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PALABRAS LIMINARES

Constituye para mi motivo de honda satisfaccién el que Dere-
cho y Sociedad, asociacién integrada por alumnos de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd haya
acogido de buen grado la publicacién de esta obra en la que se
recogen cuatro ensayos sobre diversos temas de Derecho Civil,
los mismos que tienen como comin denominador el haber sido
publicados o estar en camino de publicaciéon en diversas revistas
juridicas.

El primero de ellos titulado La firma en los actos juridicos,
constituye el trabajo que preparé en el ano 2003 para un evento
organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima,
en homenaje a quien fuera su ex Decano y amigo mio, el Doctor
José Ledn Barandiarin Hart, al cumplirse el primer ano de su falle-
cimiento y representa el relato de una experiencia vivida hace
veinte afnos, que siempre quise compartir con los demds, en torno
a uno de los temas que a pesar de ser de la mayor importancia,
no ha merecido el tratamiento doctrinario que dicha importancia
amerita: la firma.

El segundo trabajo, titulado Plazo prescriptorio de la accion de
ineficacia de los actos juridicos celebrados por el representante, es
fruto de una experiencia profesional vivida como abogado de par-
te en un proceso arbitral, en donde tuvimos la oportunidad de ex-
plorar diversos temas que generalmente pasan desapercibidos en
doctrina, como es el caso de la interpretacién de los plazos
prescriptorios, materia que, sin embargo, reviste notable importan-
cia en la vida profesional.

En el tercer trabajo, Doce razones para pensarlo bien..., re-
flexiono con mucha preocupacién sobre los serisimos problemas
de orden prictico que todavia existen en el Perd para poder
implementar la modificacién legislativa referida a que el registro
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sea constitutivo de derechos, especialmente en lo que respecta a la
transferencia de propiedad inmueble.

Y en el cuarto trabajo, La atomizacion de la responsabilidad ci-
vil, intentamos exponer una nueva teoria en torno a cémo el mun-
do moderno ha desechado la pretendida unificacién de la respon-
sabilidad civil, tesis esta udltima, que parecié ser la predominante
durante la segunda mitad del siglo XX.

Pero este libro representa para mi una enorme satisfaccion adi-
cional, en la medida que una de mis mejores alumnas de todos los
tiempos, Verdnica Rosas Berastain, hoy Bachiller en Derecho por la
Pontificia Universidad Catélica del Perd y —de seguro— muy pronto
abogada, participa en €l como coautora, pues ha colaborado con-
migo dindome valiosas ideas en el ensayo titulado Doce razones
para pensarlo bien..., y ha escrito junto a mi la Atomizacion de la
Responsabilidad Civil.

Verénica es, ademis, asistente legal en mi Estudio de Abogados
y ha sido invitada para incorporarse como abogada asociada, ape-
nas obtenga tal titulo.

Sin duda, ella tiene mucho mérito, en la medida que no resulta
comuin que alguien sea coautor de un libro antes de haberse titu-
lado de abogado.

Antes de finalizar estas palabras, reitero mi mayor gratitud a
Derecho y Sociedad, cuyo permanente esfuerzo permite desde
hace tres lustros que publiquen la Revista del mismo nombre, y
hoy lo hagan con este libro, el primero que aparece bajo su sello
editorial.

Lima, febrero del 2005.

Mario Castillo Freyre
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LA FIRMA EN LOS ACTOS JURIDICOS*

Mario Castillo Freyre

SUMARIO:

Introduccion

Nocién de firma

Funciones de la firma dentro de la teoria de los actos juridicos
Validez probatoria de la firma

Problemadtica que encierra

Para concluir

AR N~

red

INTRODUCCION

En octubre de 1985, precisamente el dia que empecé a realizar
mis practicas pre-profesionales en un antiguo Estudio de Aboga-
dos, uno de los socios, hijo del duefio del Estudio, me encomendé
realizar unos trimites en el Departamento de Valores de un Banco
en el centro de Lima.

Fui al Banco y entregué la documentacién respectiva al Jefe de
la Seccidén, quien luego de revisarla me dijo que habia un proble-
ma, pues los documentos, a pesar de corresponder al hijo del due-
fio del Estudio, habian sido firmados por su padre. Ambos, dicho
sea de paso, tenian el mismo nombre.

Me senti muy contrariado y con el fastidio de tener que volver
al Estudio luego de un primer trimite infructuoso, pues tal vez ha-

* Este trabajo constituye la ponencia expuesta por el suscrito con fecha 11 de no-
viembre de 2003 en el marco del Congreso Internacional de Derecho Civil que or-
ganizo la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en homenaje a quien
fuera su Decano, el Sefor Doctor José Leén Barandiarin Hart, querido y apreciado
por todos los que lo conocimos y con quien me unia una amistad heredada, que
iniciaron su padre y mi abuelo Juan Lino Castillo Vargas.
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bia sido culpa mia el no verificar la diversidad entre la persona y
la firma estampada en el documento.

Pero grande fue mi sorpresa cuando al poner en conocimiento
del abogado joven lo que acababa de decirme el Jefe de Valores
del Banco, me indicé que el error era del funcionario y no suyo,
pues tanto él como su padre tenian la misma firma.

Acto seguido, procedié a mostrarme la firma de su padre y com-
pararla con la suya, para que yo viera que ambas eran idénticas.

Nunca habia visto un caso asi, en el cual dos personas tuvieran
la misma firma y no por coincidencia, sino de manera deliberada.
De inmediato empecé a hurgar entre las normas legales y constaté
que no existia dispositivo alguno que impidiera una situacién
Como esa.

Esta fue mi primera experiencia juridica en torno a la firma y
desde ese momento tuve la sensacién de que poco o nada sabia
sobre este tema y que sobre el mismo no trataban las leyes ni los
Cédigos. ’

Cinco anos mds tarde, en 1990, fui a retirar un dinero de mi
cuenta de ahorros en un Banco.

Firmé la papeleta de retiro (pues en esa época todavia no exis-
tian las claves digitales), me entregaron mi dinero, lo puse en mi
billetera y cuando estaba a punto de salir de la agencia, me dio el
encuentro el Administrador, diciéndome que la seforita que me
entregd el dinero no debié haberlo hecho, pues la firma que yo
habia estampado en la papeleta de retiro no correspondia a la de
mi Libreta Electoral.

Me pidié que por favor volviese a llenar otra papeleta con la
misma firma de la Electoral, para no tener ningin problema.

Asi lo hice, pero luego de ensayar en mas de diez papeletas
distintas, todos constatamos que no podia hacer la misma firma de
la Electoral, pues mi firma habfa cambiado notablemente.

Ella, antes era mis alta y con mayores trazos; la nueva era mas
alargada, con menos trazos y marcas mas firmes.

El Administrador entré en pinico y no queria que abandonara
el local.

Le dije que, ante tanto problema, iba a registrar otra firma, que
no era ni la vieja ni la nueva, sino mi nombre completo de puno
y letra.

12
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Exclamé que eso era imposible, que necesariamente tenia que
hacer la firma de la Electoral.

Le repliqué en el sentido que eso no era posible, pues esa ya
no era mi firma y que tampoco iba a hacer la nueva, porque en
realidad no estaba convencido de ella y queria cambiarla, pero no
sabia todavia cudl iba a ser mi firma definitiva.

Un poco aturdido, el Administrador me pidié que pasara a su
oficina y llamaramos al Departamento Legal de la sede central del
Banco.

Luego de intercambiar ideas con tres abogados, todos ellos con-
vinieron en que mas alld de tratarse de un asunto exético, no
habia ningin impedimento legal para que yo procediera de esa
forma, de modo tal que acto seguido registré mi nombre escrito de
pufio y letra, como nueva firma oficial ante dicha institucién fi-
nanciera.

Asi, en ese instante pasé a tener tres firmas, todas ellas distin-
tas, ninguna de las cuales es hoy en dia mi firma: aquella que
constaba en el Registro Electoral, aquella otra que empleaba para
todos mis actos cotidianos y, por ultimo, la firma que solo tenia vi-
gencia frente al citado Banco.

Mis alla de lo extrafio de la situacién, lo cierto era que mis tres
firmas tenian pleno valor juridico. Total, lo importante era que las
tres eran hechas por mi y representaban mi expresién de voluntad.

Estas dos anécdotas, que corresponden a épocas ya lejanas,
despertaron en mi el interés sobre el tema de la firma y confieso
que siempre quise escribir sobre él, pero mis investigaciones sobre
Obligaciones y Contratos me impidieron dedicarle unos dias y es-
cribir sobre esta materia.

Asi, cuando recibi la generosa invitacién de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Lima, formulada especialmente por los
Doctores Oswaldo Hundskopf, Enrique Varsi y Gustavo Porto-
carrero, acepté de inmediato, proponiéndoles desarrollar el tema
de la firma en los actos juridicos, en el marco de este evento orga-
nizado en homenaje a quien fuera nuestro comin amigo, el Doc-
tor José Leon Barandiarin Hart, con quien me unia una amistad
heredada, iniciada por su padre, el maestro Ledn, y por mi abuelo
Juan Lino.
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En nuestro pais recién se empezé a hablar acerca de la firma
con ocasién de la entrada en vigencia, hace algunos anos, de la
Ley de Firmas y Certificados Digitales, Ley N° 27269, la cual tiene
por objeto, de acuerdo a lo establecido en su articulo 1, regular la
utilizacién de la firma electrénica, otorgandole la misma validez y
eficacia juridica que el uso de una firma manuscrita u otra andloga
que conlleve manifestacién de voluntad.

Todos hemos sido testigos de lo mucho que se ha hablado y
sigue hablando en nuestro pais acerca de la firma digital, sobre
todo a raiz de la entrada en vigencia de la citada Ley.

Lo curioso e irénico del caso es que nuestro ordenamiento le-
gal no regula cuiles son los efectos juridicos de la firma olégrafa o
manuscrita. Nos preocupamos tanto por saber sobre la firma digital
y, sin embargo, ignoramos los alcances de la firma olégrafa, que
es la absolutamente mayoritaria.

Sucede que la firma manuscrita es un tema que damos por ter-
minado, suponemos que sabemos todo sobre €l y no nos cuestio-
namos nada cuando en realidad hay mucho que cuestionar. La fir-
ma, como veremos en unos minutos, resulta ser un tema valioso
dentro de la teoria del Derecho de Personas y con profunda rai-
gambre en el mundo de los actos juridicos y de los contratos.

Partiendo de estas premisas, abordaremos primero la nocién de
firma, para luego revisar cuiles son las funciones que cumple y
comprender asi su valor. De igual manera, trataremos algunos de
los problemas que se plantean como consecuencia del silencio
normativo al que hemos hecho mencién.

2. NOCION DE FIRMA

Una de las principales dificultades radica en precisar la funcién
de la firma en los instrumentos privados.

En el Derecho Argentino la formalidad escrita de los actos juri-
dicos, esta ligada indisolublemente al requisito de la firma, consi-
derando como tal al conjunto de escrituras o signos puestos de
puno y letra del emisor de voluntad, en la forma en que habitual-
mente suscribe y otorga validez a sus actos.

El articulo 1012 del Cédigo Civil de ese pais, uno de los pocos
cuerpos normativos que regulan el tema, expresa que «La firma de
las partes es una condicién esencial para la existencia de todo acto
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bajo forma privada. Ella no puede ser reemplazada por los signos
ni por las iniciales de los nombres o apellidos-.

Tal norma, en la que se otorga a la firma la categoria de requi-
sito legal de todo acto juridico privado, no debe ser leida ni inter-
pretada de manera aislada, sino conforme al articulo 1014 del mis-
mo cuerpo sustantivo, precepto que establece que «Ninguna perso-
na puede ser obligada a reconocer un instrumento que esté sélo
firmado por iniciales o signos; pero si el que asi lo hubiese firma-
do lo reconociera voluntariamente, las iniciales o signos valen
como la verdadera firma».

Nuestra legislacién, como ya hemos comentado, no realiza estas
precisiones, por lo que es necesario valernos del sentido comin y
de lo que indica la costumbre en materia contractual.

Si bien una revision histérica nos permite aseverar que la firma
manuscrita u olégrafa no ha sido la Gnica forma de dar autentici-
dad a los documentos, en tanto fueron utilizados otros procedi-
mientos, ella ha representado y representa atn, el instrumento por
excelencia a través del cual la manifestacion de voluntad de los
sujetos queda legitimada y corroborada.

De esta manera, para saber si un documento fue emitido por
un individuo, para conocer la relacién que existe entre el docu-
mento y el individuo legalmente, o al menos por la practica co-
mun, se procede a estampar la firma autégrafa.

De esta nocién general que acabamos de esbozar, es posible
extraer como primera conclusién que la firma manuscrita implica,
ineludiblemente, la intervencién directa del agente que coloca con
su pufio y letra su nombre y/o apellidos, generalmente acompana-
dos de una nibrica, al pie de un escrito.

A -esta primera inferencia es necesario realizar ciertas anotaciones.

En primer lugar debemos senalar que si bien regularmente la
firma lleva el apellido o los apellidos del signatario; ello no consti-
tuye un requisito de rigor, si el hibito constante de la persona no
es firmar de esta manera.

La firma puede —incluso— ser un garabato infame, como ocurre
con la mia.

Sobre el particular, Vélez Sarsfield dejé sentado que la firma no
es la simple escritura que una persona hace de su nombre o ape-
llido; es el nombre escrito de una manera particular, segin el

15
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modo habitual seguido por la persona en diversos actos sometidos
a esta formalidad.

Seguln refiere Graciela Rolero, en principio, este trazo escrito
debe corresponder al nombre y apellido del firmante, no siendo
relevante que el mismo sea legible o no. Lo que es fundamental es
el caricter de habitualidad, es decir que el trazo sea siempre el
mismo, sin perjuicio de las alteraciones de detalle que pudieran
producirse con el tiempo.’

En este mismo sentido se pronuncia también Lopez Olaciregui,’
al senalar que la firma es firma aunque sea ilegible y no es firma
aunque sea legible, si no corresponde a la habitual forma de sus-
cribir los actos por parte del sujeto juridico que la estampé.

Lo anterior nos permite inferir que la regla general es la de la
preeminencia de la libertad en la expresién grifica, y por ello se
acepta la validez de las firmas que sélo contienen el apellido del
otorgante, y aun sus iniciales u otros signos, cuando ella consti-
tuyere su forma habitual de firmar.

No sélo eso, sino que cada quien puede hacer la firma que
quiera, incluso sin que ella tenga relacién alguna con su nombre o
apellidos.

Lo cierto es que la firma, entendida en su sentido amplio, esto
es, como medio de identificacién personal, puede adoptar diversas
formas, desde nombres completos hasta garabatos ilegibles.

3. FUNCIONES DE LA FIRMA DENTRO DE LA TEORIA DE LOS ACTOS
JURIDICOS

Ahora bien, el examen que hemos realizado hasta este momen-
to nos conduce necesariamente a sostener que la firma cumple un

' RoLero, Graciela Lilidn. Documento electrénico y firma digital. Necesidad de una
legislacién especifica. Ponencia del IT Congreso Internacional de Derechos y Garan-
tias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 25, 26 y 27 de Abril de 2001.
Comisién N° 13: Derecho ysNuevas Tecnologfas. htip://www.aaba.org.ar/

? Citado por Roiero, Graciela Lilidn. Documento electrénico y firma digital. Nece-
sidad de una legislacién especifica. Ponencia del II Congreso Internacional de Dere-
chos y Garantias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 25, 26 y 27 de
Abril de 2001. Comisién N* 13: Derecho y Nuevas Tecnologias. htip://
WWW, .org.ar
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rol predominante en lo que respecta a la teoria de los actos juridi-
cos. Dicho rol se encuentra determinado y delimitado por las fun-
ciones que la firma manuscrita cumple en la celebraciéon de todo
acto juridico con formalidad escrita.

A decir de la doctrina consultada, tales funciones son basica-
mente tres: la indicativa, la declarativa y la probatoria:

3.1. En principio, la firma cumple una funcion indicativa o
identificatoria, en tanto sirve para identificar quién es el autor del
documento, en el que se encuentra inserta.

La insercion de la firma en un instrumento publico o privado
permite individualizar al sujeto que lo suscribe, dado su caricter
habitual que implica un trazo particular.

La firma, en si misma, cumple con el objetivo de identificar al
sujeto que ha elaborado el documento, que ha expresado cierta
declaracién de voluntad.

Es preciso recalcar, en este punto, que la firma implica una pre-
suncién de autoria o atribucién. Dicha presuncién surge de rela-
cionar un determinado trazo representativo de una persona con los
documentos que la contengan. Por ello, si un documento determi-
nado posee una firma, se presupone que el mismo ha emanado
del firmante. Por supuesto, tal presuncién es iuris tantum y, por
ende, admite prueba en contrario.

3.2. En segundo lugar, la firma cumple una funcion decla-
rativa, lo que significa la asuncién del contenido del documento
por el autor de la firma. Sobre todo, cuando se trata de la conclu-
sién de un contrato, la firma es el signo principal que representa
la voluntad de obligarse.

Lo anterior nos permite enlazar, siguiendo la doctrina mayorita-
ria, al concepto de firma con la voluntad juridica del agente
signante, afirmando que es el trazo peculiar mediante el cual el
sujeto consigna habitualmente su nombre y apellido, sélo su ape-
llido, o cualquier otro signo que habitualmente lo identifique, a fin
de hacer constar las manifestaciones de su voluntad.

La firma equivale, de esta manera, a la expresiéon de conformi-
dad respecto del escrito que la antecede. Al encontrarse la firma al
final del texto, se presume, también admitiendo prueba en contrario,
que lo alli manifestado corresponde a la voluntad del signatario.

17
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Existe, pues, una presuncién de integridad del texto que avala.
De esta manera, al presumirse la conformidad, se presume asimis-
mo la integridad del texto al que acompana.

Obviamente que dicho texto debe encontrarse sin enmiendas ni
raspaduras o anadidos, ya que la presuncion legal alcanza al con-
tenido completo del documento firmado y que se presume com-
pleto y conocido por el firmante, quien a través del trazo otorga
su conformidad.’

La firma, por ende, no sélo individualiza a quienes intervienen
en el acto juridico formal, sino que, ademds, al insertarse en aquél
implica la conformidad del firmante con su contenido.

3.3. A entender de la doctrina consultada, y como consecuen-
cia de lo expuesto, la firma cumple una tercera funcién: la proba-
toria, ya que permite acreditar si el autor de la firma es efectiva-
mente aquel que ha sido identificado como tal en el acto que se
acredita con la propia firma.

Tal y como puede inferirse de la breve descripcién que hemos
realizado de cada una de la funciones que cumple la firma, éstas
se encuentran unidas, conectadas. Ello no significa, sin embargo,
que toda firma o toda ribrica cumpla con cada funcién en el mis-
mo grado, pues tal situacién dependeri de las circunstancias del
caso y del valor juridico que se le pueda otorgar de acuerdo con
la apreciacién razonada de aquéllas.

4. VALIDEZ PROBATORIA DF LA FIRMA

Indica la doctrina que el tema de la validez probatoria de la fir-
ma conduce a dos conceptos basicos y esenciales, como son los
de integridad y autenticidad:

4.1. la integridad del documento, implica que la informacién
no carece de ninguna de sus partes, que no ha sido modificada.
De esto se sigue que la integridad es una cualidad imprescindible
para otorgar validez juridica a la informacién.

3 Camprou, Gabriel Andrés. Argentina: Firma Olégrafa y Firma No Olégrafa. hup://
www.alfa-redi. vig 46-11,
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Lo que se pretende, por consiguiente, es garantizar que existe
una correspondencia e igualdad univocas con la manifestacién de
voluntad expresada originalmente por las partes. Tal corresponden-
cia debe poder hallarse en cualquier momento en que se realice
su lectura, ya sea por las partes, para su interpretacién y cumpli-
miento, ya fuere por el Juez, para su valoracién y juzgamiento.

4.2. Por otro lado, la autenticidad del documento, implica po-
ner a esta declaracién de voluntad, integra e inalterada, en relacion
de correspondencia univoca e indestructible con las partes que la
emitieron, de modo tal que no pueda ser negada o repudiada por
sus autores. Ni la firma ni el documento que certifica deben haber
sido alterados, toda vez que los escritos deben perdurar en el
tiempo.

Prevalecen, de esta manera, los principios de inalterabilidad y
perdurabilidad.

El lugar y la fecha en que se realizé la firma del documento
constituyen elementos también relevantes en lo que concierne al
valor juridico que aquélla puede tener como prueba de la celebra-
cién del acto juridico.

Entonces, se dice que a través de todos estos conceptos vincu-
lados a la firma, quedan garantizados tres importantes presupues-
tos legales que acompafan la celebracién de los actos juridicos:

(a) En primer lugar, la existencia de una declaracién de voluntad
bajo la formalidad de un documento;

(b)En segundo término, que esta declaracién sea idéntica e
inalterada a la que las partes emitieron en un lugar y momento
determinados, v;

(o) Finalmente, que tales manifestaciones pertenecen indubitable-
mente a las personas que las firmaron.

Como indica la doctrina, el cumplimiento de estos tres presu-
puestos conlleva a aseverar que se encuentran cumplidos los re-
quisitos necesarios para inferir, en estricta légica juridica, la exis-
tencia de prueba documental de los actos, declaraciones y obliga-
ciones expresados en el instrumento.

Desde esta perspectiva, se puede concluir en que la firma
olégrafa o manuscrita permite simultineamente identificar al autor
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de la declaracién de voluntad y verificar indubitablemente que el
mensaje no ha sido alterado desde el momento de su firma.

5. PROBLEMATICA QUE ENCIERRA

Hasta aqui parece quedar claro que la firma manuscrita, confor-
mada por el nombre escrito o esos trazos que tal vez ni siquiera
incorporan el nombre escrito y que el titular considera conveniente
estampar, constituye una imagen identificatoria cuya consignacién
establece conformidad y/o manifestaciéon de voluntad.

En consecuencia, es evidente que el fin primordial de la firma,
radica en la identificacién del titular, con el propésito de otorgar
seguridad a sus actos en el trifico juridico.

Como sefala José de Jesis Angel, por décadas, o mejor dicho
siglos, la firma autégrafa ha servido para identificar la autoria de
documentos; sin embargo, esta firma desde su invencién ha aca-
rreado imperfecciones. Dos de éstas son la falsificacion y el proce-
dimiento de verificacién de la firma.

A pesar de ello, la firma autégrafa ha servido como el método
mas aceptado para verificar la identidad de una persona y, con
ello, presumir su conformidad respecto a la declaracién de volun-
tad contenida en el escrito.?

Dentro de tal orden de ideas, la firma en si, tiene dos acciones,
la de firmar y la de verificacion de la firma:®

e Para la primera, es decir para la accién de firmar, sélo basta
que un individuo pueda escribir su nombre, o algin conjunto
de caracteres y lineas particulares. Esta firma no es autorizada
por nadie en general, y es comin que ella sea la que aparezca
en los documentos oficiales de esa persona, como el DNI y el
pasaporte.

* AncEL AnGEL, José de Jesus. La Firma Digital y sus consecuencias dentro de los
marcos juridicos actuales. http://www.htmlweb. ridad/varios
firma juridico.humi

5 AnceL AnGEL, José de Jesds. La Firma Digital y sus consecuencias dentro de los
marcos juridicos actuales. htp://www htmlweb. s r vari

ﬂr_ma juridico.html
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e La accién de verificacién de la firma, en cambio, es mas com-
plicada, a pesar de que en la prictica se lleva a cabo sin mu-
cho cuidado. Podemos ver todos los dias este procedimiento al
cobrar un cheque o al comprar con una tarjeta de crédito. El
proceso de verificaciéon de la firma en general se realiza de for-
ma visual, es decir, el cajero de un Banco sélo compara la fir-
ma del cheque con otra que esta en alguna identificacién o
que se realice ahi mismo, y —de esta manera— acepta o rechaza
la firma, es decir, acepta o rechaza la identidad del firmante del
cheque.

Es obvio que ese rechazo no significard necesariamente que la
persona de que se trata no sea el titular del derecho. El tema se
reducird a algo mucho mais simple: la firma que ha hecho en el
voucher o en el cheque no es igual que aquélla que figura en el
DNIL

Esto es comin, sino, pregintenle al Administrador de la agen-
cia bancaria donde tuve problemas.

Ahi no sélo interesa que uno demuestre ser esa persona. Inte-
resa, ademas, que uno firme como consta en el documento de
identidad de que se trate.

El problema es que en los hechos, puede valer mias que una
persona firme igual y no que quien firme sea la misma persona.

Todavia recuerdo la frase del Administrador que me decia: i,
no tengo ninguna duda de que usted es el Senor Castillo, pero us-
ted no puede retirar el dinero de su cuenta-.

Para casos mas complejos, una firma se puede someter a un
procedimiento de verificacién, como ocurre en un proceso judicial.
Esta verificacién es ordenada por un juez y ello significa que el
procedimiento visual no basta para poder declarar a la firma como
aceptada o rechazada, por lo que se recurre a un peritaje.

Por otro lado, mds alla de estas nociones formales, académicas
y legales a las que hemos hecho referencia, no podemos negar
que la firma es la marca de fibrica de nuestra personalidad; es el
sello o distintivo propio, el emblema que nos representa ante los
demas y ante nosotros mismos.

Por tales consideraciones, cabe preguntarnos en qué medida es
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posible esperar que nuestra firma sea la misma en todo momento,
en toda etapa de nuestra existencia y ante toda circunstancia.

La salud, la edad, el estado de animo, asi como las circunstan-
cias materiales, constituyen factores relevantes en este tema.

A través de los anos y las experiencias vividas, el temple o el
caricter de una persona sufre cambios que se ven reflejados en su
firma, por lo que es dificil, sino imposible, que aquélla se conser-
ve siempre igual.

Si alguna duda tenemos, miremos cémo firmaba una persona a
los 18 afios y cémo firma a los 80. Es evidente que si la simple le-
tra cambia con el paso de los afos, la firma también tiene que
cambiar, aunque no exista la voluntad del agente para que cambie.

Con el paso de los afios, si las personas no hablan igual, no
caminan igual, no piensan igual, no hacen las mismas cosas, es
evidente que no podemos pedir que lo Gnico que sigan haciendo
igual sea la firma.

Ello implicaria sostener que a pesar de que todo cambia con el
paso de los anos, la firma sea lo Gnico inmutable.

Lo mismo podemos decir en cuanto a elementos a simple vista
menos trascendentes —pero que en los hechos son muy importan-
tes para la variacién de la firma—, tales como el apremio con el
que se realiza la firma o la posicién fisica en la que se encuentre
el signatario al momento de realizarla.

Es claro que no serd lo mismo firmar sentado en una cémoda
silla de cuero, apoyado en un escritorio de madera, con la presen-
cia de una linda secretaria y con aire acondicionado en la oficina,
que hacerlo de pie, en una Municipalidad sobre un papel donde
han dejado sélo un pequeriio espacio para firmar y con una bruja
que nos mira fijamente, como diciéndonos, ¢por qué nos demora-
mos tanto?

Después de todo —lo reiteramos—, la firma no es s6lo un con-
junto de signos graficos, sino que constituye también la marca de
fabrica de nuestra personalidad; y desde esta perspectiva, puede
definirse, como un conjunto de gestos habituales y automatizados
elegidos libremente sin restriccién alguna, que plasma la estiliza-
cién de la autoimagen, la autorrepresentacién de si, es decir, un
autorretrato o una autobiografia abreviada, y la expresién del ni-
cleo mads intimo, méds privado y mis real de nuestra personalidad.
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En otras palabras, es la expresién del comportamiento intimo y el
nivel de autoaceptacién y sentimiento de si mismo.®

A partir de este enfoque, se define a la firma autégrafa como
una biometria, esto es, como una caracteristica fisica propia de
cada individuo.

Junto a la firma y dentro de este mismo orden de ideas, se en-
cuentra la ribrica, que todos reconocemos como ese garabato ca-
prichoso, que no sigue ninguna norma fija, en el que plasmamos,
de acuerdo a estudios grafolégicos, nuestras ambiciones, el resu-
men de lo que buscamos en la vida.

La rdbrica supone el gesto menos pensado de todos los que
realizamos cuando escribimos. Es el trazo menos consciente y mas
agil de nuestra escritura, salvo que alguien lo haga con plena vo-
luntad para corregir algin matiz particular de su personalidad, es
decir como grafoterapia; o como demostracién de una peculiaridad
de su profesion, lo que se aprecia con frecuencia en los artistas.”

Conforme expresa la doctrina, mediante la rdbrica plasmamos
nuestras circunstancias personales mas marcadas, todo aquello que
pasé por nuestra vida y que quedé grabado en el inconsciente. Se
afirma que estudios clinicos han demostrado que este trazo es la
abstraccién de aquellos dibujos que hacfamos en nuestra mas tier-
na infancia, de cuando empezibamos a garabatear. De aquellos di-
bujos en los que a una casa le colocibamos una chimenea —a pe-
sar de que en el Perd las casas no tienen chimeneas—, cuando di-
bujibamos sus puertas y ventanas, y en el exterior uno o dos ar-
boles y uno que otro animal —como Devorador, nuestra mascota—,

De alli, hemos pasado a resumir todo esto en una o mis lineas
de trazado mis o menos confuso, pero muy util y demostrativo.?

La rdbrica, entonces, al igual que la firma, cambia con nosotros
de acuerdo al paso de los afos, de acuerdo a nuestra experiencia

¢ Facilitado por el Profesor Jaime Tutusaus de sus-apuntes de clase de la especia-
lidad de Peritaje Grafopsicolégico de la Escuela de Doctorado - Instituto de Cien-
cias del Grafismo, UAB. Seminario virtual sobre grafopsicologia de la firma. Instituto
de Ciencias del Grafismo-UAB (Universitat Autdnoma de Barcelona).
www .grafologiauniversitaria.com

7 En: www.canta.org/rubrica.htm

# En: www_canta.org/rubrica. htm
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y dependera también de las situaciones que rodeen la realizacién
de su trazado.

Ahora bien, en nuestro medio, lo reiteramos, felizmente no
existe una legislacién que se encargue de regular esta figura, lo
que implica que ante determinadas situaciones no existan respues-
tas o soluciones univocas.

