. Por ello reclamaron y auspiciaron su derogacion®?.

El cambio pedido por esta corriente de opinion se produjo. Median-
te Ley N° 27420, publicada el 7 de febrero de 2001, se modifico el texto

(19) “Como puede resultar gravemente perjudicial para el comprador que, no obstante haber
pagado ya mas de la mitad del precio, pueda resolverse el contrato si deja de pagar dos
armadas del precio, sobre todo si se trata de las tltimas armadas, se dispone que cuando
se ha pagado mas del cincuenta por ciento del precio el vendedor solo podra exigir el pago
de todo el saldo de precio, suprimiéndose la posibilidad de que opte por la resolucion
del contrato”. PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “Exposicion de motivos y comentarios.
Compraventa”. En: Codigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios. REVOREDO
DE DEBAKEY, Delia. T. VI, Segunda edicion, Lima, 1988, p. 222.

(20) Asi, por ejemplo: “A propietario de un inmueble se lo vende a B, pero pactan una reserva de
propiedad hasta el pago total del precio; B paga el 51% del precio e incumple en cancelar
el saldo. Pues bien, A no podra resolver la relacion contractual, pudiendo solo solicitar la
ejecucion por equivalente; pero si B no tiene bienes para ser embargados y realizados, no
se negara nunca a cumplir con la condicion de la relacion contractual —el pago del pre-
cio—, y, en consecuencia, la relacion contractual se mantendra vigente hasta que B pague,
pero mientras tanto, no adquirira la propiedad del bien”. CANTUARIAS S., Luis Felipe.
“Analisis economico de la compraventa de inmuebles con reserva de propiedad”. En:
Derecho Civil peruano. Perspectivas y problemas actuales. Fondo Editorial de la PUCP,
Lima, 1993, pp. 110-111.

(21) “Consideramos que si el deudor no paga el tltimo centavo del precio acordado, el acree-
dor deberia mantener la posibilidad de resolver el contrato; ello, porque la resolucion del
contrato es el castigo elemental al deudor moroso; es el castigo al incumplimiento. Por el
contrario, no deberia generarse ningun tipo de beneficio normativo por haber pagado solo
la mitad del precio, pues los beneficios y seguridades deben nacer por pagar el integro del
valor del bien materia de la compraventa y no menos que eso; de otra manera, se esta favo-
reciendo e incentivando el incumplimiento de los contratos”. PIZARRO ARANGUREN,
Luis. “El Cédigo Civil peruano y la contratacion actual”. En: ;Por qué hay que cambiar
el Codigo Civil? UPC, Lima, 2001, p. 58.
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del articulo 1562, quedando como sigue: “improcedencia de la accion
resolutoria. Las partes pueden convenir que el vendedor pierda el de-
recho a optar por la resolucion del contrato si el comprador hubiese pa-
gado determinada parte del precio, en cuyo caso el vendedor solo podra
optar por exigir el pago del saldo”.

Lo mas importante de la nueva norma es su efecto derogatorio de
la contenida en el texto originario del articulo 1562. Por consiguiente,
a diferencia del régimen precedente, ahora el vendedor, como en cual-
quier otro caso, tiene la facultad de resolver el contrato asi el compra-
dor haya pagado mas del cincuenta por ciento del precio.

Por lo demas, el texto mismo de la nueva norma es francamente
ocioso. En efecto, no se requiere de una norma especial, ubicada en el
régimen de la compraventa, para que las partes queden facultadas para
acordar que el contrato no se podra resolver en determinadas hipotesis de
incumplimiento. En la celebracion de cualquier contrato las partes pue-
den estipular libremente que en determinados casos de incumplimiento
el contratante afectado no tendréa derecho a optar por la resolucion, sin
necesidad que haya norma que las autorice; después de todo, en mate-
ria de Derecho Privado, se entiende que los sujetos pueden hacer todo
aquello que la norma no les prohibe. Desde luego que esto es asi tam-
bién en el caso de la compraventa, por lo que tal pacto serd valido asi
no exista la norma del vigente articulo 1562. En consecuencia, para el
logro del fin préctico perseguido, hubiera bastado con que la nueva nor-
ma se limite a derogar a la anterior.

VI. LOS EFECTOS DE LARESOLUCION EN LA COMPRAVENTA

Los examinados hasta aqui no son todos los casos de resolucion en
la compraventa de los que se ocupa el Cdédigo Civil. Tampoco son to-
dos los casos de resolucion por incumplimiento. Ademas de los que he-
mos comentado esta el previsto en el articulo 1573, que se ocupa del
caso especifico de la compraventa sobre muestra. Pero de los que nos
hemos ocupado son suficientes como para hacernos una idea clara de lo
que podria considerarse el régimen especial de la resolucion del contra-
to por incumplimiento en la compraventa.
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Con ese fin, conocer el régimen especial, ahora nos interesa exami-
nar los efectos de la resolucion en el contrato de compraventa. Es aqui
donde, realmente, adquiere su caracter especial este régimen. Para preci-
sarlo necesitamos previamente volver sobre el régimen general de los
efectos de la resolucién del contrato.

