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PRESENTACION

El Instituto Peruano de Derecho Civil se funda en el
ano 2006. Desde entonces, estudiantes de Derecho, abogados
y notables juristas de diferentes Universidad del Pert se han
integrado para realizar su objeto, a saber: difundir y pensar
los problemas del Derecho Civil en el Pert. En este sentido,
la principal actividad del Instituto Peruano de Derecho
Civil es la organizaciéon anual del Congreso Nacional de
Derecho Civil (CONADECIVIL) y las Jornadas Nacionales
de Derecho Civil.

Gracias a la importante convocatoria que ha tenido el
Instituto y al trabajo de sus miembros, el Congreso Nacional
de Derecho Civil es hoy el evento académico de estudiantes
de Derecho mas importante del Per, tal como lo demuestran
el Iy el Il Congreso Nacional de Derecho Civil, organizado
con la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Huanuco
(2004 y 2006); el I1I Congreso Nacional de Derecho Civil, or-
ganizado con la Universidad Nacional de Cajamarca (2007);
y el IV Congreso Nacional de Derecho Civil, en Homenaje al
doctor Felipe Osterling Parodi, organizado con la Universidad
Nacional de Trujillo (2008). A estos exitosos antecedentes,
se sumara, estamos seguros, el V Congreso Nacional de
Derecho Civil, que el Instituto organiza el 2009 con la Uni-
versidad Nacional San Agustin de Arequipa.



Libro de Ponencias del IV° Congreso Nacional de Derecho Civil

Conscientes de la importancia de ir contando con un
testimonio escrito de los debates y exposiciones del Con-
greso, el Instituto Peruano Derecho Civil y la Biblioteca del
Estudio Mario Castillo Freyre, publican por primera vez el
Libro de Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho
Civil, esfuerzo académico que representa el cumplimiento
de uno de nuestros fines institucionales.

En este sentido, no nos queda mas que agradecer al
doctor Mario Castillo Freyre, asi como a los brillantes juris-
tas y profesores Felipe Osterling Parodi, Jorge Avendano
Valdez, Fernando de Trazegnies Granda, Fernando Vidal
Ramirez, Gaston Fernandez Cruz, Rémulo Morales Her-
vias, Jorge Beltrdn Pacheco, Leysser Leon Hilario, Martin
Mejorada Chauca, Mario Reggiardo Saavedra, Enrique Varsi
Rospigliosi, Freddy Escobar Rozas y Eric Palacios Martinez,
quienes con su destacada participacion resaltan la organiza-
cion de nuestras diferentes actividades académicas.

Del mismo modo, expresamos nuestro agradecimiento
a cada uno de los participantes de los diferentes Congresos
y a los miembros del Instituto Peruano de Derecho Civil en
las diferentes regiones del pais.

Finalmente, es un honor presentar a la Comunidad
Juridica Nacional el Libro de Ponencias del IV Congreso
Nacional de Derecho Civil, con la confianza y el compromiso
de continuar publicando importantes trabajos del Derecho
Civil Peruano.

Lima, abril del 2009
RoGER VIDAL RaMOs

Presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil



PROLOGO

Para mi resulta un honor que mi amigo el doctor Roger
Vidal Ramos, Presidente del Instituto Peruano de Derecho
Civil, me haya solicitado prologar esta obra colectiva.

Y es un honor en varios sentidos.

En primer término, por la antigua amistad y el gran
aprecio que nos une.

En segundo lugar, porque quienes hemos sido testi-
gos del devenir de estos congresos, sabemos que se trata
del evento juridico de mayor convocatoria en nuestro pais.
Resulta muy grato saber que estos eventos, que primero
contaban con la asistencia de algunos cientos de personas,
hoy cuentan a sus participantes por millares.

Es muy grato apreciar el enorme interés que despiertan
en todo el medio juridico nacional los Congresos Nacionales
de Derecho Civil organizados por el Instituto, especialmente
entre los alumnos universitarios de las mas diversas regiones
de nuestro pais, situacién que convierte a este evento anual
en el congreso «estrella» del Pert.

En tercer lugar, es muy grato prologar este libro,
porque el mismo retne trabajos de ilustres profesores y
buenos amigos, como Felipe Osterling Parodi, Fernando
de Trazegnies Granda, Jorge Avendano Valdez, Fernando
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Vidal Ramirez, Yuri Vega Mere, Rdémulo Morales Hervias,
Eric Palacios Martinez, Paula Siverino Bavio y del propio
Roger Vidal Ramos, los mismos que resultan muy represen-
tativos de la calidad del evento que tuvo lugar en la ciudad
de Trujillo en el afo 2008, que el Instituto organizé con la
Universidad Nacional de esa ciudad.

En cuarto lugar, me place prologar esta obra dado
que el IV Congreso Nacional de Derecho Civil fue organi-
zado en homenaje al ilustre jurista y gran amigo de quien
escribe estas palabras, doctor Felipe Osterling Parodi, en
justo reconocimiento de su trayectoria personal, profesional,
académica y politica.

Y, finalmente, porque el Instituto Peruano de Derecho
Civil ha tenido la gentileza de permitirnos incorporar esta
valiosa obra dentro de la novisima Biblioteca de mi Estudio
de Abogados, la misma que se complace por el hecho de que
un libro tan importante como éste forme parte de los titulos
que publicaremos este ano.

Por todo ello, es para mi muy satisfactorio escribir
estas palabras y estoy seguro de que el V Congreso Nacional
de Derecho Civil, que el Instituto organiza con la Universi-
dad Nacional San Agustin de Arequipa en conmemoracion
de los 25 afios del Codigo Civil Peruano, también sera todo
un éxito.

Lima, marzo del 2009

MAaRri0 CASTILLO FREYRE

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del
Estudio que lleva su nombre; profesor de Obligaciones y Contratos en la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén y
en la Universidad de Lima. www.castillofreyre.com



El Cédigo Napoleon
y el Derecho de las Obligaciones

Felz'pe Osterling Parodi

Promulgado el 21 de marzo de 1804, el Coédigo Civil
Francés no es solamente un monumento en la historia del
Derecho, sino también uno de los codigos fundadores de la
era contemporanea.

Algunos juristas del Antiguo Régimen habian sonado
con la unificacion del Antiguo Derecho Privado francés, en
ese entonces fraccionado entre paises de derecho escrito.
Para cristalizar esta ambicion, se habian presentado su-
cesivamente tres proyectos durante los anos 1793, 1794 y
1796, que habian fracasado al ser sometidos a las asambleas
revolucionarias. Bajo el impulso de Napoleén, en cambio,
y con el apoyo de destacados juristas reunidos en el nuevo
poder, el régimen del Consulado logré llevar a término la
empresa codificadora.

Poco a poco iba siendo aprobado el Cédigo, hasta que
el 21 de marzo de 1804 fue promulgado en su integridad.
Posteriormente, en 1807, fue reimpreso oficialmente con el
nombre de Code Napoléon, tal vez para satisfacer la vanidad
del flamante Emperador. En 1814, con la restauracion mo-
narquica, si bien el Cédigo no fue derogado, pasé a deno-
minarse simplemente Code Civil. A la larga la historia hizo
justicia, y desde 1870 nuevamente quedé designado como
Code Napoléon.
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El Coédigo Civil Francés encuentra su antecedente mds lejano
en la codificacion de Justiniano, el Corpus Iuris Civilis, preparada por
orden del emperador romano de oriente entre los afos 529 a 533. Un
antecedente mas concreto se encuentra en las Instituciones de Gayo y
Justiniano, de donde recoge su sistematica.

La otra vertiente del Cédigo francés la encontramos en la costum-
bre. Una parte de ellas fue tomada de los juristas que, desde el siglo XVI,
habian venido trabajando con los materiales del Derecho Romano, en la
rica tradicion culta del Mos gallicus, una suerte de rama francesa del Tus
comune. La célebre frase de Coquille resume el ideario de esta corriente:
«Nuestras costumbres son el verdadero derecho civil».

No obstante que en Francia se habia logrado la unidad politica y
que gracias a una tendencia centralista desplegada por la monarquia
absoluta se habia conseguido cierta uniformidad en las costumbres,
todavia se presentaba en el pais la division entre regiones de droit écrit
y de droit coutumier, temperamento que fue reflejado por Voltaire en
los siguientes términos:

Existen en Francia ciento cuarenta costumbres que tienen fuerza de ley,
todas ellas diferentes. Una persona que viaje en este pais cambiara de ley
con la misma frecuencia que su caballo cambia de lugar.

El Cédigo Civil de 1804 puso fin a esta excesiva dispersion de
normas, pues se convierte en Derecho del Estado para «todos los fran-
ceses». Se trata, pues, del punto de arribo de un largo camino hacia la
uniformidad juridica.

En ese sentido, resultan emblematicas las palabras de Portalis, en
su famoso Discurso Preliminar, cuando sostenia que desde la promul-
gacion del Codigo las personas «no seran mas provenzales, bretones,
ni alsacianos, sino franceses». La tan ansiada unificacion legislativa
francesa habia sido consumada.

Segtin Esmein, los autores del Code «antes que sus profetas, fueron
sus discipulos», habida cuenta de que el Codigo de 1804 no fue consi-
derado como un punto de partida totalmente nuevo ni como el inicio
de una nueva era, sino, por el contrario, como una conclusion, como
«punto de arribo y de partida al mismo tiempo». Se trataba, en buena
cuenta, de una sintesis del pasado que no excluia la sobrevivencia y la
aplicacion del derecho precedente.
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Conforme he referido, en las bases del Cédigo reposaban un
conjunto de tradiciones y de intereses juridicamente articulados, cuyo
desarrollo es impensable que pueda haberse efectuado en los cuatro
meses que duraron los debates de la Comision. A ello se anade que el
proceso de codificacion o, dicho de otro modo, la unificacion del derecho
en Francia era una ambicién de vieja data. La virtud de Napoleén y de
sus colaboradores fue concluir ese largo proceso.

Tampoco debe perderse de vista la posicion moderada que asumi6
el Consejo de Estado, equidistante por igual del espiritu reaccionario del
Antiguo Régimen y del radicalismo de la revolucién, que explica por
qué el Code esta impreso de un espiritu ideoldgico y politicamente inter-
medio. Para reafirmar esta tesis, basta echar una mirada a la trayectoria
politica de los miembros de la Comisién redactora —denominados por
Arnaud los «artesanos del Codigo» —, a fin de concluir que no estamos
ante legisladores con propensiones revolucionarias que hicieran tabla
rasa del derecho precedente o que a través del Code pretendieran ins-
taurar una normatividad completamente nueva.

Tronchet, nacido en Paris en 1726, abogado de profesion, fue
siempre un hombre de Estado, y con contundentes fundamentos poli-
ticos considerd durante la Revolucién que Luis XVI tenia derecho a ser
defendido. Sin embargo, Tronchet sélo pudo patrocinarlo como abogado
y jurisconsulto, pero nada pudo hacer frente a los embates sanguinarios
de los revolucionarios. No obstante, Luis XVI dio testimonio duradero
de su reconocimiento, incluyéndolo en su testamento.

Posteriormente, la Corte de Casacion francesa le concedio el titulo
de su Primer Presidente, encargédndole la redaccion de un proyecto de
Codigo Civil, conjuntamente con Bigot-Prémeneu, Portalis y Maleville.

Segun refiere Michaud, Tronchet habia advertido el instinto am-
bicioso de Napoleén y no escondia su aversion hacia él. A Napoleon
tampoco le agradaba Tronchet; no obstante, el Gran Corso admiraba en
Tronchet una cualidad que é] mismo poseia: la inflexibilidad de caracter.
Es por ello que Napoleén estuvo de acuerdo en designar a Tronchet
como Primer Jurisconsulto de Francia.

Bigot de Préameneu nacié en Rendon en 1750. Abogado en Paris
antes de la Revolucion Francesa, aplaudié vivamente la revolucién y
fue nombrado Comisario del Gobierno ante el Tribunal de la Corte de
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Casacion. No obstante, Bigot de Préameneu se caracterizé por haber
sido un auténtico realista. Durante la revolucién, salvé al Rey en las
Tullerias, llegando a ser detenido por sus ideas moderadas.

Con el transcurso del tiempo y habiendo ganado prestigio, parti-
cip6 en la redaccion del Cédigo Civil.

Maleville nacié en 1741 en el seno de una familia honorable, ejer-
ciendo la profesién de abogado durante algtin tiempo en el Parlamento
de Bordeaux. Posteriormente, fue llamado a participar en las activida-
des de su familia y, en la vida privada, se aboc6 a laboriosos estudios
de derecho, principalmente de derecho romano, estableciendo de esta
manera sélidos fundamentos para su futura notoriedad.

Cuando estall6 la revolucién, Maleville abrazo6 sus principios y los
defendi6 con firmeza. En 1790 fue nombrado miembro y luego presidente
del Directorio de su departamento. En 1791 fue miembro del Tribunal de
Casacion, y en 1795 Diputado en el Consejo de los Ancianos.

Entre 1804 y 1805 Maleville publicé un anélisis razonado de la
discusion del Codigo Civil en el Consejo de Estado, obra en cuatro vo-
lamenes que tuvo dos ediciones y que fue traducida al aleman.

Finalmente, Portalis, miembro de la Academia Francesa, Gran
Aguila de la Legion de Honor, Ministro de Cultos, entre otros titulos,
nacié en Beausset en 1746, en el seno de una familia de la alta burguesia
establecida en Provence a inicio del siglo dieciséis.

Fue llamado por Napole6n para desempenar las funciones de Co-
misario del Gobierno, Consejero de Estado y Miembro de la Comision
encargada de la redaccién del Codigo Civil. A Portalis se le encomend?
pronunciar el Discurso Preliminar de dicho Codigo.

La importancia de Portalis es tal, que si en el plano politico Na-
poleén fue artifice de la codificacion francesa, Portalis, en la dimension
juridica, es un auténtico exponente del significado del Codigo de 1804.
Gracias a este personaje el Cédigo aparece bajo otro aspecto, siendo
considerado un ejemplo indispensable de orden y pacificacion que,
por un lado, rescataba las conquistas revolucionarias y las continuaba;
y, por otra parte, morigeraba los excesos en los que se habia incurrido
durante la revolucién, evitando cualquier radicalismo.

Mientras que los juristas encargados de su redaccion debieron
encontrar el punto de equilibrio entre las tradiciones o las concepciones
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diferentes e incluso opuestas, Napoleon tenia una visién distinta del
Code. Para ¢l, el Cédigo Civil era un instrumento de poder y un arma
de conquista al mismo tiempo. En efecto, al interior del Cédigo de 1804,
Napoleon debia fundar el nuevo orden social; al exterior, debia destruir
la sociedad monérquica y adecuar los espiritus de las demas naciones
al modelo francés. Para lograr este segundo objetivo, a través de la di-
fusion del Code, los principios y modelos instaurados por la revolucion
trascendieron las fronteras de Francia.

Eneste punto cabe recordar que Napoleén no tenia legitimidad como
gobernante, més alla de la que le daban sus victorias militares y la necesidad
de liderazgo de Francia en ese entonces. Ello determiné que dirigiera sus
mejores esfuerzos a asentar su poder sobre principios reconocidos. De ahila
importancia politica del Cédigo Civil, por cuanto a través de él, Napoleén
se convierte en el guardian de la Ley y del Orden.

No obstante el apoyo que el Code brind6 a Napoleon, ello tuvo
su contraparte, pues si bien los principios de la revolucién francesa se
consolidaron a través del Cédigo, el respeto por el Codigo sélo pudo
ser asegurado por el poder de su autor. No obstante que durante la
discusion del Proyecto de Codigo se hallaba en plena campana militar
contra Inglaterra, Napoleon se dio el tiempo para participar en los de-
bates que se desarrollaban en el seno del Consejo de Estado. De ciento
dos sesiones, dedicadas a debatir el Codigo, dirigié personalmente
cincuentisiete. En los debates su participacion fue vivaz. Se dice que
Napoleén no dejaba de insistir en la necesidad de que los términos
usados fueran facilmente comprensibles y hasta llegé a influir en la
regulacion de ciertas instituciones como la idea de una familia sélida y
patriarcal, la prohibicién de los hijos ilegitimos para indagar la pater-
nidad, el divorcio consensual (este altimo aspecto, se considera que fue
motivado por razones personales, puesto que pretendia su divorcio de
Josefina de Beauharnais) y la adopcion, las cuales llevan su impronta.
Asimismo, con su influencia, Napoleon se asegur6 de que los integrantes
de la Comisién no desviaran el espiritu del Codigo, sustentandolo en
ideales diferentes.

El Codigo Civil francés de 1804, por otra parte, traslada al ordena-
miento civil los principios de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. De este modo, el Code se convierte en la traduccion
al derecho privado de los principios emanados de la Revolucién.
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El principio de igualdad ante la ley para todos los ciudadanos, pone
fin a los privilegios y consigue la destruccion definitiva de la aristocracia.

Asimismo, el espiritu de libertad de la Revolucion se ve traducido
en la regulacién de los contratos. A través de sus normas el Code confiere
a cada ciudadano la condicién de legislador en sus relaciones privadas
con terceros. En igual sentido, la libertad de eleccién determina la po-
sibilidad —aunque con condiciones bastante restrictivas— de disolver
el vinculo matrimonial a través del divorcio.

De otro lado, la propiedad se convierte en la piedra angular del
nuevo orden social. En efecto, si el Code es la expresion de la burguesia
triunfante, ello se debe a que se trata de un codigo de propietariosy, sobre
todo, politicamente, de un codigo de los nuevos propietarios. Es importante
destacar que como consecuencia de la revolucion, se presenta la nece-
sidad de organizar la mas importante transferencia de propiedad en la
historia francesa. En efecto, la Revolucion Francesa no radica solamente
en destruir el orden feudal y los privilegios; por el contrario, fue preciso
transferir a las clases ascendentes la propiedad de inmensos dominios
del rey, la iglesia y la nobleza. Ante este panorama, al regular el derecho
de propiedad, el Code garantizo a los nuevos propietarios que no habria
marcha atras sobre los bienes que les habian sido conferidos. Como con-
secuencia de ello también nace un nuevo Derecho de Sucesiones, habida
cuenta de que los nuevos propietarios buscaban asegurarse de que sus
bienes se transmitan a su descendencia de manera ordenada.