Como expresamos en la anécdota del inicio de esta exposicion,
es posible que dos personas compartan una misma firma, ya sea
por mera coincidencia o a propésito. En ninguna norma se
prohibe que existan firmas iguales, por el simple hecho de que tal
prohibicién seria tan exdtica como inutil, en la medida que —final-
mente- es imposible que una persona sepa si hay otro sujeto que
utiliza una firma igual o similar a la suya.

Tampoco hay texto alguno en nuestro ordenamiento legal que
senale que la firma de un sujeto deba ser la misma en cada acto
que celebre. Es posible, por tanto, que cualquier individuo tenga
mas de una firma, lo que de hecho se da con regularidad.

Seguramente muchos de nosotros solemos firmar de manera
distinta a la firma que aparece en nuestro DNI —felizmente ya no
es mi caso—; o tal vez usamos sélo nuestra ribrica para los actos
juridicos que celebramos usualmente, porque hacerla resulta mas
facil, sencillo y rapido.

¢Acaso en esos supuestos, al ser la firma diferente a la que apa-
rece en el DNI se deberia considerar que en realidad no hubo fir-
ma y, por tanto, que no hubo manifestacién de voluntad vilida del
agente?

Una respuesta afirmativa resultaria absurda, cuando la firma
realizada cumple, al ser analizada, con las funciones propias de la
misma, como son la de identificar al sujeto y asumir que la decla-
raciéon de voluntad expresada en el documento le corresponde.

En otro escenario, también comin en nuestro medio, podemos
pensar en sujetos que, a sabiendas y guiados por su mala fe, fir-
man un documento por el que se celebra un acto juridico em-
pleando una firma que no acostumbran usar o firman con la mano
izquierda, siendo diestros, de modo tal que luego —ellos mismos—
puedan cuestionar la validez del contrato celebrado, perjudicando
a su contraparte o a terceros que han actuado de buena fe.
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Incluso podemos ir mis lejos y preguntarnos por qué un acto
juridico celebrado por escrito requiere de la firma escrita a puno y
letra del o de los sujetos declarantes, cuando en realidad no hay
norma que establezca que aquello deba ser asi.

Ante el silencio legislativo es posible afirmar que un acto juridi-
co que revista formalidad escrita solemne puede celebrarse vilida-
mente entre dos sujetos con el sélo asentimiento de ambos al tex-
to escrito, a pesar de que en el documento simplemente se colo-
quen los nombres de ambos, escritos en computadora; o que, en
vez de firmar tal cual acostumbran hacerlo, sélo coloquen sus
nombres, cada uno de pufo y letra o, simplemente, lo haga uno
de ellos por los dos —claro esta— con el asentimiento del otro.

La libertad de formas y el concepto amplio de firma que veni-
mos manejando, nos permite, igualmente, colocar bajo la nocién
de firma a la huella digital, a las simples iniciales, y a todas las fir-
mas que permiten —de la manera que fuere— individualizar al suje-
to y presumir su conformidad con lo senalado en el texto.

En uno y otro caso, lo que variard —sin duda- sera el valor pro-
batorio, el mismo que dependera de las circunstancias particulares
de cada caso, situacién que no invalida ni otorga ineficacia a
priori al acto juridico.

6. PARA CONCLUIR

En fin, para concluir s6lo nos queda recordar que a medida
que la realidad ha impuesto nuevos cambios, la firma se ha ido
adaptando a las necesidades del momento. Asi, al surgir la escritu-
ra aparece la firma manuscrita y al dificultarse la firma de grandes
volimenes de documentos por parte de una sola persona, la ley
permitié la firma por medios mecanicos.

Bajo esta perspectiva, debe admitirse que los avances tecnolégi-
cos permiten sefalar hoy en dia que la escritura olégrafa no es el
Uinico medio habil para registrar una manifestacién de voluntad
que revista los caracteres de representativo, susceptible de percep-
cién sensorial y aprehensién mental, y que sirva de demostracién
histérica, indirecta y representativa de un hecho o idea.’

% Vicalola, Lidia E. y Eduardo Mouna QuiroGa. Valor probatorio de los documen-
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Cuestionamos que el requisito de la firma de las partes sea
condicién esencial para la existencia de todo acto juridico con for-
malidad escrita, considerando que el tema debe ser entendido en
sentido amplio, incorporando todo signo y todo otro medio que
asegure la verificacion de la autoria atribuida y la autenticidad de
la declaracién de voluntad contenida en el documento que plasma
una declaracién de voluntad."

Es asi que admitimos que el concepto de firma puede desdo-
blarse en dos direcciones: por un lado, el tradicional de grafia es-
crita con mano propia del nombre y/o apellido del autor, concepto
que se limita a la firma manuscrita; y, por el otro, como un medio
de autenticacién que individualiza fehacientemente a su autor,
comprendiendo asi a la firma electrénica y digital, asi como cual-
quier otro medio que permita alcanzar tales fines.

Actualmente, la firma manuscrita permite certificar el reconoci-
miento, la conformidad o el acuerdo de voluntades sobre un docu-
mento por parte de cada firmante o signatario, aspecto de gran
importancia desde un punto de vista legal.

La firma manuscrita tiene un reconocimiento singularmente alto,
ya que tiene particularidades que la hacen ficil de realizar, de
comprobar y vincular a quien la realiza. Por tanto, sélo puede ser
efectuada por una persona y puede ser comprobada por cualquie-
ra con la ayuda de una muestra. En este caso, el DNI juega un im-
portante papel, ya que lleva incorporada la firma del titular, pero
no es determinante, como ya hemos expresado.

Bien, para concluir quiero subrayar que esta exposicion solo ha
pretendido llamar la atencién sobre un tema de enorme importan-
cia practica y de ninguna atencién teédrica en el Perd.

tos emitidos por sistema informatico. Ponencia del Congreso Internacional de Dere-
chos y Garantias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 28, 29 y 30 de
Abril de 1999. Comisiéon N° 13: Derecho y Nuevas Tecnologias. htip://
MWW, il .t

' Vigeiota, Lidia E. y MouNa Quiroca, Eduardo. Valor probatorio de los documen-
tos emitidos por sistema informitico. Ponencia del Congreso Internacional de Dere-
chos y Garantias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 28, 29 y 30 de
Abril de 1999. Comisién N° 13: Derecho y Nuevas Tecnologias. http://
WWW. 0rg. il
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Tanto asi, que como me conté Gustavo Portocarrero, un dia
que me llamé por teléfono antes de publicitar este evento, le ha-
bian entrado dudas con respecto al titulo de mi disertacién, ya que
un profesor, luego de leer el programa del evento, le habia dicho
que debia haber un error en una letra, pues el tema —de seguro—
era el de la forma en los actos juridicos; en tanto que otro profe-
sor le habia dicho que en el titulo del tema faltaba una palabra,
pues seguramente estaba referido a la firma electronica.

En fin, la firma es todo lo que hemos expresado y mucho mais; es
incluso, hasta un derecho humano vy, tal vez, un deber, cuyo cum-
plimiento no estd regulado en las leyes civiles, y qué bueno que
no lo esté, porque a las leyes y a los legisladores, por lo general,
les sobran articulos y les falta imaginacién.

Muchas gracias.
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1. GENERALIDADES

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 161 del Cédigo
Civil:

Articulo 161 .- «El acto juridico celebrado por el representante excedien-
do los limites de las facultades que se le hubiere conferido, o violin-
dolas, es tneficaz con relacién al representado, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que resulten frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico ce-
lebrado por persona que no tiene la representacién que se atribuye».

De la lectura de la norma transcrita puede apreciarse que el ci-
tado articulo sanciona con ineficacia, respecto del representado,
los actos celebrados por un representante, en las siguientes situa-
ciones:

a) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico excedien-
do los limites de las facultades conferidas por el representado.

b) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico violando
las facultades que le hubiere conferido el representado.

¢) Cuando el supuesto representante celebra un acto juridico no
teniendo la representacién que se atribuye.

Estimamos resulta natural que todos los actos juridicos que ha-
yan sido celebrados por un representante o supuesto representante
dentro de las circunstancias y consideraciones establecidas por el
articulo 161 del Cédigo Civil, puedan llegar a ser considerados inefi-
caces con respecto al representado o supuesto representante.

Ello, puesto que la representacion obliga al representado con
respecto a aquél con quien el representante celebré el acto juridico.

Tales consideraciones se derivan de la naturaleza juridica de la
representacion, habida cuenta de que cuando un representante ce-
lebra un acto juridico, con otra parte y dentro de las facultades
que le ha conferido el representado, por medio de este acto juridi-
co, queda automdticamente vinculada esta otra parte con el repre-
sentado.

En otras palabras, se considera que el acto juridico se celebré
entre el representado y su contraparte, no siendo parte en el acto
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juridico o contrato celebrado aquél que actué como representante.

Se puede decir vilidamente que la esfera juridica del represen-
tante no se altera —en lo absoluto— por la celebracién del acto
mencionado.

A pesar de que la voluntad que se declara es la del represen-
tante y no la del representado (lo que distingue al representante
del nuncio o mensajero), el representante no es parte en el acto
juridico que se celebra.

Sin embargo, y como hemos expresado oportunamente, tales
efectos de la celebracién de ese acto juridico con relacién al repre-
sentado, solo se deberian producir en la medida que el represen-
tante se encuentre actuando dentro de las facultades otorgadas por
su representado, pues en caso contrario | representado podria de-
mandar y conseguir se declare judicialmente la ineficacia de dicho
acto.

Ello podria ocurrir cuando el representante desborda sus facul-
tades, ya sea por exceder los limites que se le hubiere conferido
(como seria el caso en el cual una persona que sélo tiene poder
para vender la camioneta «x» venda también el auto «y») o por vio-
lar los limites de las facultades conferidas (como seria el caso en
el cual el representado otorgue poder para que el representante
venda su auto a no menos de US$10,000.00 y el representante 1o
venda a US$9,000.00) o, finalmente, cuando el representante no es
tal, vale decir, se trata de un supuesto representante, o sea, de al-
guien que careciendo de cualquier facultad, es decir, que no te-
niendo poderes del supuesto representado, actia como si fuese su
apoderado o representante.

Para todos estos casos la ley peruana, en el articulo 161 del
Caodigo Civil, establece como sancién la ineficacia del acto con res-
pecto al representado o supuesto representado.

2. LA INEFICACIA

Etimolégicamente la palabra ineficacia significa {alta de eficacia
y actividady;' en tanto que ingficaz es «no eficaz».

' ResL Acapemia Esearous. Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid: ESPASA, Vi-
gésima Segunda Edicién, 2001, tomo 6, p. 850, tercera columna.
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Por su parte, la palabra eficacia significa «capacidad de lograr
el efecto que se desea o se espera».’

Independientemente del estudio que efectuamos en el punto 4
de este trabajo, debemos adelantar que dentro del Cédigo Civil Pe-
ruano no existe un tratamiento orgdnico de la eficacia o ineficacia
de los actos juridicos o contratos, pero se considera que un acto
juridico o un contrato es eficaz cuando tiene la capacidad actual
de surtir efectos, ya sea entre partes o, de ser el caso, con respec-
to a terceros (esto ultimo, en situaciones excepcionales).

Para ilustrar lo senalado, vamos a anotar algunos ejemplos:

Si dos partes celebran un contrato de compraventa sobre un te-
rreno y ese contrato es puro y simple, vale decir que no se cele-
bra habiéndose establecido un plazo suspensivo para que empiece
a surtir efectos, ni tampoco se han sujetado dichos efectos a una
condicién suspensiva, asi como tampoco existe ninguna otra situa-
cién o circunstancia que impida que dicho acto empiece a desple-
gar sus efectos juridicos, entonces, se considerard que dicho acto o
contrato es plenamente eficaz.

Nétese que no estamos confundiendo el tema de la eficacia
con el de la ejecucién de dicho contrato, en la medida que el cita-
do acto bien podria no haber sido ejecutado ain por las partes,
pero ellas ya estuvieron en aptitud de cumplir con las obligaciones
nacidas del mismo.

Ello equivale a decir que un contrato es eficaz en la medida
que es capaz de surtir los efectos juridicos para los cuales se le
dio nacimiento y que esa capacidad de surtir tales efectos, es una
capacidad actual y no futura.

Es algo asi como el automodvil que se encuentra en perfectas
condiciones y que es capaz de ser conducido de un lugar a otro.
El hecho de que no tenga en ese momento alguien que lo con-
duzca no significa que el auto no pueda circular perfectamente.

Lo mismo pasa con los actos juridicos y con los contratos.

Estos son capaces de surtir efectos en la actualidad, indepen-
dientemente de si las partes ya han procedido a ejecutar las obli-
gaciones nacidas de dichos actos.

? Ibidem, tomo 4, p. 586, tercera columna.
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Entonces, la capacidad vendria a ser un estado de latencia en
sentido juridico, vale decir, una situacién en la cual el acto es ca-
paz de desplegar todos sus efectos en el Derecho, sin que existan
obstaculos juridicos que se lo impidan.

De lo expresado, puede deducirse que la eficacia es la regla en
materia de actos juridicos y de contratos y que la ineficacia consti-
tuye la excepcién. Sin embargo, no se trata de una excepcién oca-
sional ni de una excepcién poco frecuente. Todo lo contrario, la
ineficacia suele ser en muchos casos un estado practicamente per-
manente y prolongado que impide, por diversas razones, que los
actos juridicos y los contratos surtan efectos.

Es importante subrayar que la ineficacia puede provenir, ya sea
de causas licitas o ilicitas, ya que en muchas ocasiones emana de
situaciones perfectamente ajustadas a Derecho o al cumplimiento
de lo prescrito por la ley.

Por ejemplo, un testamento es ineficaz mientras la persona que
lo ha otorgado siga viva. El testamento sélo surtird efectos a la
muerte del causante.

El testamento, como todos sabemos, es un acto unilateral que,
no es que sea otorgado, ni con plazo suspensivo ni con condicién
suspensiva; lo que ocurre es que dada la naturaleza del mismo, re-
sulta imposible que surta efectos antes de la muerte del causante,
en la medida que se trata de un acto de ultima voluntad, es decir,
que la voluntad contenida en el testamento, para ser vdlida, debe
ser la voluntad que se mantenga vigente al. momento del falleci-
miento de dicho causante.

Otro ejemplo de ineficacia proveniente de una situacién arre-
glada a Derecho seria aquél del contrato de arrendamiento cele-
brado bajo condicién suspensiva. Ello significaria que, a pesar de
encontrarse plenamente arreglado a Derecho y de reunir todos los
requisitos generales de validez de los actos juridicos y todos los
requisitos esenciales especiales propios del contrato de arrenda-
miento, dicho contrato no seria capaz de surtir efecto alguno hasta
el momento inmediatamente posterior al que se produzca la condi-
cién suspensiva.

A partir del momento en que se verifique la condicién
suspensiva, ese contrato adquirird plenitud en sus efectos, debien-
do las partes, recién después de ese momento, ejecutar las obliga-
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ciones nacidas de dicho acto. Asi, el arrendador debera entregar al
arrendatario el uso del bien materia del contrato, asi como también
el arrendatario debera empezar a pagar la renta en los plazos y
cantidades pactados en el contrato. Pero, nétese que desde antes
de empezar a ejecutarse dichas obligaciones, ese contrato ya es
eficaz y reline la capacidad de surtir plenos efectos, independien-
temente, de que en los hechos los haya surtido o no.

Esto es muy importante, en la medida que como dijimos ante-
riormente, la eficacia es sélo la capacidad actual de surtir efectos,
no el hecho de surtirlos.

Otro ejemplo de ineficacia ajustada a Derecho seria el del con-
trato de compraventa celebrado a plazo suspensivo, en el que se
hubiera establecido que al vencimiento del plazo recién las partes
deberian ejecutar sus obligaciones. En el caso del vendedor, recién
al vencimiento del plazo deberia transferir propiedad y entregar el
bien al comprador y, en el caso de este uUltimo, recién una vez
vencido el plazo, deberia pagar el precio pactado al vendedor.

Sin embargo, no se piense que la ineficacia necesariamente es
una situacién previa a la eficacia, ya que la ineficacia también pue-
de constituir una situacién sobreviniente a la eficacia.

Por ejemplo, si dos partes han celebrado un contrato y la rela-
cién contractual nacida del mismo se hubiese ejecutado a plenitud,
resultaria evidente que las obligaciones que formaron parte de esa
relacién contractual, al haberse cumplido todas, habrian dejado de
ser eficaces, es decir, en este caso, el mencionado contrato habria
dejado de tener eficacia, no porque las obligaciones nacidas de €l
todavia no estén en aptitud juridica de ejecutarse, sino por el he-
cho de que ellas ya se cumplieron en su totalidad; y, como se
sabe, cuando una obligacién se ejecuta, ya no se debe nada y, por
lo tanto, la obligacién se extingue. Asi, si una obligacién se extin-
gue, deviene en ineficaz; y, si todas las obligaciones que constitu-
yen objeto de un contrato se extinguen, entonces el contrato tam-
bién deviene en ineficaz.

Puede entenderse, entonces, que no existird ineficacia «que sea
mis arreglada a Derecho» que ésta, pues la misma proviene de la
plena ejecucién de las obligaciones contractuales.

No debe pensarse tampoco que fuera del pago, representado
por el supuesto que acabamos de analizar, la ineficacia necesaria-
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mente implica inconformidad o expectativa de cumplimiento fu-
turo.

Pensamos en el caso del mutuo disenso o resolucién conven-
cional, regulado en el articulo 1313 del Cédigo Civil, el mismo que
constituye un medio extintivo de obligaciones a través del cual las
partes que han celebrado un contrato cuyas obligaciones se en-
cuentran ain sin ejecutar o incluso en el supuesto en que éstas
hayan sido ejecutadas sélo parcialmente, deciden resolver la rela-
cién contractual de comin acuerdo, por haber perdido interés en
el cumplimiento futuro de las obligaciones nacidas del referido
contrato.

En el entendido de que ese contrato haya sido plenamente efi-
caz antes del mutuo disenso, serd evidente que perderi dicha efi-
cacia cuando las partes lo resuelvan convencionalmente.

Pero como ha sido expresado por nosotros, la ineficacia no
sélo puede provenir de situaciones plenamente ajustadas a Dere-
cho, pues podria derivarse de situaciones no deseadas por el De-
recho, que implican la destruccién de los actos o contratos cele-
brados por las partes, dada la creacién de situaciones que —a su
vez— destruyen la armonia de los contratantes.

Mis alld de otras causas contempladas por el Derecho, existen
cuatro que conducen a la destrucciéon de los actos juridicos o de
sus efectos. Se trata de la nulidad, de la anulabilidad, de la resci-
sién y de la resolucion.

- La nulidad.

La nulidad se encuentra regulada en los articulos 219 y siguien-
tes del Cédigo Civil. En el articulo 219 se establecen las ocho
causales de nulidad contempladas por el Derecho Peruano.’

3 Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dis-
puesto en el articulo 1358.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito. .

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

35



4 TEMAS DE HOY

El acto nulo es aquél que tiene una invalidez permanente.

Ello significa en doctrina civil que el acto nulo nunca ha sido
valido.

Sin embargo, en muchas ocasiones, cuando la nulidad es mate-
ria de controversia, las partes se ven obligadas a recurrir al Poder
Judicial para que establezca si el acto verdaderamente es nulo.

En tal sentido, seria discutible desde el punto de vista tedrico si
la sentencia que declara nulo un acto es constitutiva de nulidad o
declarativa de nulidad.

Decimos esto, en la medida que si fuese constitutiva de nuli-
dad, la nulidad se pareceria muchisimo a la anulabilidad, habida
cuenta de que se estaria requiriendo de una sentencia judicial fir-
me para que el acto verdaderamente sea nulo, por mis que dicha
sentencia surta efectos de manera retroactiva al momento de la ce-
lebracién del propio acto.

En cambio, si la sentencia de nulidad fuese considerada
declarativa, entonces, ello significarfa que el acto viciado de nuli-
dad siempre habria sido nulo y que tal sentencia lo Gnico que ha-
ria es ratificar con efecto declarativo su nulidad, la misma que, in-
dependientemente de dicha sentencia, habria existido desde el mo-
mento de la celebracién del acto.

Por otra parte, es necesario subrayar que el acto nulo, al tener
una invalidez ab initio, también seria ineficaz ab initio, es decir, su
ineficacia se prolongaria desde el momento de su celebracién en
adelante.

Entonces, el acto que nunca fue valido nunca habri sido eficaz
juridicamente hablando.

- La anulabilidad.
El articulo 221 del Cédigo Civil establece las causales de
anulabilidad de los actos juridicos.*

6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
7. Cuando la ley lo declara nulo.
8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca
sancién diversa.
* Articulo 221.- El acto juridico es anulable:
1 Por incapacidad relativa del agente.
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Por su parte, el articulo 222 se encarga de senalar cuiles son
las caracteristicas del acto anulable. Asi, establece que el acto juri-
dico anulable es nulo desde su celebracién, por efecto de la sen-
tencia que lo declare; debiendo pronunciarse esta nulidad a peti-
cién de parte, no pudiendo ser alegada por otras personas que
aquellas en cuyo beneficio la establece la ley.

Del texto anotado, asi como de las caracteristicas que la doctri-
na le reconoce, es claro que la anulabilidad, a diferencia de la nu-
lidad, no es de orden publico, en la medida que no puede ser de-
mandada por cualquier interesado o por el Ministerio Pablico (lo
que si puede ocurrir en el caso de la nulidad, conforme al articulo
220 del Codigo Civil).

La anulabilidad sélo puede ser demandada a pedido de parte
por las personas directamente afectadas por el vicio.

Por otro lado, el acto anulable no es siempre nulo. El acto anu-
lable es un acto de validez actual y de invalidez pendiente. Ello
significa que mientras el acto anulable no sea declarado judicial-
mente nulo, se le tendrd como vilido. Es mas, puede ocurrir que
un acto anulable jamas sea declarado judicialmente nulo y que
transcurra el plazo prescriptorio de dos (2) afios establecido para
la accién de anulabilidad, razén por la cual ese acto que alguna
vez se hubiese podido anular, quedard permanentemente como va-
lido al no haberse planteado la accién de anulabilidad en tiempo
oportuno.

No estd de mas decir que cuando el acto anulable atin no se ha
anulado, el mismo no sélo es vilido, sino también eficaz, natural-
mente, en la medida que no exista ninguna causa que conduzca a
que dicho acto no tenga eficacia mientras sea vilido, de conformi-
dad con los argumentos y razonamientos expuestos oportunamente.

Es conveniente subrayar que una vez que el acto anulable sea
declarado judicialmente nulo, perdera toda eficacia, pues la efica-
cia s6lo puede presentarse en actos que no sean nulos o invalidos.

2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.

3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de
tercero.

4. Cuando la ley lo declara anulable.
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Un acto nulo jamis podra ser eficaz, independientemente de que
en el terreno practico haya surtido algunos efectos materiales, los
mismos que, claro esti, no son reconocidos por el Derecho.

- La rescision.

Conforme a lo establecido por el articulo 1370 del Cédigo Civil,
la rescisién deja sin efecto un contrato por causal existente al mo-
mento de celebrarlo.

Independientemente de las consideraciones en torno a las dife-
rencias con la nulidad y la anulabilidad, queda claro que la resci-
sién es una accion que concede la ley civil a determinadas perso-
nas en determinadas circunstancias, para que existiendo un vicio
establecido por la propia ley, puedan lograr se declare la ineficacia
del contrato via la rescision.

Ello es claro, en la medida que el articulo 1370 del Cédigo Ci-
vil sefala como Unica consecuencia de la rescisién el que ésta deja
sin efecto al contrato.

En adicién a lo expresado, establece el articulo 1372 que la res-
cisién se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se
retrotraen al momento de la celebracion del contrato; siendo posi-
ble el pacto en contrario con respecto a esta disposicién, de con-
formidad con lo establecido por el Gltimo parrafo del articulo 1372
antes citado.

Entonces podemos apreciar que en el caso de la rescisién con-
tractual, la pérdida de eficacia del contrato no es una consecuencia
de la nulidad; la pérdida de eficacia constituye el efecto natural y
directo de que el contrato se haya rescindido.

La rescisidon es contemplada por el Codigo Civil en diversos su-
puestos concretos.

El primero de ellos es el relativo a la lesién en los contratos,
cuando la desproporcién entre las prestaciones es mayor de las
dos quintas partes y siempre que tal desproporcién resulte del
aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad
apremiante del otro (argumento del articulo 1447, primer parrafo).

El segundo caso de rescisién contractual se encuentra regulado
en el contrato de compraventa, sancionando la venta de bien aje-
no cuando el comprador desconocia el caricter ajeno del bien (ar-
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ticulo 1539). También es rescindible la venta de bien parcialmente
ajeno, de conformidad con el articulo 1541 del propio Cédigo.

En la compraventa sobre medida apreciamos el siguiente su-
puesto de rescisién contractual, siempre y cuando el exceso o falta
en la extensién o cabida del bien vendido fuese mayor que un dé-
cimo de la indicada en el contrato (articulo 1575).

Independientemente de nuestra posicién en torno a la pertinen-
cia o no de estas causales de rescisioén, tema que no es materia de
estas consideraciones, resulta claro que en los tres supuestos ano-
tados, cuando se busca rescindir un contrato no se pretende que
el mismo sea nulo o se anule, pues en todos esos casos nos en-
contramos en presencia de contratos perfectamente validos y cele-
brados de conformidad a los requisitos de validez establecidos por
el articulo 140 del Cédigo Civil y a los demas requisitos esenciales
especiales contemplados por la ley.

Por otra parte, cuando se declara rescindido un contrato, la inefi-
cacia del mismo es absoluta, vale decir, no sélo con respecto a la
parte perjudicada (el lesionado en la lesidén o el comprador en los
supuestos anotados de compraventa) sino con respecto a la contra-
parte contractual, ya que seria inimaginable que en estos casos el
contrato surtiera efectos para uno y no para otro.

Ello no ocurre necesariamente asi en el caso de la representa-
cién, pues el contrato podria ser ineficaz para el representado,
pero eficaz para el representante y para la contraparte contractual.

Debe precisarse, ademds, que salvo pacto en contrario, en el
caso de la rescision, la ineficacia contractual declarada judicialmen-
te se retrotraera al momento de la celebracién del acto, pues es en
ese preciso momento en donde estuvo presente el vicio que origi-
né la rescision.

- La resolucion.

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 1371 del Cédigo
Civil, la resolucién deja sin efecto un contrato por causal
sobreviniente a su celebracion.

En el Codigo Civil se regula una serie muy grande de supues-
tos de resolucién, pero sin duda aquél que reviste mayor impor-
tancia, tanto en el aspecto cualitativo como cuantitativo, es el de la
resolucién por incumplimiento contractual, materia que en sede de
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contratos con prestaciones reciprocas, se halla regulada en los arti-
culos 1428, 1429 y 1430 del citado Codigo.

Cuando nosotros abordamos el tema de la resolucién bilateral o
por mutuo disenso dijimos que ella obedecia al deseo de las par-
tes de dar por finalizada la relacién contractual, en la medida que
ambas habian perdido interés en la ejecucién futura de las presta-
ciones pendientes de cumplimiento.

En el caso de la resolucién por incumplimiento, es una parte
(la que viene cumpliendo con sus obligaciones o estd dispuesta a
cumplirlas) la que ha decidido apartarse de la relacién contractual,
en la medida que su contraparte ha actuado de manera contraria a
los deberes impuestos por el contrato celebrado.

Ello significa que el contratante honesto decide resolver el con-
trato para dejar sin efecto la relacién contractual.

Tal situacién acarreard como consecuencia que a partir del mo-
mento de la resolucién del contrato, las obligaciones pendientes
de cumplimiento queden sin efecto, de tal manera que ellas ya no
se tendrin que cumplir.

La resolucién, al igual que la rescisién, es una figura que no
trae como consecuencia la declaracién de nulidad del acto, de
modo tal que el contrato resuelto seguird siendo un contrato per-
fectamente valido, pero incapaz de surtir efectos juridicos.

Con respecto a la resolucién, debemos agregar que de acuerdo
a lo dispuesto por el articulo 1372 del Cédigo Civil, ella se invoca
judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la re-
solucién se retrotraen al momento en que se produce la causal
que la motiva.

Ello significa que el contrato resuelto dejard de surtir efectos
desde el momento en que se produjo la causal que luego motivo
la sentencia judicial de resolucién o la resolucién extrajudicial,
conforme a los mecanismos de los articulos 1429 y 1430 del Codi-
go Civil. A partir de ese instante el contrato seri ineficaz.

Y es precisamente en virtud de esa ineficacia que por razén de
la resolucién, las partes deberdn restituirse las prestaciones en el
estado en que se encontraran al momento de la presencia del vi-
cio, y si ello no fuera posible, deberin reembolsarse en dinero el
valor que dichas prestaciones tenian en ese momento (argumento
del tercer parrafo del citado articulo 1372).
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3. Los PLAZOS PRESCRIPTORIOS

Como se sabe, la prescripcién es una figura creada por el Dere-
cho con el propésito de fomentar, por un lado, la diligencia en lo
que respecta al resguardo de los intereses propios, sancionando
con la pérdida de accién a aquella parte que deja pasar el tiempo
sin tomar las previsiones del caso para velar por sus intereses.

Por otra parte, la prescripcién es una figura creada con el ani-
mo de fomentar la seguridad juridica y evitar que la posibilidad de
reclamar con respecto a los actos juridicos y contratos celebrados
sea eterna.

El articulo 2001 del Cédigo Civil se encarga de establecer los
plazos prescriptorios para diversas acciones reguladas en dicho
cuerpo sustantivo.

Asi, en el inciso 1 se establece que prescriben, salvo disposicién
diversa de la ley, a los diez afnos la accién personal, la accién real,
la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

En tal sentido, en el inciso 1 se regulan los plazos prescrip-
torios mas largos. Ello, con el propésito de que aquellas situacio-
nes que el Derecho considera mis importantes, juridicamente ha-
blando, tanto por las consecuencias patrimoniales que acarrearia su
prescripcién, por su importancia intrinseca y por la gravedad del
tema, tengan plazos lo suficientemente amplios como para que el
interesado pueda reclamar sus derechos.

Dentro de tal orden de ideas, es natural que se haya concedido
un plazo prescriptorio de diez (10) anos para la accién personal,
concepto por demds vago, pero que se relaciona directamente con
las acciones relativas al cobro o reclamo por la inejecucién de
obligaciones.