De regular los efectos, en general, de la resolucion del contrato, se
ocupa el articulo 1372 del Codigo Civil. En su version original dispo-
nia: “la rescision de un contrato tiene efecto desde el momento de su ce-
lebracion, en tanto que la resolucion no opera retroactivamente, salvo
disposicion o pacto en contrario. En ningtn caso se perjudica los dere-
chos de terceros adquiridos de buena fe”.

De acuerdo al texto originario, la resolucion no produce efectos re-
troactivos. Sus efectos son ex nunc; para el futuro. En consecuencia, la
relacion contractual estd vigente, las prestaciones a las que se han obli-
gado las partes son exigibles, hasta tanto no se produzca la resolucion.
Es decir, en el caso del incumplimiento como causal, hasta tanto no que-
de firme la resolucion judicial (articulo 1428), o hasta que no transcurra
el plazo concedido por el acreedor sin que se ejecute la prestacion (arti-
culo 1429) o hasta tanto no se comunique al contratante infiel la volun-
tad de servirse de la cldusula resolutoria (articulo 1430).

Este régimen fue objeto de cuestionamiento y, como consecuencia,
se le modifico. El nuevo texto del articulo 1372 dispone lo siguiente:
“la rescision se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia
se retrotraen al momento de la celebracion del contrato. La resolucion
se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de
la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la
motiva. Por razon de la resolucion, las partes deben restituirse las pres-
taciones en el estado en que se encontraran en el momento indicado en
el parrafo anterior, y si ello no fuera posible deben reembolsarse en di-
nero el valor que tenian en dicho momento. En los casos previstos en
los dos primeros parrafos de este articulo, cabe pacto en contrario. No
se perjudican los derechos adquiridos de buena fe”.

La nueva norma introduce un régimen de retroactividad relativa
para el caso de la resolucion. Ahora esta produce efectos ex func; para
el pasado. Pero se limita ese pasado al momento en que se presenta la
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causal resolutoria, no extendiéndose hasta el momento en que el con-
trato es celebrado. En nuestro caso seria al momento en que se verifi-
ca el incumplimiento. Aunque la resolucidn siempre es posterior a ese
evento —y el momento en que se llegue a producir dependera de la espe-
cie de resolucion de que se trate—, los efectos de esta se retrotraeran al
momento en que se produjo la causal que permitio resolver el contrato.
Es decir que, como consecuencia de la resolucion, se entendera fene-
cida la relacion contractual en el momento en que se verifica la causal,
deviniendo en inexigibles las prestaciones que se tendrian que ejecutar
con posterioridad.

Este nuevo régimen es objeto, también, de serios cuestionamien-
tos?., Sin embargo, no es este el lugar para analizarlos, por lo que nos
limitamos a describir el régimen vigente, con el propdsito de establecer
el caracter especial del contenido en la compraventa.

Asi, tenemos el articulo 1563, que se ocupa directamente de los
efectos de la resolucion en la compraventa, disponiendo que: “la reso-
lucion del contrato por incumplimiento del comprador da lugar a que el
vendedor devuelva lo recibido, teniendo derecho a una compensacion
equitativa por el uso del bien y a la indemnizacion de los dafos y perjui-
cios, salvo pacto en contrario. Alternativamente, puede convenirse que
el vendedor haga suyas, a titulo de indemnizacidn, algunas de las arma-
das que haya recibido, aplicandose en este caso las disposiciones per-
tinentes sobre las obligaciones con clausula penal”.

Cuando la causal resolutoria es el incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones del comprador, la resolucion produce efectos retroac-
tivos. Estos efectos no tienen por limite el momento en que se produce
la causal; se extienden hasta el momento en que se celebro el contrato.

(22) Cuestionan el nuevo régimen, con argumentos que nos parecen convincentes, entre otros,
Hugo Forno y Carlos Cardenas. Este tltimo promueve su modificacion proponiendo el
siguiente texto: “la rescision es declarada judicialmente. Los efectos de la sentencia co-
rrespondiente se retrotraen al momento de la celebracion del contrato. La resolucion opera
judicial o extrajudicialmente, no tiene efectos retroactivos, salvo que la naturaleza de las
prestaciones ya ejecutadas permita su restitucion. En los casos previstos en los parrafos
anteriores cabe pacto en contrario. En ninglin caso se perjudican los derechos adquiridos
de buena fe”. ARIAS-SCHREIBER, Max. Ob. cit., p. 129.
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Por ende, uno y otro, como consecuencia de la resolucion, estan obliga-
dos a restituir las prestaciones que se ejecutaron en su favor.