Es en este punto donde el Derecho de las Obligaciones juega un
papel preponderante en el Codigo, pues ante el requerimiento de nuevas
reglas de juego, surge un nuevo Derecho de las Obligaciones.

La importancia del Derecho de las Obligaciones radica en la tras-
cendencia de sus normas. Si bien la Constitucion Politica es preferida
por razén de jerarquia ante el Codigo Civil, éste constituye un cuerpo
normativo cuyo dinamismo y presencia en la vida de la comunidad
sobrepasan a la Constitucion. A su turno, de los diversos libros que
conforman el Codigo Civil, el de las Obligaciones es el que reviste ma-
yor importancia, pues segtin Tarde he alli «el problema central donde
llegan todas las pendientes de las discusiones».

Esto determina que el Derecho de las Obligaciones represente
— qué duda cabe — parte sustancial del nicleo duro de nuestro sistema
juridico.
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El Cédigo Civil francés de 1804 no fue ajeno a esta caracteristica,
estableciendo principios rectores en Derecho de las Obligaciones que
fueron recogidos por la legislacion peruana, muchos de los cuales siguen
vigentes en nuestro pais.

Conforme he indicado, el éxito del Code en plasmar los ideales del
Nuevo Régimen lo convierte en un instrumento de conquista revolucionaria.
No es solamente el orgullo lo que guia a Napoleén cuando impone el Codigo
en todo el imperio y los reinos conquistados; por el contrario, él sabia que
el Cédigo constituia un formidable instrumento politico de liberacién y de
destruccién del antiguo orden al que las personas estaban sujetas en Europa
y en el Mundo. Por ello, en su exilio en Santa Helena diria «<Sembré libertad
a manos plenas, en todo lugar donde implanté mi Codigo Civil».

A partir de este momento, «el Codigo Civil de los franceses» se
convierte en el Cédigo Civil del mundo.

La difusién del flamante Codigo francés, sumado al notable presti-
gio que cobra en los ambientes académicos, propicio la incorporacion de
su sistematica fundamental y de numerosas normas por él previstas en
la legislacion peruana. Los legisladores peruanos quedaron cautivados
con el Code Napoléon, el cual continda siendo la fuente méds importante
de nuestra ley civil.

Por un breve lapso, durante la Confederacion Pera-Boliviana,
el Codigo de Santa Cruz, copia casi idéntica del Cédigo Civil francés,
rigioé en nuestra patria. Andrés de Santa Cruz, devoto admirador de
Napoleon, a través de un Cédigo previamente dado en Bolivia, préac-
ticamente impuso la vigencia del Code Napoléon en el Pert hacia fines
de 1836. Segtn refiere Carlos Ramos, el Codigo de Santa Cruz sigui6
al Code en su sistemdtica y en muchas definiciones. Su filiacién es ino-
cultable, al punto de haber sido calificado por Toribio Pacheco como
«copia perversa del Codigo de Napoledn».

Posteriormente, mediante decreto del 16 de mayo de 1837, la vi-
gencia de esta norma fue dejada en suspenso, y por decretos del 31 de
julio y 3 de agosto de 1838 la vigencia del Codigo Civil de Santa Cruz
fue declarada insubsistente, restableciéndose la legislacién espafiola.

El 28 de julio de 1852 se promulgo el primer Cédigo Civil peruano
bajo el Gobierno de José Rufino Echenique. Es por medio de esta codifica-
cion que el Codigo Civil francés ingresa a nuestro ordenamiento civil.
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El Codigo de 1852 tuvo, en mi opinion, una influencia determi-
nante del Codigo Napoledn, pero también de la legislacion espanola,
que regia en nuestro pais, y del Derecho Canénico.

Concretamente, en la parte referente al Derecho de las Obligacio-
nes, consignada en el Libro Tercero del Codigo de 1852, éste legislaba
ordenadamente la forma de extincion de las obligaciones, asi como sus
efectos por mora, culpa y dano, pero omitia un tema medular, como es
el relativo a las modalidades de las obligaciones.

El Codigo Napoleon, por su parte, en el Libro Tercero, legisla
ordenadamente tanto la forma de extincion de las obligaciones, como
las normas sobre su inejecucion, pero a diferencia del Codigo peruano
de 1852, también se refiere pulcramente a las modalidades obligacio-
nales de dar, de hacer y de no hacer, a las obligaciones alternativas, a
las obligaciones solidarias, a las obligaciones divisibles e indivisibles,
y a las obligaciones con cldusula penal.

Cabe observar que el Codigo Napoleon, al igual que el Codigo Ci-
vil peruano de 1852, no regula el Derecho delas Obligaciones de manera
independiente, consignando los preceptos citados conjuntamente con
normas relativas al acto juridico o negocio juridico y a los contratos.

Al dictarse el Codigo Civil peruano de 1936, que sustituy6 al de
1852, se conservan numerosos preceptos del Codigo Napoleon; pero
el Codigo de 1936 se ve influenciado, en algunas de sus normas, por
el Codigo aleman de 1900 y, en lo que respecta a su organizacion, por
el Codigo Federal suizo de las Obligaciones de 1911 y por el Codigo
brasilero de 1916, este ultimo derogado a principios de enero de 2003.

Ello determiné que en el Codigo de 1936 se legislara en un mis-
mo libro, el V, ordenada y sucesivamente sobre los actos juridicos, las
obligaciones y los contratos.

El Codigo de 1984, cuya Comision redactora tuve el honor de
presidir, ha sustituido al Codigo Civil de 1936. Sin embargo, si bien el
Derecho de Obligaciones integra un libro propio del Codigo Civil, esto
es el VI, muchas de sus normas son idénticas a las del Codigo anterior
de 1936, influenciado sustancialmente por el Codigo Civil francés, a
través del Codigo de 1852, por el Codigo Civil aleman de 1900 y por
un cuerpo legislativo extraordinario como es el Codigo Civil italiano
de 1942. Este altimo Codigo ha tenido influencia significativa en el
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Derecho de Obligaciones del Codigo de 1984, lo que me consta debido
a que fui ponente del Libro sobre las Obligaciones del Cédigo Civil
peruano que nos rige.

La influencia del Cédigo francés ha sido y es, en suma, relevante
en la legislacion civil peruana.

Hubiera deseado referirme a determinados preceptos o insti-
tuciones previstas por el Cédigo Napoleon. Temas como la original
inmutabilidad de la pena en las obligaciones con clausula penal, mo-
dificada por Leyes n.* 75-597 y 85-1097 del 9 de julio de 1975 y del 11
de octubre de 1985, respectivamente, o sobre la teoria de la culpa en la
inejecucion de las obligaciones, por mencionar sélo dos ejemplos. Sin
embargo, razones de espacio me impiden hacerlo.

Finalmente, quiero hacer hincapié en que la formacion juridica de
los abogados peruanos, desde que se acogié el Derecho francés, es fran-
cesa. Personalmente, me siento muy orgulloso de que ello haya ocurrido
durante mis estudios universitarios y mi vida académica y profesional.

Lima, febrero del 2008
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Conozco a Felipe Osterling desde mis altimos afios de
universidad. Fue primero mi profesor, luego mi colega de
Estudio y, siempre y ante todo, mi amigo.

Fue mi profesor, a pesar de que la diferencia en afios
era muy corta porque desde el primer momento de su vida
profesional, Felipe comprendi6é que no le bastaba ser abo-
gado sino que también queria ser jurista; y eso implicaba

Profesor Principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
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anadir e integrar una perspectiva académica a su intensa e inteligente
actividad juridica. Es asi como inici6 muy tempranamente su carrera
de profesor con el curso de Derecho Internacional Privado, que a mi
me tocé llevar en el ultimo afo de estudios en la Facultad. Afios mas
tarde escribiria su monumental Tratado de las Obligaciones, la obra mas
importante sobre este tema que se ha publicado en el Pera, con un ni-
mero casi infinito de voliumenes.

En esos tiempos ahora lejanos, el Derecho Internacional Privado
parecia algo exdtico, sin aplicacién practica en nuestro medio; pero
Felipe Osterling lo convirtié en un fascinante ejercicio intelectual. Una
persona nacida en el Pertt —decia Osterling — se casa en Estados Unidos
con una norteamericana, luego la empresa en la que trabaja lo destina a
Alemania donde tiene dos hijos. Como puede suceder a veces en la vida,
en ese nuevo ambiente se entusiasma con una alemana y se divorcia en
Alemania de su primera esposa. Pero, como lo acababan de cambiar de
puesto a la sucursal en [talia, el matrimonio con la alemana se realiza en
este ultimo pais. Pronto es transferido a Francia, donde tiene dos hijos
mas con la esposa alemana. Pasa a servir en Espafa y decide comprar
una propiedad en Mijas, en las alturas de la Costa del Sol, donde vivi-
ra después de su jubilacién, contemplando el Mediterraneo desde las
colinas. De paso, entusiasta con una espariola, tiene una hija ilegitima
a la que reconoce sin decirle nada a su mujer ni a sus hijos. Algunos
afnos mas tarde abandona de hecho a la familia y se va a vivir con una
sueca. En Suecia hace testamento y le deja el 50% de sus bienes como
un legado a la sueca con la que vive. Poco después, viaja de vacaciones
a Egipto donde tiene un accidente de automovil y muere.

La pregunta inevitable es: ;Qué ley se aplica a su sucesion? ;La
del lugar donde naci6 o la del lugar donde nacieron sus hijos o la del
pais donde se encuentra el bien inmueble que forma parte de la masa
hereditaria, o la del pais en que test6 o quiza la del pais accidental donde
muri6? La respuesta a esta pregunta puede afectar muy seriamente los
presuntos derechos de unos y otros herederos. En algunos casos, la ley
permite que el testador disponga como quiera de sus bienes y en otros
s6lo puede disponer libremente de una parte determinada, correspon-
diendo el resto a la llamada herencia forzosa o legitima, esto es, a los
herederos por ley. En algunos paises, la mujer recibira gananciales mas
herencia y en otros solamente gananciales. Algunas leyes establecen la
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misma proporcion en la herencia forzosa para hijos legitimos o ilegiti-
mos, mientras que otras otorgan al hijo legitimo el doble que al ilegitimo
(asi era en el Pert en la época en que yo estudiaba Derecho). Por tltimo,
el divorcio puede no ser una institucién aceptable en ciertos paises, por
lo que el segundo matrimonio podria ser considerado como una unién
de hecho, sin generar derecho alguno, y los hijos serian ilegitimos.

iMenuda cuestion en la que entretenfamos nuestros cerebros como
quien completa un Sudoku, con las normas de Derecho Internacional
Privado, los reenvios de legislacion a legislacion y los obstdculos del
orden publico! Sin embargo, la mente amplia de Felipe Osterling habia
escogido ese curso porque preveia lo que vendria después. En el mundo
tan interconectado de hoy, cuando la globalizacion hace que los viajes
sean muy faciles y comunes lo que produce que la gente pueda nacer,
hacer negocios, tener familia y morir en distintos lugares, esos aparentes
acertijos casi ladicos se han convertido en temas fundamentales de la
practica juridica. Si pasamos del Derecho de Familia o de Sucesiones
al plano econémico, nos tropezamos con todo el nuevo Derecho Inter-
nacional de los Negocios.

Durante los varios afios que pasamos juntos en el Estudio Olae-
chea, habiendo sido precisamente Felipe quien me hizo ingresar a ese
prestigiado bufete, quiza el mds importante de Lima en ese entonces,
siempre encontré en él a un colega y a un maestro dispuesto en todo
momento a dar una luz sobre lo que parecia oscuro, a encontrar un
camino para lo que daba la impresién de no tener salida.

Tanto Felipe como yo dejamos el Estudio Olaechea, en diferentes
momentos y por diferentes razones. Pero seguimos siempre unidos no
solamente por la vida académica y los contactos profesionales, sino por
una amistad personal muy profunda. Es por ello que hoy le dedico con
todo afecto este ensayo que viene a continuacion.

1.  EL DERECHO: TENSION ENTRE EL SER Y EL DEBER SER

Un tema fascinante e ineludible en la época actual es el de las re-
laciones entre el Derecho y la Ciencia, entre el Derecho y la tecnologia
moderna.

¢Por qué nos pueden preocupar los nuevos descubrimientos de
la Ciencia, a quienes estamos vinculados al Derecho? En principio, el
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Derecho se ocupa del deber social. No nos explica cémo es la naturaleza
y la sociedad sino cémo deben ser, no analiza cémo actaa el hombre
sino que ordena la forma cémo debe actuar. Por tanto, el Derecho es un
mundo aparte: como dijo Kelsen, es el mundo del sollen (deber) frente
al mundo del sein (ser).!

(Y qué tiene que ver la tecnologia con el Derecho? La tecnologia
—puede pensarse — como sélo tiene una funcion instrumental, no afecta
el razonamiento juridico sino simplemente le sirve para expresarlo mas
facilmente: desde la imprenta hasta la computadora, la tecnologia no
seria sino un elemento al servicio del Derecho, que es quien gobierna
y ordena.

En principio, es cierto que el Derecho es un mundo auténomo,
organizado por normas propias, que siguen principios propios e in-
ternos de la ciencia juridica; pero de ahi no debe deducirse que lo que
pase fuera de su &mbito le tiene sin cuidado. El positivismo dirfa que
de lo tnico que debe preocuparse el jurista es de las normas vigentes.
Sialgunas normas que entran en vigencia se refieren a elementos tecno-
l6gicos nuevos, habria que estudiarlas; pero no en tanto qué novedades
tecnolégicas, sino en tanto qué novedades normativas. Y este estudio
y su tratamiento no responderdn en absoluto a la nueva tecnologia,
sino a los principios internos de organizaciéon del Derecho que pueden
procesar cualquier tipo de normas que entren dentro de su campo. En
otras palabras, el Derecho es como una mezcladora: se le puede echar
dentro cualquier material; esa mezcladora, de acuerdo a su propia
operacién, procedera a fusionar todo ello y dar un producto unificado
y coherente.

Sin embargo, en la realidad misma, el Derecho es siempre una
tension entre el ser y el deber ser. El Derecho toma una realidad y la
ordena, la organiza. Por consiguiente, no puede ser ajeno a esa realidad
porque cada circunstancia merece un tipo de orden distinto y permite
un tipo de orden distinto.

Y los positivistas inteligentes, sin abandonar la diferencia antes
mencionada, lo han visto con mucha claridad. El propio Kelsen lo ha

! Kersen, Hans. Théorie Pure du Droil. Trad. francesa de la 2.* Ed. de la Reine Rechtslehre.
Paris: Dalloz, 1962, p. 7.
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dicho de manera categorica: «Este dualismo del «ser> y del «deber ser>,
del indicativo al normativo, no implica, sin embargo, de ninguna manera
que no exista relacién entre el Sein y el Sollen, no significa que éstos se
encuentren simplemente uno al lado del otro como dos mundos abso-
lutamente separados».2 Y precisa: «Se dice: un Sein puede corresponder
a un Sollen. Dicho de otra manera, alguna cosa puede ser tal y como
debe ser. Y también se dice: El Sollen tiende hacia un Sein, alguna cosa
debe ser>. Pero la expresion de que un Sein corresponde a un Sollen no
es totalmente correcta; en verdad, no es el Sein el que corresponde al
Sollen. Es esa <alguna cosa> que en un cierto momento s>, la que co-
rresponde a <alguna cosa> que en un momento anterior debia ser; esta
«alguna cosa> puede ser calificada, en un sentido figurado, de contenido
del Sein y de contenido del Sollen»?

Por tanto, lo que pase en el ser no es ajeno al deber ser que impone el
Derecho. Atin mas, la norma es una proposiciéon que asume una situacion
de ser como supuesto y le asigna un ser como mandato (deber ser).

2. LA NUEVA CIENCIA Y LA NUEVA TECNOLOGIA COMO
CAMBIOS EN EL SER

En el fondo, la realidad no es sino la suma de un objeto y un punto
de vista.

El conocimiento no es nunca meramente comprobativo sino com-
probativo-constitutivo. Conocemos a través de un sistema de principios
y de informaciones que hacen visible la realidad como objeto de cono-
cimiento y la vuelven inteligible.

Esto en el campo de las Ciencias Sociales es particularmente
notorio. He puesto muchas veces ese ejemplo del marciano que llega
a la Tierra y ve a dos personas dandose la mano. No sabria si estan
reproduciéndose, si se estan agrediendo mediante la transmision de
un veneno o de una energia negativa a través de las manos o Dios sabe
qué. Supongamos que el marciano tiene facultades para ver debajo de
la piel; y asi descubre todos los musculos que se mueven para que se
produzca el apretén de manos. Pero eso no le aclara el significado del

5

? Krisen, Hans. Op. cit., p. 8.
3 Ibid.
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apreton. Quiza esas personas estaban sellando un acuerdo, es decir,
celebrando un contrato de compraventa de un automévil; o quiza sim-
plemente se estaban saludando o despidiendo. Pero el sentido de ese
acto es absolutamente incomprensible si no se comparte una tradicion
cultural que explique lo que es socialmente un apretén de manos.

Si los puntos de vista cambian, la realidad cambia. Y los puntos
de vista, dado que son culturales y estan afectados por nuestros va-
lores y también por nuestros conocimientos cientificos, cambian con
la Historia. En consecuencia, la realidad se transforma. No cabe duda
de que el mundo para los griegos era fundamentalmente diferente de
lo que puede ser el mundo para cualquiera de nosotros. Si mediante
encantamientos resucitamos un Faradn, posiblemente estaria perdido
dentro del mundo moderno.

Y si la realidad cambia, el ordenamiento de esa realidad también
se modifica.

Por consiguiente, la nueva ciencia y la nueva tecnologia enfrentan
al Derecho con una realidad diferente. Y ello supone el nacimiento de
nuevos problemas, que deben ser pensados de una manera diferente en
términos juridicos, con incluso repercusiones morales. Supone también
nuevos métodos, tanto en lo que se refiere a la solucién de los nuevos
problemas como también respecto de maneras distintas —mas tecnifi-
cadas— de tratar los problemas ya conocidos.

3. LA CONSTRUCCION DEL TIEMPO Y DEL ESPACIO

Comencemos revisando dos parametros que son esenciales para
el conocimiento humano, pero que son susceptibles de modificacion.
Me refiero a los conceptos de tiempo y espacio.