Tal vez la denominacién de accién personal se configure por
oposicion a la de accién. real.

Asi, podemos apreciar de las consideraciones esgrimidas por
Guillermo Cabanellas:®

> Casangwas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Ai-
res: Editorial Heliasta S.R.L., 21* Edicién, tomo I, p. 84, segunda columna y p. 85,
segunda columna.
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«Accion Personal. La que corresponde a alguno para exigir de
otro el cumplimiento de cualquiera obligacién contraida, ya di-
mane ésta de contrato o de cuasicontrato, de delito, cuasidelito
o de la ley; y se dice personal porque nace de una obligacién
puramente de la persona (por oposicion a cosa) y se da contra
la obligada o su heredero.

Quien la inicia pide que determinada persona dé, haga o no
haga aquello a que se obligd; en su consecuencia, el actor ha de
acreditar la obligacion en cuya virtud demanda.

Puede la accion personal contraponerse a la accion real (v.)
por estas notas: a) en aquélla, el actor es un acreedor, calidad
temporal que se agota al cumplirse la obligacién; en la otra, el
duefo o el titular de un derecho real, que tiende a subsistir una
vez logrado el derecho o restablecidas las facultades; b) la perso-
nal sélo cabe ejercitarla contra el obligado y sus herederos o
causahabientes; la real, ‘erga omnes’, contra todo poseedor o tene-
dor del objeto de la misma; ¢) tiene al cumplimiento de una obli-
gacion la primera; la segunda, al reconocimiento de un derecho,
desconocido, arrebatado, amenazado; d) carece de privilegio la ac-
cion personal, aun cuando tenga como prenda tacita e inconcreta
el patrimonio del deudor, si no estd afecto a garantias o responsa-
bilidades determinadas; en cambio, la accién real goza de prefe-
rencia sobre la cosa a que se refiere; e) por la competencia gene-
ral, la accion personal se rige por el domicilio del obligado o por
el lugar en que la obligacién se contrajo; y la real se determina
por la situacién de la cosa-.

Como puede apreciarse, la accién personal reviste extrema im-
portancia, en la medida que estd centrada fundamental —mas no
exclusivamente— en la posibilidad de exigir el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, sin ser ésta la Unica materia en que re-
sulta aplicable.

Debe tenerse en consideracion que el articulo 2001 efectia una
enumeracion bastante extensa de las acciones contempladas por el
Cdédigo Civil. Sin embargo, no las contempla a todas. En tal senti-
do, cabria formularse la pregunta de qué plazo prescriptorio ten-
dria la accion rescisoria de los contratos, en la medida que no se
establece un plazo prescriptorio especial para ella. Lo mismo ca-
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bria preguntar en torno al plazo prescriptorio de la accién de reso-
lucién, pues el articulo 2001 no se pronuncia sobre el particular.

Creemos que los plazos prescriptorios de ambas acciones debe-
rfan ser de diez (10) anos, en la medida que son acciones destina-
das a lograr el efecto opuesto que el cumplimiento de las obliga-
ciones que se trata de obtener a través de la accién personal.

Decimos esto en la medida que si una persona pretende exigir
el cumplimiento de una obligacién, la ley le concede para ello el
plazo prescriptorio de diez (10) afios (accién personal). Pero, si no
deseara exigir el cumplimiento, sino desvincularse del contrato, el
tratamiento de la ley deberia ser el mismo.

Ademis, tradicionalmente, a la accién rescisoria se le asignado
el plazo de la accién personal, por una simple oposicién a la ac-
cién real. Es decir, al no ser —evidentemente— un tema relativo a la
accion real, entonces tendria que ser el plazo referido a la accién
personal.

Y no solamente ha ocurrido esto en torno a la rescisién, pues
el mismo razonamiento ha sido aplicado tradicionalmente a la re-
solucién de los contratos, tema respecto al cual nunca se ha discu-
tido que el plazo prescriptorio que le corresponde es de diez (10)
anos.

Ademis, el propio inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil
completa lo relativo a los plazos prescriptorios de diez (10) anos,
con lo referido a la accién real, es decir, la que surge con respecto
a un titular de un derecho real, tema por lo demais tradicionalmen-
te muy importante para el Derecho, asi como la que nace de una
ejecutoria, materia también de extrema importancia.

Finalmente, concluye el Cédigo Civil el tratamiento de los pla-
zos prescriptorios mas largos, de diez (10) afos, refiriéndose a la
accién de nulidad del acto juridico, materia de gran importancia,
pues afecta la vida misma del acto celebrado, el cual, como hemos
visto, si se declara nulo, deviene en invilido, juridicamente hablan-
do, es decir, un acto que no tiene validez para el Derecho; ade-
mds de acarrear su ineficacia.

El articulo 2001 del Cédigo Civil da un tratamiento gradual a
los plazos de prescripcion, habida cuenta de que en los incisos 2,
3 vy 4 disminuye la duracién de los plazos prescriptorios, en consi-
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deracién a que las materias tratadas en los incisos siguientes son,
paulatinamente, menos importantes.

Dentro de esta légica se aprecia que en el inciso 2 se sefnala
que el plazo prescriptorio de la accién de dafios y perjuicios deri-
vados para las partes de la violacién de un acto simulado, es de
siete (7) anos.

En el inciso 3 se establece que es de tres (3) anos el plazo
prescriptorio de la accién dirigida al pago de remuneraciones por
servicios prestados como consecuencia de vinculo no laboral.

En tanto que en el inciso 4 se establece el plazo prescriptorio
de dos (2) afios para acciones que el Derecho considera de menor
importancia, tales como la accién de anulabilidad del acto juridico,
la accién revocatoria, la que proviene de pensién alimenticia, la
accion indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la
que corresponda contra los representantes de incapaces, derivada
del ejercicio del cargo.

En este punto de nuestro estudio cabria formularnos la interro-
gantes de por qué se establece un plazo prescriptorio distinto para
las acciones de nulidad del acto juridico y de anulabilidad del acto
juridico, habida cuenta de que en el inciso 1 del articulo 2001 se
senala que el plazo de prescripcién de la accién de nulidad es de
diez (10) anos, en tanto que en el inciso 4 del mismo articulo, se
establece que el plazo prescriptorio de anulacién es de dos (2)
anos.

Si uno analiza las causales establecidas por la ley para que un
acto sea nulo o anulable, es decir, el contenido de los articulos
219 y 221 del Coédigo Civil, se puede constatar facilmente que las
causales de nulidad son extremadamente graves.

No ocurre lo mismo con las causales de anulabilidad, las mis-
mas que, no obstante su seriedad, no llegan a configurar situacio-
nes tan serias, juridicamente hablando, como las establecidas en el
articulo 219 del propio Cédigo.

Ello, sin duda, ha originado que el legislador de 1984 considere
que dada la gravedad de las causales de nulidad del acto juridico,
el afectado pueda tener el plazo mis largo que concede el Dere-
cho para demandar la nulidad.

Justamente, esa relativa seriedad de las causales de anulacién
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acarrea que el plazo prescriptorio de las mismas haya sido estable-
cido en dos (2) anos.

En segundo lugar, no debe olvidarse que la gravedad de las
causales de nulidad se ve reflejada en el hecho de que la nulidad
pueda ser demandada por quienes tengan interés en ella, e incluso
por el Ministerio Piblico (argumento del primer parrafo del articu-
lo 220 del Cédigo Civil); en tanto la anulacién de un acto juridico
s6lo podria ser demandada por la parte perjudicada, no pudiendo
ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la
establece la ley (argumento del segundo parrafo del articulo 222
del Cédigo Civil).

Esto significa que la nulidad es materia de orden publico, en
tanto la anulabilidad es de orden privado.

De ahi que la ley conceda a la accién de nulidad el miaximo
plazo prescriptorio y a la accién de anulabilidad un plazo
prescriptorio ¢inco veces menor.

En tercer lugar, debemos senalar que el acto juridico nulo no
puede subsanarse por la confirmacién (argumento del tercer parra-
fo del articulo 220 del Cédigo Civil); en tanto el acto anulable
puede ser confirmado —expresa o ticitamente— por la parte a
quien corresponda la accién de anulacién (argumento de los arti-
culos 230, 231 y 232 del propio C6digo).

Dentro de tal orden de ideas, resulta l6gico que si la nulidad
no es susceptible de confirmacién por la parte afectada, la ley
conceda en estos casos un plazo prescriptorio de diez (10) anos,
en tanto que si el acto anulable puede ser confirmado, el plazo
prescriptorio sea mucho menor (dos anos).

En cuarto lugar podriamos mencionar el tema de la seguridad
juridica. Hacemos referencia a este tema en razén a que, tratindo-
se de situaciones extremadamente serias para el Derecho, a éste le
interesa que se mantenga durante un plazo largo (diez anos) la in-
seguridad juridica en torno a la posibilidad de demandar la nuli-
dad de un acto juridico.

Se podria decir que el Derecho sacrifica la seguridad juridica
que debe proteger, en aras de que situaciones tan graves como
aquéllas que dan lugar a la nulidad de los actos juridicos, puedan
remediarse.
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Dada esta realidad, la ley sacrifica esa seguridad juridica duran-
te el plazo mas largo previsto en la ley peruana (diez anos).

Y esta situacién no es gratuita, pues evidentemente, los plazos
prescriptorios largos son verdaderamente desastrosos para la segu-
ridad juridica de las personas y sélo se justifican en razén de que
los mismos tienden a preservar valores mis elevados, que en el
caso de la nulidad estarian dados por la desaparicién juridica de
actos atentatorios contra principios juridicos fundamentales.

Ello, en cambio, no ocurre en el caso de la anulabilidad, pues
en funcién de la escasa gravedad de las causales que la originan,
el Derecho no sacrifica por mucho tiempo la seguridad juridica, lo
que significa que importa poco para la ley el que un acto anula-
ble, finalmente se anule o no se anule nunca.

4. LOs SUPUESTOS DE EFICACIA E INEFICACIA REGULADOS EXPRESAMENTE
EN EL COopico Civi PERUANO

El Cédigo Civil Peruano de 1984 regula en trece de sus articu-
los, de la manera mis disimil, supuestos de eficacia e ineficacia.

Ese caricter inorgdnico hace necesario que para abordar el tema
resulte indispensable detenernos en cada uno de los supuestos
mencionados, a fin de poder establecer el hilo conductor.

4.1. La existencia de la persona juridica de derecho privado

Este tema es abordado por el articulo 77 del Cédigo Civil, cuyo
texto es el siguiente:

Articulo 77.- «La existencia de la persona juridica de derecho
privado comienza el dia de su inscripcién en el registro respec-
tivo, salvo disposicién distinta de la ley.

La eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona ju-
ridica antes de su inscripcién queda subordinada a este requisi-
to y a su ratificaciéon dentro de los tres meses siguientes de ha-
ber sido inscrita.

Si la persona juridica no se constituye o no se ratifican los actos
realizados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado
son ilimitada y solidariamente responsables frente a terceros».
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Con respecto a la razén de ser de esta norma, en torno a la
eficacia, debemos decir que en el articulo citado se regula una si-
tuacién frecuente en la practica, ya que suele ocurrir que una per-
sona juridica constituida pero no inscrita en Registros Publicos, ce-
lebre actos juridicos antes de su inscripcion.

En tal sentido, habida cuenta de que el primer parrafo del arti-
culo 77 establece que la existencia de la persona juridica de Dere-
cho Privado comienza el dia de su inscripcién en el Registro res-
pectivo, salvo disposicién distinta de la ley, entonces llegariamos a
la conclusién de que los actos celebrados luego de constituida la
persona juridica y antes de su inscripcién, son actos celebrados
por un ente que no existe, juridicamente hablando.

Dentro de tal orden de ideas, la ley regula esta situacién de he-
cho sujetando la eficacia de los actos celebrados en su nombre a
la condicién suspensiva de que se inscriba en Registros Publicos y
al hecho de que la propia persona juridica ratifique dichos actos
en el plazo de tres meses contados desde su inscripcion.

Ahora bien, debemos preguntarnos si en estos casos es necesa-
rio que se declare la ineficacia de dichos actos.

Creemos que la negativa se impone, en razén de que la propia
ley regula cuiles serian las consecuencias de la no inscripcién en
Registros y la no ratificaciéon de los actos en el plazo establecido.

La consecuencia sefialada por el tercer parrafo del articulo 77
es que las personas naturales que celebraron dichos actos en nom-
bre de la persona juridica que nunca existié, terminan siendo par-
tes en dicho acto vy, si se tratase de mas de una persona, todas
ellas serdn solidariamente responsables frente a quienes se obliga-
ron y frente a terceros.

En razén de lo expuesto es que consideramos no seria necesa-
rio en este caso hablar de un eventual plazo prescriptorio de la ac-
cion de ineficacia, pues basta el hecho de que la persona juridica
no se hubiese inscrito o, de haberse inscrito, que los actos celebra-
dos por sus representantes no hubieran sido ratificados dentro del
plazo de ley, para que dichos actos sean ineficaces en torno a la
persona juridica, pues esa persona juridica nunca existié.

En otras palabras, se demande o no se demande una declara-
cién de ineficacia, tales actos juridicos nunca habrian podido ser
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eficaces con respecto a una persona juridica que jamdis tuvo exis-
tencia para el Derecho.

4.2. Efectos del exceso de los limites del poder

Este tema es abordado en el articulo 161 del Cédigo Civil, v,
como fue indicado oportunamente, es el que motiva el presente
andlisis:

Articulo 161.- «El acto juridico celebrado por el representante
excediendo los limites de las facultades que se le hubiere con-
ferido, o violdndolas, es ineficaz con relacién al representado,
sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a éste
y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juri-
dico celebrado por persona que no tiene la representacién que
se atribuye».

Si nos preguntamos acerca de la razdn de ser de esta norma, es
evidente que ella se justifica en el hecho de que en caso de exce-
so de las facultades conferidas o de violacién de dichas facultades;
o incluso si el supuesto representante rno tuviese tal condicién, al
carecer de la representacién que se atribuye, seria injusto que el
representado o supuesto representado se encuentre obligado con
la contraparte del acto juridico celebrado.

Sin embargo, la pregunta que habria que formular en este pun-
to es la relativa a si corresponde declarar la ineficacia de esos ac-
tos o si los mismos son ineficaces per se.

Para tal efecto, consideramos conveniente distinguir, por un
lado, el caso en el cual nos encontriramos frente a una persona
que se atribuye una representacién que no tiene en lo absoluto;. es
decir, el caso de alguien que dice ser representante, pero que no
representa en sentido alguno al supuesto representado. Con ello
queremos decir que el supuesto representado no le ha conferido
ningln poder en ningln sentido al supuesto representante.

Debemos confesar que en una primera aproximacién al proble-
ma, estimamos que en estos casos, al no existir vinculo juridico
entre el supuesto representado y el supuesto representante, la inefi-
cacia con relacién al supuesto representado de los actos juridicos

48



PLAZO PRESCRIPTORIO DE LA ACCION DE INEFICACIA...

celebrados por el supuesto representante, debfa ser una ineficacia
intrinseca, es decir, que los actos celebrados por él serian inefica-
ces per se con respecto al supuesto representado.

Dentro de esa primera aproximacion, tal perspectiva significaba
que no se requeriria de sentencia judicial alguna ni existiria plazo
prescriptorio aplicable para que el supuesto representado pueda
alegar, judicial o extrajudicialmente, que dichos actos (los celebra-
dos por el supuesto representante) nunca serian eficaces con res-
pecto a él, es decir que ellos no le serfan oponibles.

Pensabamos asi, al ponernos en la posibilidad de que alguien
se atribuya una representacién de cualquier persona y comience a
celebrar actos juridicos con terceros, sobre los cuales el supuesto
representado recién tenga conocimiento muchos anos después.

Resulta evidente que si cualquiera de nosotros fuese la victima,
nuestra primera reaccién seria la de no aceptar que se sostenga
que, por haber transcurrido un determinado plazo, dichos actos al-
guna vez tuvieron eficacia con respecto a nosotros.

Pensabamos que, si bien es cierto, se podria sostener que los
terceros que celebraron actos juridicos con el supuesto represen-
tante, podrian ver vulnerados sus derechos, mal harfamos en soste-
ner que la ineficacia de dichos actos con respecto al supuesto re-
presentado tenga un plazo prescriptorio, ya que tales actos serfan
ineficaces per se.

Creiamos que en estos casos no podria existir plazo pres-
criptorio alguno, pues, sosteniamos que los actos del supuesto
representante eran absolutamente ineficaces desde su celebracién
y por siempre con respecto al supuesto representado, quien nun-
ca tuvo relacién alguna de apoderamiento con el supuesto repre-
sentante.

Sin embargo, luego cambiamos de opinién.

Lo hicimos, pues ocurre que en el Derecho Civil Peruano no
hay ninguna accién que no prescriba, pues las que no prescriben,
caducan —por disponerlo asi la ley— y, dentro de la sistematica del
propio Cédigo, sélo son imprescriptibles las acciones contempladas
en los articulos 373 (filiacion), 664 (petitorio de herencia), 865 (de
nulidad de la particién por pretericién de un sucesor), 927
(reivindicatoria) y 985 (de particién); en tanto que sélo no cadu-
can el derecho a que se declare la nulidad del matrimonio (articu-
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lo 276) y a que se declare la filiacién extramatrimonial (articulo
410).

Entonces, queda claro que la accién de ineficacia que tiene el
supuesto representado contra los actos que celebré quien no tenia
representacion alguna de aquél, si prescribe, quedando pendiente,
Unicamente, analizar cual es la duracién de ese plazo prescriptorio,
el mismo que —de seguro— tendria que coincidir con los demas su-
puestos de acciones de ineficacia que contiene el propio Cédigo
Civil. Pero, esta materia serd analizada por nosotros en el punto 5
de este estudio.

No obstante todo lo anotado, dichas consideraciones estan cen-
tradas Unicamente en lo que respecta a la accién destinada a que
se declare la ineficacia del acto con respecto a aquel supuesto re-
presentado que nunca otorgé poder. Ello no implica, en lo absolu-
to, vulneracién alguna del principio de que los contratos solo pro-
ducen efectos entre las partes que los celebran y sus herederos
(salvo en cuanto a éstos, si se trata de derechos y de obligaciones
no transmisibles).

Queremos decir que el principio res inter alios acta queda in-
colume en lo que respecta a los efectos con respecto a terceros de
los contratos celebrados entre las partes.

Decimos esto, porque, si bien puede darse el caso que haya
prescrito la accién para que se declare la ineficacia de un acto ce-
lebrado por terceros con respecto a uno mismo, queda claro que
el principio res inter alios acta siempre podra ser invocado por la
parte que no celebré el acto, para sostener que los efectos del
mismo no le son oponibles.

Sin embargo, debemos subrayar que esta invocacién del princi-
pio res inter alios acta s6lo serd posible en lo que respecta a los
actos o contratos celebrados por un supuesto representante con
respecto al supuesto representado, es decir, de alguien a quien no
se le habia otorgado poder alguno; no asi, en cambio, para los ac-
tos celebrados por el representante excediendo o violando las fa-
cultades conferidas. Las razones se exponen seguidamente.

Mis sencillo de resolver que el caso del supuesto representan-
te, que carecia en absoluto de poder, es el caso de los actos juridi-
cos celebrados por alguien que si tiene la representacién de otro,
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pero que excede o viola las facultades que su representado le ha
conferido.

Decimos esto, pues en muchisimos supuestos el exceso o viola-
cién de las facultades es una cuestién de interpretacién, en donde
para unos puede ser muy claro que existieron dichas facultades,
en tanto que para otros dichas facultades se habrian conferido en
términos diferentes.

Ademis, aqui los terceros se encontraban frente a alguien que
si tenia representacién y el representado —para mal o para bien-
habia otorgado poder a su representante.

Entonces, en estos casos nos encontramos con que si existe un
vinculo juridico entre representante y representado.

Aqui nunca podria existir una distancia —en términos de relacio-
nes personales, comerciales o juridicas— entre ambas personas (dis-
tancia que si podria presentarse en el supuesto del segundo parra-
fo del articulo 161 del Cédigo CiviD).

En estos casos, jamas podriamos hallarnos ante el supuesto en
el cual representante y representado ni siquiera se conozcan.

Aqui hay una sola realidad: el representado otorgé poder al re-
presentante y lo que esta en discusién no es si el representante
carecia de poder, pues resulta claro que el representante si era tal
(es decir, que si tenia poder).

Lo que estd en juego son los alcances de ese acto de apodera-
miento, con respecto a los actos juridicos celebrados por el repre-
sentante y terceros, es decir, si esos actos juridicos celebrados por
el representante y los terceros se enmarcaban dentro de los limites
de las facultades conferidas en el acto de apoderamiento cuya
existencia es inobjetable.

Ello nos conduce a sostener que en estos casos, en cierta for-
ma, el representado debe asumir un grado de responsabilidad
con respecto a la eventual posibilidad de que los actos juridicos
celebrados por su representante con terceros, excediendo o violan-
do las facultades conferidas, si tengan eficacia en torno a dicho re-
presentado.

Y esa responsabilidad podria basarse en una implicita culpa in
eligendo, es decir, la culpa que debe asumir el representado por
haber elegido mal al representante que eligié.
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Es esta circunstancia y el hecho de lo ambiguo que resulta en
la teorfa y en la practica el exceso o supuesto exceso en las facul-
tades, asi como la violacién de las mismas, lo que nos conduce a
sostener —con plena certeza— que en estos casos para que los actos
juridicos celebrados por el representante sean ineficaces con res-
pecto al representado, deberd necesitarse de una sentencia que los
declare ineficaces.

Ello, por cuanto también se encuentra en juego la seguridad ju-
ridica de terceros, que podrian verse perjudicados con dicha decla-
racién de ineficacia.

En tal sentido, estimamos que la ineficacia con respecto al re-
presentado de los actos juridicos celebrados por el representante,
excediendo o violando las facultades conferidas, tampoco es una
ineficacia intrinseca, vale decir, que dichos actos no son ineficaces
per se, sino que para que lo fueren resultard indispensable de una
sentencia judicial firme que asi lo establezca.

Es la seguridad juridica la que hard que, una vez transcurrido el
plazo prescriptorio de la accién de ineficacia que pueda interponer
el representado, los actos violatorios o excesivos celebrados por su
representante, seran plena y absolutamente eficaces con respecto
al representado.

Dicho esto, lo Gnico que quedaria pendiente de anilisis con
respecto a este tema, es lo relativo a la duracién del plazo
prescriptorio de la accién de ineficacia, materia que serd abordada
por nosotros en el punto 5 de este trabajo.

4.3. El fraude del acto juridico

La mayor cantidad de veces en que se menciona a la ineficacia
en el Cédigo Civil, la encontramos en las normas relativas al frau-
de del acto juridico, concretamente en los articulos 195, 197, 198,
199 y 200, los mismos que analizaremos de manera individual.

4.3.1. Los requisitos de la accion pauliana

Este tema es regulado por el articulo 195 del Cédigo Civil, nor-
ma de texto siguiente:
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Articulo 195.- «El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a con-
dicién o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces res-
pecto de él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie
a derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y
perjudiquen el cobro del crédito. Se presume la existencia de
perjuicio cuando del acto del deudor resulta la imposibilidad de
pagar integramente la prestacién debida, o se dificulta la posibi-
lidad de cobro.

Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurrir, ademas,

los siguientes requisitos:

1. Si el crédito es anterior al acto de disminucién patrimonial,
que el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a los
derechos del acreedor o que, seguin las circunstancias, haya
estado en razonable situacion de conocer o de no ignorarlos
y el perjuicio eventual de los mismos.

2. Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgi-

miento del crédito, que el deudor y-el tercero lo hubiesen
celebrado con el propésito de perjudicar la satisfaccién del
crédito del futuro acreedor. Se presume dicha intencién en el
deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia
habia informado por escrito al futuro acreedor. Se presume
la intencién del tercero cuando conocia o estaba en aptitud
de conocer el futuro crédito y que el deudor carece d¢ otros
bienes registrados.
Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito
y, en su caso, la concurrencia de los requisitos indicados en
los incisos 1 y 2 de este articulo. Corresponde al deudor y al
tercero la carga de la prueba sobre la inexistencia del perjui-
cio, o sobre la existencia de bienes libres suficientes para ga-
rantizarla satisfaccién del créditos.

Como puede apreciarse de la lectura de la norma citada, el arti-

culo 195 regula la accién revocatoria o pauliana, derivada de la
realizacién por parte del deudor de actos fraudulentos que estén
destinados a disminuir de una forma u otra el patrimonio actual o
futuro del deudor, perjudicando de esta forma la posibilidad del
cobro del crédito.
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La declaracién de ineficacia del acto fraudulento no implica que
se esté reclamando la nulidad o anulabilidad de dicho acto. Sim-
plemente se solicita se declare ineficaz, vale decir, que a pesar de
ser vilido (pues no se encuentra afectado por ninguna causal de
nulidad o anulabilidad) dicho acto debera ser declarado ineficaz,
es decir, que no surtird efectos con respecto a los intereses del
acreedor, que son precisamente aquellos intereses que esta accién
busca tutelar.

En torno a la pregunta de si es necesario que la ineficacia a
que se refiere el primer parrafo del articulo 195 del Cédigo Civil
sea demandada y declarada judicialmente, la respuesta afirmativa
es evidente, pues resulta claro que los actos juridicos fraudulentos
no estin afectados, de por si, de ninguna causal de nulidad ni de
anulacién, lo que determina que al ser vilidos resulten plenamente
eficaces. De modo tal que serd necesario para que pierdan esa efi-
cacia que el acreedor perjudicado demande judicialmente dicha
declaracién de ineficacia y que los tribunales declaren fundada su
demanda.

Caso contrario, el acto serd eficaz y, evidentemente, perjudicard
los intereses del acreedor, el mismo que se verd imposibilitado de
cobrar al deudor que ha cometido dichos actos fraudulentos.

En torno al plazo prescriptorio de la accién revocatoria o por
fraude pauliano, el mismo es establecido por el articulo 2001, inci-
so 4 del Cédigo Civil, norma que la fija en dos (2) anos, conjunta-
mente con el plazo prescriptorio de la accién de anulabilidad.

Nétese que en estos casos el plazo prescriptorio no es conside-
rable o amplio en la medida que no se trata de un asunto que
para el Derecho revista notoria importancia.

Por lo demas, la eventual declaracién de ineficacia via la accién
revocatoria no es de orden publico. Es de orden privado, siendo
su Unico titular el acreedor que se sintiese perjudicado con el acto
fraudulento.

4.3.2. Efectos de la revocacion frente a los subadquirentes

Articulo 197.- «La declaracién de ineficacia del acto no perjudi-
ca los derechos adquiridos a titulo oneroso por los terceros
subadquirentes de buena fe».
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Habida cuenta de la naturaleza y consecuencias de la ineficacia
de un acto juridico, la ley ha considerado conveniente proteger los
derechos de los terceros subadquirentes de buena fe, frente a
quienes si resultaria eficaz el acto juridico.

Prueba de que la accién revocatoria o pauliana sélo busca la
declaracion de ineficacia de un acto juridico es que dicho acto
puede ser declarado ineficaz con respecto al acreedor y seguir
siendo eficaz con respecto a los terceros subadquirentes de buena
fe. Al fin y al cabo, se trata de un acto vilido.

4.3.3. Improcedencia de la accién revocatoria

El articulo 198 del Cédigo Civil regula el tema de la improce-
dencia de la accidén revocatoria. En tal sentido, establece lo si-
guiente:

Articulo 198.- «No procede la declaracién de ineficacia cuando
se trata del cumplimiento de una deuda vencida, si ésta consta
en documento de fecha cierta-,

No vamos a ocuparnos de esta norma en si, pues ella deriva de
la ineficacia relativa al acto declarado ineficaz por fraude pauliano.

4.3.4. Accion oblicua
El articulo 199 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 199.- «El acreedor puede ejercitar frente a los terceros
adquirentes las acciones que le correspondan sobre los bienes
objeto del acto ineficaz.

El tercero adquirente que tenga frente al deudor derechos de
crédito pendientes de la declaraciéon de ineficacia, no puede
concurrir sobre el producto de los bienes que han sido objeto
del acto ineficaz, sino después que el acreedor haya sido satis-
fecho».

No corresponde analizar la ineficacia a que se hace referencia
en el articulo 199, en la medida que ella no es regulada en esta
norma como accidn, sino mas bien, se abordan diversas conse-
cuencias del acto que ha sido declarado ineficaz.
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4.3.5. Normas procesales aplicables a las acciones por fraude
pauliano

Este tema se encuentra regulado en el articulo 200 del Cédigo
Civil, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 200.- <La ineficacia de los actos gratuitos se tramita
como proceso sumarisimo; la de los actos onerosos como proce-
so de conocimiento. Son especialmente procedentes las medidas
cautelares destinadas a evitar que el perjuicio resulte irreparable.
Quedan a salvo las disposiciones pertinentes en materia de
quiebran.

Tampoco vamos a ingresar al andlisis del articulo 200, habida
cuenta de que en el mismo no se trata de un supuesto nuevo de
ineficacia, pues sélo se regulan los cauces procesales que deben
seguir los juicios de ineficacia de actos gratuitos y de actos one-
0SOS.

4.4. Valor de contraoferta de la aceptacion tardia y de
aquélla que no sea conforme a la oferta

Este tema se encuentra legislado en el articulo 1376 del Cédigo
Civil, precepto que dispone lo siguiente:

Articulo 1376.- La aceptacién tardia v la oportuna que no sea
conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptacidon
tardia o la que se haga con modificaciones, con tal que dé in-
mediato aviso en ese sentido al aceptante».

Como puede apreciar el lector, el articulo 1376 del Cédigo Civil
es una norma que se enmarca dentro de los preceptos relativos al
consentimiento contractual y regula una ficcién legal, en el sentido
que el destinatario de una aceptacién (es decir, el oferente) puede,
si lo considera conveniente, quitarle el caricter de contraoferta a la
aceptacién tardia y a la. oportuna que no sea conforme a la oferta,
dando eficacia de aceptacién a lo que en realidad constituye una
contraoferta.
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Ello, con el dnimo de que el contrato se celebre de una manera
mds rdpida. Para tal efecto, la ley exige que el oferente (es decir,
el destinatario de dicha aceptacién) dé inmediato aviso, en ese
sentido, al aceptante.