En la hipdtesis que el comprador no pueda devolver en especie el
bien recibido, tendra que restituir su valor. Entendemos nosotros que el
valor al que nos referimos es el que hubiera tenido el bien en el momen-
to de la restitucion. Esto en razdn de que, en todo caso, el vendedor tie-
ne derecho a una compensacion por el uso del bien que hace el compra-
dor; uso que, ordinariamente, se traduce en una disminucién del valor
del bien al momento de la restitucion®.

El derecho a la compensacion es independiente del derecho a la in-
demnizacion. El primero, repetimos, lo tiene en todo caso. Solo asi es po-
sible que la resolucion tenga efectos retroactivos originarios. La indem-
nizacion, en cambio, supone culpa del comprador en el incumplimiento.

Los efectos de la resolucion en la compraventa, cuando es por in-
cumplimiento del comprador, son diferentes a los previstos en el ar-
ticulo 1372.

Ahora bien, cabe preguntarse ;qué efectos tiene la resolucion cuan-
do la causal es el incumplimiento del vendedor?

Para el caso del incumplimiento del vendedor no encontramos en
el Codigo Civil una norma como la del articulo 1563. La unica que hace
referencia a este tema es la recogida por el articulo 1556 y supone in-
cumplimiento del vendedor en la prestacion de entregar el bien vendi-
do. En este caso la resolucion tiene efectos retroactivos originarios, de-
biendo el vendedor reembolsar los gastos y tributos del contrato pagados
por el comprador.

En consecuencia, tratandose de resolucion por incumplimiento del
vendedor de prestaciones distintas a la de entrega del bien, los efectos
de esta se regularan por lo previsto en el articulo 1372. Se retrotraeran

(23) Lasumillaala Casacion N° 987-95 dice: “la sentencia recurrida ha aplicado correctamente
el articulo 1563 del Codigo Civil al disponer que la parte emplazada pague determinada
suma de dinero por concepto de compensacion por uso del bien, de igual forma debera
deducirse el dinero entregado en parte de pago del bien vendido”. ASOCIACION NO
HAY DERECHO. E! Cédigo Civil través de la Jurisprudencia Casatoria. Ob. cit., p. 498.
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hasta el momento en que se produce la causal; restituyéndose los con-
tratantes las prestaciones en el estado en que se encuentren en ese mo-
mento. La incongruencia de una solucion como esta parece clara y pone
en evidencia las dificultades précticas que ocasiona el texto vigente del
articulo 1372.

CONCLUSIONES

Examinadas las normas que regulan hipdtesis de resolucion del con-
trato de compraventa por causal de incumplimiento, arribamos a la con-
clusion que éstas contienen un régimen especial.

Pero este régimen especial no estd centrado tanto en el disefio de
la causal resolutoria como en los efectos de la resolucion del contrato.

Elrégimen especial para el caso de la causal resolutoria aparece cla-
ro en el articulo 1561, cuando se ocupa de la compraventa a plazos por
haberse pactado el pago del precio en tres o0 mas cuotas. Es especial por-
que en este caso, de no mediar pacto en contrario, el incumplimiento en
el pago de una o dos cuotas, sucesivas 0 no, es incumplimiento que no
califica como causal resolutoria por mandato de la ley.

Mas importante que el anterior, es el régimen especial que regula los
efectos de la resolucion del contrato de compraventa. Todas las normas
que se ocupan de ¢l, le atribuyen a la resolucion efectos retroactivos, ex
tunc, que se extienden hasta el momento de la celebracion del contrato.
Pero, cabe destacar, que no existe para el caso del incumplimiento del
vendedor, una norma que regule de modo general esos efectos retroac-
tivos, como si existe, el articulo 1563, para el caso del incumplimien-
to del comprador.
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Excesiva onerosidad de la prestacion causada
por acontecimientos sobrevinientes al contrato

César CARRANZA ALVAREZ®

INTRODUCCION AL TEMA

La excesiva onerosidad de la prestacion representa, sin hesitacion
alguna, una de las instituciones fundamentales de la ley civil de 1984.
Regulada a partir del articulo 1440, tiene como propdsito fundamental
morigerar los efectos del cumplimiento de una prestacion que, por acon-
tecimientos extraordinarios e imprevisibles acaecidos con posteriori-
dad a la celebracion del contrato, y que no pudieron ser considerados
de ninguna forma por los contratantes al momento de su concrecion, se
torna desmesurada, dificultando su cumplimiento tal cual se la pacto.

Constituye una figura legal que colisiona a no dudar con el princi-
pio de la obligatoriedad del contrato; sin embargo, razones de justicia y
buena fe son generalmente opuestas para aceptarla como un mecanis-
mo util para evitar el perjuicio econdmico del o