Kant decia que tiempo y espacio son categorias de la sensibili-
dad, vale decir, de nuestra capacidad de formar representaciones del
mundo externo en nuestra mente. No estdn en la realidad que perci-
bimos, sino que forman parte de los mecanismos a priori de nuestro
espiritu que nos permiten acercarnos a la realidad y ordenarla para
volverla inteligible. De este modo, ni tiempo ni espacio son realidades
absolutas, objetivas; no representan una propiedad de las cosas en si,
sino la forma como nuestra mente esta hecha para ordenar las sensa-
ciones que nos vienen del mundo exterior. De esta manera, todo lo
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que percibimos son «fenémenos», i.e., representaciones del presunto
mundo exterior a la manera de nuestra mente.*

Sin necesidad de adherir integramente a ninguna teoria especifica,
pareceria que concebir al espacio y al tiempo como exclusivamente aprio-
risticos no corresponde a nuestra experiencia. Sin perjuicio de que pueda
existir una base a priori de las categorias del tiempo y del espacio en el ser
humano, observamos que la experiencia social muestra que la forma como
se van usando esas categorias responde a condiciones determinadas por
las épocas y las culturas. No cabe duda de que Einstein tenia un concepto
del tiempo radicalmente diferente del que pudo haber tenido el legionario
romano. Diferencias de valores culturales, de perspectivas respecto de
la vida y el progreso de la ciencia, llevan a que el instrumento «tiempo»
que existe en la mente del ser humano sea usado de manera mucho mas
compleja. De la misma forma un cientifico nuclear contemporaneo o un
astrofisico concebiran el espacio de una manera distinta que el artesano
que fabricaba cerdmica en la época precolombina. Por consiguiente, aun
cuando el tiempo y el espacio fueran categorias de la sensibilidad generales
en todo ser humano por cuanto son parte de la mente humana, su uso se ve
afectado por un gran ntimero de factores biolégicos y culturales, al punto
que algunos hablan de la «construccion social de la realidad».”

El tiempo no es sino la sucesion de acontecimientos: no hay tiem-
po sin sucesion, sin hechos diversos no sélo en su calidad sino en su
oportunidad. El iempo es siempre diacronia, es decir, dos tiempos, dos
hechos que no se pueden dar sincrénicamente. El espacio no es sino la
agrupacion de lugares; y un lugar es una delimitacion, por lo que el
espacio es la agrupacion de delimitaciones: no hay espacio si no hay
diferentes cosas que tienen fronteras que las separan unas de otras, con
una especificidad material que las hace que no puedan estar a la vez
en el mismo lugar.

Y, a todo esto, el Derecho es uno de los factores culturales impor-
tantes que crea la diacronia y que establece las fronteras.

4 Kant, Immanuel. Critica de la Razén Pura. Trad. Manuel Garcia Morente. Madrid:
Libreria General de Victoriano Suarez, 1928. Primera parte de la Doctrina elemental
trascendental: La estética trascendental.

5 BercER, Peter L. y Thomas Luckmann. The Social Construction of the Reality. A Treatise in
the Sociology of Knowledge. Nueva York: Anchor Books, 1967.
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Si consideramos como Hobbes que el Derecho es la forma de regular
la escasez, entonces vemos que la funciéon fundamental del Derecho es
titularizar, es decir, dar titulo o derecho para que alguien pueda hacer algo
que no todos pueden hacer a la vez. En otras palabras, el Derecho senala
limites y, por ese camino, otorga preferencias o privilegios. Esto significa
que, para lograr sus fines, tiene que delimitar y luego titularizar.

Para ello, el Derecho tiene dos estrategias fundamentales: la par-
ticion en el espacio y la particién en el tiempo.

Ya que no todos pueden usar a la vez los bienes materiales, el
Derecho establece la divisién entre lo tuyo y lo mio. Y esto implica es-
tablecer fronteras, limites. Hay casos en los que los limites son sencillos
porque las cosas materiales tratadas presentan una unidad evidente
que hace innecesaria una delimitacién por el Derecho: exempli gratia,
un lapiz es un lapiz; el Derecho no necesita establecer sus limites sino
simplemente pasa de frente a la titularizacién y dice «este lapiz es tuyo
y este otro es de él».

En cambio, en otros casos la delimitaciéon representa en si misma
un problema porque hay que partir el bien en diversos derechos. Este es
el caso de la tierra. Asi el Derecho crea paises determinando fronteras,
crea propiedades determinando linderos. Y, sobre esas bases espaciales
establecidas por el Derecho, se constituyen una serie de otras opera-
ciones juridicas: la propiedad, el alquiler, la venta, etc., en el caso del
Derecho privado; el ejercicio de la administracién publica y, en general,
la soberania o capacidad de imperio en el Derecho publico.

Cuando las cosas no pueden ser organizadas sobre la base de la
particién en el espacio, el Derecho crea la particién en el tiempo.

De diversas maneras, el Derecho regula el tiempo; es decir, esta-
blece la diacronia y la sucesién de acontecimientos, lo que equivale a
participar en la creacién del tiempo.

Fundamentalmente, recurre para ello a turnos y plazos: el plazo
es una condicién del turno.

Hay derechos sin tiempo, como en el caso de la propiedad que, por
definicién, es eterna. Esto no significa que no pueda transferirse, pero
no caduca. Sin embargo, aun esos derechos tienen limites temporales
excepcionales, como es el caso de la prescripcién donde el tiempo no es
un constituyente de la propiedad sino un accidente de ella.
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Pero en otros casos, el tiempo es claramente un ingrediente del
derecho mismo. Esto es perfectamente obvio en los turnos. Hay también
determinaciones del tiempo que no parecen turnos y, sin embargo, lo
son en el fondo. Por ejemplo, el alquiler tiene por su naturaleza misma
un plazo (sino, seria propiedad); y ese plazo significa de alguna manera
abrir la posibilidad de que algtn otro alquile después (0 antes) ese bien,
de modo que implica la posibilidad de un turno.

Los descubrimientos de la ciencia y la tecnologia derivada de ellos
van a cambiar en muchos aspectos las condiciones en las que el Derecho
interviene para configurar el espacio y el tiempo.

4.  NUEVA CONCEPCION DEL TIEMPO

Como antes se ha dicho, el Derecho construye el tiempo impo-
niendo turnos y plazos.

El criterio tradicional basaba estos turnos en la idea de justicia, que
a su vez tenian un apoyo muy fuerte en la idea de igualdad: la justicia
conmutativa consiste en que se intercambien cosas iguales; la justicia
distributiva consiste en tratar igualmente desigual a lo desigual.

Pero la tecnologia supone criterios que no se basan en la idea de
igualdad, sino en la de eficiencia y operatividad. De esta manera la de-
terminacién de los turnos y, consecuentemente, la creacion del iempo,
se dan sobre bases diferentes que las del Derecho tradicional, hasta el
punto que algunos han propuesto que estos nuevos turnos «técnicos»
no sean considerados como Derecho. Tomemos el caso de los turnos
que se confieren a los aviones para aterrizar en un aeropuerto. Los
controladores de vuelo, desde la torre de control, establecen el orden
y la aproximacién que debera adoptar cada avién. Estas decisiones se
toman sin consultar a los interesados ni a ningtn superior, teniendo
solamente en cuenta la operatividad y seguridad del aterrizaje y de
acuerdo a reglas técnicas que marcan las pautas generales dentro de las
cuales deben tomarse las decisiones especificas. En otras palabras, los
derechos de cada avion a tener un momento para aterrizar —esto es,
los turnos— son determinados al margen de toda regulacién juridica
por personas que no conocen el Derecho y que incluso no conciben
este entramado de mandatos (que expresan «deber ser» y dan titulos o
permisos de aterrizaje) como un ordenamiento legal sino simplemente
como una construccién técnica. Y las eventuales controversias sobre a
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quién le corresponde aterrizar o despegar primero no se dan en términos
de justicia sino de eficiencia.

En los inicios de la Revolucién Soviética, uno de los mas impor-
tantes juristas rusos, Evgeny Pashukanis, advirtié que muy importantes
sectores de la organizaciéon humana no estédn regulados propiamente por
leyes, como es el caso de la planificacion de la entrada y salida de trenes
de una estacién.® Dentro de la euforia utopica del socialismo, Pashukanis
sostuvo que el Derecho propiamente dicho sélo se presentaba dentro
de las sociedades construidas sobre el antagonismo de los intereses pri-
vados, léase el intercambio de bienes y servicios a través del mercado.
Por consiguiente, afirm¢, cuando los intereses privados desaparezcan
con el triunfo total de la Revolucién, desapareceria también el Derecho;
y la nueva sociedad se regiria mas bien por reglas técnicas antes que
juridicas.” Sin embargo, Stalin no estuvo satisfecho con este nihilismo
juridico que deslegitimaba el Derecho como instrumento del poder y
que le cuestionaba un poderoso instrumento de gobierno; Pashukanis
fue ejecutado en 1937. Empero, Pashukanis habia intuido dos cosas muy
importantes: la primera, que el Derecho estd profundamente ligado a la
sociedad de mercado, la cual resulta impensable sin un orden juridico;
y la segunda, que las innovaciones de la tecnologia influyen sobre el
Derecho mismo, no s6lo sobre el contenido de las normas sino también
sobre su naturaleza normativa y sobre su metodologia de aplicacion y
hasta sobre su fundamentacién misma. En realidad, eso que él llam¢é
«normas técnicas» y que excluyé del mundo del Derecho, es una de
las nuevas formas como se presenta el Derecho en el mundo de hoy, al
margen de la justicia.

Por otra parte, el Derecho actual esté referido a una realidad que
conoce una nueva escala de velocidad. Cuando las comunicaciones son
rapidisimas y las actividades son vertiginosas, cuando el tiempo tiene
una influencia notable en la determinacién de las circunstancias (e.g.,
en la Bolsa de Valores), el Derecho se ve obligado a aumentar también

&  Téngase en cuenta que el sistema de control de una estacion ferroviaria, determinando
vias y muelles a los que debe llegar cada tren, es la organizacion precursora de las torres
de control de los aeropuertos modernos.

7 PasHukanis, Evgeny B. La Théorie Générale du droit et le Marxisme. Etudes et Documentation
Internationales. Paris, 1970, p. 69. Notemos que Pashukanis esta hablando de una situa-
cion similar a la de la torre de control de los aeropuertos en los tiempos actuales.
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su velocidad interna: los plazos y ritmos del Derecho tradicional ya no
se ajustan a las necesidades del mundo actual.

Esto trae muchisimas consecuencias: desde la disminucion de la
mayoria de edad a los 18 afios y la reduccion del plazo de la usucapion
hasta la invencién de procedimientos sumarisimos que puedan resolver
oportunamente problemas que, si demoran mucho, se transforman en
irreversibles. La impugnacion de un acuerdo de la Junta General de
una sociedad an6nima que perjudica a la minoria resulta inoperante si
requiere un procedimiento judicial que dura cuatro afios: en ese lapso,
el acuerdo habré sido implementado y los accionistas minoritarios quiza
no tengan ni a quién reclamar dafios y perjuicios porque la compania
puede haber quebrado o haber sido disuelta mientras tanto.

5.  NUEVA CONCEPCION DEL ESPACIO

Hemos dicho que el Derecho estd hecho para titularizar a sujetos
individuales — personas naturales o juridicas — a fin de establecer un
orden que evite la guerra de todos contra todos. Es una forma de aplicar
el viejo principio divide et impera o divide ut regnes.

5.1. Globalizacién

Sin embargo, el mundo actual tiende a globalizarse: las comuni-
caciones relacionan el mundo y el espacio operativo aumenta.

Esto plantea situaciones nuevas y muy complejas, que exigen
soluciones juridicas diferentes.

Dentro de este contexto, el Derecho extranjero —es decir, el
Derecho del otro Estado nacional — pierde su caracter foraneo. Inicial-
mente, cuando las relaciones mas alla de las fronteras nacionales recién
aumentan, se establecen principios de Derecho Internacional Privado
que determinan cual es el Derecho nacional aplicable.

Pero ahi estamos todavia ante una escena internacional, es decir,
una escena en la que naciones consideradas juridicamente como com-
partimientos estancos determinan no solamente sus fronteras materiales
sino también las fronteras juridicamente operativas.

En cambio, el mundo de hoy no se internacionaliza sino que se
globaliza. Esto significa que, a través de multiples mecanismos, ciertas
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leyes nacionales pasan a ser de utilidad general mas alla de las fronteras
que delimitan su vigencia; y también surgen normas y principios que
no pertenecen a ningun Estado en particular. Por ejemplo, a través de
acuerdos privados entre comerciantes, es frecuente que un contrato se
rija por una ley absolutamente extranjera, lo que implica que las fron-
teras juridicas se desvanecen. Las partes privadas de un intercambio
someten las eventuales controversias a las leyes de un pais que puede
no ser el de ninguna de las partes ni el del lugar donde se ejecuta el
negocio, sino que su legislacién ha desarrollado ciertos temas con una
mirada mas globalizante. Asi, un empresario chileno y uno colombiano
pueden escoger las leyes del Estado de Nueva York para solucionar sus
controversias comerciales; y un empresario peruano y un asegurador
danés, pueden escoger solucionar sus conflictos en materia de seguros
conforme las leyes de Inglaterra. Por otra parte, aparece una suerte de
nueva lex mercatoria (o quiza es un nuevo ius commune) que nace de la glo-
balizacion y que tiende a imponerse sobre los Derechos nacionales.

Mientras que en la Edad Media el espacio dentro del cual se daba
el Derecho casi estaba reducido al feudo, a la comunidad local y a la
parroquia, a partir del Renacimiento y de la formacion de los Estados
nacionales, el espacio unificado del Derecho es todo el pais. Y ahora el
comercio y la inversién internacional estan llevando a que el espacio ju-
ridico se vuelva planetario. Aparecen gran cantidad de leyes uniformes
que comprenden varios Estados signatarios, también hay costumbres
que adquieren dimensién universal, tales como las normas interbanca-
rias sobre el crédito documentario o las reglamentaciones de la Camara
de Comercio Internacional de Paris en materia de transporte vinculado
a los intercambios entre paises (los términos FOB, CIF, etcétera, que son
hoy de uso generalizado). Incluso algunos Estados se asocian mucho
mas profundamente —como en el caso de la Unién Europea — estable-
ciendo una moneda comtn y una multitud de reglas basicas en materia
econémica que pasan a ser supranacionales.

5.2. Desmaterializacion

Por otra parte, el mundo actual se desmaterializa, es decir, tiende
a organizarse en términos logicos antes que fisicos.

Antiguamente, para tomar posesion de un inmueble transferido
era preciso realizar ciertos actos materiales muy espectaculares, como
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romper ramas, pasearse por el inmueble y aun revolcarse en el suelo.
Ahora basta un acuerdo de voluntades sobre la cosa y el precio, que no
precisa de ninguna formalidad material adicional, salvo para efectos
probatorios.

Esta desmaterializacién es atiin mayor cuando observamos que
gran cantidad de intereses que buscan proteccién y organizacion, dejan
de tener una corporeidad para convertirse en elementos abstractos. Por
ejemplo, vemos esto claramente en el caso de la llamada propiedad
intelectual que se aplica sobre algo que no puede ser delimitado ni
partido en términos fisicos.

Esta «propiedad intelectual» puede ser tanto o mas importante
que la propiedad fisica: un autor francés decia que si en la actualidad
el Gobierno francés decidiera expropiar la IBM, sélo se quedaria con
un inmueble, unos cuantos muebles de la sucursal francesa y algunas
computadoras que rapidamente serian obsoletas. Y podria decirse que
lo mas importante dentro del contexto actual no es ni aun siquiera las
patentes de invencion, dada la rapida obsolescencia de la tecnologia
dentro de este desarrollo cientifico indetenible, sino la capacidad de
producir constantemente mas tecnologia. Por tanto, el interés eco-
némico y social mas alto estd en la educacion, en la investigacion y
en los medios juridicos para disponer de las personas entrenadas en
investigacion e invencion.

El problema es que el Derecho atin no ha sabido manejar estas
situaciones complicadas y todavia habla de «propiedad intelectual» o
«propiedad industrial» para derechos que no se ajustan a la nocién de
propiedad porque no tienen una base material que los soporte.

Asi, por ejemplo, un atributo esencial de la propiedad moderna ha
sido su indivisibilidad. Puede haber varios propietarios para una misma
cosa, pero cada cosa representa una sola unidad de propiedad; de modo
que los diferentes propietarios no tienen derechos independientes sino
que son simplemente condéminos. Pero eso no sucede con la llamada
propiedad intelectual, en la que pueden existir derechos econémicos
que el autor transfiere a un editor; pero, en cambio, mantiene derechos
personales sobre la obra, de modo que hay dos propietarios indepen-
dientes de la misma obra. Y todavia hay un tercer propietario que es el
duefio del ejemplar fisico, que es quien tiene un derecho mas parecido
a la propiedad clésica aunque con limitaciones a favor del autor y del



34 Fernando de Trazegnies Granda

editor que hubieran sido consideradas incompatibles con la propiedad
por los juristas antiguos. Todo ello es posible porque al hablar de «pro-
piedad intelectual» no nos referimos a algo material —como pudiera
ser el libro— sino a algo abstracto e inmaterial que es la idea o creacién
implicita. En buena cuenta, esta aparente contradiccién interna dentro
de la idea de propiedad puede darse porque la tinica verdadera propie-
dad es la fisica, mientras que las llamadas «propiedades intelectuales»
—derechos respetables, pero que quizé llevan el nombre de «propiedad»
como un decir— son, en realidad, un complejo de derechos nuevos de
otro orden, ajenos a la nocién de propiedad.

Otro atributo de la propiedad ha sido su integridad: la propiedad
alcanza a todos los aspectos del bien y a sus accesorios bajo ciertas con-
diciones. Pero cuando hablamos de un bien inmaterial, es muy dificil
decir hasta donde realmente llega el bien y cuales son sus accesorios.
Por eso el derecho de la denominada «propiedad industrial» ha tenido
que establecer las llamadas «patentes de mejoras», que regulan acceso-
rios de otras patentes que pueden ser tanto o mas importantes que las
patentes originales y que requieren un tratamiento distinto del que le
habria dado la simple propiedad.