Resulta claro que dicha ficcién legal no parte de ninguna ac-
cion judicial, pues para que la misma se produzca, inicamente es
necesario que el oferente y destinatario de la contraoferta proceda
extrajudicialmente conforme lo establece el citado numeral.

En virtud de ello, este supuesto de ineficacia no resulta Gtil a
los efectos de nuestro estudio.

4.5. Autonomia de la oferta
De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1383 del Cédigo Civil:

Articulo 1383.- La muerte o la incapacidad sobreviniente del
oferente no priva de eficacia a la oferta, la cual obliga a sus
herederos o representantes legales, salvo que la naturaleza de
la operacién u otras circunstancias, determinen que la fuerza
vinculante de la oferta sea intransmisible».

La norma transcrita se refiere Unicamente a la eficacia de la
oferta luego de la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente,
no existiendo en este caso ninguna eventual accién de ineficacia
que deba ser reclamada a los Tribunales de Justicia.

Por tal razdn, el citado precepto tampoco interesa a los fines
de nuestro estudio.

4.6. Ineficacia de estipulaciones en los contratos con
clausulas predispuestas

El articulo 1399 del Cédigo Civil regula el tema de la eventual
ineficacia de estipulaciones en los contratos celebrados por adhe-
sién o con arreglo a.clausulas generales de contratacién. El texto
de dicha norma es el siguiente:

Articulo 1399.- <En los contratos nominados celebrados por ad-
hesién o con arreglo a clausulas generales de contratacién no
aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las estipula-
ciones contrarias a las normas establecidas para el correspon-
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diente contrato, a no ser que las circunstancias de cada contra-
to particular justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicacién cuando
las partes se hubieran sometido a un reglamento arbitral».

No cabe duda que el articulo 1399 es una norma destinada a
proteger a los contratantes débiles, los mismos que son claramente
identificables en los contratos celebrados por adhesién o con arre-
glo a cldusulas generales de contratacién, en donde se trata de la
parte que no ha prerredactado dichos contratos o estipulaciones.

La citada norma establece que son ineficaces en dichos contra-
tos las estipulaciones contrarias a las normas legales establecidas
para el contrato en el que se inserten dichas clausulas o estipula-
ciones, siempre y cuando estas ultimas no hubiesen sido aproba-
das administrativamente.

Pero, el articulo 1399 no establece una ineficacia absoluta de
esas cldusulas, ya que relativiza considerablemente el tema cuando
senala que ellas serin ineficaces, a no ser que las circunstancias de
cada contrato particular justifiquen su validez.

Esta situacién conduce a que el tema se circunscriba al anilisis
de cada caso concreto.

En tal sentido, no podriamos hablar de una ineficacia intrinseca
O per se, sino de una ineficacia que deberia ser declarada necesa-
riamente por los Tribunales de Justicia.

Dentro de tal orden de ideas, serd necesario que dicha accién
de ineficacia tenga un plazo prescriptorio, pues, de lo contrario, se
generaria una enorme inestabilidad juridica.

4.7. Extension de la obligacion del fiador
El articulo 1873 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1873 - .S6lo queda obligado el fiador por aquello a que
expresamente se hubiese comprometido, no pudiendo exceder
de lo que debe el deudor. Sin embargo, es vilido que el fiador
se obligue de un modo mis eficaz que el deudor.

Cuando en esta norma se hace referencia a la validez de la es-
tipulacién por la cual el fiador se obliga de un modo mis eficaz
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que el deudor, simplemente se estd haciendo alusién a que es vali-
do que el fiador se obligue de una manera mis severa (es decir, a
responder por un monto mayor) que el propio deudor.

Resulta evidente que en este caso no se estd haciendo alusién
a la eficacia o ineficacia como una accién judicial, razén por la
cual esta norma no. resulta de interés para nuestro anilisis.

4.8. Derechos adquiridos al amparo de una norma
extranjera

Dentro del Libro X, relativo al Derecho Internacional Privado, el
articulo 2050 establece lo siguiente:

Articulo 2050.- <Todo derecho regularmente adquirido al ampa-
ro de un ordenamiento extranjero, competente segun las nor-
mas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene la misma
eficacia en el Perd, en la medida en que sea compatible con el
orden publico internacional y con las buenas costumbres».

Esta norma tampoco hace referencia a la eficacia o ineficacia
como una accién judicial, motivo por el cual la misma no interesa
a los efectos del presente estudio.

4.9. Eficacia de las partidas de los registros parroquiales
Este tema es regulado por el articulo 2115 del Cédigo Civil:

Articulo 2115.- «Las partidas de los registros parroquiales refe-
rentes a los hechos realizados antes del catorce de noviembre
de mil novecientos treintiséis conservan la eficacia que les atri-
buyen las leyes anteriores».

La presente norma tampoco regula la eficacia o ineficacia como
una accion judicial. Por ello, no serd objeto de analisis.

5. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE INEFICACIA DE LOS
ACTOS JURIDICOS

Como se ha podido apreciar en el punto 4 de este estudio,
sélo tres de los trece articulos del Codigo Civil que hacen mencién
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expresa de la eficacia o ineficacia, regulan acciones susceptibles de
ser interpuestas ante los Tribunales de Justicia para que se declare
la ineficacia de actos juridicos celebrados. Estos tres articulos con-
templan cuatro supuestos; a saber:

a) El articulo 161, en lo que respecta a la accién de ineficacia —a
favor del supuesto representado— en torno a los actos juridicos
celebrados por una persona que se atribuia su representacion,
sin tenerla;

b) El articulo 161, en lo que respecta a la accién de ineficacia —a
favor del representado— en torno a los actos juridicos celebra-
dos por el representante, excediendo o violando las facultades
conferidas por el representado;

¢) El articulo 195, en lo que respecta a la denominada accién
revocatoria o pauliana, destinada a que el acreedor reclame se
declaren ineficaces con respecto a él los actos del deudor por
los que renuncie a derechos o con los que disminuya su patri-
monio conocido y perjudiquen el cobro del crédito; y

d) El articulo 1399, en lo que respecta a la accion que puede in-
terponer la parte que no hubiere prerredactado el contrato,
para que se declare la ineficacia de las estipulaciones conteni-
das en los contratos por adhesién o con arreglo a cldusulas ge-
nerales de contratacién, que no hubieran sido aprobadas
administrativamente, en tanto sean contrarias a las normas que
la Jey establece para el contrato en el que estén insertadas.

Ahora bien, de los cuatro supuestos de acciones de ineficacia
regulados por el Cédigo Civil, s6lo uno de ellos tiene plazo
prescriptorio expresamente previsto.

Se trata de la accion de ineficacia por fraude pauliano, mis co-
nocida como accién revocatoria, nombre con el cual se le identifi-
ca en el inciso 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil, precepto que
le otorga un plazo prescriptorio de dos anos:

En tal sentido, cabria formularnos la pregunta de si existirian
razones de orden juridico para sostener que el plazo prescriptorio
de las acciones de ineficacia de los actos juridicos contempladas
en los articulos 161 y 1399 del citado Cédigo, debieran ser distin-
tos al de la accién de ineficacia por fraude pauliano.
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A nuestro juicio, la respuesta es negativa, pues las acciones de
ineficacia no versan sobre supuestos que constituyan casos de or-
den piblico.

Se podria decir que la ley, en cuanto a su gravedad, equipara
los casos de ineficacia a los casos de anulabilidad, concediendo a
ambos el mismo plazo prescriptorio de dos afos.

Por otra parte, no debemos olvidar que los cuatro supuestos de
ineficacia en los que se contempla acciones judiciales, son actos
esencialmente ratificables.

Como se sabe, la ratificacién muchas veces es confundida con
la confirmacién de los actos juridicos, siendo ambas figuras dis-
tintas.

La confirmacién tiene su lugar natural en los actos juridicos
anulables y es la figura por la cual, ya sea de manera expresa o
tacita, el perjudicado, es decir, aquella persona que tendria dere-
cho a intentar judicialmente la anulacién del acto juridico, puede
confirmarlo, es decir, darle plena y perpetua validez (articulos 230,
231 y 232 del Cédigo Civil). '

Por su parte, la ratificacién se presenta en los actos susceptibles
de ser declarados ineficaces, debiendo los mismos ser ratificados
por la persona que tendria derecho a demandar su ineficacia, ya
sea que esta persona hubiere participado o no en la celebracién
de dicho acto.

Asi, si nos hallisemos en el caso del articulo 161 del Cédigo
Civil, resultaria evidente que si el representante hubiese excedido
o violado las facultades conferidas por su representado, o si se tra-
tase de un supuesto representante a.quien nunca se le otorgd po-
der alguno, dicho representado o supuesto representado no habria
celebrado —él mismo- el citado acto juridico. Sin embargo, es él
quien podria ratificar el acto, sea de manera expresa o ticita.

Por otra parte, en el caso del fraude pauliano, resulta evidente
que los actos fraudulentos no son celebrados por el acreedor per-
judicado. Sin embargo, dicho acreedor perjudicado tiene derecho a
demandar se declaren ineficaces dichos actos; y ese mismo acree-
dor tendria la facultad de renunciar expresa o ticitamente a plan-
tear dicha accidn, ratificando la eficacia de los actos juridicos que
le fueren perjudiciales.
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Ello seria raro en la practica, pero no imposible.

Finalmente, en el caso de los contratos celebrados por adhesion
o con arreglo a clausulas generales de contratacién, quienes pue-
den demandar la ineficacia de las cliusulas no aprobadas
administrativamente, que fueren contrarias a las normas legales
que regulen dichos contratos, no son terceros, es decir, personas
que no hubiesen participado en la celebracién de tales actos o
contratos.

A diferencia de los casos contenidos en los articulos 161 y 195
del Cédigo Civil, quien puede demandar la ineficacia en el caso
del articulo 1399 es una de las partes contractuales (aquélla que
no prerredacté el contrato).

Dentro de tal orden de ideas, seria esta misma parte aquélla
que podria ratificar, de manera expresa o ticita, la eficacia de di-
chas clausulas contractuales.

En tal sentido, se puede apreciar que en los tres casos de actos
ineficaces en donde el Cédigo Civil concede accién judicial al per-
judicado, cabe la ratificaciéon de dichos actos.

Asi como la confirmacién implica que el perjudicado otorga
plena validez al acto juridico que era susceptible de anulacién, la
ratificacién implica que el perjudicado otorga plena eficacia al acto
juridico que era susceptible de ser declarado ineficaz.

En abono de sostener que el plazo prescriptorio comin a las
acciones de ineficacia es de dos anos, podria sostenerse que la ra-
tificacién tiene similar propdsito que la confirmacién, pero que in-
cluso la ratificacién implica un acto de menos severidad que la
confirmacién, pues la confirmacién evita que el acto se pueda
anular, es decir, que se declare invilido, en tanto la ratificacién no
evita que el acto se pueda declarar invilido, sino solamente que el
acto no se pueda declarar ineficaz. _

Dentro de tal orden de ideas, no debemos olvidar que el arti-
culo 2001 del Cédigo Civil regula de manera gradual los plazos
prescriptorios, segin las causas que originan las acciones sean de
mayor o menor gravedad, contemplando en el inciso 1 los casos
mas serios o delicados (para los que otorga diez afios), y en el in-
ciso 4 los supuestos mas leves (en los que otorga dos afnos).

Asi, si en el inciso 4 se regula la prescripcion de la accién de
anulabilidad, concediéndosele sélo dos aiios, al igual que a la ac-
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cién de ineficacia del acto juridico por fraude pauliano, es evi-
dente que los demds casos de ineficacia (articulos 161 y 1399 del
Cédigo Civil) no pueden tener un plazo prescriptorio mayor,
pues se trata de supuestos tedricamente menos graves que los
que dan lugar a la anulacién de los actos juridicos, habida cuenta
de que los supuestos de ineficacia jamds ponen en juego la vali-
dez de los actos.

Ademis, si en el citado inciso 4 se regulé uno de los cuatro su-
puestos de acciones de ineficacia contemplados por el Cédigo Ci-
vil, al no existir plazos prescriptorios generales mas cortos, enton-
ces no existe ningin elemento que nos pueda conducir a pensar
que el plazo prescriptorio de las acciones de ineficacia reguladas
en los articulos 161 y 1399 del Cédigo Civil, puedan ser mayores a
dos anos.

Sin embargo, consideramos que en el caso del supuesto repre-
sentante, vale decir de aquél que se atribuye una representacién
que nunca le fue otorgada —pues jamas se le confirié poder algu-
no- seria muy injusto que el plazo prescriptorio comenzara a co-
rrer inmediatamente después de celebrado el acto juridico.

Decimos esto, pues —como fue expresado oportunamente— po-
dria ocurrir que no exista vinculo alguno —ni siquiera de conoci-
miento— entre el supuesto representante y el supuesto representa-
do; de modo tal que dicho plazo prescriptorio deberia comenzar a
computarse en momento posterior. Pensamos seria justo se comen-
zara a computar desde el momento en que el supuesto representa-
do tome conocimiento de la celebracién del acto juridico.

De lo contrario (es decir, si se empezase a contar desde la cele-
bracién del acto), resultaria muy facil que transcurra y finalice el
decurso prescriptorio sin que el supuesto representado haya tenido
—siquiera— la menor posibilidad de ejercer su derecho de defensa.
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(a propésito de la antigua —y muy reiterada—
aspiracién de que la propiedad inmueble se transfiera
con la inscripcion en el Registro)
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5.10.La deficiente infraestructura estatal
5.11.;Y los numeritos...? La ausencia de un estudio economico
5.12.La ausencia de un catastro

6. A modo de conclusion

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Hoy la importancia del Registro no se encuentra en discusion;
por el contrario, es constantemente subrayada, siendo el eje central
de innumerables disertaciones y Congresos asi como de articulos y
escritos académicos.

Advirtiendo aquello, en este ensayo hemos querido concentrar-
nos en el examen de los temas mis polémicos que vinculan a las
materias contenidas en el Libro de Derecho de Obligaciones del
Codigo Civil con la materia registral.

Reconociendo la existencia de una gran variedad de tépicos tan
polémicos como interesantes, consideramos que, de todos ellos, el
referido a la transferencia de propiedad inmueble es el que ocupa
un rol protagdnico.

Para ser mds exactos, en este articulo nos centraremos en deter-
minar si la propiedad inmueble debe seguirse transfiriendo en vir-
tud de la sola obligacién de enajenar o si para que opere tal trans-
ferencia deberfa ser necesaria la inscripcién registral.

Esta interrogante ha conducido a que, desde el segundo quin-
quenio de los anos noventa del siglo pasado, se hable mucho
acerca de la necesidad de implantar —en paralelo con la actual cla-
sificacién de los bienes muebles e inmuebles— otro criterio clasifi-
catorio que los divida en registrados y no registrados, ello con el
propésito de modificar el sistema de transferencia de propiedad
hoy imperante.

En las pdginas que siguen procuraremos dar una perspectiva
distinta sobre el tema, para lo cual partiremos de una premisa que
consideramos esencial, esto es, que el Derecho como ciencia no
debe perder el valor de la justicia, asi como tampoco debe olvidar
que la cautela y la ponderacién son instrumentos que deben guiar
permanentemente nuestro camino y contribuir a que logremos ese
objetivo de justicia.
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2. ¢UNA PROPUESTA NOVEDOSA?

Como es de conocimiento puiblico, desde hace unos cuantos
afios, esta propuesta de modificacién legislativa ha sido colocada
estratégicamente en el centro de la vitrina en la que se exhiben los
cuestionamientos propios de los derechos reales y de obligaciones.

Sin embargo, debemos advertir que dicha propuesta, aunque
pueda resultar atractiva por sugerir una ruptura con lo tradicional,
no es para nada novedosa.

En principio constituye una idea importada de los sistemas juri-
dicos germanos en los cuales el Registro es constitutivo de propie-
dad y no declarativo, como si lo es en los sistemas que, como el
nuestro, siguen el modelo francés.

A esto hay que agregar que en nuestro medio, el gran maestro
Manuel Augusto Olaechea, en la década de 1920, se habia referido
a esta forma de clasificar los bienes y sus incidencias en la transfe-
rencia de propiedad de aquéllos. Aunque Olaechea no negaba que
un sistema como el planteado, promocionado en aquellos tiempos
por el doctor Pedro M. Oliveira, fuera técnicamente superior por
brindar en mayor grado la tan ansiada seguridad, tampoco negaba
que en ese momento era impracticable en el pais.

Varias décadas mdas tarde, en los afios ochenta, el doctor Carlos
Cardenas Quirds retomoé esta tesis. Este destacado jurista nacional,
resalté que el Proyecto de la Comisién encargada del Estudio y la
Revision del Codigo Civil de 1936, opté en un primer momento
por pronunciarse a favor de una clasificacién de los bienes en re-
gistrados y no registrados. Sin embargo, anadid, la Comisién Revi-
sora enmendd dicho proyecto conservando la distincién tradicional
de bienes muebles e inmuebles.

En la década siguiente, precisamente en el afno de 1994, el doc-
tor Felipe Osterling Parodi y quien escribe estas lineas, propusi-
mos en el primer tomo de nuestro Tratado de las Obligaciones, la
modificacién correspondiente del Cédigo Civil en esta materia y en
este mismo sentido, aunindonos a ese viejo planteamiento de
cambiar el sistema de transferencia de propiedad en el Pert.

Algunos anos después, otros destacados profesores han levanta-
do sus voces a favor de efectuar esos cambios en nuestra legisla-
cion. Ellos promovieron en el segundo gobierno de Alberto
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Fujimori la modificacién del Cédigo Civil, habiéndose incluso apro-
bado en el Congreso de la Republica, un Proyecto de Ley que ins-
tituia el doble régimen clasificatorio de los bienes y el sistema de
transferencia de propiedad en virtud de la inscripcion registral,
aplicable para los bienes registrados.

En ese entonces, este Proyecto de Ley fue observado por el Po-
der Ejecutivo y no se produjo la insistencia del Congreso, por lo
que el tema volvié a quedar como elemento de permanente discu-
sién y actualidad. _

Puesta en evidencia esa falta de novedad del tema, me encuen-
tro obligado a poner también en evidencia que en los udltimos
afos ha cambiado mi postura sobre el mismo.

No sé si los anos me han vuelto mis reflexivo y mas cauto,
pero simplemente ya no estoy convencido de la idoneidad de mo-
dificar la clasificacién de los bienes, ni tampoco con variar las for-
mas de transferencia de propiedad y la naturaleza declarativa del
Registro.

Permitanme explicarles el por qué de mi cambio de opinién.
Para ello vamos a referirnos, entre otros, a dos materias fundamen-
tales: la importancia del sistema de adquisiciéon de propiedad y la
importancia de la publicidad registral.

3. IMPORTANCIA DEL SISTEMA DE ADQUISICION DE PROPIEDAD

Nuestro estudio parte de una premisa que a estas alturas carece
de rasgo alguno de duda, esto es, la premisa de que la adquisicién
de la propiedad es un proceso crucial en tanto marca el inicio de
una titularidad que no sélo compromete a las partes involucradas
directamente en la operacién, sino a todos los sujetos frente a los
cuales el propietario ejerce su dominio.

Como resulta 16gico en cualquier sociedad, que como tal se en-
cuentra organizada y cuenta con instrumentos de orden social, el
sistema juridico es el Unico legitimado para establecer las formas
en que se realiza la transmision de propiedad.

Si nos remontasemos en el tiempo a la Roma antigua y recor-
daramos las diversas formas en que se adquiria la propiedad en-
tonces, estoy seguro de que coincidirfamos en lo absurdo que se-
ria tratar de volver a emplear en tiempos modernos €sos mecanis-
mos de transferencia.
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Imaginemos, por un momento, que cada vez que desedramos
vender algo, tuviésemos que conseguir cinco testigos que, salvo
que sean amigos cercanos o generosos familiares, posiblemente
nos cobren por la pérdida de su tiempo.

Ademis de conseguir esos cinco testigos, seria necesario otro
sujeto encargado de portar una balanza, para colmo de bronce.
Usted vendedor o enajenante y su contraparte, el comprador o
adquirente, tendrian que colocarse ante el objeto que va a enaje-
narse. El adquirente, sosteniendo en una mano un pedazo de
bronce, o, para facilitar las cosas y no acrecentar la demanda de
bronce, sosteniendo un manojo de billetes o un cheque o algin
instrumento andlogo. Con la otra mano tendria que tocar o asir la
cosa que piensa adquirir. Pero como esto no es suficiente, tendria,
ademds, que recitar ~haciendo gala de su memoria— la siguiente
frase: «declaro que este objeto es mio por derecho y que lo he
comprado con este bronce y esta balanza de bronce». Para concluir
por fin la transferencia, el adquirente deberia tocar la balanza con
el dinero como simbolo de precio.

Si imaginarse toda esta operacién, denominada mancipatio en
épocas romanas, ya resulta tedioso y hasta ridiculo, ello serfa atin
peor si pusiésemos como escenario una tienda por departamentos,
una farmacia, o incluso una simple bodega, para reafirmar que
hoy una figura asi, seria simplemente inimaginable.

No cabe entonces preguntarnos por qué fracasd este sistema en
la propia Roma, pues fluye de su simple lectura lo absurdo y cos-
toso que era.

Por otro lado, la in jure cessio permitia la transferencia de pro-
piedad tanto de cosas mancipi como de nec mancipi. Su aplica-
cién actual también resultaria no sélo costosa sino también compli-
cada. _

En la in jure cessio tendriamos que ir, enajenante y adquirente,
ante un magistrado. Tendriamos que involucrar en el mismo acto
de transferencia a un juez, como si los jueces no tuvieran cosas
mds importantes que hacer.

Por iltimo, asumamos la tan conocida traditio que reemplazé,
gracias a Justiniano, a la mancipatio. Tradlitio, como sabemos, sig-
nifica entrega y puede implicar la transferencia de la tenencia, la
posesién o la propiedad. Esta parte es menos dificil de imaginar,
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en realidad ni siquiera tenemos que forzar nuestra imaginacién, ya
que después de todo no hemos dejado de utilizar este medio de
transferencia para los bienes muebles en donde es indispensable la
nocién de entrega, mas alla de que aquélla pueda ser real o ficta.

Cabe resaltar, en palabras del profesor Martin Mejorada, que los
mecanismos de adquisicién de la propiedad previstos en el Dere-
cho Romano que acabamos de delinear no constituyeron formas
de publicidad que tuvieran el propésito de informar al mercado
sobre la existencia de un nuevo titular.'

Agrega el citado autor que las férmulas romanas sobre adquisi-
ciéon fueron expresion del espiritu exterior y sensibilidad material,
con el que los romanos trataron sus diversos sistemas de vida. Es-
tas férmulas constituyen simbolos de la voluntad, antes que instru-
mentos de publicidad.?

Dicho esto, situémonos nuevamente en la historia pero esta vez
en el escenario francés propio del Code Napoléon. Alli, lo primero
que salta a la vista es que el modelo liberal del siglo XIX sobre el
cual se sustentd este cuerpo normativo tuvo COmo gran protagonis-
ta al derecho de propiedad. Alrededor de aquel derecho, que era
considerado como absoluto e inalienable, giraban todas las demis
instituciones, entre las que se encuentran el contrato e incluso la
responsabilidad civil.

Portalis, tras analizar las normas del Proyecto del Cédigo Civil
francés, sintetiza esa trascendencia al expresar que el cuerpo ente-
ro del Code se encuentra consagrado a definir todo aquello que
puede referirse al ejercicio del derecho de propiedad. Asimismo,
resalta que este derecho es el fundamento sobre el cual reposan
todas las instituciones sociales, y que para cada individuo es tan
precioso como la vida misma, ya que asegura los medios de con-
servarla.

Dentro de este esquema, el contrato era concebido, entonces,
como un instrumento cuya finalidad se circunscribia, basicamente,

! MejoraDa CHauca, Martin. <Fundamento de la publicidad en la adquisicién de
propiedad romana-. En: Cathedra. Revista de los Estudiantes de Derecho de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima: Palestra Editores S.R.L., ano 3, n.° 5,
1999, p. 42.

2

* MeorapA CHAUCA, Martin. Op. cit., p. 42.
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a transmitir la propiedad. La voluntad, al ser productora de un ne-
gocio juridico, posibilitaba la circulacién de la propiedad.

Siguiendo esa logica, en Francia, mis alld de las controversias
y polémicas que en su momento se generaron, se establecié que
la propiedad de los inmuebles se transmite como efecto de la esti-
pulacién.

Pero en el caso de los bienes muebles, a pesar de que la nor-
ma del Cédigo Civil francés también establecia que su propiedad
se transferia con la sola obligacién de enajenar, este principio cayé
rapidamente en desuso, en funcién a la existencia de ese otro
principio que reza que la posesion vale titulo, razén por la cual,
siguiendo la tradicién romana, se continué con la costumbre de
que, a diferencia de lo que ocurria con los bienes inmuebles en
los que la tradicién no transmite dominio sino simplemente pone
al adquirente en aptitud de servirse de la cosa, la entrega del
bien mueble resultaba imprescindible para la transmisién de la
propiedad.

El Cédigo Civil peruano de 1852 siguié el modelo Francés, si-
tuaciéon que a pesar de las multiples discusiones que se han susci-
tado desde entonces, no ha variado ni en el Cédigo de 1936 ni en
el vigente.

El Cédigo Civil peruano de 1984 —que acaba de cumplir 20
anos— norma la transferencia de bienes muebles en el articulo 947,
estableciendo como requisito la tradicion de éste. Lo que implica,
como sucede también en el Code, que en el caso de los bienes
muebles la posesion equivale a titulo.

En lo que concierne a los bienes inmuebles, nuestro legislador
tampoco se aparté del sistema napolednico, senalando, en su arti-
culo 949, que a sola obligacién de enajenar un inmueble determi-
nado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal di-
ferente o pacto en contrario-.

Esta norma, como senalase el ilustre Olaechea en su famoso
Memorindum a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1852, crea en nuestro pais un sistema de propiedad relativa, que,
sin embargo, puede convertirse en absoluta si los contratantes vy,
por supuesto sus abogados, aplican adecuadamente las normas
registrales.
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4. La BUSQUEDA DE SEGURIDAD: IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD
REGISTRAL

La aplicacién de las normas registrales y, en consecuencia, de
los principios que las sustentan se presenta asi como relevante en
este asunto tan intrincado de la transferencia de propiedad. La ra-
z6n es muy simple: gracias a la publicidad registral se convierte la
propiedad en absoluta al otorgar la tan ansiada, y ain buscada en
nuestro medio, seguridad juridica.

Como anota Jorge Gonzales Loli, la seguridad juridica es un va-
lor esencial del Derecho, en tanto afianza la justicia, asegura la li-
bertad, propende a la paz social y, en consecuencia, resulta im-
prescindible para alcanzar el célebre bien comun® al que aspira
todo sistema o, mejor dicho, toda sociedad. Esta seguridad debe
alcanzar tanto a la titularidad y al contenido de los derechos como
a la proteccién del trifico sobre los mismos.

Asi, agrega el citado autor, la publicidad registral se justifica, en
esta linea de pensamiento, por ser el instrumento mis eficaz de
seguridad juridica en la constitucién, modificacién y extincién de
los derechos reales sobre inmuebles. La publicidad registral com-
pleta las exigencias de seguridad juridica mediante la proteccion y
potenciacién de derechos ya creados, dotando a los derechos ins-
critos de las presunciones de pertenencia, existencia y alcance; asi
como otorgindoles efectos sustantivos que colocan los derechos
publicados en planos superiores de legitimacion.*

De esta manera, la publicidad registral se presenta como una
creacion del Estado para reemplazar a la publicidad posesoria
cuando ésta ya no resultaba adecuada para satisfacer la necesidad
de certidumbre en la contratacién y otorgar seguridad juridica en
la misma, respecto de ciertos tipos de bienes perfectamente
identificables e individualizables. Constituye, por ende, el sistema
mas perfecto que se ha inventado hasta la fecha para publicar si-

* Gonzates Lou, Jorge Luis. «Seguridad juridica y registro inmobiliario: un enfoque
desde el anilisis econémico del Derecho». En: Notarius. Revista del Colegio de No-
tarios de Lima. Lima, 1997, ano VII, n.° 6, p. 113.

* Gonzates Lou, Jorge Luis. Op. cit., p. 113.
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tuaciones juridicas, oponer derechos, tutelarlos y brindar seguridad
en el trifico de los mismos.’

5. ¢CONVIENE CAMBIAR NUESTRO ACTUAL SISTEMA DE TRANSFERENCIA
DE PROPIEDAD?

Luego de revisar lo referente a la transferencia de propiedad y
al rol de la publicidad registral, avoquémonos a la pregunta con-
creta de si es necesaria la reforma que se pretende realizar, si es
necesario, o mejor adn, conveniente, cambiar la clasificacién de los
bienes, cambiar los modos de transmitir propiedad y otorgar a la
inscripcion registral naturaleza constitutiva.

Nosotros, sinceramente, no estamos convencidos de ello. Es
mas, creemos que tal cambio no resultaria conveniente en la ac-
tualidad. Decimos esto en base a doce razones que a continuacién
desarrollaremos en detalle.

5.1. La finalidad del sistema de transferencia de propiedad

Un sistema de transferencia de propiedad, como bien sefala
Ferniandez Cruz,® debe responder a un criterio de politica social y
no de tentacién académica: el Derecho, para cumplir sus fines
debe regular a una realidad determinada, de aqui que la solucién
legal que se adopte debe responder a las necesidades de todos los
individuos de la comunidad sobre la que pretende aplicarse.

En este orden de ideas, se puede afirmar que no existe un sis-
tema perfecto de transferencia de propiedad.

Sélo en un mundo utépico, un sistema de transferencia de pro-
piedad cumple, sin inconveniente alguno, tres finalidades:’

® Dercapo ScHeeus, Alvaro. «La publicidad registral. Eficacia material y principios
registrales.. En: Cathedra. Revista de los Estudiantes de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Lima: Palestra Editores S.R.L., afo 3, n.° 3, 1998, p.
42.

¢ Ferndnpez Cruz, Gaston. <La obligacién de enajenar y el sistema de transferencia
de la propiedad inmueble en el Peri-. En: Thémis. Revista editada por estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1994, Se-
gunda Epoca, n.° 30, 1994, p. 151.