En otras palabras, las nuevas instituciones juridicas, requeridas
por la modernidad y los avances cientificos y tecnolégicos, no han lo-
grado definir una identidad propia y han preferido acogerse al manto
presuntamente protector de una vieja institucién —la verdadera pro-
piedad —, que no es eficiente frente a las nuevas situaciones porque no
fue pensada para eso.

Esta desmaterializacién se manifiesta también a través de los regis-
tros. Por ejemplo, las acciones que se cotizan en Bolsa ya no tienen que
estar representadas en titulos fisicos o papeles sino en meros registros
en cuenta en una Caja de Valores.

5.3. La «materia inmaterial»

Frente a la materia —que se define como todo aquello que tiene
masa y que ocupa un lugar en el espacio — hay todavia otros bienes que,
sin abandonar el mundo fisico, no tienen corporeidad. Son bienes de la
naturaleza que pueden ser vendidos para multiples usos y que pueden
pasar de mano en mano, pero que no tienen materia: son pura energia.
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El ejemplo mas notorio de una energia que tiene que ser juridica-
mente regulada, porque se produce, se comercia y se utiliza casia cada
instante de la vida en el mundo de hoy, es la electricidad.

La electricidad no es una cosa sino una onda. Vender electricidad
es como vender las olas del mar [...] pero sin el agua. Si dejamos flotando
una madera en el mar, veremos que vienen las olas y no la mueven de
sitio; simplemente la levantan segtn la curvatura de la ola y luego la
dejan en el mismo lugar. Porque la ola no es una «cosa» que se despla-
za, no es agua que viaja, sino una fuerza que hace que las moléculas se
golpeen en serie transmitiendo el impulso sin moverse del sitio. Por ello,
la comercializacion de la electricidad es venta de energia pura.

Ahora bien, aun cuando Einstein probé que la materia es energia y
que la energia es materia, cuando la «materia-energia» asume la forma
de energia pura tiene comportamientos radicalmente diferentes a los de
la materia; y, por consiguiente, el Derecho, acostumbrado a tratar con
materia, encuentra muchas dificultades al ser aplicado a la energia.

La energia no tiene una identidad espacial, ya que atraviesa los
espacios. No puede ser conservada, empaquetada y entregada. No es
posible guardarla, de modo que la energia que se recibe, sino se consu-
me de inmediato, simplemente se pierde. No se puede tener energia de
«mayor calidad», no puede prepararse un producto mejor y los contratos
de compraventa de electricidad no tendran nunca dificultades por la
calidad de la energia recibida, como pudiera tenerlos la curtiembre por
la calidad de los cueros que le ha enviado su proveedor.

Y si la energia es siempre la misma, la «mejor calidad» dejar de
ser un factor de competencia, por lo que en el mercado de la energia
eléctrica el inico campo que queda para competir es el del precio. Pero
resulta que también este criterio es distorsionado por el hecho de que la
electricidad no se puede almacenar: no se puede producir regularmente
electricidad como una fébrica produce zapatos, stockear conforme se va
produciendo y luego vender paulatinamente el producto en el mercado
segtn las conveniencias. La electricidad que se produce y no se usa, se
pierde. No hay stocks. Tiene que producirse para una demanda espe-
cifica. De ahi la necesidad de la coordinacién imperativa que conviene
a todos, tanto a los usuarios de la electricidad como también a los pro-
ductores, ya que permite una producciéon y un despacho racional de la
energia eléctrica.
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Ahora hablamos muy naturalmente de la energia eléctrica que
hasta hace relativamente poco tiempo —200 afios— era s6lo una cu-
riosidad cientifica que se empleaba en las reuniones de sociedad para
asombrar a los invitados haciendo mover las patas de una rana. En
realidad, la electricidad como bien objeto del Derecho y del comercio
recién ha existido desde hace apenas cien anos.

Y dentro de poco hablaremos de otras energias como la solar, la
nuclear. Todo lo cual requiere un tratamiento juridico que los roma-
nos hubieran sido incapaces de incluir dentro de las instituciones de
su Derecho. La propiedad se dividia en bienes mancipi y nec mancipi,
donde la diferencia no estaba dada por la posibilidad de su traslado,
sino fundamentalmente por el hecho de que se encontraran o no en
Italia. Es solo posteriormente que se dara importancia a la diferencia
entre muebles (movibles) e inmuebles (no movibles)... la que hoy en
dia resulta también cuestionada.

6. NUEVA CONCEPCION DE LO POSIBLE E IMPOSIBLE

Esa modificacion de los términos de referencia de la realidad a la
que el Derecho tiene que organizar, implica también una modificacion
de lo que es considerado posible y lo que es considerado imposible.

Normalmente, el Derecho no regula lo imposible; y apenas se
limita a tratarlo para decir que cuando un acto juridico tiene por objeto
un imposible, ese acto es nulo.

Pero esta afirmacion del Derecho dentro de los limites de lo posible
no es abstracta sino que se basa en un marco de posibilidades concretas
que la tecnologia y la cultura ofrecen. Cuando este marco es sobrepasa-
do o invalidado, el Derecho se encuentra ante situaciones nuevas que
no sabe cémo manejar y que tampoco puede considerar simplemente
nulas como imposibles porque si son realmente posibles.

Por ejemplo, todos los avances de la genética han replanteado las
relaciones familiares y han creado situaciones que no son soluciona-
bles con los instrumentos del Derecho tradicional. La posibilidad de
diferenciar actualmente entre una madre gestante y una madre ovular
hace que la famosa presuncién de que la madre es siempre cierta,
caiga por tierra. Y entonces no queda mas remedio que organizar esta
situacion estableciendo los derechos que corresponden a una y a otra.
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Hay quienes sostienen que esta distincién entre proveedora del 6vulo
y parturienta (generalmente apoyada en un contrato) debe ser tratada
simplemente como nula porque, dado su caracter inmoral, constituye
un imposible juridico. Pero esto es una mera evasion del problema.
No podemos tildar juridicamente de imposible lo que es posible en
la realidad; y, consecuentemente, el hijo que nazca de tal contrato
de alquiler de vientre no es nulo, sino que tiene una personalidad y
una filiacién que debe ser tratada juridicamente. Por otra parte, aun
si el contrato de alquiler de vientre se considerara invéalido —y, por
tanto, nulo— eso no quita que se crean expectativas en las partes que
intervienen y que la nulidad tiene que prever como se resuelven esas
expectativas; porque no decir nada al respecto es resolver en un sentido
0 en otro, pero sin razonamiento ni fundamentacion. Si, por ejemplo,
se considera que el contrato de alquiler de vientre es nulo y no tiene
efecto alguno, entonces el hijo que nazca serd de la parturienta que
resultaré recibiendo el hijo y el dinero que se le dio por alojarlo en su
vientre. ;Es esto lo adecuado?

Estas nuevas nociones de posibilidad e imposibilidad pueden
ser vistas también desde un punto negativo: asi como ciertas cosas
son posibles y antes no lo eran, ahora otras cosas son casi imposibles
y antes no lo eran.

Por ejemplo, la propiedad o titularidad intelectual de la autoria
de un libro era facilmente protegible por el Derecho estableciendo las
garantias necesarias para evitar su reproduccion. Como la reproduccion
de un libro implica un proceso de impresién que involucra a una em-
presa y a un cierto nimero de gente y su venta es notoria, la proteccion
del Derecho tenia diversos puntos de aplicacién o intervencion.

Sin embargo, esa intervencién no es tan obvia ni posible cuando
se trata del software de computacion, que es copiable de la manera mas
facil del mundo y transmisible de mano a mano sin que exista cuenta
ni registro de tal transmision.

Ello ha llevado a un cierto sentimiento en los autores de software
de que el Derecho no sirve para protegerlos y entonces han buscado
medios igualmente técnicos para resguardar lo que podriamos llamar
su derecho. Por ejemplo, han introducido en el programa ciertas ins-
trucciones que reconocen si se esta copiando el disco completo y, si es
asi, impiden la copia y malogran el disco original. Como vemos, ahi la
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técnica, sin intervencién del Derecho, se encarga de proteger al autor y
de castigar incluso al infractor.

7.  ALTERACIONES CUALITATIVAS BASADAS EN MODIFICA-
CIONES CUANTITATIVAS

7.1. Responsabilidad extracontractual

En principio, accidentes han habido siempre y el Derecho ha in-
tentado manejarlos de alguna manera.

Transcribo una noticia aparecida en EI Comercio de Lima, el 27 de
febrero de 1864:

Tréagico accidente. Ayer, en las primeras horas de la tarde, el cochero Cle-
mente Jordan, del establecimiento denominado «Fonda de Coppola», atro-
pell6 con el coche, en la calle Jesus Nazareno, a un muchacho denominado
Dionisio Espichén, de diez a once afios de edad, el cual pasaba montando
un burro por dicha calle. El muchacho fallecié a consecuencia de los golpes
sufridos y el cadaver fue remitido al Hospital de San Andrés para el reco-
nocimiento que sefiala la ley.

(Podemos comparar estos accidentes entre coche y burro con los
modernos accidentes de transito? No cabe duda de que la peligrosidad
del transito moderno ha aumentado cuantitativamente debido a la
mayor velocidad del transporte, a la mayor potencia de las maquinas,
al tamafio de los coches y a la frecuencia del transito. Todos éstos son
cambios cuantitativos. Pero jno obligan acaso a considerar nuevos prin-
cipios y a plantear las cosas en un terreno cualitativamente diferente?
Esto sin tomar en cuenta los accidentes aéreos, los del trabajo y tantos
otros que crea el mundo moderno.

El Derecho intenté responder a estos nuevos desafios con la idea
de la responsabilidad objetiva y el principio del riesgo. Sin embargo,
estas nuevas tendencias nunca se han sentido comodas y hasta ahora
buscan componendas con las tendencias anteriores de la responsabili-
dad subjetiva y la culpa. En verdad, pareceria que merecen un reexa-
men minucioso. Por otra parte, la nocién de riesgo va evolucionando
rapidamente dentro de una sociedad. En realidad, todo es riesgo en la
vida humana: simplemente salir a la calle representa un riesgo para si
y para otros; porque si uno sale caminando distraido puede provocar
que alguien, por evitar atropellarlo, se estrelle y se lesione a si mismo o
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a un tercero. De manera que en todo momento estamos exponiéndonos
nosotros mismos al riesgo y exponiendo a otros al riesgo. 5i queremos
distinguir entre una responsabilidad subjetiva para aquellos riesgos
normales de la vida y una responsabilidad objetiva para riesgos supe-
riores a los normalmente tolerables, ;cudl es el criterio de normalidad
en el riesgo? Ciertamente, el automévil representaba un riesgo menos
normal a principios de siglo cuando la mayor parte tenia todavia co-
ches de caballo, que hoy en que todos usamos de una manera u otra
un vehiculo motorizado.

De otro lado, ;qué pensar de esas situaciones que ahora pudié-
ramos considerar de ultra riesgo? Por ejemplo, la falla de una planta
nuclear, ; puede ser tratada con los principios simples de la culpa o aun
con los principios relativizados del riesgo? Quiza debiéramos pensar en
este caso en principios mas severos que no liberen de responsabilidad
ala planta ni siquiera en caso de que el dafio haya sido causado por un
tercero utilizando la planta sin autorizacién (por ejemplo, en caso de
sabotaje o de terrorismo).

No hay duda de que todo esto es algo que tiene que ser pensado
desde muchos angulos. Y, aqui nuevamente, ;cuales son los criterios
que diferencian el riesgo del ultra riesgo?

7.2. Proteccién al consumidor

Todo el sistema de contratacion estd basado en un modelo abstrac-
to —que quiza nunca fue valido— segtn el cual dos partes con intereses
complementarios o intercambiables deliberan sobre las condiciones
para realizar mejor los respectivos intereses a través de la colaboracion
mutua. Esta deliberacion se plasma en un contrato que refleja el acuerdo
de voluntades sobre todas y cada una de las partes. E incluso se agrega
que los acuerdos parciales no forman aan contrato.

Sin embargo, en un mundo donde las transacciones han aumen-
tado vertiginosamente en niamero y en velocidad, ;es todavia valido
este esquema (si alguna vez lo fue)?

Ciertamente, el consumidor masivo actual no «delibera» las
clausulas del contrato y muchas veces ni siquiera las conoce. Le basta
el hecho de que necesita del producto o del servicio, sea porque lo
necesita realmente, sea porque la publicidad Ilevada a cabo por la otra
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parte se lo ha hecho creer asi. En esas condiciones, apenas si podemos
hablar de acuerdos parciales y dificilmente podemos referirnos a la
fuerza creadora de la autonomia de la voluntad en el sentido pleno de
esta expresion.

8. DERECHO JERARQUIZADO Y DERECHO RETICULAR

Otro cambio que me parece muy importante es el paso de un
Derecho jerarquizado a un Derecho reticular.

El Derecho jerarquizado se establece de arriba a abajo y tiende a
reglamentar al detalle todos los actos de los particulares. En principio,
todo tiene solucién en las normas; y los contratos deben conformarse a
ellas, dentro del marco o espacio de elecciéon que esas normas dejan a
las personas individuales.

Pero el mundo actual, al insistir en la sociedad civil, abre espacios
mucho més grandes para el acuerdo privado. De esa manera, algunas
areas comienzan a regularse no ya a partir de reglas estatales sino de
acuerdos que van vinculando a unas partes con las otras hasta establecer
una suerte de red o sistema sin jerarquias ni autoridades.

Esto es particularmente notable en el mundo de los negocios,
donde las transnacionales crean un espacio contractual reticular que
es mas importante que los Derechos nacionales. Estos altimos son
considerados simplemente como materiales de construccion (y, a veces,
como obstaculos que es preciso sortear) frente a esa red de relaciones
vinculantes de tipo horizontal.

El mundo de las comunicaciones ha hecho atin mas dramatica esa
situacion ya que sistemas como el Internet implican que ahora existan
més de 100 millones de sitios Web® y que se encuentren mas de 11 mil
millones de paginas colgadas en la WWW.? De esta forma, millones de
personas se vinculan entre si, sin ninguna autoridad que los presida,
a través de nodos que son simples uniones del tejido reticular. Estos
nodos (o servidores) contratan los servicios del satélite y se incorporan

¥ Dato de marzo 2008.

° Dato de enero 2005, que comprende solamente las paginas llamadas «visibles» que
pueden ser indexadas por los sistemas de buscadores, por lo que no se incluyen las
paginas que forman parte de la llamada «Web profunda» que contiene paginas no
visibles para la indexacion.
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ala red. Pero no hay una autoridad de la red, no hay nada equivalente
a un Poder Legislativo, un Poder Ejecutivo o un Poder Judicial que go-
bierne lo que hoy en dia es quizé la organizacién mas vasta del mundo
(salvo la Iglesia).

Dentro de un mundo reticular, ;como pueden establecerse las nor-
mas de organizacion? Hasta ahora han funcionado enla Web simplemente
por consenso y han sido muy simples. Pero recientemente la pornografia
y el terrorismo han causado una cierta preocupacion. Si las normas son
meramente voluntarias, pareceria que no es posible imponerlas a quienes
no quieren someterse a ellas. ;Significa esto un fracaso de la organizacion
reticular y la necesidad de incorporar una organizacion jerarquica que
imite a un Estado aun dentro de medios tan fluidos como el Internet?
Personalmente, no lo creo asi. Pero, indudablemente, hay que estudiar
con mas cuidado el funcionamiento de esta red casi universal.

9.  NUEVOS INSTRUMENTOS AL SERVICIO DEL DERECHO

Por ultimo, quisiera destacar que las novedades tecnolégicas no so-
lamente constituyen desafios al Derecho en el sentido de estimulos para
pensar en una nueva normatividad para una nueva realidad, sino que tam-
bién ofrecen nuevos instrumentos para tratar esas nuevas situaciones.

Por ejemplo, el control de velocidad en las carreteras resultaria
actualmente imposible si no existiera el radar. Sin embargo, fijense en
este caso como la tecnologia que brinda un instrumento nuevo de ayuda
al Derecho, también se encarga de quitarselo. Se inventan equipos que
detectan radares y que pueden ser llevados en los automéviles, lo que
hace ineficiente este sistema de control.

Asimismo, hay invenciones tecnolégicas muy notables en campos
que usualmente no identificamos como cientificos y que, sin embargo,
transforman el Derecho debido a que le ofrecen mayores posibilidades
de accion.

Este es el caso de las mejoras en los sistemas contables, de admi-
nistracién y seguros, que permiten organizar la actividad econémica al
margen de los principios tradicionales. Por ejemplo, la responsabilidad
por accidentes puede ser tratada por el seguro de una forma que minimiza
la intervencién de los principios de culpa y riesgo porque retira la relacién
del plano interindividual para colocarla en el plano global o sistémico.
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10. CONCLUSIONES

Quiza la gran leccién que podemos sacar de este paseo por la
nueva ciencia y la tecnologia moderna es que ni el jurista ni el abogado
pueden vivir al margen del mundo. No se pueden colocar allé arriba,
en un «paraiso conceptual de los juristas»,' como lo llamaba H.L.A.
Hart y, ahi, lejos de este mundo, reunirse en cenaculo entre las nubes
para resolver, desde un punto puramente l6gico y con ayuda de una
justicia abstracta, los problemas que suceden dia a dia en la superficie
de la Tierra.

Eljurista tiene que ser, ante todo, una persona culta, una persona
informada en todos los campos que de una manera u otra afectan la vida
entre los hombres. Y, por ello, un acercamiento del hombre de Derecho
a la Ciencia resulta indispensable.

0 [...] jurist’s «heaven of concepts» [...]. En Hart, H.L.A. The Concept of Law. Oxford:
Clarendon Press, 1961, p. 127.
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1.  CONCEPTO Y ALCANCES DEL PRINCIPIO DE LA
FE PUBLICA REGISTRAL

Todo sistema registral tiene como objetivo basico ga-
rantizar el goce de las titularidades (aspecto estatico) y la
eficacia de las transferencias patrimoniales (aspecto dina-
mico), mediante la publicidad de las situaciones juridicas y
los actos de disposicion.
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Como dice Diez-Picazo, «Publicidad no es en rigor otra cosa que
la actividad tendente a lograr que algo sea publico. Y publico es lo que
resulta manifiesto, conocido o notorio. Cuando se habla de publicidad
en el Derecho privado se alude a una fundamental necesidad de que
determinados actos o negocios juridicos entre partes puedan ser o sean
conocidos por la comunidad o, por lo menos, que se faciliten los medios
para que puedan serlo».!