7 FervANpez Cruz, Gastén. Op. cit., p. 151,
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maximiza la circulacién de la riqueza; reduce los costos de transac-
cién; y reduce, o mejor ain, elimina todo riesgo de adquisicién de
un non domino o de pérdida ulterior de eficacia del derecho ad-
quirido, a través de un sistema publicitario adecuado de exclusion.

Ahora bien, para contestar la interrogante propuesta empece-
mos por preguntarnos si con un sistema fundado en el principio
consensualista para la transferencia de propiedad de inmuebles
se diluyen por completo los incentivos para acudir a Registros
Pablicos.

Por nuestra parte creemos que no, pues hoy en dia, pese a que
las inscripciones registrales tienen naturaleza declarativa, existen
s6lidos argumentos que actualmente, de un modo u otro,
incentivan a las personas a acudir a Registros. Si quisiéramos ser
esquemdticos podriamos sefialar tres razones esenciales:

a. En primer término, la gente inscribe la transferencia de sus bie-
nes inmuebles porque al registrar la propiedad del bien hace
oponible su derecho frente a todos, es decir que los terceros
no podran alegar desconocimiento o ignorancia porque simple-
mente tuvieron la posibilidad de conocer gracias a la publicidad
que brinda el Registro.?

b. En segundo lugar, hoy en dia la gente inscribe sus actos puesto
que el Registro otorga confianza a los terceros’ que realizan
transacciones con el titular del derecho inscrito. Esta confianza
genera a su vez ripidez en la transaccién haciéndola, ademas,
menos costosa. Es decir, facilita la tan ansiada circulacién de la
riqueza.'

8 La publicidad persigue, en este caso concreto, la proteccién de la seguridad ju-
ridica en su manifestacién estatica.

? En este caso, como se observa, se esta protegiendo la denominada seguridad
dinamica.

' Como anota Alvaro Delgado Scheelje, la eficacia o efecto material de la publici-
dad registral radica en que la misma produzca cognoscibilidad general y oponi-
bilidad erga omnes hacia terceros. Como resultado, los terceros no podrdn alegar
desconocimiento o ignorancia porque siempre tuvieron la posibilidad de conocer y
saber. Por el contrario, aquello que no esté publicado no debe perjudicarlos ni
oponérseles por cuanto nunca tuvieron la posibilidad de conocerlo.
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c. En tercer lugar, y desde el punto de vista del titular del bien, le
es util registrarlo pues ello le permite tener un medio de, prue-
ba, adicional y muy importante, respecto de su derecho.

Estos incentivos han llevado a que, cada vez mis, aumente el
nimero de personas que inscriben sus actos de transferencia de
manera voluntaria, y prueba de ello es el enorme crecimiento de
la actividad registral de los dltimos anos.

La inscripcion registral, pese a no ser obligatoria, pese a no ser
constitutiva de derechos, ha dejado de ser, para un amplio sector
de peruanos, un acto exdtico o eventual, constituyendo, en cam-
bio, una practica constante de proteccion de derechos.

Las condiciones registrales en el Perd han dejado —por mucho—
de tener la precariedad que en 1925 invocaba Olaechea, de modo
tal que ese no seria el principal problema que nos conduzca a ne-
gar el cambio de un sistema declarativo a uno constitutivo de pro-
piedad.

Nuestra posicién se sustenta también en otras razones, las cua-
les se derivan de confrontar la aséptica teoria con la dura realidad
del Peru.

5.2. La idiosincrasia de los peruanos

El segundo problema estriba en que la idiosincracia de nuestro
pueblo, tan proclive a la informalidad en todos los planos, como
son la vida misma, la persona, la familia y todos los ambitos de la
actividad juridica, civil y comercial, no va a cambiar por el solo
hecho de que una ley asi lo establezca.

La informalidad es una de las caracteristicas de nuestro pais y
ello se hace patente en nuestras actividades econémicas en las que

Lo que interesa, tanto para la tutela de derechos como para la seguridad juridi-
ca en el trifico patrimonial, son los efectos exteriorizados de aquellos actos, asi
como la vigencia y duracién en el tiempo de dichos efectos. El titular y los terceros
resultardn beneficiados o perjudicados dependiendo de si la situacién o derecho se
encuentra publicada o no. (DeLGapo ScheeyE, Alvaro. «La publicidad registral. Eficacia
material y principios registrales-. En: Cdtedra. Revista de los Estudiantes de Derecho
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima: Palestra Editores S.R.L., afio
3, n.° 3, 1998, pp. 43 y 44).
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el 75% de los peruanos trabaja en condiciones de precariedad la-
boral y donde el subempleo alcanza a mas del 50%.

Sobre el tema que nos convoca cabe mencionar que el 61% de
las viviendas urbanas en todo el pais tienen diversos problemas de
precariedad. Entre ellos, titulos de propiedad fragmentados o
inexistentes o realidad registral desfasada de los cambios fisicos in-
corporados a los inmuebles durante los anos."

Si bien son variadas las causas que sustentan la informalidad,
debemos fresaltar que el que muchas personas, tanto naturales
como juridicas, opten por ella se encuentra justificado, principal-
mente, por lo costosa que resulta la formalidad, tanto en tiempo
como en recursos (humanos y econémicos). No son pocos los
que, a pesar de ser conscientes de las ventajas que entrafa la for-
malidad en tanto brinda mayor seguridad y reduce los denomina-
dos costos de transaccién, privilegian sus costos inmediatos sobre
aquéllas.

Aunque la informalidad es condenada por acidemicos, empre-
sarios y por el gobierno, lo cierto es que la mayoria de la pobla-
cién no ve con malos ojos a un informal debido a que compren-
den que ser formal en el Perti es dificil.

Para reducir la informalidad en el Perd, el gobierno y la socie-
dad deben trabajar de la mano, no basta una norma que lo im-
ponga; asi no funcionan las cosas, pues de lo contrario qué ficil
serfa todo si fuera asi, si bastara con colocar en un papel el mode-
lo de sociedad que deseamos y maigicamente éste se materializara.

5.3. El problema de la pobreza

Aunque resulta irénico, si bien el objetivo de la formalizacién
de la propiedad urbana no es sélo la formalizacién por y en si
misma, sino el aprovechamiento de todos los beneficios subyacen-

! También se encuentran en la informalidad una multiplicidad de programas de
vivienda desarrollados por el Estado a través de diversas agencias creadas con ese
fin especifico, debido a que en determinado momento se alentd este tipo de pro-
yectos como parte de la politica de vivienda. Sin embargo, han tenido serias defi-
ciencias en materia legal, lo que ha impedido que los adjudicatarios beneficiados
con estos programas, cuenten con su titularidad debidamente reconocida por el sis-
tema publico registral.
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tes a ella —los mismos que van mis alld de la seguridad que brin-
da a los propietarios el reconocimiento formal por parte del Esta-
do de sus propiedades e incluyen aspectos tales como facilitar el
acceso al mercado financiero, posibilitar la transferencia en he-
rencia y promover las inversiones en areas urbano marginales—,
todo ello conduce a un objetivo ulterior: reducir la pobreza en el
pais, no puede lograrse sin antes enfrentar el problema mismo de
la pobreza.

Existe una enorme brecha entre los paises cuya normativa que-
remos importar y el nuestro. La pobreza es una de ellas y no la
podemos ignorar.

Nuestra realidad econdémica es diametralmente opuesta a la de
los paises desarrollados. James D. Wolfensohn, Presidente del Ban-
co Mundial, sefiala al respecto: <a diferencia entre los paises ricos
y los pobres se estd haciendo mayor, los ricos se estin haciendo
mas ricos, y los pobres mas pobres».

Mientras en los paises desarrollados las prioridades son otras, la
gran mayoria de nuestra poblacién se encuentra preocupada por
sustentar sus necesidades basicas, por sobrevivir en el aqui y abo-
ra, preocupandose, por tanto, en solventar sus gastos mis elemen-

Otro importante sector informal se encuentra en los denominados Centros Urba-
nos Informales, que son asentamientos surgidos sobre los terrenos agricolas que se
encuentran en las zonas de expansién urbana de las grandes ciudades. Su origen, sin
llegar a ser la invasién de tierras, se sustenta en la subdivision, urbanizacién y venta
clandestina de estos terrenos agricolas, por parte de sus propietarios, exparceleros de
las grandes cooperativas agrarias, o exbeneficiarios de reforma agraria.

La formalizacién de la propiedad en el Perti se ha centrado principalmente en

atacar el problema de los denominados asentamientos humanos, que no son otra
cosa que invasiones producidas sobre terrenos de propiedad estatal o privada.
Sin embargo, un importante porcentaje de la informalidad también se presenta bajo
otras modalidades; es el caso de las denominadas urbanizaciones populares, los
programas de vivienda del Estado, los denominados centros urbanos informales y
los centros poblados.

Para afrontar estos casos de informalidad, la Comision de Formalizacion de la
Propiedad COFOPRI, gener6 reformas legales e institucionales que permiten realizar
procedimientos de saneamiento fisico legal a bajo costo, con procedimientos simpli-
ficados y otorgando seguridad juridica a los beneficiarios del programa, contando
con la participacion activa de la poblacién y sus representantes. (QuevEDO Mera, Jor-
ge Luis. Ambito de la informalidad. Tipologia de la propiedad informal. http://
www.cofopri.gob.pe/Temas/Temas.asp?Temas="0002").
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tales y rehuir de los que no lo son. En ese orden de ideas, lo que
para las personas de los paises altamente desarrollados puede ser
natural, esto es, asumir los costos y los beneficios de la
formalizacién, en el Per( la gran mayoria prefiere alejarse de esos
costos, aunque ello implique darle la espalda a sus ulteriores -y tal
vez mayores— beneficios.

5.4. El crecimiento de las desigualdades

Derivado del factor anterior encontramos, como otro obstaculo,
al fuerte crecimiento de las desigualdades, que no se materializa
s6lo en la brecha existente entre paises sino también al interior de
aquéllos, actuando, en ambos casos, como frenos para el desarro-
llo y el bienestar general.

Como bien afirma el profesor Armando Guevara Gil, son dra-
madticas las diferencias que corroen nuestro tejido social, las cuales
pueden ser retratadas con referencias a algunas cifras sobre la po-
breza, el desempleo y la distribucién del ingreso nacional: La pri-
mera, definida segin el método de la linea de pobreza o el de las
carencias criticas, afecta a la mitad de los peruanos. Sélo en Lima,
el 80% de la poblacién (mas de 5 millones y medio de personas)
se encuentra en situacién de pobreza y el 90% de limefios destina
el 80% de sus ingresos para solventar sus gastos de alimentacién.
Peor aun, cerca del 20% de peruanos padece extrema pobreza (re-
cientes mediciones reducen el estimado al 15% pero debido al no-
torio manejo politico de las estadisticas que practicaba el gobierno
de Fujimori, anotamos el cilculo anterior). De estos 5 millones,
mas de 1/3 corresponde a la poblacién llamada «indigena-, mas de
la mitad es mujer (por eso se habla de la feminizacién de la po-
breza) y por lo menos el 50% de los ninos padece desnutricion
crénica. (El Instituto Cuinto y el Instituto Nacional de Estadistica y
Informatica definen a un pobre extremo como aquél que no pue-
de gastar ni siquiera 3.5 nuevos soles al dia en una canasta basica
de alimentos. En cambio, un pobre es aquél.que puede subvenir
sus necesidades alimentarias minimas pero no puede cubrir el cos-
to de otros bienes y servicios esenciales como vivienda, educacién,

78



DOCE RAZONES PARA PENSARLO BIEN...

transporte o electricidad. En cualquier caso, su gasto diario no al-
canza los 7 nuevos soles)."

Con estas cifras cémo poder afirmar que los 28 millones de pe-
ruanos somos realmente ciudadanos en plena capacidad de ejercer
nuestros derechos y obligaciones.® Si afirmar ello seria ilusorio o
hasta cinico, también lo seria afirmar que estamos preparados para
hacer de la formalizacion de la propiedad una obligacién para
todo aquel que quiera ser propietario y no sélo poseedor.

5.5. El analfabetismo

Y hay otro factor que no podemos obviar, esto es, el analfabe-
tismo que impera, especialmente en determinadas zonas y respecto
a determinados grupos sociales. Este tema se encuentra en estre-
cha conexién con el de la educacién en general.

En términos de educacién formal, los pobres extremos se en-
cuentran en clara desventaja. S6lo 1 de cada S ha asistido a la es-
cuela, el 60% cursé un solo grado de primaria y sélo el 20% tiene
estudios secundarios. Si bien es cierto que se han hecho avances
significativos en el nimero de personas alfabetas (87% de la po-
blacién en 1993, segin los optimistas cilculos oficiales), la calidad
de la educacién escolarizada y el analfabetismo funcional obstacu-
lizan el pleno goce de las habilidades adquiridas y, en consecuen-
cia, de los derechos ciudadanos. El analfabetismo afecta a mas de
un millén y medio de personas, de los cuales el 70% son mujeres
y el 62% vive en el campo, a la par que la desercion escolar es un
fenémeno cada vez mas cotidiano (casi 30% en nifios de 13 a 17
afios).™

12

Guevara GiL, Armando. Las causas estructurales de la pluralidad legal en el Peri.
Instituto Internacional de Gobernabilidad. Coleccién de documentos. http://
www.iigov.org

¥ No olvidemos que entre la pobreza y las diversas dimensiones de la ciudadania
existe una relacién inversa, lo que significa que los distritos mds pobres tienen me-
nores niveles de ciudadania global, civil, politica y social y que los no pobres tie-
nen mayores niveles de ciudadania global y de las dimensiones que la integran.
(Lorez, Sinesio. Ciudadanos reales e imaginarios. Lima, 1997, p. 462).

Y Gurvara Gii, Armando. Op. cit.
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Para que el desarrollo deje de ser un mito en nuestro pais, de-
bemos enfrentar una problemadtica que nos acosa desde hace anos
y que, al parecer, ninguno de los ultimos gobiernos ha tenido in-
tencién siquiera de resolver. Nos referimos al problema del conoci-
miento, el cual constituye, a decir de la mayorifa de estudiosos so-
bre la materia, el centro mismo del desarrollo. Algunos incluso
consideran que desarrollo y conocimiento son las dos caras de una
misma moneda.

Si ni siquiera solucionamos el problema educativo en el Perd,
c6mo queremos imponer un Registro constitutivo de propiedad.
Las imposiciones no son nunca soluciones apropiadas, lo ideal es
crear conciencia en la poblacién, y propiciar las condiciones en las
que tal] Registro encuentre cabida y respaldo en los hechos.

5.6. ;Y donde estd el andlisis juridico y social?
La discriminacion

Siguiendo esta linea de pensamiento, estimamos que cualquier
empeio modificatorio del sistema declarativo al constitutivo torna-
ria imprescindible realizar un minucioso anilisis juridico y social
en el que se pueda establecer si, en la realidad actual de nuestra
compleja sociedad, un Registro constitutivo no conllevaria a la
configuracién de actos discriminatorios para esa gran parte de
nuestro pueblo que por distintos factores se encuentra muy lejos
de esa vision de modernidad que hoy se maneja en todo texto o
debate académico e incluso en el lenguaje cotidiano, para poder
verificar que no se veria perjudicado el mayoritario sector de la
poblacién que vive en las zonas urbano marginales o que habita
en las dreas rurales del Peru.

En dicho anilisis no podemos ignorar que en la historia de
nuestro pais la pobreza rural ha sido siempre, ain lo es, mis agu-
da que la urbana. Asi, comenta Guevara Gil, mientras el 40% de
los habitantes de la ciudad de Lima es pobre, esta situacién afecta
al 68% de la poblacién de la sierra rural y al 70% de los poblado-
res de la selva rural. La asociacién entre pobreza y pertenencia
etnolingtiistica también es marcada. De los 4 millones y medio de
personas que tienen como lengua materna el quechua, el aymara
o una de las lenguas amazénicas, mas de 1/3 vive en una situa-
cién de pobreza extrema. Mientras el 70% de los quechuahablantes
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se encuentra debajo de la linea de pobreza, esta situacién afecta al
45% de la poblacién hispanohablante.'

Estas cifras son tan significativas como reveladoras, pues nos
advierten de lo especialmente perjudicial que serian las consecuen-
cias derivadas de la implementaciéon de un sistema de Registro
constitutivo para el sector rural o menos occidentalizado del Pert.

Lo anterior nos lleva a resaltar otro problema fundamental, esto
es, que muchos identifican el Perd con Lima, pues en esta ciudad
se encuentra centralizado todo. Las demds ciudades, salvo pocas
excepciones, no pueden calificarse siquiera como satélites. Todo
esta aqui, lo demis en el olvido o para turismo y nada mds. Este
factor es otro de los que alientan las migraciones a la capital en
bisqueda de trabajo, de educacidn, de mejores condiciones de
vida que, debido a la probreza, las desigualdades y la discrimina-
cién, casi nunca se logra.

A partir de esa apreciacién podemos afirmar que pese a que en
principio el proyecto de modificacién del Codigo Civil tiene carac-
ter universal, el impacto adverso que provocaria su vigencia nos
alerta sobre la discriminacién indirecta que se configuraria.

Por lo demds, la situacién descrita se acrecentaria en las zonas '
rurales y las zonas indigenas, incluyendo también en esta descrip-
cién a los grupos aislados o no contactados.

5.7. La imposibilidad de que el cambio propuesto uniformice
la realidad juridica
Ante todas las cifras que hemos repasado y el cuadro de desigual-
dad econdmica, heterogeneidad social y diversidad cultural que
hemos esbozado, se hace realmente imposible pensar que el Dere-
cho moderno opere como una geometria normativa aplicable me-
capica y uniformemente sobre toda la sociedad peruana. En princi-
pio, el Derecho jamas sé aplica en forma mecdinica, pues la inter-
pretacidon de normas, principios y procedimientos es un elemento
fundamental en la operacién de cualquier sistema legal.'®

> Guevara Gi, Armando. Op. cit.
16 Guevara GiL, Armando. Op. cit.
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Agrega el citado profesor que sobre esta problemadtica tan signi-
ficativa, el Instituto Libertad y Democracia (ILD) ha destacado, con
acierto, que el problema con la mayoria de los programas que se
construyen sobre la base de reformas de la titulacién y de la pro-
piedad, es que presuponen la existencia de un vacio de propie-
dad, como si los reformadores se estuvieran posando sobre la
luna. De alli pasan a suponer que lo Gnico necesario para llenar
este vacio son las normas preceptivas, sin percatarse de que, en
realidad, casi nunca hay un vacio. Las personas ya son duenas de
una enorme cantidad de propiedades mediante arreglos
extralegales. Aunque esos activos estén fuera de la ley oficial, sus
derechos a esos activos son regidos por contratos sociales confec-
cionados por ellos mismos. Por ello, cuando los programas de titu-
lacién no cuadran con estos acuerdos extralegales, las partes de
los convenios se resienten y rechazan la intrusién, y se niegan a
obedecer la ley. No parece adecuado, en estos momentos, instau-
rar un sistema de propiedad que no tome en consideracién la
existencia de esos contratos sociales extralegales.

5.8. ;Mads cara la lavada que la camisa?

Incluso el mis esencial y basico de los requisitos exigidos a los
propietarios que, a primera vista, es simple y no deberia acarrear
mayores complicaciones para que la formalizacion sea viable, si las
acarrea. El requisito al que nos referimos es el de la identificacion.

Si bien ello tal vez pase inadvertido para el contexto de los
que vivimos en Lima o en las principales ciudades del pais, si es
muy grave e importante para alrededor de dos millones de perua-
nos indocumentados.

En efecto, aunque parezca absurdo y como tal resulte dificil de
creer, en el Perd, visto como conjunto y no dnicamente como un
conjunto de ciudades que, de alguna u otra manera, se acercan al
occidente que queremos imitar, no todos cuentan con un docu-
mento de identidad.

Existen lugares alejados en los cuales las personas, que pueden
ser propietarios de distintos bienes, no tienen documento de iden-
tidad sencillamente porque el trimite para conseguirlo era dema-
siado engorroso, costoso o porque nunca le dieron importancia al
tema.
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La pobreza a la que ya nos hemos referido hace que muchos
no tengan los medios para pagar los veintidds soles que cuesta
tramitar un DNI, a los que deben sumarse los gastos propios de
cualquier trimite, como la movilidad, o el conseguir ciertos docu-
mentos. Realizando esa adicién podriamos llegar, en no pocos ca-
s0s, a sobreapasar los trescientos o cuatrocientos soles, si tomamos
en cuenta que hay personas que viven en zonas alejadas y deben
movilizarse varios dias para llegar a la ciudad y solventar su manu-
tencion.

No olvidemos que el transporte también ocupa un lugar impor-
tante dentro del amplio espectro de problemas que aquejan a
nuestra sociedad.

Los medios de transporte encuentran serias dificultades para re-
correr el territorio en lugares donde no hay carreteras asfaltadas.
La altitud, los cambios climaticos y lo dificil del relieve influyen en
el desempeno de los vehiculos, el tiempo de llegada y el incre-
mento de los costos. Los deslizamientos o huaycos aislan a los
pueblos entre si, retrasando y/o impidiendo el acceso inmediato
de mercaderias importantes como alimentos y medicinas. Esto es
notorio en el caso de emergencias resultado de inundaciones, he-
ladas, enfermedades, accidentes, heridos o convulsiones sociales."”

Asimismo, debemos advertir que las mujeres de esas zonas se
encuentran, tal cual advertimos hace unos momentos, en una si-
tuacién mds extrema y alarmante, pues deben conseguir el permiso
de su esposo o marido para dejar su hogar por varios dias. Y si es
madre soltera, tendrd que idear la forma de conseguir los medios
para trasladar a sus hijos con ella o encargirselos a alguien.

Como elemento adicional tenemos el hecho de que la tramita-
ciéon del DNI tiene como prerrequisito el contar con una Libreta
Militar, lo que a su vez exige previamente una boleta militar asi
como copia certificada de la partida de nacimiento, lo que encare-
ce, en toda la extension del término, el tramite necesario para con-
tar con identificacion.

"7 dntegracién espacial del Pert-. En: Geografia del Perii.

http://www .educared.edu.pe/estudiantes/geografia/tema3_1_1.asp
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El problema que acabamos de delinear no se manifiesta dnica-
mente impidiendo que aquellos peruanos indocumentados puedan
registrar su propiedad, sino también en otros tantos aspectos del
ejercicio de sus derechos.

5.9. La falsificacion de titulos

Otra dificultad importante que se desprende de nuestra realidad
se encuentra dada por todos los vicios y problemas que existen
hoy en dia respecto de la falsificacién de titulos. Ultimamente una
de las actividades favoritas de los oportunistas y delincuentes es la
venta de propiedades ajenas o la usurpacién de aquéllas. Las posi-
bilidades de enfrentar esta situacién para los legitimos propietarios
cuyos derechos atn no han sido inscritos se verian mermadas con
un sistema de Registro constitutivo.

5.10. La deficiente infraestructura estatal

La deficiencia de la infraestructura del Estado constituye tam-
bién un factor negativo que ejerce influencia en el tema que nos
convoca. Tal cual hemos enfatizado, ya existen zonas en donde,
dado su alejamiento, el acceso tanto a Registros como al notario se
complica tremendamente siendo, ademds, muy costoso en tiempo
y dinero. A esto se suma que muchas zonas al interior de nuestro
pais han sido centro de ataques subversivos que han dejado, entre
otros tantos saldos, la destruccién de municipalidades y con ellas,
la destruccién de importante informacion respecto de los predios y
las tierras.

5.11. ;Y los numeritos...? La ausencia de un estudio
economico

Uno de los principales argumentos que se esgrimen en aras de
la reforma del sistema de transferencia de propiedad, es el econé-
mico; si tanto se subraya que ello redundaria en beneficio de toda
la sociedad, entonces, resultaria imprescindible realizar un examen
riguroso —es decir, con nimeros a la vista— que nos permita deter-
minar si el sistema actual que se pretende derogar, es peor —en
términos econémicos— que el sistema que se piensa implementar.
Es necesario determinar con la mayor certeza posible si la modifi-
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cacién del sistema de transferencia implicaria o no un aumento de
los costos de transaccion.

A lo anterior podemos incluso agregar las consecuencias practi-
cas o concretas que podrian generarse si la modificacién se diera
en un contexto como el que acabamos de esbozar, el cual, nos
guste o no, es la realidad que hoy enfrentamos.

De esta forma, debemos preguntarnos si, de entrar en vigencia el
sistema constitutivo en los términos planteados, es decir, si la pro-
piedad de los bienes registrados sélo se transfiriera por medio de la
inscripcién registral, ;,qué ocurrirfa con alguien que deseara vender y
cuyo bien estuviera incorporado al Registro, pero no tuviera al dia
una serie de transferencias previas?, ,qué pasaria si esa persona no
tuviera los recursos, ni el tiempo, ni el dinero para regularizar la si-
tuacion registral del inmueble?, ;acaso no venderia nunca, porque el
Derecho lo estaria condenando —en los hechos— a no hacerlo? ;Esa
persona se quedaria sin recibir el precio —que tanto necesita—?

En ese sentido, si el vendedor necesitara el dinero «i o si, es
obvio que de todas maneras venderia, «con cargo de regularizar la
situacién registral en el futuro», recibiendo, obviamente, una canti-
dad de dinero bastante reducida, en perjuicio de quien mdis nece-
sita de ese dinero, habida cuenta de que, juridicamente hablando,
no transferiria propiedad sino sélo posesion.

Si ese propietario que desea vender se apegara a la ley y al
Derecho y como no tiene en regla la situacién registral de su in-
mueble, se abstiene de vender, nos encontrariamos frente a una si-
tuacién en la que el bien se hallaria absolutamente inmovilizado
en el terreno juridico y en el terreno econémico, no pudiéndose
transferir en propiedad por haber incurrido el propietario en el
«pecado original- de no tener dinero, conocimientos o asesoria
adecuada para regularizar la situacién registral del inmueble.

Asi las cosas, el nuevo sistema que se viene proponiendo de
transferencia de propiedad a través de la inscripcion en el Regis-
tro, tendria como consecuencia el estancamiento de la riqueza,
cuando lo que se pretende es su movimiento, su circulacién.

Y el cuadro que acabamos de delinear es, aunque cueste creer-
lo, el mas esperanzador, pues en el peor de los escenarios nos en-
contrarfamos con la agravacién -al extremo- de la informalidad,
habida cuenta de que mucha gente no respetaria las formalidades
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legales e igualmente venderia sin posibilidad alguna de que dicha
venta se inscriba en Registros.

Lo antes expuesto equivaldria a decir que la condicién del
comprador que no inscribe —que hoy dia si es propietario a pesar
de no contar con derecho inscrito— se degradaria al extremo, cons-
tituyéndose en un comprador, no propietario, sin oportunidad al-
guna de inscribir su derecho.

Siguiendo esta cadena podemos observar que, pese a que los
Cédigos y los Reglamentos Registrales digan lo contrario, ese com-
prador (que nunca se habia convertido en propietario) luego ven-
dera a un tercero y éste, a su vez, lo hard con respecto a un cuar-
to y éste con respecto a un quinto, agravandose al infinito la situa-
cion juridica del bien.

Esa dantesca situacion juridica del bien que acabamos de rese-
flar podria conducir a su depreciaciéon extrema; bien podemos
imaginar a qué precio vil podria vender el bien ese guinto a un
hipotético y eventual sexto, naturalmente si es que lo llegara a en-
contrar.

5.12. La ausencia de un catastro

Junto a todas las razones expuestas debemos agregar una mads,
la misma que resulta basica desde el punto de vista registral: Nues-
tro pais carece de un catastro inmobiliario, lo que acrecienta la im-
precisién e inexactitud del Registro,'® en tanto en numerosas oca-

8 Lo cierto es que la carencia de un medio técnico tan relevante como lo es el
catastro conlleva a que nuestro sistema pierda una serie de ventajas. Entre las ven-
tajas que se pueden destacar tenemos las siguientes:

- Constituiria el sustento ideal del sistema registral inmobiliario.

- Impediria la especulacién sobre inmuebles inexistentes, disminuyendo, por con-
siguiente, los fraudes vinculados con esta situacién.

- Evitaria los problemas tan frecuentes de superposicion de propiedades, pues
podrian conocerse con exactitud los linderos y medidas perimétricas de los predios.

- Evitaria la doble inscripcién de un mismo inmueble en el Registro.

- Suprimiria la posibilidad de que se construya de buena fe sobre un terreno aje-
no, por falta de conocimiento de la correcta ubicacién de los inmuebles.

- Debido a la actualizacién permanente, dificultaria la edificacién clandestina de
construcciones por usurpadores.
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siones la realidad fisica es incompatible con la realidad documentaria,
especificamente la notarial y, por ende, la realidad registral."”

Asi, tal y como quedo acordado en las conclusiones del V Con-
greso Nacional de Derecho Registral —que, como dijimos al co-
mienzo de este trabajo, tuvo lugar en la ciudad de Trujillo los dias
4, 5 y 6 de noviembre de 2004— la ausencia de un catastro de bie-
nes raices que reuna toda la informacién fisica relativa a cada pre-
dio que es inscrito es una imperfeccién propia de nuestro sistema,
constituyendo de esta manera una razén fundamental por la cual
no es posible instaurar un sistema constitutivo de propiedad.

Lo cierto es que resulta preciso, tal como es resaltado por el
profesor Carlos Cardenas, llevar adelante la ejecucidén del catastro
en todo el territorio del pais, particularmente en sus dos aspectos
esenciales, el fisico y el juridico. De este modo se lograra determi-
nar la correcta ubicacién de los inmuebles, fijar sus dimensiones li-
neales y superficiales, su naturaleza, nomenclatura y otras caracte-
risticas y, ademas, sanear definitivamente los correspondientes titu-
los de propiedad,” no obstante, mientras esta tarea no sea cumpli-
da la aspiracién a un Registro constitutivo de propiedad sélo serd
€so, una aspiracion.”

- Permitiria la identificacién de las tierras abandonadas.

- Promoveria las operaciones inmobiliarias, las mismas que aumentarian su volu-
men al basarse en un régimen que asegura la realidad de los inmuebles.