La publicidad registral tiene por finalidad garantizar la seguri-
dad del trafico juridico. Sus efectos no operan tinicamente sobre el titular
del derecho inscrito, sino que se extienden a los terceros que toman
decisiones a partir de la informacion que brinda el Registro. Por ello,
uno de los principales efectos de la publicidad registral es la proteccion
que se otorga a los que contratan con quien figura como titular de un
derecho. Esto es lo que se conoce en doctrina como Principio de Fe Pa-
blica Registral (fides puiblica). En el Pert se ha recogido expresamente
este principio en el articulo 2014 del Codigo Civil y otras normas.

Articulo 2014 - «El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algtin
derecho de persona que en el registro aparece con facultades para otorgar-
lo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después
se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no
consten en los registros ptblicos».

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud del registro.

El inciso c) del articulo 3 de la Ley n.® 26366, Ley del Sistema Na-
cional de los Registros Publicos, establece como una de las garantias
del Sistema «[...] la seguridad juridica de los derechos de quienes se
amparan en la fe del Registro».

Por su parte, el numeral VIII del Titulo Preliminar del Texto Uni-
co Ordenado-TUO del Reglamento General de los Registros Publicos,
aprobado por Resolucion n.” 079-2005-SUNARP/SN del 30 de marzo
de 2005, recoge este principio registral de la siguiente forma:

La inexactitud de los asientos registrales por nulidad, anulacién, resolucion o

rescision del acto que los origina, no perjudicara al tercero registral que a titulo

' Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Editorial Civitas,
1995, 4.° Ed. vol. lII, p. 292.
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oneroso y de buena fe hubiere contratado sobre la base de aquéllos, siempre
que las causas de dicha inexactitud no consten en los asientos registrales.

Como puede advertirse de estas normas, con algunas diferencias
en cuanto al &mbito de proteccion, el Principio de Fe Pablica Registral
significa que el verdadero titular, que no tiene derecho inscrito, queda
privado de su derecho en beneficio de otra persona que adquiri6 de
quien aparecia en el Registro como titular del bien.

Lacruz Berdejo y Rebullida explican que «Esta privaciony correla-
tiva atribucion se justifican por dos series de motivos: a) La negligencia
del verdadero titular, que al no inscribir su adquisicion dio lugar a que
el antiguo realizase una segunda transmision; y b) La creencia del que
adquiere en la titularidad del que la transmite. El principio de fe pablica
funda la proteccién en el segundo de estos argumentos [...]».2

El Principio de Fe Publica Registral tiene su fundamento en la
presuncion iuris tantun de exactitud y validez del contenido de la ins-
cripcion. La inscripcién produce todos sus efectos mientras no se recti-
fique o se declare judicialmente su invalidez (articulo 2013 del Cédigo
Civil). La inscripcion genera una legitimacién activa y una legitimacion
pasiva. La primera habilita al titular registral a celebrar actos juridicos
respecto del derecho inscrito, mientras que la segunda protege al tercero
que contrata con quien tiene derecho inscrito.

Sobre la aplicacién de este principio, Roca Sastre sefiala que:

Este principio de fe publica tiene una doble actuacién: 1.° El contenido
registral se presume exacto, de modo que el tercero que adquiere un de-
recho confiado en lo que el Registro expresa, deviene propietario o titular
efectivo de tal derecho y con la extensién y contenido con que aparece
el mismo registrado, aunque el titular inscrito que actue de transferente
no sea propietario o titular verdadero del derecho de que se trata, o que
éste sea en realidad de extension o contenido distinto. Es una presuncion
positiva de veracidad [...] 2.° El contenido registral se presume integro,
de manera que el tercero adquirente puede rechazar cuantos derechos,
titulos, acciones o hechos que no estén inscritos o reflejados en el Regis-
tro, los cuales deben considerarse como inexistentes en cuanto puedan
perjudicar o afectar al tercer adquirente que contrata fiado en los libros

2 Lacruz BerpEjo, José Luis y Francisco Sancho ResULLIDA. Derecho Inmobiliario Registral.
Barcelona: Bosch, 1991, 2.2 Ed. p. 1984.
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hipotecarios, aunque aquéllos existan en la realidad juridica, pues ante él,
el Registro debe reputarse completo, o sea que agota la realidad juridica.
Es una presuncion negativa de veracidad.?

2.  APLICACION DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL.
LA BUENA FE DEL TERCERO ADQUIRENTE

Segun la regulacién peruana del Principio de Fe Pablica Registral,
la adquisicion del tercero estd protegida siempre que se acompane
de buena fe. Con relacion a la buena fe, el principio no opera en dos
situaciones concretas: a) cuando se pruebe que el tercero conocia la
inexactitud del Registro; y b) cuando las causas para invalidar el derecho
del otorgante consten en el Registro.

La buena fe consiste en desconocer la inexactitud de la informacion
que publicita el Registro. Existen dos criterios para entender la buena
fe: uno objetivo y otro subjetivo. El primero atiende exclusivamente a la
informacion que consta del Registro. No interesa si el adquirente conoce
una realidad distinta. Basta que el vicio o la inexactitud no consten del
Registro para que el tercero tenga buena fe.

El criterio subjetivo, en cambio, pone énfasis en la realidad extra
registral. Sin perjuicio de la inexactitud del Registro, el adquirente
debe ignorar también que lo publicado es inexacto. Para este criterio
lo importante no es sélo que el Registro omita informar los vicios, sino
ademas que el adquirente desconozca su existencia.

Nuestro Cédigo Civil adopta el criterio subjetivo. El altimo parrafo
del articulo 2014 dispone que la buena fe se presuma mientras no se
pruebe que el tercero conocia la inexactitud del Registro. Dicha prueba
puede consistir en hechos extra registrales que permitan saber que la
informacién registral es incorrecta. En consecuencia, para tener buena
fe y quedar protegido por el Principio de Fe Pablica Registral, el vicio
no debe constar en el Registro, pero ademas el tercero debe ignorar
la inexactitud, independientemente de la fuente que proporcione la
informacién.

*  Roca Sastre, Ramoén. Derecho Hipotecario. Tomo I: Registro de la Propiedad. Barcelona:
Bosch, 1954, 5.2 Ed. p. 396.
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Aqui se aprecia una diferencia entre lo dispuesto por el articulo
2014 del Cédigo Civil y el VIII del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado - TUO del Reglamento General de los Registros Pablicos, pues
este tltimo se limita a la buena fe objetiva. Mas alla de qué es lo que
conviene a un sistema legal en esta materia, es evidente que el criterio
subjetivo recogido en el Cédigo Civil (que es ley de la Reptublica) prima
sobre el Reglamento General de los Registros Publicos.

En palabras de Gémez y Del Pozo:

La buena fe es un presupuesto de la proteccion registral, dado que el tercero
resulta protegido en la medida en que ha contratado confiando en el Registro.
La proteccion registral es una proteccion a la fe publica registral, es decir,
a la confianza en que la titularidad que el registro publica es la verdadera
titularidad [...]. Por este motivo, un adquirente que conozca la inexactitud
del Registro no ha de gozar de ninguna especial proteccién. Si conoce la
discordancia entre el Registro y la realidad juridica, y conoce ademas cual
es la realidad juridica, es esta realidad la que debe valer para é1.*

Otro aspecto relevante del principio que me ocupa, es el referido
al ambito de la informacién registral que impacta sobre la buena fe del
adquirente. Conforme ha senalado nuestra jurisprudencia en reiteradas
oportunidades, el Principio de Fe Pablica Registral no solo se confirma
a partir de la informaci6én que consta en los asientos registrales, sino
que comprende todo el Registro. Es decir, para que uno se encuentre
protegido por este principio, debe revisar previamente los asientos y los
titulos archivados que dan lugar a la inscripcion del titular aparente. En
consecuencia, si el vicio o la causa de la inexactitud aparecen en alguno
de ellos (asientos o titulos archivados), no se cumple con el requisito
del articulo 2014 sobre que las causas no deben constar en los Registros
Publicos. El tal caso el adquirente tendra mala fe.

Al respecto la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema ha dicho lo siguiente:

[...] forman parte de la publicidad de los Registros Piiblicos, los titulos archivados,
[...] porque como el asiento registral es solamente un resumen, en el que
consta el titulo que da origen al asiento, dicho titulo estd a disposicion de toda

+  Gowmez GALuco, Francisco Javier y Pedro peL Pozo CARRASCOSA. Lecciones de Derecho
Hipotecario. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 17.
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persona, porque forma parte del asiento y de la publicidad de los registros. Séptimo:
Que, por ello y a fin de asegurar la buena fe registral o sdlo es necesario leer
el resumen del asiento registral, sino tomar conocimiento del titulo archivado que
le dio origen, mas ain cuando el articulo 185 del Reglamento, dispone que
para conseguir la manifestacién de los libros y demas documentos, no se
requiere tener interés directo o indirecto en la inscripcién o documentos; ni
expresar el motivo o causa por las cuales se solicitan. Octavo: En tal contex-
to, es menester precisar que cuando el Cadigo Civil emplea el término «registro
piiblico» su concepto y alcances no puede ser interpretado de manera restrictiva,
limitdandolo sélo al conocimiento del asiento registral, dado que la presuncion ab-
soluta de que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones
implica el conocimiento tanto del asiento registral como de los titulos y documentos
que lo sustentan y que se encuentran archivados en los Registros Piiblicos, de lo
cual ademas se desprende la obligacién de que tienen los funcionarios de
la entidad registral de dar a conocer los titulos archivados, indices y demds
documentos que obran en las oficinas registrales.®

¢ Esta verificacion comprende el analisis de todos los titulos inscritos
desde el origen de la partida registral? La respuesta es afirmativa, pero
tiene algunos limites temporales segtin la extension de la partida.

Desde el momento en que se planea hacer la adquisicion, el ter-
cero debe examinar los titulos inscritos por un periodo de diez afios
hacia atras. Tiene que comprobar si existen vicios en el derecho de los
propietarios comprendidos en el plazo de prescripcién (articulo 950 del
Cédigo Civil). De esta forma, si hubiera algtn titulo viciado, anterior a
este periodo, no se afectaria el derecho del enajenante pues éste habria
adquirido la propiedad por prescripcion. Claro esta, siempre y cuando
en el mismo periodo se pueda verificar la posesion de todos los titulares
con derechos inscritos.

3. LA CALIFICACION REGISTRAL

Cabe precisar que los vicios de un titulo que obra en los Regis-
tros Pablicos no se eliminan por la inscripcion del supuesto derecho.
En el Pert no existe la llamada «convalidacién registral» que subsa-
na los defectos del acto. El solo hecho de que un titulo sea calificado
positivamente por el registrador y se inscriba en el Registro, no con-

5 El énfasis es agregado. Casacién n.° 3088-06 - Lima, emitida el 13 de junio de 2007,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano, el 1 de octubre de 2007.
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valida las deficiencias del derecho. Sin embargo, el contenido de la
inscripcion se presume cierto y produce todos sus efectos mientras
no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez (articulo 2013
del Cédigo Civil).

No todos los vicios de un titulo se pueden apreciar en el documen-
to que lo respalda y que ingresa al Registro. La inscripcion de derechos
provenientes de titulos viciados se debe a limitaciones y/ o defectos enla
calificacion que realiza el registrador. Como se sabe, segtn el Principio
de Legalidad consagrado en el articulo V del Titulo Preliminar del TUO
del Reglamento General de los Registros Publicos, los registradores
tienen el deber de analizar la legalidad de los actos cuya inscripcion se
solicita. Esta calificacion supone dos tipos de analisis: uno de fondo y
otro de forma.

El analisis del fondo o del contenido del titulo supone la veri-
ficacion del cumplimiento de las formalidades propias del titulo y la
capacidad de los otorgantes, asi como la validez del acto que constituye
la causa directa e inmediata de la inscripcion. La calificacion comprende
ademas un analisis de forma, mediante el cual se verifica los obstaculos
que pudieran emanar de las partidas registrales y la condicién de inscri-
bible del acto. Este analisis se realiza sobre la base del titulo presentado,
la partida o partidas vinculadas directamente a aquél y los antecedentes
que obran en el Registro.

Consecuentemente, debido a los limites y /o defectos en la ca-
lificacion, ciertas inscripciones pueden ser extendidas aun cuando
existen vicios de fondo o de forma. Los primeros tienen que ver con
la validez del propio acto juridico conforme a las normas sustan-
tivas de nuestro ordenamiento juridico. Es el caso de las causales
de nulidad o anulabilidad del acto juridico (articulos 219 y 221 del
Codigo Civil).

Los vicios de forma son aquellas deficiencias de la inscripcion
generadas por contrariar ciertos principios y normas registrales. Cier-
tamente, los registradores deben respetar las disposiciones generales y
especificas del Derecho Registral al momento de calificar el titulo. Por
ejemplo, una inscripcion no puede contravenir al Principio de Prioridad
Excluyente, segtin el cual no puede inscribirse un titulo incompatible
con otro ya inscrito o pendiente de inscripcion, aunque sea de igual o
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anterior fecha (Articulo X del Titulo Preliminar del Reglamento General
de Registros Publicos).

Por tanto, para ampararse en el Principio de Fe Publica Registral,
el tercero debera advertir en el Registro que no existen vicios de forma
o de fondo en el derecho del enajenante.
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1. EL DINERO

El dinero (lat. denarius), en su acepcién més genérica
y usual, es la moneda corriente. Es el medio de cambio y
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de pago, constituido por piezas metdlicas acunadas, billetes u otros
instrumentos fiduciarios, que se resumen en la moneda emitida por el
Estado para servir como dinero de curso legal.

La Constitucion Politica ha establecido que la facultad del Estado
para la emisién monetaria sea ejercida por el Banco Central de Reserva
del Pert, al que corresponde, ademas, el ejercicio de la regulacién de la
moneda, el crédito del sistema financiero y la defensa de la estabilidad
monetaria, entre otras funciones (articulos 148 y 149).

Historicamente, la moneda aparece como consecuencia de la acti-
vidad comercial cuando el trueque resultaba insuficiente, especialmente
para determinar la paridad del valor de los bienes u objetos materia del
intercambio. La antecedi6 el empleo del metal, que comenzé a acunarse
en piezas de igual peso y atribucion de valor.

En Roma se comenzo6 a darle una denominacién a las piezas de metal
y cuando esta acufiacién se fue perfeccionando se disené un sistema para
la atribucién de su valor; asi apareci6 el denario, denarius, que es el origen
etimolégico del dinero. El sistema monetario romano se extendié con la
expansion del Imperio Romano y luego con el fenémeno de la recepcién
de su Derecho en la Europa Medieval. Este es el antecedente mas remoto
del sistema monetario moderno que dio cabida al billete.

En el Perta prehispanico no existié la moneda, la que fue intro-
ducida luego de la Conquista y el establecimiento del Virreinato. Las
monedas espafiolas continuaron circulando advenida la Reptblica,
hasta la formulacion del patréon monetario que ha pasado por las di-
versas vicisitudes que registra nuestra historia, hasta llegar a la unidad
monetaria actual denominada Nuevo Sol o, simplemente, Sol.

2. LA OBLIGACION

La obligacién, cuyo origen etimolégico es la locucién latina obli-
gatio, indicativa de «atar» o «sujetar», en su acepcion juridica denota la
situacién de un sujeto vinculado a otro para dar cumplimiento a aque-
llo que le es obligatorio. Supone siempre la relacion de un sujeto con
la posibilidad de exigir y de otro sujeto obligado a cumplir lo exigido,
pues se trata de una relacién de acreedor a deudor.

El concepto de la obligacion se remonta al Derecho Romano. El Cor-
pus Juris Civile lo receptd de las Institutas de Justiniano, en los términos
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siguientes: «La obligacién es un vinculo de derecho por el que necesaria-
mente somos constrenidos a pagar alguna cosa segtn nuestro derecho
civil».! Segun Tola Cires,? el jurisconsulto Paulo lo complement6 agregando
que «La esencia de las obligaciones no consiste en hacer que una cosa o
servidumbre sea de nuestra propiedad sino en constrefiir a alguien en favor
nuestro, para que nos dé o nos haga o nos preste alguna cosa».?

El concepto de la obligacion derivado de los textos citados ha
sido objeto de critica por los mismos romanistas; pero es el que, basi-
camente, se ha mantenido a lo largo de las centurias, aunque ya, en el
Derecho Moderno, introducida la idea del non faciendum, para formar la
tricotomia de las obligaciones en dar, hacer y no hacer; la praestandum,
prestacién, devino a ser el objeto de la obligacion, o sea, aquello en que
la obligacion consiste: un dar, un hacer o un no hacer.

La obligacion dineraria queda comprendida dentro de las obliga-
ciones de dar, las que pueden tener por objeto, ademas de la prestacion
dineraria, la entrega de una cosa. Pero es la prestacién dineraria de la
obligacion, en su problematica, de la que nos vamos a ocupar.

3. LA OBLIGACION DINERARIA EN EL CONTEXTO DE LAS
MODALIDADES DE LAS OBLIGACIONES

Ha explicado Petit* que los jurisconsultos romanos llevaron el tra-
tamiento de las obligaciones a un alto grado de perfeccion, al extremo de
que los legisladores modernos no s6lo lo han aceptado sino acogido.

Sin embargo, como anota Argiiello, el Derecho Romano no formulé
una clasificacién de las obligaciones y s6lo se limit6 a distinguirlas por la
especie de las relaciones obligatorias y ha sido, més bien, la codificacién civil
moderna, a partir del Cédigo Napoleén, que comenzé a diferenciarlas en
las diversas modalidades como han sido legisladas hasta la actualidad.

Como se sabe, el Codigo Civil, en vigor, ha llevado el tratamiento
de las obligaciones a un Libro Especial, que viene a ser el VI. En cuanto

v Juris vinculum quo necesitate adstrigimur alijucus sovendae rei secundum nostrae civitatis jura.

2 Tora Cires, Fernando. Derecho Romano, pp. 17 y 18.

3 Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquid corpus nostrum vel aliquam servitutem
nostram faciat, set ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum.

*  Tratado Elemental de Derecho Romano, p. 313.