(ViLLegas Poma, Edwin Julio. La seguridad juridica en el régimen registral constituti-
vo-. En: Folio Real. Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, n.° 4, ano 2
(Marzo 2001), pp. 95 y 96.)

' Soria ALarcon, Manuel F. «Hacia un registro de inscripcién obligatoria. Modifica-
cién del articulo 949 del Cédigo Civil-. En: Folio Real. Revista Peruana de Derecho
Registral y Notarial, n.° 7, afo 3 (Febrero 2002), p. 95.

% Carbenas Quiros, Carlos. «Registros Publicos, clasificacién de los bienes y transfe-
rencia de la propiedad (Del Cédigo Civil de 1852 a la reforma del Cédigo Civil del
Pert de 1984)-. En: Folio Real. Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, n.°
3, afo 1 (Noviembre 2000), p. 54.

' El catastro debe, pues, convertirse en el soporte fundamental de los registros.
Sin ese apoyo reciproco no podremos aspirar a tener un sistema constitutivo de
propiedad.

«Los catastros complementan los registros proporciondndoles la constancia de la
existencia real y estado de posesion de los inmuebles que son objeto de los actos
juridicos. Los registros complementan los catastros informandoles de los derechos
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6. A MODO DE CONCLUSION

Los argumentos expuestos nos permiten afirmar, fehaciente-
mente, que las cosas son mis complicadas de lo que a simple vis-
ta parecen. Dentro de tal orden de ideas, no basta con postular un
cambio sino que es necesario e imprescindible reflexionar —con los
pies puestos sobre esta tierra— sobre la necesidad de aquél y sobre
las consecuencias que acarrearia para todos y no sélo para el sec-
tor mis occidentalizado, mas especializado o con mayores recursos
econémicos de nuestro pais.

Modificar el Cédigo Civil para plasmar en €l las soluciones que
ban dado resultado en otros paises, cuya idiosincrasia, historia,
geografia, cosmovisién y desarrollo social, cultural y educativo es
distinto, no me parece adecuado. Para importar teorias o modelos
juridicos es imprescindible, primero, examinar si aquéllos tienen si-
quiera la posibilidad de ser viables aqui, en nuestro contexto, el
de nuestra realidad.

Si hay algo que resulta evidente de la revision que hemos reali-
zado, es que en el Perd no estin dadas las condiciones sociales,
econémicas y culturales para que el Derecho estatal opere segin
sus propios postulados, de manera tal que la sola dacién de una
norma varie instantidneamente dichas condiciones. ;Cémo espera-
mos que una modificacién como la que se pretende implementar
prospere en un contexto como el planteado? Seamos realistas; pri-
mero es indispensable modificar esas condiciones.

Somos conscientes de que un sistema en el que el Registro sea
constitutivo de propiedad es, en abstracto, muy superior a uno
meramente declarativo. Sin embargo, esa superioridad abstracta no
resiste en el Perd un enfrentamiento con lo concreto, que es, en
definitiva, lo relevante.

Mais acertado resulta fomentar la formalizacién y no imponerla,
para lo cual debemos concentrarnos en sus causas, debemos pri-

reales que puedan llegar a invocarse sobre las cosas inmuebles cuya existencia sur-
ge de las mensuras inscriptas-. (CArbENas Quiros, Carlos. «Registros Publicos, clasifi-
cacién de los bienes y transferencia de la propiedad (Del Cédigo Civil de 1852 a la
reforma del Cédigo Civil del Perd de 1984). Op. cit., p. 55).
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mero solucionar sus problemas vinculados, tales como la pobreza,
la desigualdad, el analfabetismo, entre otros tantos que hemos re-
senado; y, en el plano registral, implementar un completo catastro
de inmuebles a nivel nacional. No sigamos cometiendo el mismo
error, no tratemos de empezar a construir nuestra casa pos la azo-
tea, concentrémonos en los cimientos pues sin ellos todo lo demas
queda en buenas intenciones y, muchas veces, en perjudiciales
consecuencias.

Las ventajas y los beneficios de un sistema constitutivo se pre-
sentan como incuestionables desde un plano teérico, pero la vida
no se desarrolla en dicho plano, sino en uno real y practico, lleno
de matices. Lo que funciona en otros paises no tiene que funcio-
nar necesariamente aqui, pues nuestros contextos son diametral-
mente distintos.

Asi, para concluir este breve anilisis s6lo nos queda subrayar
nuevamente que es necesario que cualquier modificacién trascen-
dental de la legislacién en materia de Derechos Reales, de Obliga-
ciones y de Contratos, con repercusiones en el tema registral sea
adecuadamente meditada, pero —sobre todo— merezca estudios pro-
fundos que conduzcan a que si se efectdan esas modificaciones,
ellas no constituyan un salto al vacio y mucho menos un error.

Sintetizando al maximo nuestro examen debemos decir que si
bien admitimos las bondades de implementar un Registro constitu-
tivo y no declarativo de derechos, somos realistas y cuestionamos
que aquella implementaciéon pueda llevarse a cabo en la actuali-
dad, pues primero debemos vencer diversos y serios obsticulos.?

”

* No podemos olvidar que, en definitiva, el concepto de seguridad juridica recla-
mado por un orden legal determinado, es aquél que brota como exigencia de la
propia realidad que se pretende normar. En el Perii de hoy necesitamos un sistema
de transferencia de la propiedad inmueble que maximice la circulacién de la rique-
za a bajos costos de transaccién, aun cuando ello suponga incrementar los riesgos
transaccionales. Esa eleccion debe recaer, en opinién que compartimos con el pro-
fesor Gastén Fernandez Cruz, en el consenso como modo de transferencia de la
propiedad inmobiliaria. (FernANDEz CruUz, Gastén. La obligacion de enajenar y el sis-
tema de transferencia de la propiedad inmueble en el Peri. Op. cit., p. 155).
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1. ALGUNAS IDEAS GENERALES

Como expresa Francesco Messineo,' «la vida juridica no se
fosiliza en formas inmutables, sino que, por el contrario, estid en
perenne movimiento y en constante evolucién». Aquello, en tanto
—como afirma Anibal Torres Visquez—? «La funcién principal del

! Messineo, Francesco. Doctrina General del contrato. Buenos Aires: Juridicas Eu-
ropa América, 1986, tomo I, p. 381.
? Torres VisQuez, Anfbal. Acto juridico. Lima: San Marcos, 1998, p. 268.
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ordenamiento juridico consiste en dar una respuesta o solucién a
una serie de problemas sociales. Cuando un conjunto de proble-
mas sociales tipicos es regulado por el Derecho, la realidad socio-
econdémica se institucionaliza. La institucién, en cuanto realidad so-
cial regulada por el ordenamiento juridico, constituye un instru-
mento de dinamizacién de la vida juridica y de apertura de nuevas
posibilidades».

En este marco encontramos a la responsabilidad civil, la misma
que, a grandes rasgos, se presenta como una institucién juridica
que importa el nacimiento de una obligacién que debe asumir
quien ha causado un dafo injusto a otro y que consiste en un re-
sarcimiento econémico.

La responsabilidad civil parte de la idea de que el dafio es un
contravalor, un fenémeno que implica una alteraciéon desfavorable
de la realidad preexistente a su acontecer. El dafo se caracteriza,
entonces, por perjudicar intereses que el Derecho califica como
merecedores de tutela y proteccién y que cuentan, por ende, con
relevancia juridica.

Sin embargo, no todo dano es resarcible, en tanto la conviven-
cia pacifica impone la necesidad de soportar ciertas conductas da-
fosas, algunas de las cuales se encuentran justificadas. Es de esta
forma que el Derecho comin legitima los dafios que resultan del
ejercicio regular de un derecho; excluye el resarcimiento de otros;
suele exigir factores de atribucién especiales para darle lugar; y,
asimismo, no le es extrafo ponderar la situaciéon particular del lla-
mado a responder, y la de quien se dice damnificado.?

Desde esta perspectiva, la responsabilidad civil puede describir-
se como una construccién humana destinada a regular el tema de
la reparacién de modo que la victima de un dafio injusto sea re-
sarcida.

Llegar a una nocién como la esbozada ha sido mas complejo
de lo que a primera vista pudiera parecer. Ha sido necesario reco-
rrer un largo camino en el que los principios que informan al or-
denamiento juridico han evolucionado desde la primitiva idea del

> Auterini, Atilio A. y Roberto M. Lopez Caaxa, Derecho de darios y otros estudios.
Buenos Aires: La Ley, 1992, p. 244.
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«0jo por ojo y diente por diente», pasando por concepciones don-
de la importancia de la persona se fundaba en su estatus social,
hasta llegar al Estado de Derecho, en el que se persigue la convi-
vencia pacifica y se parte de la igualdad entre los hombres.

La responsabilidad civil se presenta, ademas, como uno de los
campos juridicos mas complejos y controvertidos. Son innumera-
bles los juristas que se han ocupado del tema, tomando partido
por distintas posturas en las que se cuestionan diferentes aspectos
de la misma. Uno de los aspectos que —en éese contexto— se ha
convertido en centro de discusiones, es el referente al tratamiento
juridico que debe otorgarse a la responsabilidad civil.

Si bien todos los ordenamientos juridicos que se enmarcan en
la tradicién romano-germinica —ordenamientos dentro de los cua-
les se ubica nuestro sistema juridico— han optado por una regula-
cién que distingue entre la responsabilidad civil contractual y la
extracontractual, desde hace mas de un siglo son muchos los juris-
tas que catalogan dicha distincién como absurda y artificiosa, al-
zando su voz a favor de un régimen unificado.

En estas paginas analizaremos si resulta conveniente y viable
adoptar un régimen como el propuesto. Con este objetivo, revisa-
remos, primero, las diversas teorias que en el dmbito doctrinario se
han adoptado, para —luego— poder elaborar una reflexién critica
que nos permita asumir una posicién propia.

2. TEORIAS RESPECTO A LA CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

Algunos autores sefialan que el origen de la divisién existente
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual se en-
cuentra en el antiguo Derecho Romano, al sefialar que mientras en
la Ley de las XII Tablas la responsabilidad era contractual, en la
Ley Aquilia, era extracontractual, de alli que en el Digesto y en las
Institutas se les legislara separadamente.

En realidad, resulta mas exacto acotar que si bien aquello signi-
ficé el hito inicial en el que se fundaron ambas responsabilidades,
su diferencia conceptual fue elaborada por los glosadores y los
postglosadores, posicién que luego seria adoptada por el Derecho
Francés y por los c6digos que se basaron en el Cédigo Napoléon.
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En rigor, tal y como asevera Juan José Casiello,* la mas antigua
doctrina sélo hablaba de responsabilidad civil a propésito de los
hechos ilicitos. Recién en el siglo XIX se comienza a incluir la res-
ponsabilidad derivada de los danos provenientes del incumpli-
miento contractual, que hasta entonces se identificaban —al igual
que su consiguiente reparacién— como efectos anormales o subsi-
diarios de los contratos.

La doctrina se ha pronunciado al respecto adoptando, basica-
mente, tres teorias: la dualista, la monista y la ecléctica, todas ellas
respaldadas por renombrados juristas.

2.1. Tesis dualistas

El tratadista belga Sainctelette, en 1884, fue el primero en sena-
lar las diferencias existentes entre el sistema de responsabilidad
contractual y el extracontractual, llegando a afirmar que tales dife-
rencias eran irreductibles.

Sainctelette sostuvo que las relaciones juridicas entre los sujetos
de derecho pueden ser reguladas por la ley o por el contrato, con-
siderando a ambos como conceptos opuestos. Asi, aseveraba que
el deber legal no puede ser asimilado al deber que surge de un
acuerdo, pues mientras el primero atane al orden publico, el se-
gundo sélo obedece a intereses privados.’

En Francia se acogié aquel planteamiento tanto a nivel doctri-
nal como a nivel legislativo. El Cédigo Civil Francés regulé la res-
ponsabilidad a través de un doble régimen, partiendo de la idea
de la dualidad del concepto de culpa: una culpa contractual y otra
extracontractual.®

Recuerda Espinoza’ que el insigne Giorgi, por su parte, se in-
serta dentro de esta corriente aduciendo que mientras en la res-

' CasiEwo, Juan José. Sobre la unificacién de los regimenes de responsabilidad ci-
vib. En: Revista Argentina La Ley. T. 1989-B, p. 912.

° Citado por: Espivoza Espixoza, Juan. «Reflexiones en torno a la unificacién de los
regimenes de la responsabilidad civil contractual y extracontractual-. En: Revista de
Derecho y Ciencia Politica. Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Lima: Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, afo 1, vol. 48, 1990-1991, pp. 160 y 161.

¢ Si bien hoy se reconoce la unidad de la culpa, el doble régimen se mantiene.

7 Espinoza Espivoza, Juan. «Reflexiones en torno a la unificacién de los regimenes
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ponsabilidad extracontractual no es posible graduar la culpa, en la
contractual si lo es. Payet, por otro lado, subraya que las diferen-
cias entre la responsabilidad contractual y la extracontractual son
tanto sustanciales como accidentales, lo que justifica, segln sostie-
ne, un régimen diferenciado para cada modalidad. De igual forma,
asegura que una de las diferencias sustanciales estd dada por la
distinta naturaleza de las normas violadas y la funcién que cumple
cada una de estas instituciones.

2.2. Tesis monistas

Frente a la postura dualista surge una tesis que se coloca en el
extremo opuesto, calificando como inadmisible el doble régimen
de responsabilidad. Los defensores de la denominada tesis monista
o de la unidad bdsicamente afirman que la responsabilidad civil es
sélo una y que, por ende, el ordenamiento juridico debe contem-
plar un régimen unico que regule dicha institucién.

Esta teorfa fue esgrimida inicialmente por Lefebvre en el afno de
1896, y luego desarrollada por Grandmoulin. El primero de los au-
tores sustenté su planteamiento criticando la idea de dualidad de
culpas y aduciendo que aquélla es sélo una y posee naturaleza
delictual.

Grandmoulin, por su parte, fundamenté su postura alegando
que no existe diferencia alguna entre la ley y el contrato, puesto
que la ley es un contrato publico en tanto emana del acuerdo de
voluntades individuales que forman el Estado, y el contrato es una
ley entre las partes. En ambos casos la responsabilidad surgiria del
incumplimiento de una obligacién preexistente, por lo que infiere
que no hay dos tipos de responsabilidad, sino una sola que es de-
lictual por implicar una infraccién a la ley.®

Isidoro H. Goldenberg’ se ha pronunciado de manera similar,
al afirmar que siempre que se incumple un deber legalmente esta-

de la responsabilidad civil contractual y extracontractual-. En: Revista de Derecho y
Ciencia Politica. Op. cit., pp. 161 y 162.

8 CasieLLo, Juan José. «Sobre la unificacién de los regimenes de responsabilidad ci-
vil. Op. cit.,, p. 912.

° GoipeNBERG, Isidoro H. «La unidad de los regimenes de responsabilidad y la re-
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blecido, la conducta del sujeto, por su contradiccién con el Dere-
cho, resulta tefiida de antijuricidad, sin que interese a ese fin dis-
criminar et origen de la regla violada —obligacién asumida
contractualmente, derivada de un acto ilicito o impuesta por la
ley—, vale decir, ontolégicamente no cabe efectuar distingos, ya
que en todos los casos la responsabilidad adviene de un proceder
contralegemy.

En nuestro medio, entre los juristas que se han ocupado del
tema se encuentra el profesor Fernando Vidal Ramirez,'’ quien
acoge la tesis que plantea la unificacién de ambos regimenes adu-
ciendo que ello robustecera y reafirmara el sistema.

Este autor se adhiere al planteamiento que senala que la uni-
dad de la responsabilidad civil se sustenta en la teoria general del
resarcimiento planteada por la doctrina y que es aplicable de ma-
nera uniforme tanto a la responsabilidad contractual como a la
extracontractual.

2.3. Tesis eclécticas

Los Mazeaud lograron sintetizar la tesis dualista y la monista
enunciando la llamada teoria ecléctica. Estos renombrados juristas
partian de una doble proposicién: No existe diferencia fundamen-
tal entre los dos 6rdenes de responsabilidades; solo existen algu-
nas diferencias accesorias. Advierten, de esta manera, que la res-
ponsabilidad delictual o extracontractual y la contractual son dos
instituciones en cierto modo paralelas, situadas en el mismo plano.
Aseveran, entonces, que no es posible hacer de la responsabilidad
delictual una fuente de obligaciones, por no ver en la responsabili-
dad contractual sino un efecto de la obligacién. Agregan que en
ambos casos se observa que nace una obligacién y se observa,
también, que esa obligaciéon produce efectos.!

lacién causal en el proyecto de unificacién-. En: Revista Argentina La Ley. T. 1988-
A, p. 800.
' VipaL Ramigez, Fernando. «La responsabilidad civil=. En: Derecho. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, n.° 54, 2001, pp. 398 y 399.
1 Mazeaup, Henri y Ledn y André Tuxc. Tratado tedrico y prdctico de la responsa-
bilidad civil contractual y delictual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, 1977, vol. I, tomo I, pp. 115 y ss.
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Mis recientemente, tratadistas como Amézaga y Mosset
Iturraspe'? han esbozado un razonamiento similar. El primero de
ellos sostiene que entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual existe una unidad genérica que tiene como centro
a la culpa entendida como hecho humano imputable, en tanto que
en ambos se produce la violacién de un vinculo juridico. No obs-
tante, Amézaga reconoce, asimismo, que existen entre una y otra
diferencias especificas. Mosset Iturraspe manifiesta, por su parte,
que si bien la responsabilidad civil es Unica, puesto que se susten-
ta 'en principios comunes, el legislador ha regulado de manera di-
ferente determinadas cuestiones.

El renombrado letrado espafol Yzquierdo Tolsada' opta por
propugnar una moderada unificacién, sustentando su posicién en
tres tipos de razones.

Por un lado, razones que el propio autor califica como de or-
den sustantivo e, incluso, como razones de pura justicia material.
Todas las razones que se insertan en esta categoria parten del pre-
supuesto de que la constante exposicién a los riesgos de la vida
diaria reclama una cada vez mas vigorosa defensa de la persona:
indemnizar al acreedor o victima. De esta manera, tanto la respon-
sabilidad contractual como la extracontractual buscan, correctamen-
te, la reparacién de los danos y la prevencién de los comporta-
mientos danosos.

En segundo lugar, Tolsada destaca razones de orden sistematico
aduciendo que mantener la distincién de regimenes en el Cédigo
crea la falsa apreciacién de que la responsabilidad contractual y la
extracontractual poseen elementos estructurales comunes, toda vez
que el lenguaje empleado para la primera es mis un lenguaje de
incumplimiento y no de responsabilidad.

Por-iltimo, menciona razones de orden practico, las cuales, ba-
sicamente se resumen en la existencia de un numero considerable
de supuestos en los que determinar el tipo de responsabilidad de

12

Citados por Espinoza Espinoza, Juan. «Reflexiones en torno a la unificacion de los
regimenes de la responsabilidad civil contractual y extracontractual-. Op. cit., p. 164.
B Citado por AnceL Yaguez, Ricardo de. Tratado de responsabilidad civil. Madrid:
Universidad de Deusto, Civitas, 1993, pp. 21 y ss.
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que se trata resulta sumamente complicado, lo que puede llevar a
que los tribunales resuelvan de manera diversa casos similares.

Por su parte, el también espaiol Ricardo de Angel Llagiiez sos-
tiene que la dualidad de regimenes de responsabilidad, al menos
en su expresion mas rigurosa, constituye una de las manifestacio-
nes mds patentes de sometimiento de la justicia material al
conceptualismo; en otras palabras, del sacrificio de las soluciones
razonables en el altar de la dogmatica:'*

Asimismo, el pensamiento de la escuela ecléctica ha sido toma-
do por la moderna doctrina argentina, la misma que, cuestio-
nando lo esbozado por los autores clasicos que siguieron las
huellas del Cédigo de Vélez Sarsfield, y que estudiaron por se-
parado los dos 6rdenes de responsabilidad, lo ha interpretado
como muestra del avance del tema de la unificacién de la res-
ponsabilidad civil. Como senalara Casiello, la tesis ecléctica, si
bien reconoce y mantiene la existencia de dos campos diversos
(el contractual y el extracontractual), asevera que las diferencias
que existen entre uno y otro resultan ser accesorias y se en-
cuentran determinadas, en verdad, por una disimil y separada
regulacion legislativa.”

De lo expresado podemos inferir que la tesis dualista ha perdi-
do fuerza, pues los fundamentos en que se sustenté demostraron
no ser lo suficientemente sélidos. No se discute, actualmente, la
dualidad del concepto de culpa, puesto que la misma se percibe
como unica. Igualmente, como ya se ha resaltado, hoy se admite
que tanto la responsabilidad contractual como la responsabilidad
extracontractual implican el nacimiento de una obligacién de repa-
rar por parte del causante, la misma que produce efectos juridicos.

Debemos agregar, también, que no se admite que ambos tipos
de responsabilidad posean funciones distintas y excluyentes, en

" AncEL YacUez, Ricardo de. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabili-
dad civil (con especial atencion a la reparacion del dano). Madrid: Editorial Civitas,
1995, pp. 26 y 27.

"5 Casiewo, Juan José. Sobre la unificacion de los regimenes de responsabilidad ci-
vil.. Op. ctt., p. 913.
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tanto se afirma que ambas se complementan, ya que tienen como
principio general el resarcimiento de la victima.

Lo expuesto no supone admitir la tesis monista y elevarla a la
categoria de dogma. Dicha teoria, al ser también una postura ex-
trema, se presenta como excesivamente rigida partiendo de nocio-
nes que no se encuentran libres de controversia.

Asi, la existencia de un solo concepto de culpa no consiente, a
nuestro entender, la posibilidad de negar la distincién entre dos ti-
pos de responsabilidad.

La culpa es uno de los fundamentos en los que se puede basar
la responsabilidad civil, pero no el dnico. Compartimos en este
punto la opinién de Fernando de Trazegnies'® quien, al respecto,
afirma que una unificacién basada en la comin presencia de la
culpa constituye un obstidculo epistemolégico para apreciar la di-
versidad de situaciones y de propdsitos sociales que encierra la
responsabilidad civil.

Asimismo, creemos que la naturaleza de la regla violada tiene
mis relevancia de la que los defensores de esta posicién le atribu-
yen. Como expresan los Mazeaud:" «El hecho de que, en un caso,
la victima v el autor del dano se hayan acercado antes de la reali-
zacién del dano, que, sin ese acercamiento, el dafio no se habria
producido, debe llevar consigo la aplicaciéon de reglas particulares
para la situaci6n».

La responsabilidad contractual nace como consecuencia de la
ruptura de un contrato, del incumplimiento de una obligacién
contractual. Esto equivale a decir, por lo tanto, que la fuente de la
responsabilidad civil, la fuente de la obligacién de reparar del deu-
dor en favor del acreedor, es la violacién de una obligaciéon con-
tractual. En la responsabilidad extracontractual no existe la ruptura
de un acuerdo entre danante y danado, los cuales no tienen una
relaciéon contractual preexistente.

' D Trazenies Granpa, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pera, 2001, tomo II, p. 462.

7 Mazeaup, Henri y Ledn y André Tunc. Tratado tedrico y prdctico de la responsa-
bilidad civil contractual y delictual. Op. cit., vol. 1, tomo I, p. 121.
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Por otro lado, en lo que concierne a la tesis ecléctica, no pen-
samos que la misma suponga —irremediablemente— la constitucién
de un régimen unificado. A nuestro entender, y tal como pretende-
mos demostrar en estas paginas, pese a que la responsabilidad ci-
vil puede construirse sobre la base de un principio de caricter ge-
neral, las particularidades que los supuestos de hecho pueden pre-
sentar hacen imprescindible y necesaria la existencia de regimenes
juridicos que tomen en cuenta las necesidades del contexto a fin
de que la solucidn juridica sea la adecuada.

En este sentido -y recogiendo las palabras del propio De
Trazegnies— podemos hablar del pais de la responsabilidad civil,
admitiendo que éste se encuentra formado por regiones que po-
seen cierta autonomia y que estidn informadas por finalidades y
principios distintos.

Indudablemente e]l mundo moderno es asi.

3. ANALISIS CRITICO

Tras exponer las ideas principales que fundamentan las teorias
que se han elaborado sobre la responsabilidad civil, hemos podido
observar que cada una de ellas se sustenta en ideas que pueden
resultar artificiosas.

Simplificando al maximo el problema que nos ocupa, podemos
describirlo como un asunto de politica legislativa, perspectiva des-
de la cual resulta factible, en nuestra opinién, comprender mejor la
conveniencia o inconveniencia de cada postura.

La regla general en la responsabilidad civil extracontractual es,
a diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad penal o la ad-
ministrativa que se rigen por el principio de legalidad, la
atipicidad. Tal atipicidad es consecuencia del alto grado de abstrac-
cién que tienen los supuestos de hecho susceptibles de provocar
el nacimiento de esta responsabilidad.

En esta parte merece ser rescatado el pensamiento del profesor
Guido Calabresi. La teoria de esta importante figura italiana se fun-
da en la conviccién de que la esencia del sistema de responsabili-
dad civil —o de los torts—, es la Regla de Responsabilidad, la cual,
en si misma, mezcla decisiones individualistas y colectivas. Asegura
que, de acuerdo a esta regla, la conducta no es prohibida colecti-
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vamente sélo por ser riesgosa, o exigida a pesar de sus riesgos.
Los individuos son libres para elegir; pero su eleccién conlleva
una responsabilidad civil, esto es, el pago de danos colectivamente
determinados si es que ocurre algin perjuicio.'®

Postula que la ideologfa que subyace al uso de reglas de res-
ponsabilidad es una ideologia mixta. La parte con la titularidad
para permanecer libre de danos no es compensada en el grado o
en la forma que ella misma hubiera elegido de haber podido con-
tratar.” De otro lado, las decisiones sobre la deseabilidad de em-
prender actividades riesgosas no son tomadas colectivamente, sino
dejadas a los individuos, quienes presumiblemente tomarian en
cuenta los dafios que tendrian que pagar o soportar, si el dafio
ocurriese.

Asi en materia de responsabilidad civil extracontractual se trata
de una eleccién compleja en la cual el legislador, teniendo como
marco la vastisima gama de hechos humanos que lesionan intere-
ses que el Derecho tutela, debe decidir entre dejar que las victimas
soporten el dafio o desplazar la carga econémica del mismo a al-
guien distinto.

No todas las situaciones ameritan una solucién idéntica, en tan-
to las caracteristicas singulares que se presentan determinan que la
evaluacién de la responsabilidad tome en consideracién distintos
fundamentos.

En el caso de la responsabilidad contractual, si bien no desapa-
recen las dificultades por las que atraviesa el juzgador que debe
evaluar el supuesto, éstas disminuyen en la medida que la obliga-
cién de reparar nace como consecuencia de un dafio que tuvo su
origen en un incumplimiento contractual. La responsabilidad con-
tractual presupone la existencia de un vinculo contractual entre el
agente y la victima del perjuicio; vinculo que se ha establecido en
funcién de la autonomia privada de ambos, la que —a su vez— ha
predetérminado el contenido normativo del acto juridico.

'8 Catasresi, Guido. La responsabilidad civil extracontractual: El Derecho de una
soctedad mixta. Op. cit., p. 49.

' Se afirma que la responsabilidad civil es el correlato del contrato como forma
institucional de permitir el desarrollo de actividades que eventualmente podrian
afectar los derechos ajenos, cuando la negociacién previa ha sido imposible.
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Lo anterior nos permite aseverar que pese a que muchos quie-
ran minimizar la importancia de esa diferencia en cuanto a la fuen-
te de la responsabilidad, lo cierto es que la misma resulta esencial.

A partir de esta distincion la responsabilidad civil contractual
constituye una suerte de forma de ejecucion forzada de la obliga-
cién - incumplida, mientras que la responsabilidad extracontractual
constituye una sancién por un dafo injustamente ocasionado® (o
una compensacién por el dano injustamente sufrido si se analiza
desde la perspectiva de la victima).

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, Philippe Remy re-
salta que la «verdadera summa divisio se propone entre las fuentes
de las obligaciones: por una parte, les conventions, y por otra, to-
das les autres causes, entre la cuales se encuentran los délites y
cuasi délites. Por lo tanto, el contrato es fuente de responsabilidad
contractual porque no existe una nueva obligaciéon de reparar el
dano, que reemplace a la obligacién original. Esta tltima no se ex-
tingue con el incumplimiento; cuando el acreedor demanda el re-
sarcimiento de los danos esta demandando la ejecucién por equi-
valente de la prestacién original, la cual se extingue, Uinicamente,
con tal ejecucién, o mediante los demas modos previstos en la
ley».?!

Al igual que la profesora Visintini*’ consideramos ociosa y
equivocada la sugerencia de abandonar la calificacién como res-
ponsabilidad contractual de la obligacién de resarcimiento del
dano contractual; el discurso importante es de sustancia, para lo
cual hay que tener presentes los limites que enmarcan a la respon-
sabilidad contractual y a la extracontactual cuya diferencia esencial,
lo reiteramos, es que la primera implica un vinculo previo entre
quien causa el dafo y quien lo padece, mientras que la segunda
prescinde de este elemento.

® visinnint, Giovanna. Responsabilidad contractual y extracontractual. Traduccion,
edicién y notas de Leysser L. Le6n. Lima: ARA Editores, 2002, pp. 85 y 86.

3 visivmvi, Giovanna. Responsabilidad contractual y extracontractual. Op. cit., pp.
91y 92.

2 visintini, Giovanna. Responsabilidad contractual y extracontractual. Op. cit., p.

96.
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El desconocer esta diferencia fundamental trae aparejados
malentendidos que permiten que un sector se encuentre a favor
del abandono de la responsabilidad contractual en la medida en
que, se argumenta, la misma implica la violacién del deber genéri-
co de no dafar.

De alli que los seguidores de la tesis unitarista hayan llegado a
plantear la absorcién de la responsabilidad contractual por la
extracontractual para que ésta sea la «(nica» responsabilidad civil,
en raz6én de que, sostienen, se incurre en ella por el incumpli-
miento de los contratos y, como consecuencia, deviene la obliga-
cién de reparar el dano causado mediante una nueva obligacién
que es extracontractual, pues no tiene su origen en la convencién
o en el contrato sino que se genera por el mandato de la ley.