5 Manual de Derecho Romano, p. 255.
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a la clasificacion de las Obligaciones ha mantenido la sistematica del Co-
digo Civil de 1936 y, como sus modalidades considera las obligaciones
de dar, hacer y no hacer; las obligaciones alternativas y facultativas; las
obligaciones divisibles e indivisibles; y las obligaciones mancomunadas
y solidarias en la Seccién Primera del ya indicado Libro. Es, dentro de
esta sistematica, que nos vamos a ocupar de la obligaciéon dineraria.

3.1. Laobligacion dineraria como obligacion de dar

La obligacién de dar, como ya lo hemos adelantado, forma parte
de la tricotomia clasica de las obligaciones; pero se distingue de las obli-
gaciones de hacer y de no hacer, en cuanto la de hacer es una conducta
y la de no hacer es una abstencién, ambas en favor del acreedor. De este
modo, la obligacién dineraria es una obligaciéon de dar por cuanto el
deudor se ha obligado a entregar una suma de dinero a su acreedor.

El Cédigo Civil inicia el tratamiento legislativo de las Obligaciones,
como ya lo hemos indicado, en la Seccién Primera del Libro VI, que se
ocupa de las Obligaciones y sus Modalidades, cuyos Titulos I, IT y III
los dedica, respectivamente, a las obligaciones de dar, de hacer y de no
hacer, normandolas por separado.

En cuanto a las obligaciones de dar, el acotado Titulo I ha normado
s6lo la obligacién de dar bienes muebles o inmuebles, mas no la obliga-
cién cuya prestacion consiste en una suma de dinero. Sin embargo, las
normas contenidas en el Titulo I le son de aplicacién por analogia. Asi,
por ejemplo, siendo el dinero un bien cierto, conforme al articulo 1132,
el acreedor de una suma de dinero en una moneda determinada que ha
sido pactada no puede ser obligado a recibir moneda distinta.

Pero mas alla de las soluciones que pueda proporcionar la ana-
logia, como lo ha explicado nuestro homenajeado,® el Codigo Civil ha
consignado las normas sobre obligaciones de dar sumas de dinero en
el titulo relativo al pago como modo de extincion de las obligaciones.
De este modo, la obligacion dineraria, en cuanto a su cumplimiento
y extincion se rige por las normas del pago, sea que se origine en un
contrato, como es el caso del comprador, del mutuatario o del arrenda-
tario, por ejemplo; o se origine por la inejecucién de una obligacién o

¢  Las Obligaciones, p. 28.
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por un hecho que acarree responsabilidad extracontractual que obligue
a indemnizar.

3.2. Laobligacién dineraria como obligacién alternativa

La obligacién dineraria puede constituirse en una de las prestacio-
nes que comprende la obligacién alternativa, que es aquella que determina
diversas prestaciones respecto de las cuales el obligado s6lo debe cumplir
por completo una de ellas (articulo 1161). De este modo, si se produce el
pago de la obligacién dineraria, queda extinguida la obligacion.

En principio, la eleccién de la prestacion a cumplirse corresponde
al propio deudor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor 0 a un
tercero. La prestacién debe ser tinica, pues quien deba practicar la elec-
cién no puede elegir parte de una prestacion y parte de otra, debiendo
necesariamente establecer el plazo para el cumplimiento (articulo 1162).
Si la eleccién ha correspondido al deudor y éste ha omitido fijar el pla-
zo de cumplimiento, el plazo debe fijarlo el acreedor, y si la eleccion
ha correspondido al acreedor y éste es el que ha omitido el plazo, es
al deudor al que corresponde fijarlo. Si la eleccién fue encargada a un
tercero y éste omite fijarlo, el plazo sera fijado por un juez, sin perjuicio
de la responsabilidad del tercero y de la indemnizacién que corresponda
a su incumplimiento, segtin resulta de la remision del art. 1162 al art.
1144 del Codigo Civil.

La eleccién de la prestacién por el deudor queda realizada con su
ejecucion. También queda realizada con la declaracién dela eleccion comu-
nicada por el deudor al acreedor. La eleccién corresponde al acreedor, desde
que éste la comunica al deudor. Y si la eleccion corresponde a un tercero,
desde que éste la comunica al deudor y al acreedor (articulo 1163).

Cuando las prestaciones son de ejecucion periddica, la eleccion
hecha para un periodo obliga para los siguientes, salvo que lo contrario
resulte de la ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del
caso (articulo 1164).

El Codigo Civil se ha puesto en el caso en que una o mas de las
prestaciones comprendidas en la obligaci6n alternativa, cuya eleccion
corresponde al deudor, sean imposibles y dispone reglas segtn la elec-
cién haya correspondido al deudor o al acreedor, a un tercero o a un
juez. Si la eleccion ha correspondido al deudor y todas las prestaciones
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son imposibles por causas que le son imputables, la obligacién queda
resuelta y el deudor debe devolver al acreedor la contraprestacion, si
la hubiere, y asimismo pagarle la correspondiente indemnizacién de
danos y perjuicios referidos a la altima prestacién que fuere imposible.
Si s6lo algunas de las prestaciones son imposibles, el deudor puede
escoger entre las subsistentes. Y si todas las prestaciones son imposi-
bles por causas que no le son imputables al deudor, la obligacién se
extingue (articulo 1165).

Si la eleccién ha correspondido al acreedor, a un tercero o al
juez, y todas las prestaciones son imposibles por causas imputables al
deudor, la obligacién queda resuelta y éste debe devolver al acreedor
la contraprestacién, si la hubiere, y asimismo pagar la correspondiente
indemnizacién de dafos y perjuicios referidos a la prestacién imposible
que el acreedor sefale. Si algunas de las prestaciones son imposibles
por causas imputables al deudor, el acreedor puede elegir algunas de
las subsistentes, disponer cuando ello corresponda, que el tercero o el
juez la escoja, o declarar resuelta la obligacion, caso en el cual el deudor
devolvera la contraprestacion al acreedor y le pagaré la correspondiente
indemnizaci6n. Si algunas de las prestaciones son imposibles sin culpa
del deudor, la eleccién se practicard entre las subsistentes. Y si todas
las prestaciones son imposibles sin culpa del deudor, se extingue la
obligacién (articulo 1166).

Por ultimo, el Cédigo Civil se ha puesto en la hipotesis de que
todas las prestaciones sean nulas o imposibles de cumplir por causas no
imputables al deudor o al acreedor, salvo una. En tal caso la obligacién
deviene en simple, lo que significa que el deudor no tiene més alternativa
que darle cumplimiento a esa obligacion (articulo 1167).

Sin embargo, debe enfatizarse que la imposibilidad referida a la
prestacion dineraria es inviable. Tendria que haberse pactado sobre
una moneda que ha perdido el curso legal, pero ni aun asi, pues no
existe territorio sin jurisdiccion estatal en el que no exista moneda de
curso legal y que sustituya a la de curso legal anterior. No obstante,
planteamos como hipétesis que se trate de una prestacién en moneda
extranjera cuyo curso ha sido prohibido y que se sancione con nulidad
el pacto sobre dicha moneda, pues debe recordarse — para no olvidar-
lo— el rigido y severo régimen de control de cambios establecido en
nuestro pais entre 1970 y 1977.
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3.3. La obligacion dineraria como obligacion facultativa

La obligacién dineraria puede ser también una obligacion facultati-
va, pues puede constituirse como prestacién principal o como prestacion
accesoria. Como se sabe, la obligacion facultativa es aquélla en la que el
deudor se ha obligado a cumplir con una prestacién determinada, pero
reservandose la facultad de extinguir la obligacién cumpliendo con una
prestacion distinta. Le6n Barandiaran’ la resumia como la facultad de
sustituir prestaciones que el acreedor le conferia a su deudor.

El Cédigo Civil no ha desarrollado el tratamiento legislativo de la
obligacién facultativa con la claridad con la que desarrolla la obligacion
alternativa. Se limita a establecer que la obligacion facultativa se deter-
mina Gnicamente por la prestacion principal que forma el objeto de ella
(articulo 1168), por lo que la otra u otras prestaciones por las que el deudor
puede para su cumplimiento, vienen a ser prestaciones accesorias. En
ese sentido, la prestacién dineraria puede ser principal o accesoria, y el
cumplimiento de una u otra extingue la obligacién facultativa.

A la obligacién facultativa se aplica la maxima romana accesorium
sequitur suum principale, pues sila prestacion principal es nula o imposible,
la obligacion facultativa se extingue, aun cuando la prestacion accesoria sea
vélida o posible (articulo 1169); por el contrario, si la prestacién accesoria
resulta nula o imposible, la prestacion principal subsiste, aunque convertida
en obligacién simple (articulo 1170). De este modo, si la prestacion dineraria
es principal la obligacion fenece, lo que no ocurre si es accesoria.

Por tltimo, el Cédigo Civil aplica también el aforismo in dubio pro
debitor, desde que la obligacién facultativa tiene menos rigor para el deu-
dor. Por ello dispone que, en caso de duda acerca de si la obligacion es
alternativa o facultativa, se le debe tener por facultativa (articulo 1171).

3.4. Laobligacién dineraria como obligacién divisible

La obligacién dineraria es, por naturaleza, una obligacién divisible,
pues su cuantia esta representada en unidades monetarias.

El Codigo Civil legisla acerca de las obligaciones divisibles con-
juntamente con las obligaciones indivisibles y separadamente de las

7 Tratado de Derecho Civil, vol. 1, tomo III, p. 109.
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obligaciones mancomunadas y de las obligaciones solidarias, pese a las
identidades que se presentan entre las divisibles y las mancomunadas,
y entre las indivisibles y las solidarias.

Es oportuno, entonces, dejar establecido respecto de las obliga-
ciones divisibles que, atendiendo a su identidad, el articulo 1182 esta-
blece un régimen comtn para ambas; pero que, no obstante, existe una
diferencia que radica en que la divisibilidad de la obligacion es por razén
de la prestacion, mientras que la mancomunidad lo es por la presencia
de una pluralidad de sujetos, tanto acreedores como deudores, y por
el modo pactado para el fraccionamiento de la prestacion a fin de su
cumplimiento.

El Cédigo Civil norma también las obligaciones divisibles bajo el
supuesto de que la relacién juridico-obligacional tiene en sus extremos
una pluralidad de acreedores o de deudores, pero enfatizando la divi-
sibilidad de la prestacion. Asi dispone que cada acreedor s6lo puede
pedir la satisfaccion de la parte del crédito que le corresponde y cada
uno de los deudores a pagar su parte en la deuda (articulo 1172); formula
la presuncién —iuris tantum— en cuanto a que el crédito o la deuda
estan divididos en tantas partes iguales como acreedores y deudores
existan, presumiendo también que son créditos o deudas distintos e
independientes, salvo que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la
obligacion o de las circunstancias del caso (articulo 1173).

La obligacién dineraria es, como lo hemos advertido, divisible
por su naturaleza. Ello implica que su cumplimiento pueda realizarse
por partes y que los pagos parciales generan obligaciones accesorias,
como la relativa al pago de intereses.

3.5. La obligacién dineraria como obligacion indivisible

Pero la obligacion dineraria puede ser también una obligacion indi-
visible cuando asi fue pactada, esto es, cuando ése fue el modo en que fue
considerada al constituirse (articulo 1175). De esta manera, si la obligacién
dineraria quedo constituida como indivisible, el deudor sélo la extingue pa-
gando el total de la deuda y de los intereses, si es que se han generado.

Atendiendo a la identidad que se presenta entre las obligaciones
indivisibles y las obligaciones solidarias, el articulo 1181 hace aplicables a
las indivisibles disposiciones que rigen a las solidarias, aunque en adicién
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a las normas que regulan a las obligaciones indivisibles. Pero ello no de-
termina que la identidad sea plena, pues la diferencia entre ambas radica
en la indivisibilidad de la prestacién que es determinada por la ley, y la
naturaleza de la prestacién o el modo de ser considerada al constituirse la
obligacién; la solidaridad, en cambio, si bien emerge de la ley o del tHtulo
de la obligacion, no requiere de una prestacion indivisible, pues puede ser
divisible y genera el necesario cumplimiento total de la prestacion, exigida
por cualquiera de los acreedores a cualquiera de los deudores o cumplida
por cualquiera de los deudores en favor de cualquiera de los acreedores.

Al existir una obligacién dineraria, pactada como indivisible, en
cuya relacién juridica existe una pluralidad de acreedores o de deudores,
el Cédigo Civil ha previsto las situaciones que pueden presentarse y su
solucion. Asi ha previsto que cualquiera de los acreedores puede exigira
cualquiera de los deudores el cumplimiento total de la prestaciony que
el deudor puede liberarse de la obligacion cumpliendo conla prestacion
en favor de todos los acreedores o de alguno de ellos, si éste garantiza
a los demas el reembolso que les corresponde (articulo 1176).

El Codigo Civil ha previsto también que en la relacién juridica gene-
radora de la obligacién dineraria pactada como indivisible, se presenten
modos de extincién de las obligaciones distintos al pago. Ha previsto que
se produzca una consolidacion entre el acreedor y uno de los deudores,
esto es, que el acreedor haya devenido al mismo tiempo en ese deudor;
y que, en tal caso, la obligacion no se extingue respecto de los demas co-
deudores, pero la prestacion dineraria s6lo la podra exigir reembolsando
a los codeudores el valor de la parte que les correspondié en la obligacion
o garantizando el reembolso (articulo 1178). También ha previsto que se
produzca una novacion entre el deudor y uno de los acreedores y que, en
tal caso, la obligacién tampoco se extingue respecto de los demads acreedo-
res, quienes no podran exigir la prestacién sino reembolsando al deudor
el valor de la parte de la prestacion original correspondiente al acreedor
que nov6 o garantizando el reembolso (articulo 1179). La misma solucién
se aplica a los casos de compensacién, condonacién y transaccion.

3.6. La obligacion dineraria como obligacién mancomunada

La obligaci6n dineraria puede ser también una obligacién manco-
munada, si en la relacién juridica que la originé existe una pluralidad
de acreedores o de deudores.
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La mancomunidad requiere de la divisibilidad de la obligacién
y, por ello, el articulo 1182 del Cédigo Civil remite su tratamiento a las
reglas de las obligaciones divisibles.

La obligacién dineraria, entonces, si es mancomunada, requiere que
cada acreedor s6lo tenga derecho una parte del crédito o que cada deudor se
haya obligado por una parte y no por el total del crédito. Cada porcién del
crédito es determinada, la exigibilidad de la obligacion es parcializada y el
deudor que paga extingue la obligacién en la parte que le corresponde.

3.7. La obligacion dineraria como obligacién solidaria

La obligacion dineraria puede constituirse como obligacién soli-
daria si la ley o el titulo de la obligaci6n lo establecen en forma expresa,
pues no puede presumirse (articulo 1183).

La solidaridad puede tener un acreedor o una pluralidad de
acreedores o un deudor o una pluralidad de deudores. Tratdndose de
una obligacién dineraria su cumplimiento total puede ser exigido por
el acreedor o cualquiera de los acreedores al deudor o a cualquiera de
los deudores, y el cumplimiento total de la prestacién puede efectuarlo
el deudor o cualquiera de los deudores en favor de cualquiera de los
acreedores. El Cédigo Civil establece que el deudor puede efectuar el
pago a cualquiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido
demandado sélo por alguno (articulo 1185) y, que el acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, o contra varios
simultaneamente, y que, mientras no resulte pagada la deuda por com-
pleto, podra entablar la reclamaci6n contra los demas (articulo 1186).

Las obligaciones dinerarias solidarias estan expuestas, como toda
obligacién solidaria, a extinguirse por los modos de extincién previstos en
el Codigo Civil, segtin se generen entre un acreedor y uno de los deudores
solidarios o entre un deudor y uno de los acreedores solidarios, estableciendo
el Codigo Civil las reglas que rigen las relaciones internas en tales casos.

Veamos, en primer término, los modos de extincién practicados
por uno de los acreedores. El articulo 1188 precisa que la novacién, la
compensacién, la condonacién o transaccién de un acreedor y uno de los
deudores sobre la totalidad de la obligacién, libera a los demas deudores,
pero éstos quedan sometidos a las reglas que el mismo numeral establece.
Elarticulo 1189 precisa que si tales modos de extinciéon han sido parciales
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y no por la totalidad de la prestacion, los demas deudores quedan libe-
rados s6lo en la parte de la deuda que ha quedado extinguida.

Si los modos de extinciéon han sido practicados por un deudor y un
acreedor solidario sobre la totalidad de la obligacion, ésta se extingue
respecto de los demas acreedores; y si han sido parciales, la obligacion
se extingue parcialmente. En uno y otro caso, el acreedor que practico
los actos respondera ante los demas (articulo 1190).

El Codigo Civil ha considerado aparte el caso de la extincion por
consolidacion, la que sélo tendra un efecto parcial, respecto del acreedor
y del deudor entre los cuales opera la consolidacién (articulo 1191).

Las obligaciones dinerarias, aun cuando tengan caracter de
solidarias, pueden contraerse bajo condicién o a plazo, sin que tales
modalidades excluyan la solidaridad. El articulo 1184 ha previsto que
cada uno de los deudores puede obligarse con modalidades diferentes
ante el acreedor, o que el deudor comiin se obligue con modalidades
distintas ante los acreedores. Como corresponde a la naturaleza de la
condicién o plazo suspensivo, la misma norma precisa que no podra
exigirse el cumplimiento de la obligacién hasta que no se cumpla la
condicién o el plazo haya quedado vencido.

Por el especial caracter de la solidaridad, el Cédigo Civil la legisla
con un articulado numeroso, en el que se consideran aspectos vinculados
a las excepciones oponibles entre acreedores y deudores (articulo 1192);
sobre los efectos de una sentencia pronunciada en un proceso en el que
no han participado todos los acreedores o todos los deudores (articulo
1193); sobre los efectos de la mora (articulo 1194); sobre el incumplimien-
to culposo de algunos de los deudores (articulo 1195); sobre aspectos
relativos a la prescripcién de la obligacién (articulos 1196, 1197 y 1198);
sobre el reconocimiento de la deuda por uno de los obligados (articulo
1199); sobre la renuncia a la solidaridad (articulos 1200 y 1201); sobre
la pérdida de la accién solidaria (articulo 1202); sobre las relaciones
internas de los deudores y de los acreedores (articulo 1203); y sobre la
insolvencia de uno de los deudores (articulo 1204).

4. LASFUENTES DE LA OBLIGACION DINERARIA

La obligacién dineraria tiene las mismas fuentes que las demas
obligaciones. Ellas estan generadas por los hechos juridicos, en su
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acepcién mas lata, entendidos como hechos jurigenos, que vienen a
ser los hechos que, por sus consecuencias juridicas, se constituyen,
mediata o inmediatamente, en fuente de relaciones juridicas que
determinan obligaciones. En general, se consideran fuentes de las
obligaciones a los hechos que las generan.

Las fuentes de las obligaciones no recibieron de los jurisconsultos
romanos una opinion uniforme. Los romanistas destacan, principal-
mente, la opinién de Gayo, como originaria del planteamiento; la de
Modestino, en cuanto desarroll6 la idea de la ley como causae obligatio-
num; y la de Justiniano, como la definitoria.

Segun explica Tola Cires,® para Gayo las obligaciones nacian o
de un contrato o de un delito o de figuras variadas de esas causas, que
luego sistematizé como quasi ex contractu y como quasi ex delicto, respec-
tivamente, de donde derivé la divisién de Justiniano que las clasificé en
contratos, cuasi contratos, delitos y cuasi delitos. El mismo Tola rescata
el criterio de Modestino en cuanto a la consideracién de la ley como
causae obligationum.

La codificacion civil moderna, a partir del Coédigo Napoleén, re-
cepto la clasificacion romanista de las fuentes y consider6 como tales al
contrato, el quasi contrato, el delito, el quasi delito y la ley, irradidndola
a la codificacién del siglo XIX.

La codificacion civil peruana no fue ajena a la clasificacion romana
de las fuentes. Nuestro Cédigo Civil de 1852 la recept6 en su articulo
1219. Sin embargo, el Codigo Civil de 1936 no sélo prescindi6 de la
clasificacion romanista sino que hizo abandono definitivo del quasi
contrato y al delito lo conceptu6 como acto ilicito, eliminando, desde
luego, toda nocién del cuasi delito.

El Codigo Civil vigente desde el 14 de noviembre de 1984 ha
mantenido el criterio del Codificador de 1936, con las diferencias de
tratamiento sistematico y la eliminacién del concepto de acto ilicito
y de su sustitucién, simple y llanamente, por la de responsabilidad
extracontractual. Dentro de la sistemdtica adoptada ha dedicado su
Libro VII a las Fuentes de las Obligaciones, pero sin pretender clasifi-
carlas y entrando a considerar como tales al Contrato, en sus diversas

8 Tora Cires, Fernando. Derecho romano, p. 23.
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modalidades, a la gestién de negocios, al enriquecimiento sin causa, a
la promesa unilateral y a la responsabilidad extracontractual.

La obligacién dineraria, en el ambito del Derecho Privado que
es el que regula el Codigo Civil, tiene como fuente a los contratos, a la
gestién de negocios, al enriquecimiento sin causa, ala promesa unilateral
y a la responsabilidad extracontractual.

5. LA MONEDA DE LA OBLIGACION DINERARIA

La moneda de la obligacién dineraria ha de ser la de curso legal,
esto es, la moneda nacional y la moneda extranjera, siempre que el curso
de ésta no esté prohibido por ley.

Cuando se trata de moneda extranjera, por lo general, se recurre
a ella por considerarla una moneda fuerte o dura por su estabilidad, lo
que le da preferencia sobre la moneda nacional. Sin embargo, en el Peru,
luego de largos periodos de inestabilidad por disturbios en la economia
del pais originadas por el fenémeno inflacionario y la devaluacion de
nuestra moneda, que nos condujeron a variar el patrén monetario hasta
llegar al nuevo sol o, simplemente, desde hace algunos anos nuestra
moneda se ha estabilizado y fortalecido, manteniendo una paridad
cambiaria favorable respecto del délar americano, considerado siempre
como la moneda fuerte o dura por excelencia.

El Codigo Civil fue promulgado y entré en vigencia cuando en
el pais se habia ya iniciado la espiral inflacionaria y nuestro signo mo-
netario era permanentemente objeto de devaluacion. Ello indujo a los
redactores a introducir un criterio valorista que atenuara el rigor de
la teoria nominalista que era el adoptado y que tradicionalmente era
aplicado al tratamiento legislativo de las obligaciones dinerarias.

5.1. Las obligaciones dinerarias en moneda nacional

El tratamiento de las obligaciones dinerarias en moneda nacional
es, en el Codigo Civil, expresion del sistema nominalista, pero atempe-
rado por el valorista.

Como se sabe, el nominalismo y el valorismo son principios
contrapuestos. El nominalismo es el principio segtin el cual la unidad
monetaria conserva su valor mientras tenga el mismo nombre, aun si
en el tiempo su valor real ha cambiado, pues la moneda sigue teniendo



64 Fernando Vidal Ramirez

el valor de su valor nominal. El valorismo es el principio segtin el cual
el valor de la unidad monetaria lo determina su valor adquisitivo o su
valor de cambio, por estar referido a otras monedas o indices econé-
micos que le dan un valor constante. Mientras el nominalismo opera
en paises con moneda dura y estable, el valorismo opera en paises con
moneda blanda e inestable.

El Codigo Civil, como hemos advertido, conjuga el nominalismo
con el valorismo. En efecto, segtin el articulo 1234 «El pago de una deuda
contraida en moneda nacional no podra exigirse en moneda distinta,
ni en cantidad diferente al monto nominal originalmente pactado»;
mientras que segtn el articulo 1235 «[...] las partes pueden acordar que
el monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido a
indices de reajuste automatico que fije el Banco Central de Reserva del
Per1i, a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto
en valor constante [...]».

Como puede apreciarse, el nominalismo lo dispone la ley, pero no
con caracter imperativo, pues puede pactarse el valorismo. Ademas del
pacto valorista pueden derivarse diversas clausulas de estabilizacion,
como la denominada clausula oro, la de revisién periédica del monto
adeudado, las de indexacién y de férmulas polinémicas.

5.2. Las obligaciones dinerarias en moneda extranjera

Las obligaciones dinerarias en moneda extranjera estan previstas
en el Codigo Civil y la legislacion en general. Obviamente, debe tratarse
de moneda extranjera que tenga curso legal en el pais.

La prestacion consistente en moneda extranjera debe ser concer-
tada. Asi resulta del articulo 1237 del Cédigo Civil, que advierte que
no puede pactarse obligaciones en moneda extranjera prohibida por
leyes especiales.

6.  LOSINTERESES DE LA OBLIGACION DINERARIA

Las obligaciones dinerarias u obligaciones de capital generan in-
tereses, pues éstos son un elemento natural de aquéllas. Los intereses
tienen por finalidad el mantenimiento del valor constante del monto de
la obligaci6n dineraria y, como instrumentos de regulacién financiera,
se orientan a equilibrar el nominalismo y el valorismo.
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Como elemento natural de toda obligacién dineraria, su devengo
no requiere de pacto, el que s6lo se requiere para los efectos de fijar la
tasa. Por el contrario, si el acreedor y el deudor convienen en que la
obligacién no devengue intereses, deben pactarlo expresamente. Ade-
mas, nada obsta para que el acreedor pueda condonar los intereses ya
devengados. '

El Cédigo Civil norma el pago de intereses distinguiéndolos en
compensatorios y moratorios. Segun el art. 1242, el interés es compen-
satorio cuando constituye una contraprestacion por el uso del dinero,
lo que debe entenderse como el beneficio que obtiene el deudor durante
el decurso del plazo para cumplir con la obligacién. Y es moratorio
cuando tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago, lo que debe
entenderse como una penalidad por la demora en el cumplimiento de
la obligacién luego de vencido el plazo.

La tasa del interés, tanto la convencional como la legal, la fija el
Banco Central de Reserva del Pert, al que por atribucién constitucional
le corresponde la regulacion del crédito y la moneda. La tasa puede ser,
entonces, convencional o legal, segun haya sido o no pactada entre el
acreedor y el deudor.

La tasa convencional tiene la tasa maxima que fija el Banco Central
de Reserva del Perti y puede ser compensatoria o moratoria. Si no se
ha convenido en el pago de interés moratorio, el articulo 1246 dispone
que el deudor s6lo esta obligado a pagar, por causa de mora, el interés
compensatorio y, en su defecto, el interés legal. Segun el articulo 1243,
el cobro en exceso de la tasa maxima da lugar a su devolucion o a la
imputacion al capital, a voluntad del deudor.

La tasa del interés legal opera supletoriamente y también la fija el
Banco Central de Reserva del Pert, no s6lo en ejercicio de su atribucién
constitucional, sino por disponerlo también el articulo 1244 del Cédigo
Civil. Esla tasa que corresponde pagar cuando el acreedor y el deudor han
pactado intereses, pero sin fijarla, conforme lo dispone el articulo 1245.

El Cédigo Civil ha previsto la capitalizacion de los intereses, lo que
requiere, segun el articulo 1250, de un convenio celebrado por escrito des-
pués de contraida la obligacion y siempre que medie no menos de un ano
de atraso en el pago de los intereses, pues el convenio de capitalizacion
de intereses esta prohibido de celebrarse al momento de contraerse la
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obligacién, como advierte el articulo 1249, que sélo permite tal convenio
cuando se trate de cuentas mercantiles, bancarias o similares.

El régimen de los intereses hasta aqui expuesto es el aplicable a
las obligaciones dinerarias que tienen por fuente un contrato, sea de
compraventa en el que el comprador ha asumido la obligaciéon de pagar
el precio; de suministro en el que el suministrado se ha obligado a pagar
el precio de los bienes suministrados; de mutuo en el que el mutuatario
se ha obligado a pagar el capital mutuado; de arrendamiento en el que
el arrendatario se ha obligado al pago de la renta; o de fianza en el que
el fiador ha quedado obligado a pagar en caso de incumplimiento del
deudor directo. En todos ellos puede haber un convenio de intereses
compensatorios y moratorios o, en su defecto, aplicarse la tasa del interés
legal. La capitalizacién de los intereses devengados podréa convenirse
en el modo y forma que ha previsto el articulo 1250.

Tratandose de la fuente contractual, los intereses comienzan a de-
vengarse desde que la obligacion dineraria se contrajo o quedé vencida.
Y, si como consecuencia del incumplimiento del contrato que genero la
obligacion dineraria, su inejecucion dara lugar a la aplicaciéon de la tasa
de interés legal desde el dia en que el deudor incurri6 en mora, conforme
al articulo 1324; y si antes de incurrir en mora se habia convenido en una
tasa de interés, ella continuara devengéndose desde el dia de la mora.

Cuando la fuente de la obligacion dineraria es la gestion de ne-
gocios, el gestor adquiere el derecho a que se le reembolsen los gastos
efectuados, reembolso respecto del cual, si no hay convenio, se aplica la
tasa de interés legal que se devenga desde el dia en que fueron realizados
los gastos, como lo establece el articulo 1952. Y si el gestor demanda
una indemnizacién por dafios y perjuicios, se le aplica, también a falta
de convenio, la tasa del interés legal.

Si la fuente de la obligacién dineraria es un enriquecimiento sin
causa, a la indemnizacion que corresponda le es aplicable la tasa del
interés legal, devengandose los intereses desde el dia en que se hizo el
pago indebido.

Si se trata de una promesa unilateral y ella genera una obligacién
dineraria, su incumplimiento genera la aplicacién de la tasa del interés
legal, devengada desde el dia en que el promitente debié honrar su
promesa.
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Por tltimo, si se trata de un hecho que genera responsabilidad
extracontractual, la indemnizacién correspondiente devenga intereses
legales desde el dia en que se produjo el dafo, conforme a lo previsto
en el articulo 1985.

7.  EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DINERARIA

La obligacién dineraria queda cumplida con el pago, que es extintivo
de la obligacién. E1 Cédigo Civil, al normar el pago, norma el cumplimiento
de las obligaciones en general y el de las obligaciones dinerarias en parti-
cular. Vamos a aplicar la normativa del pago, en sus diferentes secuencias,
como modo de cumplimiento de las obligaciones dinerarias.

El pago, como modo de extincién de la obligacion dineraria, se
entiende cumplido cuando se ha ejecutado integramente la prestacion;
esto es, cuando se ha pagado el monto de la obligacioén y los intereses,
si se hubieran devengado, hasta el dia del pago (articulo 1220). Es asi
como el acreedor queda satisfecho y el deudor liberado.

El Codigo Civil legisla sobre el pago bajo varios supuestos y
también en sus varias modalidades, las que vamos a considerar se-
cuencialmente.,

En consonancia con la norma general prevista en el articulo 1220, siendo
la obligacion dineraria divisible por naturaleza o pudiéndose pactar como
indivisible, el articulo 1221 dispone que no puede compelerse al acreedor a
recibir parcialmente el monto de la obligacién y sus intereses, a menos que
la ley lo autorice o que la obligacion dineraria haya sido contraida como
divisible. Sin embargo, como lo ha previsto el acotado numeral, cuando la
deuda tiene una parte liquida y otra iliquida, puede el acreedor exigir el pago
de la parte liquida, sin esperar la liquidacién de la parte iliquida.

Cuando por razon de la obligacion dineraria el deudor debe in-
tereses y ademas gastos, el articulo 1257 dispone que, sin asentimiento
del acreedor, el deudor no pueda imputar el pago al capital antes que a
los gastos ni a éstos antes que a los intereses. Sin embargo, el recibo de
pago del capital otorgado sin reserva de intereses, permite presumir,
aunque con presuncion iuris tantum, el pago de los intereses, como lo
ha previsto el articulo 1232.

Como puede apreciarse, el deudor arbitrariamente no puede im-
putar el pago existiendo obligaciones accesorias a la obligacion principal,
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como tampoco puede hacerlo cuando tiene varias obligaciones ante el
mismo acreedor pues, en tal caso, s6lo antes de aceptar el recibo que debe
emitir el acreedor, puede indicarle a cual de ellas imputa el pago, ya que
elarticulo 1256 le advierte que sin el asentimiento del acreedor no puede
imputar un pago parcial a una deuda liquida o no vencida. Si el deudor
no indica a cual de las deudas debe imputarse el pago pero ha aceptado
el recibo emitido por el acreedor que lo aplica a alguna de ellas, no podré
reclamar contra la imputacién hecha por el acreedor, a menos que haya
existido causa que le haya impedido hacer la imputacién, conforme a
lo previsto por el articulo 1258. Por dltimo, el articulo 1259 se pone en
el caso de que el deudor ni el acreedor se hayan manifestado respecto
de la obligacién u obligaciones a las que debe imputarse el pago, en
cuyo caso debe imputarse, por imperativo de la ley, a la deuda menos
garantizada; y entre varias deudas igualmente garantizadas a la menos
onerosa para el deudor; y entre las deudas igualmente garantizadas y
onerosas, a lamas antigua; y se debe aplicar proporcionalmente a todas
las deudas si las reglas anteriores fueran inaplicables, esto es, que se
trate de deudas igualmente garantizadas e igualmente onerosas para
el deudor y todas de la misma antigiiedad.

El pago, en principio, debe ser efectuado por el deudor o por
quien lo representa o lo efectie en su nombre. Ello es obvio, pero el
Cédigo Civil no tiene una norma explicita al respecto. El articulo 1223
se limita a declarar valido el pago efectuado por quien se encuentra en
aptitud legal de efectuarlo, lo que debe entenderse que sea el propio
deudor o alguien en su representacion; esto permite entonces deducir
que se refiere a la capacidad de ejercicio del solvens o a las facultades del
representante, con la advertencia de que tratdindose de una obligacion
dineraria que se paga con dinero, més alla de la cuestion relativa a la
capacidad o al poder de representacién, no encontramos a qué otra
aptitud puede referirse la norma, pues en el segundo parrafo se ha
previsto que el acreedor que recibi6 el pago de buena fe, en el supuesto
de haberlo recibido de un incapaz, solo estaria obligado a devolver lo
que no hubiese gastado.

El pago supone, como estamos viendo, la emisién de un recibo
por el acreedor, pues lo obliga a otorgarlo. El articulo 1230 autoriza
al deudor a retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo o,
si es el caso, se le devuelva el titulo de la obligacién dineraria, cuya
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devolucién equivale al recibo. Si el titulo se pierde el deudor puede
exigir al acreedor la declaracion judicial de su extravio.

El pago no tiene que ser necesariamente efectuado por el deudor
o por un representante suyo, pues existe la posibilidad de que el pago
pueda efectuarlo persona distinta del deudor y sin actuar en su repre-
sentacion. En efecto, el articulo 1222 permite realizar el pago a cualquier
persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion dine-
raria, sea con el asentimiento del deudor o sin él, agregando que si el
tercero paga sin el asentimiento del deudor, s6lo puede exigir la parte
de la suma pagada que le hubiera sido atil al deudor.

La hip6tesis que plantea el acotado articulo 1222 puede dar lugar a
un pago con subrogacion que, como se sabe, es la sustitucion del acreedor,
que viene a ser el subrogado, en todos sus derechos, acciones y garantias en
favor de quien ha efectuado el pago, que viene a ser el subrogante, hasta el
monto de lo pagado, conforme se infiere del articulo 1262. Sila subrogacion
es solo por un pago parcial y los bienes del deudor no fueran suficientes
para cubrir el saldo de la acreencia en favor del acreedor subrogado ni lo
pagado por el subrogante, ambos concurriran con igual derecho sobre la
porcién que se les quede debiendo, como lo dispone el articulo 1264.

La subrogaciéon puede operar por imperativo de la ley o segun
medie acuerdo entre el acreedor y el subrogante, entre el deudor y el
subrogante, o entre el deudor y un mutuante que le facilita los recursos
dinerarios para el pago.

La subrogacion por imperativo de la ley opera de pleno derecho,
segtin el articulo 1260, en favor de quien paga una deuda a la cual estaba
obligado, indivisible o solidariamente, como es el caso, por ejemplo, de
un codeudor de obligacion dineraria pactada como indivisible o de un
codeudor solidario. En este caso, el deudor subrogante queda autori-
zado a ejercitar los derechos del acreedor contra los demas codeudores,
atendiendo a lo dispuesto por el articulo 1263. La subrogacion opera
también de pleno derecho en favor de quien por tener legitimo interés
cumple la obligacién, como es el caso del fiador solidario o de quien
ha constituido garantias reales para asegurar la obligacion dineraria
del deudor; y, por altimo, en favor del acreedor que paga la deuda del
deudor comtn a otro acreedor que le es preferente.