Esta propuesta, por mis sugestiva que pueda resultar, no deja
de ser puramente tedrica, olvidando que, en definitiva, nadie dis-
cute que tanto la responsabilidad contractual como la extracontrac-
tual tengan como presupuesto la existencia de un dafio y, por
ende, la violacién «del deber genérico de no danar-. Esa no es la
pregunta a ser resuelta, sino que lo relevante es determinar si es o
no necesaria y conveniente la unificacién.

Asi las cosas, el tema de la unificacién no deja de ser un mito
0, como lo sentencia la propia Giovanna Visintini, «un falso pro-
blema»,® como lo demuestra el hecho de que la legislacién y la
jurisprudencia no hayan abandonado la distincién entre ambos ti-
pos de responsabilidades.

Lo expuesto cobra especial importancia en lo que respecta al
fundamento de la responsabilidad civil. De esta forma, para los de-
fensores del régimen unificado, el fundamento de la responsabili-
dad es el mismo en todos los casos. En cambio, quienes optamos
por la conveniencia de un tratamiento juridico diferenciado —si
bien admitimos la presencia de un principio general que subyace
ambos sistemas, dando unidad a la institucién de la responsabili-
dad civil- somos conscientes de que el contexto determina princi-
pios y reglas particulares que no pueden obviarse.

* Entrevista a Visintini, Giovanna. En: Juridica. Suplemento de anilisis legal del
Diario Oficial «El Peruano», martes 7 de diciembre de 2004, p. 1.
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Juan Espinoza Espinoza® sintetiza, en la siguiente frase, el pun-

to de partida de quienes proclaman la necesidad de la unificacién:

«Para nosotros el problema no se encuentra en el hecho de
aplicar tal o cual régimen de responsabilidad que, en buena
cuenta se centra en juzgar maniqueistamente la conducta del
agente danoso, sino en proporcionar a la victima un medio juri-
dico eficaz para reparar adecuadamente el dano ocasionados.

Esta idea ha sido promovida arduamente por la corriente domi-
nante de la doctrina argentina contemporianea, que ya en el afio
de 1961, en el III Congreso Nacional de Derecho Civil reunido en
Cérdoba, habia propiciado —por amplia mayorfa— la unidad del re-
sarcimiento.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Argentina
se siguié la misma linea al afirmar que «existe unidad sistematica
en materia de responsabilidad civil, a partir del dato de concebir al
dafio como el centro de gravedad del sistema-.

En dichas Jornadas se resalt, por unanimidad, que era necesa-
rio eliminar cualquier diferencia que medie entre las 6rbitas con-
tractual y extracontractual, suprimiendo cualquier obstaculo que di-
ficulte la efectiva reparacion de todo dano que se halle en relacién
de causalidad adecuada, y resulte injustamente sufrido por la victi-
ma. Se afirmd, asi, que la unidad conceptual de la responsabilidad
civil, cualquiera sea la naturaleza juridica del deber violado que la
origina, reclama un régimen unificado de reparacién de danos.

De igual manera, en las Jornadas de Responsabilidad por Da-
nos realizadas en Homenaje al Doctor Jorge Bustamante Alsina, se
recomendd establecer una tnica regla de atribucién de dafos con
base en la idea de relacién de causalidad adecuada, y unificar los
plazos de prescripcién liberatoria.

Atilio Anibal Alterini®*® ha sefialado sobre el particular que en
Argentina, como en el Mundo, el concepto de responsabilidad civil

* Espinoza EspiNoza, Juan. «Reflexiones en torno a la unificacién de los regimenes
de la responsabilidad civil contractual y extracontractual-. Op. cit., p. 162.

* Avterini, Atilio Anibal. «<Informe sobre la responsabilidad civil en el Proyecto Ar-
gentino de Cédigo Civil de 1998.. En: Revista Argentina La Ley. T. 1999-C, p. 860.
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evolucioné de una deuda de responsabilidad a un crédito de in-
demnizacién. El destacado profesor y jurista asevera que importa
la injusticia del dano antes bien que la injusticia de la conducta
generadora, porque el Derecho contemporaneo mira del lado de la
victima y no del lado del autor. Refiere que desde este punto de
vista, el Proyecto de Reforma del Cédigo Argentino®® pretende
adecuarse al criterio de que la modificacién de perspectiva sélo
serd valida y valiosa en la medida en que tenga al Hombre como
nicleo y pivote; en que lo sirva y sea til para su realizacion.

Debemos resaltar, sin embargo, que a pesar de todas estas con-
sideraciones doctrinales la normatividad argentina vigente en mate-
ria de responsabilidad civil responde a la corriente tradicional que
distingue entre la responsabilidad contractual y la extracontractual.
Ninguno de los Proyectos de Reforma del Cédigo Argentino, pro-
movidos a lo largo del siglo XX, ha logrado materializacién legisla-
tiva, de tal suerte que su sistema juridico no ha adoptado el tan
promocionado régimen unificado.

Igualmente, debemos subrayar que el eje central del que parte
la teoria esbozada, aunque vilido, resulta muy abstracto y general.
La proteccién de la victima se fundamenta en principios demasia-
do amplios tales como la solidaridad social, la justicia, la equidad
y la garantia de los derechos e intereses subjetivos; principios que
es necesario desarrollar de modo que se obtengan criterios
operativos que nos permitan resolver casos concretos.

De aqui que podamos sostener que un sistema correcto de res-
ponsabilidad civil debe buscar la eficiencia, para lo cual no puede
dejar de evaluar las circunstancias del contexto en que se presen-
tan los diversos casos, de modo que asi como se protege el interés
privado de los sujetos, se vele también —en consecuencia— por el
interés social.

% promovido fundamentalmente por Alterini y otros profesores que le siguen,
pero combatido por la inmensa mayoria del medio juridico de su pais, que ha op-
tado por la prudencia en lo que respecta al histérico Cédigo Civil de 1871 cuya
autoria responde al insigne Dalmacio Vélez Sarsfield.
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Compartimos, en ese sentido, las palabras de Fernando de
Trazegnies,” cuando afirma lo siguiente:

«En nuestra opinién todo resulta confuso cuando adoptamos
una posicién unificadora sin mayor discriminacién: la idea ob-
sesiva de justificar la unificacién ciega nuestra vision juridica de
las cosas y no nos permite comprender el funcionamiento efec-
tivo y la atmésfera en la que se dan ambas responsabilidades.
Asi como el esfuerzo de totalizacién tedrica puede ser altamen-
te productivo, existe el riesgo también de limitarse —con la mas
sana intencion de generalizar— a extender un ‘concepto-sibana’
debajo del cual se ocultan muchos y variados adulterios».

Los criterios operativos a los que hemos hecho referencia han
sido desarrollados en diversas teorias, cada una de las cuales ha
surgido como una respuesta que los nuevos tiempos y las nuevas
necesidades le han exigido al Derecho. Las principales teorias son
la subjetiva, la objetiva, la del riesgo creado y la teoria de la distri-
bucién social de los daiios.

3.1. La teoria subjetiva

En su origen, el fundamento de la responsabilidad se percibia a
través de la nocién de castigo y no en torno a la nocién de repa-
racién. La responsabilidad, entonces, era concebida como una san-
cién para el agente por su comportamiento antijuridico, antes que
como un medio para resarcir a la victima.

La conjugacién del individualismo vy del liberalismo, propios del
pensamiento filoséfico de los siglos XVII y XVIII, dio nacimiento a
la idea de que sélo debe responder de sus actos reprobables
quien actta con voluntad y conciencia. De esta forma, como anota
De Trazegnies, esta teoria plantea que el peso econémico del dafio
debe ser asumido por el causante del dafio, porque el dafio no se
hubiera producido si no hubiera sido por su intervenciéon negligen-

7 D TrazeoNies GRanDa, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Op. cit.,
tomo 11, p. 461.
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te o imprudente. Agrega que es el causante quien decidié no to-
mar las precauciones debidas y, como consecuencia de esta impru-
dencia o negligencia, debe asumir los efectos nocivos que se deri-
ven de esa conducta.

3.2. La teoria objetiva

Los problemas probatorios que se derivan de la aplicacién de
la doctrina subjetiva, unida a los nuevos retos que tenia que en-
frentar el hombre, dieron origen a la teoria objetiva cuyo centro es
la nocién de dano que debe ser erradicado, evitado o reparado.
Esta postura supone que todo aquel que causa un dafo injusto a
otro debe indemnizarlo. De este modo, la teoria objetiva no anali-
za la conducta del agente, la misma que puede o no ser
antijuridica; sélo le presta atencién al dafno o perjuicio que ha oca-
sionado.

Las ventajas practicas que trae consigo la aplicacién de este cri-
terio son evidentes, en cuanto facilita el resarcimiento de la victi-
ma. Dichas ventajas generaron su aceptacién y admisién en mas
de un sistema juridico. No obstante ello, ese mismo beneficio
constituyé y sigue constituyendo la base de las criticas de sus de-
tractores.

A esta teoria se le cuestiona su falta de ética, ya que puede su-
poner que se impute responsabilidad a una persona que, pese a
demostrar su ausencia de culpa, deba pagar una indemnizacién.

De aqui que sean muchos los autores que rechazan este siste-
ma de responsabilidad. Entre los clisicos destacan Georges Ripert
y Pierre de Harven. Para Ripert, la responsabilidad sin culpa esta
empapada de un materialismo que la hace repugnante. No se con-
vence por la idea de solidaridad social que se supone le sirve de
fundamento.”®

% Ossorio Y GarLarpo, Angel. «El hecho generador de obligacioness. En: Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid: Edijtorial REUS, 1934, tomo 164,
afio LXXXIII, p. 274.
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Por su parte, Pierre de Harven manifiesta sus miedos en torno
a que las actividades privadas se paralicen por temor a los efectos
de la imputacién de responsabilidad.”

3.3. La teoria del riesgo creado

Ante estos cuestionamientos surgié la teoria del riesgo creado,
que viene a ser una evolucién de la teoria objetiva.

El argumento que sostiene a la tesis del riesgo creado, se pue-
de condensar, segin. Olga Serrano y Ximena Fernindez, en una
frase: «Quien cree un peligro debe asumir los riesgos: quien se
beneficie moral o econémicamente de una actividad de alta peli-
grosidad, esta cobijado por una presuncién de peligrosidad en su
contra»*

De esta forma, para que se le pueda imputar responsabilidad al
causante, ademas de probar que se han dado las condiciones ne-
cesarias para que se configure un supuesto de responsabilidad ci-
vil, sélo serd necesario probar que la conducta que ha causado el
dafio es una conducta peligrosa o riesgosa. Se entiende que una
conducta posee esta naturaleza cuando supone el ejercicio de una
actividad riesgosa; o porque implica el empleo de un bien peligro-
so. No existe la necesidad de acreditar la culpabilidad del autor.

En expresiones de Pierre de Harven:*

«Se dira que este fundamento es demasiado materialista y se le
juzgard emparentado con un pragmatismo corruptor. Mi opinién
es distinta. El pragmatismo intolerable es aquel para el cual
todo es lo que debe ser y que en la fuerza del hecho encuen-
tra la suprema razén. Pero es enteramente distinto este otro su-
puesto: ‘Hay que atemperar el Derecho a las exigencias de la

® Ossorio v GaLLaroo, Angel. «El hecho generador de obligaciones-. Op. cit., pp.
274 y 275.

*® Serrano, Olga y Ximena Fervanpez. Responsabilidad civil extracontractual por el
uso de vebiculos automotores. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1988, p. 191.
3 Citado por: Ossorio ¥ Gatiarpo, Angel. «El hecho generador de obligaciones. En
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Op. cit., p. 282.

108



LA ATOMIZACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

vida, precisamente para que ésta se halle regida por la norma
legal y no por la fuerza ciega’.

Dejar que ferrocarriles, autos, barcos y aviones destrocen a los
hombres mas débiles, y no buscar caminos a la reparacién, es bar-
barie pragmadtica; brindar a las victimas pleitos enrevesados y echar
sobre ellas la carga de la prueba, es bobada o hipocresia; allanar
las vias del resarcimiento, preocuparse de las victimas antes que
de la fuerza agresora, cargar al progreso material los inconvenien-
tes y el costo del mismo progreso, y arbitrar, en fin, mecanismos
juridicos para hacer tolerable el gravamen, es piedad, justicia y
sentido practico».

3.4. La teoria de la distribucion social de los daiios

En general, esta teoria no se aleja del sistema de responsabili-
dad por riesgo creado. Lo que hace es buscar mecanismos que lo-
gren que la victima sea realmente indemnizada. Para ello ofrece
maneras en que los responsables pueden asumir los costos sin
convertirse —ellos mismos— en victimas econémicas. En otras pala-
bras, busca una solucién eficiente para que los danos causados
por el desarrollo de actividades riesgosas y socialmente aceptadas,
puedan ser asumidos sin ocasionar mayores perjuicios.

La teorfa de la distribucién de los danos parte de la premisa de
que existen ciertas actividades en las que la produccién de acci-
dentes resulta inevitable. Asimismo, reposa en el objetivo propio
de la responsabilidad extracontractual, esto es, en el resarcimiento
econémico de la victima.

Como anota Nabor Ortiz Melgarejo:*

«Esta teoria precisa lo siguiente, si hay un sinnimero de acci-
dentes que se producen aparentemente sin culpa de ninguna
de las partes y en cierta forma debido a que la sociedad en su
conjunto desea aprovechar ciertas ventajas tecnoldgicas
generadoras de riesgos; es por ello que, toda la sociedad en su

¥ Ornz MeLcargjo, Nabor T. La responsabilidad civil en los accidentes de trdnsito.
Lima: Grifica Horizonte, 2000, p. 147.
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conjunto debe asumir la reparacién de ciertos accidentes oca-
sionados por tales actividades, a fin de contribuir a la repara-
cién de la victima (...

La distribucién social de los dafos se haria a través de dos me-
dios de difusién de los costos: el sistema de precios y la contrata-
ciéon de seguros.

El primero de estos medios, el sistema de precios, estd pensado
para los supuestos en los cuales se ofrece un bien o un servicio,
de tal forma que el precio incluya el monto proporcional de las
eventuales compensaciones por los dafios que puedan causarse.

Por otro lado, en lo que respecta a la contratacién de seguros,
ella tiene como objetivo distribuir los costos en todos los asegura-
dos, por intermedio del pago de las primas.

3.5. Nuestra posicion. La teoria de la atomizacion de la
responsabilidad civil

En el Perd, la responsabilidad contractual ha adoptado la teoria
tradicional o de la culpa, lo que, en nuestra opinién, resulta lo
mds acertado, teniendo en consideracién el supuesto de hecho
que origina el nacimiento de la obligacién de indemnizar. En este
supuesto de hecho, como hemos tenido ocasién de expresar, ha
habido un trato previo entre el causante y la victima, los mismos
que se han vinculado voluntaria e intencionalmente. Este acerca-
miento se encuentra plasmado en el contenido del acuerdo. El
dano resarcible sera aquél que se derive del incumplimiento de lo
acordado, para lo cual los operadores del Derecho deberdn anali-
zar si dicho incumplimiento se debié a la culpa o al dolo del cau-
sante.

Extender a todos los casos de incumplimiento contractual una
teorfa distinta a la de la culpa podria generar serias y graves con-
secuencias. Admitimos que en determinadas circunstancias la teoria
objetiva del riesgo creado puede servir de sustento, ya que hay su-
puestos en los que el contrato presupone la existencia de una
clausula de seguridad o garantia; no obstante, esos supuestos no
representan un porcentaje mayoritario.

Nuestro Cédigo Civil fundamenta la responsabilidad contractual
en la culpa. Asi, la teoria objetiva sélo seria aplicable en los su-
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puestos en los que las partes asi lo hayan establecido. Este razona-
miento tiene su origen en una idea que consideramos clave: la
obligacién violada afecta un interés privado. No se trata, como en
el caso de la responsabilidad extracontractual, de un dafio social-
mente intolerable que implique la violacién de un deber al que se
encuentran sometidos todos los sujetos de Derecho. Debemos re-
cordar que el causante y la propia victima han sido los que deter-
minaron, consensualmente, sus obligaciones.

Por otra parte y como ya hemos esbozado, en la responsabili-
dad extracontractual el legislador tiene el complicado y, a la vez,
relevante objetivo de lograr que las reglas y principios generales
que informan la figura, coincidan con la base material de los da-
nos. Asi, el legislador debe, en principio, determinar los dafios que
considera injustos® vy, por ende, resarcibles, toda vez que debe
elegir cuidadosamente el o los principios sobre los cuales construi-
rd el sistema; para, luego, decidir quién o quiénes soportardn la
carga econdémica del dano injusto, teniendo especial cuidado en
que esta eleccion no lesione la iniciativa privada.

En cuanto a los criterios de atribucién de la responsabilidad
extracontractual, debemos sefialar, nuevamente, que la razén prag-
matica nos impide tomar como eje un Unico parimetro. Una nor-
mativa flexible y ajustada a los avances del Derecho en los tiem-
pos modernos no puede pretender, a nuestro entender, reducir
todo a un Unico principio o a una sola teoria. Las excepciones a
semejante régimen serfan demasiadas (o tal vez infinitas).

No podemos pretender la preeminencia de un Gnico principio
en un mundo en el que los confines de la responsabilidad civil se
han extendido, en parte gracias a la multiplicaciéon de las funcio-
nes de esta institucion. .

La teoria tradicional ponia el acento en el caricter reprobable
del hecho ilicito;** en consecuencia, se acentuaban mis los aspec-

3 Tarea nada ficil, si tomamos en cuenta que en el campo de la responsabilidad

extracontractual —como lo subrayase acertadamente De Trazegnies— es la voluntad
exclusivamente unilateral de una de las partes (acto ilicito) o el azar, combinado
con una suerte de intencionalidad social (accidente), la que conforma la situacién
dafiina. No hay documento de ninguna clase (oral o escrito) en la misma medida
que no hay texto que constituya una pauta de intencionalidad comun.

3 Sobre el particular resulta aconsejable realizar una breve referencia a lo que
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tos sancionatorios de la responsabilidad, dentro de un sistema en
el cual la culpa ocupaba un lugar privilegiado. Posteriormente, y
con mayor énfasis a partir de la década de 1970, la doctrina pasé
a incidir en el caricter indemnizatorio de la responsabilidad civil,
es decir, en el caricter de que aquélla tenia que servir, esencial-
mente, para otorgar un resarcimiento a la victima.”

Ademais, es necesario sefialar que en adicién a la funcién
sancionatoria y la funcién resarcitoria o indemnizatoria, actualmen-
te y gracias al aporte del common law y —mas alld de los serios
cuestionamientos y reparos que hemos formulado a esta teoria—*
del Analisis Econémico del Derecho, también se atribuye a la res-
ponsabilidad una funcién preventiva, la misma que se manifiesta
desde la perspectiva del incentivo v del desincentivo de conductas.

Este fenédmeno expansivo ha recibido diversas lecturas. Fran-
cesco Donato Busnelli”’ lo expresa mejor al describir el cuadro
planteado como uno que es al mismo tiempo prometedor y pre-
ocupante: «es prometedor si se mira hacia el pasado y se verifica
que las tradicionales limitaciones interpretativas y aplicativas de las
normas sobre los hechos ilicitos se han disuelto, con lo cual la res-
ponsabilidad civil se ha transformado en una de las instituciones

Rodotd denomina como la cuestién de la laicizacion del modelo: «es innegable que
la orientacién hacia la victima y el dafno despojé al modelo de la responsabilidad
civil de toda funcién de tipo «educativor; ella pasé a encaminarse, decididamente,
hacia objetivos mas complejos, de ingenieria social. Debo anotar que no parece
que este resultado peligre por causas de propuestas de retorno a la culpa, ni tam-
poco por las referencias a las exigencias de justicia-. Las primeras tienden, en efec-
to, a hacer de la culpa un instrumento de control social mds penetrante (en la acti-
vidad de la empresa, por ejemplo), o bien una via para lograr un mejor equilibrio
de las posiciones del damnificado y del danador. En consecuencia, no hay nada
que vuelva a imponer a la responsabilidad civil una funcién «moral- en sentido am-
plio-. (Ropors, Stefano. «Modelos y funciones de la responsabilidad civil-. En: Revis-
ta De Iure. Op. cit., p. 62).

% Monxateri, Pier Giuseppe. «Hip6tesis sobre la responsabilidad civil.de nuestro
tiempor. En: Estudios sobre la responsabilidad civil. Op. cit., p. 108.

% Castio Freve, Mario y Ricardo Visquez Kunze. Analizando el Andlisis Autopsia
del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peni, 2004.

¥ Busxeiu, Francesco Donato. <La parabola de la responsabilidad civils. En: fus et
veritas, n.° 24, afno 12, junio 2002, p. 20.
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mis ddctiles de todo el Derecho Privado; es preocupante si se
piensa en el futuro, y si se consideran las posibles consecuencias
del defecto de coherencia sistemdatica que hoy identifica esta insti-
tucién, tanto en el plano funcional, cuanto en el plano estructural».

Mis alla de la posicion que se adopte, no podemos negar la
gran vitalidad de la institucién, la cual se manifiesta en la exorbi-
tante heterogeneidad de los supuestos de hecho que pueden dar
lugar a su surgimiento.

Francesco Donato Busnelli®® sintetiza sugestivamente la evolu-
cién que acabamos de trazar, en una metifora a la que llama la
«pardbola de la responsabilidad civil».

Segin este autor, después de tantos escritos y profecias sobre
el triunfo, el eclipse, la crisis, el ocaso y la muerte de la responsa-
bilidad civil, es pertinente disefiar una pardbola, en el sentido
evangélico de esta expresién. Un curso de agua, alimentado por
una antigua fuente, atraviesa el territorio y condiciona su explota-
cién econdémica, que, en su origen, era fundamentalmente agraria.
Cuando se produce el paso de una economia agricola de puro
sostenimiento a un desarrollo industrial cada vez mis amplio, el
flujo de agua se revela insuficiente y los expertos se tienen que in-
geniar, construyendo diques y canales y realizando todo tipo de
obras, para utilizar mejor y distribuir la escasa agua disponible.
Mas de repente, el curso de agua se acrecienta por la confluencia
de pequenos arroyos, se descubren nuevas fuentes y entonces es
preciso volver a llamar a los ingenieros, pero ahora para llevar a
cabo obras de contencién que permitan evitar las peligrosas inun-
daciones.

Lo expresado posee una enorme incidencia prictica, que es, al
fin y al cabo, lo que interesa. Ello puede ser comprobado con
unos cuantos ejemplos, en los que se aprecia cémo la calificacién
y la evaluacién de la responsabilidad civil requiere no sélo de
principios abstractos y generales, sino también de principios mas
especificos.” ‘

¥ Busnew, Francesco Donato. «La parabola de la responsabilidad civil». En: Jus et
veritas, n.° 24, afio 12, junio 2002, p. 12.

¥ Adela Segui revisa este fendmeno que ya se ha traducido en varias modificacio-
nes legislativas en el Derecho francés:
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Asi tenemos que al analizar la responsabilidad de las personas
juridicas observamos que, sobre la base de la teoria organicista,

En Francia, la cuestién sigue siendo objeto de debate. Pero en ciertos dmbitos
muy importantes, se han dictado regimenes especiales de responsabilidad que de-
clararon aplicables de la misma sus normas a los co-contratantes que a los terceros.
Es lo que hizo la ley del 5 de julio de 1985 relativa a los accidentes de la circula-
cién que en su articulo 1 la declara aplicable a todas las victimas, «omprendiendo
a aquéllas que son transportadas en ejecucién de un contrato- y la ley del 19 de
mayo de 1998 sobre la responsabilidad del hecho de productos defectuosos que,
segun el articulo 1386-1 del Cédigo Civil, puede ser invocado por toda persona que
sufra las consecuencias del defecto, «ella esté o no ligada por un contrato- con el
productor (...).

Por otra parte es posible advertir que las transformaciones y los cuestiona-
mientos de la distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual estin
directamente vinculadas a la evolucién de otra distincién que tiende a tomar hoy
en dia cada vez mis importancia: la que existe entre derecho comiin de la respon-
sabilidad y regimenes especiales.

En Francia, la multiplicacién de los regimenes legales que derogan al derecho
comiin que figura en los articulos 1382 a 1386 del Code «se hizo bajo la presién de
las circunstancias y de las reivindicaciones particulares, por lo tanto en un cierto
desorden», obedeciendo por ello a unos esquemas teéricos muy diversos». Algunos
siguen siendo regimenes de responsabilidad (constructores, transportistas, promoto-
res de una investigacién bio-médica, agentes de viajes, productores), mientras otros
son completamente extraios a la responsabilidad y reposan sobre un mecanismo
de indemnizacién a cargo de un organismo colectivo (fondos de garantia que han
sido instituidos en beneficio de ciertas categorias de victimas, por ejemplo de las
victimas de las calamidades agricolas, o de las victimas de infracciones penales o
del terrorismo, o de las transfusiones contaminadas por el HIV). Por ultimo hay
unos regimenes mixtos —de los cuales el arquetipo es el de la ley del 5 de julio de
1985 relativa a los accidentes de la circulacién— que reposan tedricamente sobre
una responsabilidad pero, al haberse convertido ésta en puramente objetiva, se
aproxima a una verdadera garantia.

El examen de los regimenes especiales franceses revela algunos rasgos caracte-
risticos que se encuentran en gran ndmero de entre ellos (canalizacién de la accion
de responsabilidad hacia aquel de los actores que es el mas apto para tomar el se-
guro cubriendo el riesgo, reduccién de las causas de exoneracién, pago acelerado
de la reparacién, aliento al acuerdo amigable, etc.).

Sin embargo, como su aparicién no obedecié a «ningdn plan de conjunto, su
ambito de aplicacién apareceria hoy en dia de una singular discontinuidad, lo que
lo confina a la incoherencia ya que ciertos riesgos muy graves no han sido tenidos
todavia en cuenta para justificar tal régimen. Es el caso, en particular, del riesgo
médico y de muchos riesgos seriales ligados a la actividad industrial, del riesgo de
polucién-. (Secul, Adela. «Aspectos relevantes de la responsabilidad civil moderna-.

www alterini.org/fr tonline.htm
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aquélla responde frente a terceros por los actos de sus administra-
dores tanto tratindose de responsabilidad civil contractual como
extracontractual. En el caso de que la responsabilidad sea
extracontractual, y que —por tanto—, tenga como origen la comisién
de un ilicito por parte de los directores, habrd que tomar en cuen-
ta si éstos actuaron en ejercicio de su funcién o con ocasién de su
cargo, para ver si la responsabilidad del ente moral es directa o re-
fleja. En todo caso, en cualquiera de los supuestos, el o los admi-
nistradores son también responsables y siempre por actos propios.

La responsabilidad de los administradores de las sociedades
andénimas es regulada de manera especial en nuestra actual Ley
General de Sociedades, en cuyo articulado se establecen las pautas
a seguir en este tipo de situaciones.

Por otro lado, la responsabilidad de la Administraciéon Pidblica
por los dafios causados en ejercicio de su funcién administrativa,
requiere de un examen que contemple tanto los principios genera-
les de la responsabilidad civil contenidos en las normas de Dere-
cho Privado, como aquellas normas especificas que brindan una
respuesta. —también especifica— a los conflictos que la funcién ad-
ministrativa puede conllevar. Resulta imprescindible acudir a la Ley
de Procedimiento Administrativo General que, en el Capitulo I de
su Titulo V, se encarga de senalar las disposiciones generales en
torno a este tema, brindando los pardmetros que informan la res-
ponsabilidad de la Administracién Puiblica y que abarcan los dafios
causados por actos licitos y por actos ilicitos en ejercicio de su
funcién administrativa.

Un examen adecuado debe, asimismo, analizar los hechos par-
tiendo de los principios que orientan y sostienen al Derecho Ad-
ministrativo, pues ellos serviran de base para determinar si el dano
es o no indemnizable. Esto, por cuanto a través de dichos princi-
pios podremos observar si efectivamente nos encontramos frente a
un comportamiento antijuridico de la Administracién o si nos en-
contramos frente a una conducta licita cuyos perjuicios no deben
ser asumidos, segin la propia ley, por el administrado, ya sea por-
que la norma lo senala expresamente o porque no cumple con
ciertos requisitos como la proporcionalidad o la razonabilidad.

Igualmente, resulta significativo observar los distintos supuestos
de responsabilidad que pueden emanar de los danos producidos
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como consecuencia de alguna actividad deportiva.* Las pautas
que deben tenerse en cuenta a la hora de imputar la responsabili-
dad al organizador de la competencia deportiva, no son iguales a
las que tenemos que emplear para valorar la responsabilidad del
deportista o de la Administracién Publica. Es necesario, por ende,
considerar las circunstancias particulares que sirven de marco a
cada situacion concreta, de acuerdo a los criterios adecuados.

Otro de los campos en el que comprobamos la riqueza de su-
puestos que nos ofrece el mundo moderno es el de la transmisién
de enfermedades, el cual cada dfa —-a la par de los avances cientifi-
cos y las cada vez mias complejas situaciones que se presentan—
impone un tratamiento que, si bien sobre la base de los principios
generales de la responsabilidad civil, debe considerar dichas pecu-
liaridades.

Dentro del amplio espectro que engloba la responsabilidad civil
por transmisién de enfermedades, destacan dos aspectos: el referi-
do a los dafos genéticamente transmitidos; y el referido al conta-
gio de enfermedades. El primero, a su vez, puede versar sobre dos
supuestos distintos, sea que la transmisién se deba a deficiencias
en la manipulacién cientifica del material empleado en la fecunda-
cién asistida en todas sus perspectivas, o que la misma sea obra

“ Podemos sefalar, entre otros, los siguientes supuestos:

- La responsabilidad civil derivada del especticulo deportivo, respecto de da-
fios sufridos por los espectadores.

- la responsabilidad civil derivada de los dafios sufridos por un jugador frente
a un contendor o competidor.

- La responsabilidad civil en las actividades deportivas ultra riesgosas por da-
fios sufridos por los espectadores.

- La responsabilidad civil en las actividades deportivas ultra riesgosas por da-
fios sufridos por los jugadores.

- La responsabilidad de un equipo frente a su jugador.

- La responsabilidad del dueno de las instalaciones frente a los espectadores y
jugadores.

- La responsabilidad del organizador del evento deportivo frente a los especta-
dores y jugadores.

- La responsabilidad de las instituciones deportivas por los hechos imputables
a sus seguidores deportivos.

- La responsabilidad de los espectadores frente al duefio de las instalaciones
deportivas u organizador del evento (responsabilidad colectiva).
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del accionar natural de padres portadores o transmisores de esos
males. El segundo responde, generalmente, a la transmisién de en-
fermedades virdsicas entre las que sobresale el SIDA."

Cada situacién conlleva un andlisis particular que puede derivar
en la imputacién de responsabilidad a distintos sujetos de acuerdo
a diversos criterios.** La 6ptica de la evaluacién con la que se de-
ben examinar los supuestos implica contemplar tanto los principios
de la responsabilidad civil como los principios fundamentales de la
bioética —tales los de la justicia distributiva, beneficencia, autono-
mia, la no discriminacién, no-maleficencia y la no-futilidad—, asi
como la normativa especial sobre la materia.

Respecto a la regulacién de la responsabilidad en las relaciones
de familia podemos afirmar que si bien aquélla no se puede desen-
tender de los conceptos genéricos propios de la responsabilidad, se
encuentra, a su vez, incidida por conceptos como el de la denomi-
nada solidaridad familiar —que de alguna manera funde los desti-
nos de sus miembros— o el de la piedad filial.* No puede optarse,
en consecuencia, por una aplicacién indiscriminada de la respon-
sabilidad civil en supuestos que involucren relaciones familiares;
sino que deben tenerse en cuenta los rasgos particulares de aqué-
llas al momento de valorar los hechos del caso concreto y los ele-
mentos de esta figura. No debemos olvidar la trascendencia de los
valores y las instituciones que estin en juego.™

" Saux, Edgardo Ignacio. «Responsabilidad por transmision de enfermedades-. En:
La responsabilidad. Homenaje a Goldenberg. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p.
629.

2 En el caso de la responsabilidad por transmision de enfermedades habrd que
tener en cuenta que existen distintas vias de contagio, toda vez que cada una
involucra diversos sujetos, dando lugar a variadas relaciones juridicas que no pue-
den evaluarse bajo la misma éptica. Se deberin tener en consideracion, por ende,
diferentes factores, puesto que los supuestos de hecho son, también, diferentes.

La responsabilidad por danos derivados de la manipulacién genética o por los
avances de la ingenieria genética deben, asimismo, partir de un estudio que perciba
los rasgos particulares de cada hecho.

 Auterini, Atilio A. y Roberto M. Lopez Caana. Derecho de darios y otros estudios.
Op. cit., p. 244.

“ Son muchos los supuestos que pueden identificarse en el caso de la responsa-
bilidad civil derivada de las relaciones de familia, entre ellos podemos mencionar:

- La responsabilidad civil derivada del divorcio.
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Si, por otro lado, examinamos supuestos en los que se han
producido danos como consecuencia de la difusién de noticias, es
imprescindible observar varias pautas. El simple alejamiento de la
verdad en la difusién de una noticia no conlleva responsabilidad si
falta la culpa o el dolo del informador. Si la informacién no es
verdadera® puede darse falsamente y consistir, por consiguiente,
en un acto consciente y deliberado del agente que busca enganar.
En ese caso el medio actda con dolo y, por lo tanto, es responsa-
ble de los dafnos que su conducta cause. Cuando esa informacién
no verdadera se da por error, implica un acto no consciente del
informante que actda de buena fe. De esta forma sélo podria
imputarsele responsabilidad por el perjuicio causado si el error no
fuera excusable por haber faltado al deber de veracidad que con-
siste en un obrar prudente al recibir y transmitir informacién. So-
bre la responsabilidad de los medios por la difusién de noticias
inexactas, es de destacar la doctrina de la real malicia que introdu-
ce elementos y criterios relevantes a la hora de evaluar la culpa
del agente del dafio. Incluso podria haber responsabilidad del me-
dio de comunicacién cuando la informacién transmitida sea verda-
dera, circunstancia ante la cual es preciso ponderar los derechos
que se contrapongan. El criterio del interés publico es esencial en
este punto.

- la responsabilidad civil de un miembro de la familia que causa un dafio a
otro miembro de la familia.

- La responsabilidad civil derivada de hechos de violencia familiar.

- La responsabilidad civil por incumplimiento de deberes alimentarios.

- La responsabilidad civil por ausencia de reconocimiento de hijo extrama-
trimonial.

- La responsabilidad civil frente al conviviente por los danos derivados de la
muerte del otro.

- La responsabilidad civil de los conyuges no convivientes.

- La responsabilidad civil de los padres en relacién a los danos causados por
sus hijos.

% la informacién que no concuerda con la verdad es la informacién inexacta que
puede ser falsa o errénea. Es falsa cuando la misma es enganosa, fingida o simula-
da para dar al hecho una apariencia distinta a la que en realidad posee. Es errénea
cuando es el resultado de un concepto equivocado que en Ja mente del informante
difiere de la realidad.
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En tanto el Derecho de autor cuenta, también, con rasgos espe-
ciales que lo caracterizan, éstos no pueden obviarse a la hora de
evaluar los danos que se derivan de su violacién. La responsabili-
dad —pese a partir de los principios generales que informan el De-
recho privado— asume esas caracteristicas matizando el anilisis y la
reflexion que debe plantearse en cada caso. La distincién entre de-
rechos morales y patrimoniales cobra aqui gran trascendencia. Tras-
cendencia que, asimismo, recae en la existencia de supuesto —taxati-
vamente enumerados— en los que se atribuye licitud al uso de
obras creativas sin la ‘autorizacién del autor; y que responden a la
necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de los au-
tores y los intereses del puiblico en general, en particular en la
educacion, la investigacién y el acceso a la informacion.

En el dmbito de la proteccién al consumidor también encontra-
mos un claro ejemplo de la heterogeneidad de situaciones a las
que ya hemos hecho referencia y que, como hemos resaltado tam-
‘bién, deja en el plano puramente tedrico cualquier intento de uni-
ficacion.

Por mds que desedramos sintetizar en unas pocas lineas el tema
de la responsabilidad civil derivada de la infraccién de las normas
de proteccién al consumidor, ello no seria mas que un anhelo uté-
pico. La complejidad del tema es enorme, por lo que los matices a
los que cada posible supuesto se encuentra sometido impiden eva-
luarlos de manera general y bajo la misma perspectiva.

No nos cabe duda de que cada caso concreto merece un trata-
miento que tome en cuenta las distintas caracteristicas que se pre-
senten en €l, si bien es posible reconocer ciertos patrones en di-
cha evaluacién, éstos no son uniformes en todas las situaciones.
Nuevamente estamos frente a circunstancias que no permiten la
aplicacién de una Unica férmula que abarque cada posible caso en
el cual el consumidor se vea afectado injustamente. Es necesario,
por ejemplo, examinar cuil es el factor de atribucién aplicable a
cada supuesto.

La relacién de consumo implica la presencia de tres elementos
—el consumidor, el proveedor y el acto de consumo~ que no son
sencillos de distinguir o delimitar con claridad, pues cada compo-
nente abarca dentro de su definicién ciertos supuestos especiales
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que hacen imprescindible un examen detallado de los hechos que
le sirven de contexto.

Estos hechos nos permiten distinguir supuestos de responsabili-
dad civil por productos defectuosos; responsabilidad civil por ser-
vicios defectuosos; responsabilidad derivada de danos a la salud o
la seguridad de los consumidores; responsabilidad civil derivada de
danos causados a los intereses econdémicos de los consumidores;
entre otros.

En la responsabilidad por productos defectuosos la responsabi-
lidad es tendencialmente objetiva, mientras que la responsabilidad
civil por servicios defectuosos se analiza caso por caso, tomando
en cuenta para ello la naturaleza de la prestacién.

En el caso de la responsabilidad del fabricante podemos distin-
guir, asimismo, diferentes situaciones. El fabricante puede ser, a la
vez, vendedor directo del producto que causé el dano al consumi-
dor o usuario; el fabricante no es vendedor directo del producto
que llega a manos del consumidor o usuario a través de un inter-
mediario; el fabricante vende directamente el producto pero el per-
judicado no es el comprador sino un tercero.

En el caso de la responsabilidad del vendedor es necesario que
en nuestra evaluacién tengamos en cuenta que normalmente el
vendedor o comerciante desconoce los procesos de fabricacién, li-
mitidndose a recibir y entrégar el producto. Incluso, en ocasiones,
el producto se encuentra sellado herméticamente. Ante circunstan-
cias como la descrita, si el producto causase un dano -y mas alla
de que esta afirmacién no es respaldada por la Ley de Proteccién
al Consumidor (Decreto Ley N° 716)— no creemos que se pueda
fundar una accién en contra del vendedor, en la medida que la
obligacién de garantia, en esos supuestos especificos, no la asume
aquél, la asume el fabricante.

Es necesario, entonces, analizar la posibilidad de control del
vendedor para determinar la responsabilidad de aquél. Es evidente,
ademis, que el vendedor no es responsable cuando ha entregado
un producto en buenas condiciones que luego, por trato deficiente
u otros motivos, el producto adquiere algin defecto. Un supuesto
como los que se plantean implica la ruptura del nexo causal y con
ella la imposibilidad de que se llegue a configurar la responsabili-
dad civil del proveedor.
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Y como si esto fuera poco, en el campo de las relaciones de
consumo también se observan otras peculiaridades, como en lo
que concierne a la relacién de causalidad en la que se admite, en
ciertos casos y dado lo complejo de la prueba que tendria a su
cargo la victima, la aplicacién de la teoria de la causa probalistica.

La proteccién de los consumidores también se manifiesta en el
campo de la publicidad comercial, en tanto la misma busca satisfa-
cer un interés del anunciante y debe, en consecuencia, entenderse
como un componente de la libertad de empresa y, por ende, se
encuentra limitado por los derechos fundamentales de los consu-
midores. Esto equivale a afirmar que por medio de la actividad pu-
blicitaria se pretende lograr una suerte de equilibrio entre el inte-
rés del anunciante y el del consumidor.

La contratacién masiva de bienes y servicios, ambito en el que
se desenvuelven las normas sobre publicidad, responde a una rea-
lidad compleja y problematica que posee caracteres particulares
que no pueden ser obviados. De este modo, el examen de la res-
ponsabilidad por publicidad falsa o enganosa no puede llevarse a
cabo sin considerar los principios que subyacen a la nocién de
publicidad comercial, esto es, el principio de legalidad, el de com-
petencia, el de veracidad, el de autenticidad y el de pertinencia.

Tal y como lo resalta Jean Paul Calle Casusol, la regulacién
contra la publicidad engafiosa busca proteger un triple interés: El
interés privado de los empresarios, el interés colectivo de los con-
sumidores y el interés publico del Estado. De esta forma, el enga;
no no sélo afecta a los consumidores que confiando en la infor-
macién incorrecta pueden sufrir un dafio econémico o uno incluso
mis grave; sino también perjudica al competidor honrado que
pierde clientela, y al mercado. En esta medida, el engafo puede
legitimar a dos sujetos reclamantes, en tanto se produce un acto
de mala fe respecto de otro competidor y, luego, el mismo acto
que implica una mentira o engafo al consumidor.

El Derecho ha contemplado diversos mecanismos orientados a
desincentivar el empleo de la publicidad falsa o enganosa. Entre

% Caue CasusoL, Jean Paul. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engariosa.
Lima: ARA Editores, 2002, p. 171. '
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esas medidas se encuentran la cesacion publicitaria, la rectificacién
publicitaria y la publicacién de la sentencia.

En este contexto, la responsabilidad civil integra también el
conjunto de las necesidades legitimas de los consumidores. Incluso
a nivel internacional se ha reconocido como un derecho funda-
mental del consumidor la posibilidad de compensacién efectiva
por los dafios causados.

Nuestro ordenamiento juridico no nos ofrece criterios claros
respecto a la responsabilidad civil del anunciante. Basar la respon-
sabilidad en los principios generales de la responsabilidad civil no
parece ser lo mis adecuado, pues una aplicacién vaga de los mis-
mos puede conducir a que, en algunos casos, los consumidores
danados queden desamparados y, en otros, a que los anunciantes
no puedan ejercer libremente su derecho de expresién comercial.

La-obligacién de responder también compete a la empresa o
proveedora respecto de los dafios que ocasiona al consumidor por
la informaci6n falsa o engafosa que proporciona en sus anuncios
publicitarios.

Cabe senalar, siguiendo a Calle,” que la publicidad constituiria
una actividad riesgosa o peligrosa cuando el producto resulte sien-
do defectuoso por la forma como se presenta a través de la publi-
cidad. En efecto, la publicidad no es una actividad riesgosa o peli-
grosa per se sino sélo cuando influye incrementando el riesgo de
un producto. De donde se sigue que el uso imprudente de la pu-
blicidad que causa dafnos al consumidor, puede dar lugar a una
accién de responsabilidad civil por riesgo.

Pero la responsabilidad civil por publicidad enganosa no sélo
alcanza al anunciante, sino que también implica a la agencia publi-
citaria.

El articulo 13° del Decreto Legislativo N° 691, Ley de Publicidad
en Defensa del Consumidor, sefiala que por ser la publicidad un
servicio profesional, existe responsabilidad solidaria entre el anun-
ciante y la agencia de publicidad, o quien haya elaborado el anun-

7 Caute CasusoL, Jean Paul. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engariosa.
Op. cit.,, p. 508.
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cio, cuando la infraccién se encuentre en un contenido publicitario
distinto de las caracteristicas propias del producto anunciado.

Con esta norma el legislador ha optado por extender la respon-
sabilidad de manera solidaria a la agencia de publicidad que efec-
tda el anuncio, lo cual ha sido y es hasta hoy fuertemente critica-
do. Alberto Rebaza Torres® incluso cataloga tal medida como ab-
surda, aduciendo que la misma impone a las agencias un trabajo
por encima del que les corresponde en su rol creativo.

En efecto, una aplicacién estricta y literal de este articulo supo-
ne obligar a las agencias a fiscalizar, verificar y supervisar la infor-
macién que sus clientes les proporcionan, entorpeciendo y encare-
ciendo su trabajo.

Otro campo que nos sirve para ilustrar la expansién del dmbito
de aplicacién de la responsabilidad civil es el de la Informatica y
Telematica en los cuales se dan hechos y acciones que estin com-
prendidos en las esferas de responsabilidad tanto contractual como
extracontractual, dependiendo de la preexistencia de la obligacién
o de un genérico deber de injerencia no danosa. Tanto en la ela-
boracién del software o programas de computacién en serie 0 me-
dida, como en la creacién de virus informiticos o transmisién y
flujo telemitico de informacién computarizada o digitalizada, se
dan hechos y acciones con efecto dafioso.

En este orden de ideas, es preciso tener presente que son-innu-
merables los dafios informaticos que pueden generarse. En un es-
fuerzo por alcanzar-un esquema, los podemos clasificar sobre la
base de tres categorias, segin se trate de:*

- Daios producidos por defectos o deterioros en los componen-
tes del sistema electrénico de elaboracién de datos relacionado
con el bardware.

8 Resaza Torres, Alberto. <No me defiendas compadre! Los efectos econémicos de
la intervencién del Estado en materia de publicidad y proteccién al consumidor-.
En: Thémis, Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Caté6lica del Peri. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perd, 1995, n.° 32, p. 32.

¥ Guastavino, Elias P. «Responsabilidad civil derivada de la informdtica-. En: Dere-
cho de datios. Buenos Aires: La Roca, 1991, p. 599.
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- Danos causados por errores o disfuncionalidad en la prepara-
cién, elaboracién, puesta en accién o funcionamiento de los
programas vinculados al software.

- Dafios derivados del uso ilicito de la computacién en el trata-
miento de datos erréneos en general o datos prohibidos, o pro-
tegidos, referidos a aspectos privados, secretos o intimos, espe-
cialmente en informatica nominativa.

Pero no soélo los dafos pueden ser diversos y variados, sino
también los sujetos involucrados sea en calidad de victimas o de
causantes del dano. Al fin y al cabo, como venimos sefalando, las
situaciones facticas son susceptibles de presentar distintas caracte-
risticas y peculiaridades que pueden ser, asimismo, determinantes
en cuanto a la evaluacién de la responsabilidad.

En este tipo de supuestos son multiples los sujetos y/o indivi-
duos que pueden verse implicados en tanto es enorme la cantidad
de situaciones diferentes que pueden acontecer en la realidad y
que pueden dar lugar a un intrincado conjunto de relaciones juri-
dicas determinadas.

Por otra parte, y siempre a manera de ejemplo, podemos men-
cionar a la responsabilidad civil derivada de la actuacién de los
profesionales de la construccién, la misma que puede abarcar tan-
to el ambito contractual como el extracontractual, segin el supues-
to que haya dado origen al perjuicio que se exige sea reparado.
Cuando nos centramos en la relacién entre el constructor y el pro-
pietario de la obra, generalmente nos ubicamos dentro de una re-
lacién contractual y, por ende, la responsabilidad imputable es la
contractual. Esto no impide, sin embargo, que en determinadas cir-
cunstancias pueda establecerse una relacion de hecho entre estos
sujetos y que, en definitiva, de ser el caso, la responsabilidad im-
putable sera la extracontractual. Por el contrario, si atendemos a la
vinculacién entre estos profesionales y terceros no contratantes, la
responsabilidad que puede emanar sélo podra ser extracontractual.
En tal sentido, resulta necesario recurrir a las normas que abordan
este tépico de manera expresa —las mismas que se encuentran ba-
sicamente, en los articulos 1777, 1782, 1783, 1784 y 1785 de nues-
tro Cédigo Civil-, cuya interpretacién no debe hacerse de modo
aislado; todo lo contrario, es preciso realizar una lectura sistemati-
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ca que comprenda las normas generales del Libro de Obligaciones,
del de Contratos y, por supuesto, de los principios generales de la
figura de la responsabilidad civil.

De otro lado, en esta relacién de infinitos matices de la respon-
sabilidad civil, podemos decir que en Italia existe una corriente
jurisprudencial (inicialmente penal, pero hoy también civil) en
cuya virtud, en materia de responsabilidad por culpa profesional
sanitaria, y en la bisqueda del nexo de causalidad entre la con-
ducta del imputado y el evento, el criterio de la certeza de los
efectos de la conducta puede ser sustituido por el de la probabili-
dad, aunque limitada, de tales efectos y de la idoneidad de la con-
ducta para producirlos. Por ello, se entiende que la relacién causal
subsiste incluso cuando la actuacién del sanitario, si se hubiere lle-
vado a cabo correcta y tempestivamente, habria tenido no ya la
certeza sino solamente serias y apreciables posibilidades de éxito,
de tal forma que la vida del paciente se habria salvado con una
cierta probabilidad.

Ingresando a otra area de la responsabilidad civil, podriamos
recordar que la responsabilidad por accidentes de trabajo también
es un campo abierto, en especial porque en nuestro ordenamiento
juridico no se ha determinado si la via idénea para accionar es la
laboral o la civil.

Y si echamos una mirada al dafo ambiental y sus caracteristicas
propias, veremos que representa un reto para la responsabilidad
civil, cuestionando sus cimientos tradicionales y retando la imagi-
nacién de los juristas, quienes —a manera de ejemplo— se han vis-
to obligados a construir distintas teorfas respecto del nexo causal.

% Asi se declar6 en la senténcia de casacién penal del 17 de enero de 1992. Se
trataba de un caso en el que a una mujer que acababa de dar a luz le sobrevino
una infeccién tetanica. Sobre la base de que los peritos informantes en el juicio de-
jaron sentado que un correcto y tempestivo tratamiento habria tenido un 30% de
probabilidades de éxito, los médicos procésados fueron condenados. En su recurso,
la defensa de los médicos habia alegado que era absurdo afirmar que, en presencia
de un 30% de posibilidades de supervivencia, nada vale el restante 70% de posibili-
dades de muerte. (VAsQuez FErrEYRA, ROberto A. «La prueba de la relacién causal en
la responsabilidad civil-. En: Jus et veritas, n.° 14, ano 8, 1997, p. 84).
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Y es que lo mas complicado en este terreno consiste en com-
patibilizar el razonable objetivo de indemnizar a las victimas de los
danos, con la necesidad de atribuir la responsabilidad a aquél en
cuya conducta se encuentra, probablemente, la causa del desenla-
ce dafioso acaecido.

En general, entre los factores que obstaculizan esta compati-
bilizacién se encuentran: la distancia entre el hecho o fuente pro-
ductora del dafio y el efecto dafino en si mismo; la multiplicacién
de fuentes; el tiempo; y la duda cientifica.

Por ello y con el fin de garantizar la reparacién del dano am-
biental, los ordenamientos juridicos y, en especial, las resoluciones
judiciales, ofrecen nuevas soluciones fundadas en la simple proba-
bilidad, llegando incluso a invertir la carga de la prueba mediante
el establecimiento de presunciones. Ello, en algunos casos, puede
llegar incluso a suponer la prictica desaparicion de la necesidad
de causalidad.

Por otra parte, y continuando con nuestros ejemplos, diremos
que la responsabilidad civil derivada del contrato de transporte
maritimo, asi como la que emana de los accidentes de aviacién
son también representativas puesto que involucran una normativa
especial que es producto de las necesidades que estos supuestos
plantean.

Y asi como estos, podriamos citar muchos otros ejemplos que
muestran la imposibilidad prictica de adoptar un Gnico factor de
atribucién de la responsabilidad civil.’! Asimismo, podemos citar
otros tantos en los que la linea que separa a la responsabilidad ci-
vil contractual y a la extracontractual se torna borrosa; a saber: la
responsabilidad civil por dafios derivados de accidentes de trinsito,
la responsabilidad civil por danos derivados del ejercicio profesio-
nal de la medicina, la responsabilidad civil por dafios derivados de
productos defectuosos, etc.

Son, pues, muchos los llamados casos limite en los cuales un
mismo hecho es dificil de situar en uno de los dos tipos de res-
ponsabilidad. Esto, sin embargo, no supone afirmar que lo mejor

*' Elaborar una lista que intente abarcar cada posibilidad serfa una tarea tan ardua
como absurda. La complejidad del mundo moderno nos lo impide.
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para el sistema sea evitar problemas, construyendo una normativa
unificada.

Mis acertado parece el criterio de De Trazegnies,”” quien sos-
tiene que quiza, en aquellos supuestos, no estemos propiamente
ante poblaciones de frontera sino ante una nacién distinta dentro
de la responsabilidad civil, la que habita entre la contractual y la
extracontractual, y que se requiere que sea oficialmente reconoci-
da: la nacién de los accidentes.”

Por dltimo, y sobre la base de lo desarrollado hasta este punto,
s6lo nos queda cuestionar otro de los argumentos esgrimidos por
los partidarios de la unificacién. Ellos afirman que la responsabili-
dad contractual y la extracontractual comparten los mismos presu-
puestos del deber de responder (antijuricidad, dafo, relacién cau-
sal y criterio de imputacién), por lo que no cabe hacer diferencias
de regulacién de tratamiento del damnificado en cualquiera de las
situaciones u Orbitas en las que se encuentre. Aseveran, asi, que a
iguales antecedentes, iguales consecuencias.

El citado razonamiento olvida que esos presupuestos no se pre-
sentan de manera uniforme en todas las circunstancias. El naci-
miento de la obligacién resarcitoria se encuentra, muchas veces,
sometido a las particularidades del supuesto que han determinado
que el legislador le otorgue un tratamiento que —aunque se susten-
ta en’ principios generales que comparten ambos 6rdenes de res-
ponsabilidad— cuenta con principios especiales.

Hay supuestos en los que nace la obligaciéon de indemnizar
s6lo si hubo culpa o dolo. En otros casos no es necesario detener-
se en la conducta .del agente, llegando en ocasiones a que se con-
figure la responsabilidad incluso ¢uando la conducta del causante
no fuese antijuridica. Asimismo, la responsabilidad solidaria del
asegurador o la responsabilidad del principal por su dependiente
suponen un resquebrajamiento que demuestra que es posible la

2 DE Trazecnies GRaNDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Op. cit.,
tomo II, p. 481.

% No nos vamos a detener en el estudio de esta tesis, en la medida que la misma
-muy interesante y valiosa, por cierto—, aunque vinculada al tema que nos ocupa,
aun no ha sido aceptada formalmente por el medio juridico en general.
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imputacion de responsabilidad a un sujeto cuyo comportamiento
no ha sido causa eficiente del dafo.

Sin perjuicio de lo anterior no negamos que hay dmbitos en
los cuales se observa la fragilidad de la distincién entre la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual.

Cierto es que existen casos que se encuentran en lo que la
doctrina suele denominar como zonas grises; es mds, es la existen-
cia de aquéllos la que han llevado a muchos a postular la crisis de
la distincién de regimenes; sin embargo, hasta hoy la distincién se
mantiene en la mayoria de supuestos.

No obstante, frente a este tipo de casos en los que existe
duda, la doctrina y la jurisprudencia han encontrado una solu-
cion, esto es, la tesis de compatibilidad, la cual permite que se
adopte la via de la opcidén o la del cimulo. Por la primera, que
en nuestra opcién es la mas idénea, ante la duda el danado
puede elegir entre accionar por la via contractual o la
extracontractual. Por la segunda, el danado puede elegir lo que
mas le convenga de cada una de dichas vias.

«En conclusién, sostendria que no se puede decir que éste
sea un verdadero problema en el fondo, s6lo que en relacién
con ciertos tipos de dafos hay una superacién o una tendencia
a la unidad, aunque la distincién ha quedado en la ley y en la
jurisprudencia que la aplica».**

La critica contemporanea parte del método comparativo en-
tre ambos regimenes, tratando de atenuar sus diferencias a fin
de mostrar lo imitil de su coexistencia.

«En los casos dudosos, las zonas grises, de por si, no autori-
zan a tomar partido por la solucién mas drastica (y simplista),
es decir, por la equiparacién o, peor aidn, por la identificacién
entre los dos tipos distintos de responsabilidad.

Lo verdadero, entonces, es que debemos desconfiar de los
discursos sobre la superacién de la distincién entre ambas res-
ponsabilidades, porque en algunos casos debe ser posible la co-
existencia de los dos remedios, y también porque se trata de

** Entrevista a Visintini, Giovanna. En: Juridfca. Suplemento de anilisis legal del
Diario Oficial «<El Peruano», Martes 7 de diciembre de 2004, Op. cit., p. 2.
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discursos conceptuales que no se basan en efectivos acercamientos
de las normativas respectivas, en el marco del empleo que los jue-
ces hacen de las mismas».”

En Espana, por ejemplo y tal cual se desprende del estudio rea-
lizado por Ricardo de Angel respecto de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo, para que opere la responsabilidad contractual
con exclusién de la extracontractual, no basta que haya un contra-
to (o una preexistente relaciéon de otra naturaleza) entre las partes,
sino que se requiere para ello la realizacién del hecho danoso
dentro de la rigurosa érbita de lo pactado y como preciso desarro-
llo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extrana
a lo que constituye propiamente materia del contrato, desplegara
sus efectos propios la responsabilidad aquiliana.

4. A MODO DE CONCLUSION

El anilisis realizado nos permite concluir en que la problemati-
ca de la responsabilidad civil involucra un campo muy amplio de
relaciones juridicas complejas, el mismo que da lugar a diversas
esferas de aplicacion de esta responsabilidad.®

No hay una sola respuesta, no existe una wnica postura que lo-
gre dar una explicacién que englobe adecuadamente todas las si-
tuaciones que pueden dar lugar al nacimiento de la obligacién de
indemnizar.

La responsabilidad civil —como hemos podido observar— es una
figura juridica capaz de desenvolverse, pricticamente, en todos los
ambitos que forman parte de la vida del hombre y de la sociedad.
Sin embargo, dependiendo de las circunstancias y las caracteristicas
especiales que den forma y contenido al conflicto de intereses que
se intente solucionar, adoptari ciertos rasgos que hacen de la idea

» Visitini, Giovanna. Responsabilidad contractual y extracontractual. Op. cit.,
2002, p. 97.

% FervivpEz Cruz, Gastén. «El fundamento de la responsabilidad civil deportiva-.
En: Thémis, Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Pert, n.° 19, 1991, p. 71.
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de un régimen unificado de responsabilidad civil, un simple anhe-
lo utépico, contradicho por-la vida misma.

Es preciso mantener, por consiguiente, una regulacién diferen-
ciada para la responsabilidad civil contractual y la extracontractual,
la que debe tener como brdjula las singularidades que se presen-
tan en los supuestos que cada una contempla, ya que esas singula-
ridades determinardn la aplicacién de principios y reglas especifi-
cas destinadas a obtener soluciones justas.

Un régimen juridico que no distinga entre ambas clases de res-
ponsabilidad civil se encontraria plagado de salvedades y excep-
ciones, lo que podria implicar que la normatividad se torne inclu-
sive mas confusa de lo que hoy pudiera parecer.

Como acertadamente indica Giovanna Visintini:”

<Todo lo expuesto conduce a afirmar que los discursos sobre la
distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual
deben estar libres de los vicios de la excesiva teorizacién y
conceptualismo; deben limitarse, mas bien, al reconocimiento
de los datos técnicos y aplicaciones practicas, los cuales eviden-
cian, al mismo tiempo, diferencias y aspectos comunes. Ade-
mis, la tendencia expansiva de ambos tipos de responsabilidad
debe revelar al intérprete la importancia creciente de una insti-
tucién como la responsabilidad civil, asi como la necesidad de
tener bien claros los elementos caracteristicos y tradicionales de
ésta, para evitar incurrir en confusiones, o falsos problemas o
en injustificadas aplicaciones extensivas de reglas, a uno u otro
tipo de responsabilidads.

-Asi, pese a reconocer que la responsabilidad civil contractual y la
extracontractual parten de un principio general comin, esto es, la
reparacién de un dano injusto, tenemos la firme conviccién de que
adoptar un criterio unificador no sélo no resulta conveniente, sino
que es imposible en el mundo contemporineo, mundo que ha ge-
nerado infinitos supuestos o feudos de responsabilidades especiales,
cada una mads rica que las otras; cada una con matices y particulari-
dades especiales que las hacen unicas e imposibles de subsumir.

7 Visnmni, Giovanna. Responsabilidad contractual y extracontractual. Op. cit., p. 103.
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