La subrogacién convencional, obviamente, requiere de un convenio
entre el acreedor y el tercero que va a efectuar el pago; de un convenio
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entre el deudor y el tercero que va a efectuar el pago; y de un convenio
entre el deudor y un mutuante que le facilita el dinero necesario para el
pago y a quien debe subrogar en los derechos de su acreedor.

El pago debe ser efectuado al acreedor o a la persona designada
por un juez, por la ley o por el propio acreedor, salvo que hecho a una
persona no autorizada el acreedor lo ratifique o se aproveche del pago
efectuado, como lo establece el articulo 1224. Ademas, el articulo 1226,
presume iuris tantum que el portador del recibo estd autorizado para
recibir el pago, pues las circunstancias pueden hacer oponible la presun-
cion. Y si el pago debe hacerse en cuotas periddicas, el recibo de alguna
o la altima, conforme a la presuncion también iuris tantum prevista en
el articulo 1231, hace presumir el pago de las anteriores.

Sila obligaci6n dineraria ha sido contraida en moneda nacional y
esté referida a indices de reajuste automatico, otras monedas o0 a mercan-
cias, el pago se efectuara en moneda nacional, pero en monto equivalente
al valor de referencia al dia del vencimiento de la obligacion, segtn la
prevision valorista del articulo 1235; y, si ha sido contraida en moneda
extranjera, puede hacerse en esa moneda o en moneda nacional al tipo
de cambio de venta del dia del vencimiento de la obligacién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1237,

Por tltimo, el pago de la obligacion dineraria puede hacerse median-
te la entrega de titulos valores o de bienes. Sin embargo, el pago mediante
la entrega de titulos valores que s6lo constituyan 6rdenes o promesas de
pago, como preceptua el articulo 1233, salvo pacto en contrario, sélo ex-
tinguen la obligacion dineraria primitiva y suspenden las acciones que se
derivan de ellas hasta que los titulos valores sean pagados, o si por culpa
del acreedor se perjudican. Y si el pago se efectia mediante la entrega
de bienes, y el acreedor los recibe con efecto cancelatorio, la obligacion
dineraria queda extinguida, conforme al articulo 1265.

El pago, en definitiva, es extintivo de la obligacion dineraria, como
lo prescribe el articulo 1225, cuando se efecttia a persona que estd en
posesion del derecho de cobrar, aunque después se le quite la posesion
o se declare que no la tuvo.

Si bien la obligacién dineraria, obviamente, obliga al deudor a su
pago, le confiere también el derecho a pagarla y, con tal finalidad y en
ejercicio de ese derecho, puede constituir en mora al acreedor, conforme
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alo previsto en el articulo 1338, en el caso de que el acreedor sin motivo
legitimo se niegue a aceptar el pago o no cumpla con practicar los actos
necesarios para que la obligacion sea cumplida. En tal caso, puede el
deudor proceder a efectuar el pago por consignacién, sea porque ha
constituido en mora a su acreedor o porque habiéndole ofrecido el pago
el acreedor no lo acepta, conforme a las disposiciones del Codigo Civil
que regulan esta modalidad de pago.

El pago debe ser probado y la prueba corresponde al deudor o
a quien pretenda haberlo efectuado, como precisa el articulo 1228. La
prueba es el recibo emitido por el acreedor y, a falta de éste, el pago
puede ser probado por cualquier otro medio idéneo.

El pago puede ser efectuado en el lugar del domicilio del deu-
dor, salvo que se hubiere pactado un lugar diferente, o que la ley
disponga el lugar, o la naturaleza de la obligacién o las circunstancias
del caso, como previene el articulo 1238. Si se han designado varios
lugares para el pago corresponde al acreedor elegir uno de ellos,
pero la eleccion corresponde al deudor cuando el lugar del pago sea
el domicilio del acreedor.

Si el deudor cambia de domicilio, habiéndose designado éste como
lugar del pago, el acreedor puede exigirlo en el primer domicilio o en
el nuevo. Si el pago debia verificarse en el domicilio del acreedor y éste
cambia de domicilio, corresponde al deudor elegir realizar el pago en el
nuevo domicilio o en el anterior, segtn las reglas establecidas por el arti-
culo 1239. Sin embargo, nada obsta para que el lugar del pago por cambio
de domicilio pueda ser convenido entre el acreedor y el deudor.

Los gastos del pago son de cargo del deudor, como lo precisa el
articulo 1241.

8. LA INEJECUCION DE LA OBLIGACION DINERARIA

La obligacion dineraria debe ser cumplida; pero si el deudor la ine-
jecuta, el acreedor —conla finalidad de exigir el cumplimiento — puede
constituir en mora al deudor desde que, conforme al articulo 1333, la
exigencia la plantea judicial o extrajudicialmente y, en algunos casos,
sin necesidad de intimacién, como cuando la ley o el pacto la declaran
expresamente, o cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a
cumplir con la obligacion.
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La mora del deudor genera la obligacion de pagar intereses a la
tasa legal si no se hubieran pactado intereses moratorios. Pero si antes
de la constitucién en mora, por intereses compensatorios, se aplicaba
una tasa mayor, los moratorios se devengaran a esa tasa, conforme a lo
previsto en el articulo 1324 del Cédigo Civil.

La inejecucién de la obligacién dineraria legitima al acreedor, en
definitiva, para emplear las medidas legales a fin de que el deudor le pro-
cure el pago, como lo dispone el articulo 1219, inciso 1, del Cédigo Civil,
que viene a ser un efecto propio de las obligaciones y que constituye una
regla general que conduce a la ejecucion forzada de la obligacion.
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la compraventa a satisfaccion del comprador y la compraventa a prueba.- 6.
Diferencias entre la compraventa a prueba y la compraventa sobre muestra.

1. INTRODUCCION

Nuestra tradicion juridica ha abordado el tema de la compraventa
a satisfaccion del comprador a través de codigos civiles que establecen
que la compraventa de bienes a satisfaccién del comprador se perfec-
ciona s6lo en el momento en que éste declara su conformidad.!

Asimismo, tenemos c6digos civiles que prescriben que las cosas
que antes de comprarlas se acostumbran examinar al gusto, no se con-
sideran vendidas hasta que el comprador quede satisfecho, después de
haberlas gustado por si o por su encargado.? Siguiendo la misma linea,
se encuentran aquellos cédigos civiles que establecen que las cosas que
se acostumbra comprar al gusto, o que las partes convienen sujetar a
prueba antes de comprarlas, no se consideran vendidas hasta que el
comprador quede satisfecho.’?

Existe un grupo de cuerpos normativos que establece que el
comprador debe hacer su declaracién dentro del plazo estipulado en
el contrato o por los usos o, en su defecto, dentro del plazo prudencial
fijado por el vendedor.*

' Asilodisponen el Proyecto de la Comision Revisora del Codigo Civil Peruano de 1984
(articulo 1534), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 588) y el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Manuel de la Puente y Lavalle, del afio 1981
(articulo 45, primer parrafo).

2 Legislan en ese sentido el Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1317), el Primer An-
teproyecto de Libro Quinto elaborado por Manuel Augusto Olaechea de 1925 (articulo
1317) y el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora del
Cadigo Civil Peruano de 1926 (articulo 375).

¥ Asitenemos los casos del Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1799), el Codigo
Civil Francés (articulo 1587), el Cédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1477), el
Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1387) y el Codigo Civil Colombiano (articulo
1879, primer parrafo).

*  Talesel caso del Anteproyecto de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil Peruano
elaborado por Manuel de la Puente y Lavalle del afio 1981 (articulo 45, segundo pé-
rrafo), Proyecto de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil Peruano del afio 1981
(articulo 1601, segundo parrafo), Proyecto de la Comisién Revisora del Codigo Civil
Peruano de 1984 (articulo 1534, segundo parrafo), Cédigo Civil Aleman (articulo 1571,
segundo parrafo).
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Otras legislaciones establecen que el plazo para la prueba, salvo
estipulacion distinta, es de tres dias.’

En criterio diferente, tenemos aquellos cédigos civiles que esta-
blecen que el plazo para aceptar (la venta sujeta a ensayo a prueba o a
satisfaccion del comprador) no excedera de noventa dias. El contrato
se considera concluido cuando el comprador pague el precio.®

Finalmente, tenemos un Cédigo Civil que establece que no habien-
do senalado plazo para la declaracién del comprador, el vendedor podra
intimarle judicialmente que la haga en un término improrrogable, con
comunicacién de quedar extinguido el derecho a resolver la compra.’

La compraventa a satisfaccion del comprador, también es cono-
cida en doctrina con el nombre de compraventa al gusto o ad gustum,
términos con los cuales se le denominaba en el Derecho Romano.?

Por su parte, el tema de la compraventa a prueba o ensayo ha sido
tratado por un gran nimero de cédigos civiles que establecen que se
considera celebrada bajo condicién suspensiva.’

*  Taly como lo sefiala el Codige Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1799, segundo péarrafo).

Asi, por ejemplo, tenemos al Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 768) y al Ante-
proyecto de Codigo Civil para Argentina de 1954 (articulo 1102).

7 Asilo estipula el Cédigo Civil Argentino (articulo 1379).

8 Acerca de este tema Manuel de la Puente y Lavalle (Dt La PUENTE ¥ LAVALLE, Manuel.
Estudios sobre el Contrato de Compraventa. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1998, p. 140)
senala que se entiende por venta a satisfaccion del comprador, llamada también venta
ad gustum por gran parte de la doctrina extranjera, aquella operacion juridica en virtud
de la cual el transferente se obliga a transferir la propiedad de un bien al adquirente y
éste se obliga a pagar su precio en dinero, quedando subordinada la operacién a que
el adquirente exprese que el bien le agrada.

Agrega De la Puente que algunos ordenamientos extranjeros exigen que el bien sea probado
por el adquirente antes de emitir su parecer, pero nuestro Cédigo Civil no sigue esta tiltima
corriente, ya que su articulo 1571 establece que «La compraventa de bienes a satisfaccion
del comprador se perfecciona solo en el momento en que éste declara su conformidad. — El
comprador debe hacer su declaracién dentro del plazo estipulado en el contrato o por los
usos o, en su defecto, dentro de un plazo prudencial fijado por el acreedor».

A decir del citado profesor, puede observarse que la operacién se desarrolla en dos
etapas. Una primera mediante la cual se fijan el bien y el precio, es decir que ambos son
determinados. «A» se obliga a transferir a «B» una gotelia de vino cuyas calidades se
especifican (marca, procedencia, tipo, afio, etcétera) y «B» se obliga a pagarle un precio
cierto si es que el vino le agrada. La segunda etapa es la declaracién del adquirente
expresando si el vino le agrada o no. Sélo si existe una declaracién de satisfaccién por
parte del adquirente la operacion se perfecciona.

?  De este criterio son los siguientes codigos civiles:

Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Pert-Boliviana de 1836
(articulo 1008), Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1312), Primer Anteproyecto de
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De igual modo existen otros codigos civiles que establecen que la
compraventa a prueba se considera hecha bajo la condicién suspensiva
de que el bien tenga las cualidades pactadas o sea idéneo para la finali-
dad a que esté destinado. La prueba debe realizarse en el plazo y segun
las condiciones establecidas en el contrato o por los usos.*

Por otro lado, tenemos dos cédigos civiles que establecen que si
se estipul6 que se vende a prueba, se entiende no haber contrato mien-
tras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se trata; y
la pérdida, deterioro o mejora pertenece, entre tanto, al vendedor. Sin
necesidad de estipulacion expresa se entiende hacerse a prueba la venta
de todas las cosas que se acostumbra vender de ese modo."

Asimismo, dentro de nuestra tradicién legislativa encontramos
codigos civiles que establecen que si no se realiza la prueba o el resul-
tado de ésta no es comunicado al vendedor dentro del plazo indicado,
la condicién se tendra por cumplida.”

Por tltimo, encontramos cédigos que establecen que si se estipula
que se vende a prueba, se entiende reservarse el comprador la facultad
de rescindir libremente la convencion, si no le conviene la cosa de que
se trata.’3

Libro Quinto del Cédigo Civil Peruano elaborado por Manuel Augusto Olaechea, de
1925 (articulo 1373), Segundo Anteproyecto de Libro Quinto del Codigo Civil Peruano
de la Comisién Reformadora de 1926 (articulo 371), Cédigo Civil Francés (articulo 1588),
Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia, elaborado por Angel Ossorio y Gallardo,
de 1943 (articulo 1053), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 587), Codigo Civil
Venezolano de 1942 (articulo 1478), Cédigo Civil Espaiol (articulo 1453), Codigo Civil
Venezolano de 1880 (articulo 1388) y Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1009).

10 Entre ellos se encuentran el Anteproyecto de la Comisiéon Reformadora del Codigo
Civil Peruano, elaborado por Manuel de la Puente y Lavalle del afio 1981 (articulo 46),
el Proyecto de la Comision Reformadora del afo 1981 (articulo 1602), el Proyecto de la
Comisién Revisora del Codigo Civil Peruano del afio 1984 (articulo 1535), el Cédigo
Civil Ttaliano de 1942 (articulo 1521), el Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 587),
y el Codigo Civil Alemén (articulo 494).

I Los mencionados cuerpos legales son el Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1790) y el
Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1685).

12 Tales el criterio por el que optan el Anteproyecto de la Comision Reformadora del Cé6-
digo Civil Peruano, elaborado por Manuel de la Puente y Lavalle del afio 1981 (articulo
46, tercer parrafo), el Proyecto de la Comision Reformadora del Codigo Civil Peruano,
del afio 1981 (articulo 1602, tercer parrafo) y el Proyecto de la Comision Revisora del
Cédigo Civil Peruano, del afio 1984 (articulo 1535, tercer parrafo).

3 Esel caso del Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1685, primer pérrafo).
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2.  COMPRAVENTA A SATISFACCION

2.1. Naturaleza juridica

A decir de Planiol y Ripert,* la facultad de gustar es propia a cier-
tas mercancias, como el vino, el aceite y otros comestibles. Todo depende
del gusto del comprador; si declara que la mercancia no le conviene,
nada se ha hecho. Por ello, el articulo 1587 del Cédigo Civil Francés,
maés enérgico que el 1588, relativo a las ventas a prueba, declara que
no hay venta, mientras el comprador no haya aceptado la mercancia.
Por tanto —dicen—, en este caso no basta el acuerdo sobre la cosa y el
precio para que la venta se forme: es necesaria, ademas, una aceptacion
especial de la mercancia por el comprador, siendo absolutamente libre
esta aceptacion de su parte.

Recuerda que segtn el articulo 1587 del Cédigo Napoléon, la fa-
cultad para degustar la mercancia existe de pleno derecho en la venta
de vino, aceite y otras cosas «que, segtin el uso, antes de comprarse se
degustan». En consecuencia, segun ellos, respecto a las mercancias no
enumeradas especialmente, el uso reglamenta la existencia de este de-
recho del comprador. Por otra parte, en los casos en que existe, segtin la
ley o el uso, el comprador siempre es libre de renunciar a él, pudiendo
hacerlo expresa o tacitamente.

Resulta interesante apreciar el analisis acerca de la historia de esta
figura, realizado por Manuel de la Puente y Lavalle:”®

Relata Calvo que en Derecho romano solia incluirse en las ventas
de vino la clausula de la degustatio, porque el comprador queria asegu-
rarse que el vino que compraba correspondia al gusto de su clientela. La
venta a degustacion no era perfecta hasta que el comprador declarara
que la cosa era de su agrado.

En el Derecho medieval, la Partida XXIV trata lo que en el Derecho
actual se denomina venta ad gustum, configurando la venta de cosas que
se acostumbran gustar antes de comprarlas como una venta sometida a
la condicién suspensiva consistente en que el comprador la considere de

" Praniot, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Teoria General de
los Contratos. Contratos Especiales. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudente,
1907, tomo V, p. 184.

> De ra PuentE Y LAvALLE, Manuel. Op. cit,, pp. 141 y 142.
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su agrado, y atribuye los riesgos antes de la degustacién al vendedor,
y después de ella al comprador, como no podia ser menos.

Llegada la época de la codificacion, los ordenamientos nacionales
siguieron dos tendencias distintas. Unos, inspirandose en el Codigo
Napoléon, establecen que con respecto a las cosas que suelen gustarse
antes de comprarlas, no existe venta hasta que el comprador no las
haya probado y aprobado. Otros, alineandose con el Cédigo argentino,
disponen que la venta de las cosas que es costumbre gustar o probar
antes de recibirlas, se presumen hechas bajo condicién suspensiva de
si fuesen del agrado personal del comprador.

Para José Leén Barandiaran,'® la venta a gusto es una especie de
venta a prueba, remarcando asi una distincién entre el articulo 1587 (del
Codigo Civil de 1936) sobre venta ad gustum, en que es absolutamente libre
la decision del comprador, y el articulo 1588, sobre la venta a ensayo.

Y es que considera que en la venta ad gustum, no hay propiamente
una venta, sino meramente una promesa unilateral de venta, en que una
persona ofrece la cosa a otra para que, opcionalmente, al gustarla, la compre
0 no, sin que su decisién pueda ser discutida. Recuerda que segtin Baudry-
Lacantinerie y Saignat «es preciso decir que el comprador tiene un derecho
absoluto de apreciacion. Es su gusto personal, y exclusivamente su gusto,
el que le haré aceptar o rehusar la cosa sometida a su degustacién. Poco
importa que tal cosa tenga todas las cualidades que se busca habitualmente:
ella puede no convenir al comprador, que es el solo apreciador, y que al
momento de la degustacion es libre de comprar o no comprar».

Recuerda también que el Coédigo Civil italiano se refiere a la
venta con reserva di gradimento (articulo 1520), pero como lo dicen los
coédigos argentino (articulo 1336), chileno (articulo 1823), colombiano
(articulo 1009), espafiol (articulo 1453) y venezolano (articulo 1477), la
circunstancialidad de considerarse como una compra dejada al libre
examen y satisfaccion del comprador, opera cuando se trata de cosas
que se presume o se acostumbra comprar de ese modo.

Se trata entonces —segun Leén— de la compra ad gustum. Refiere
que el articulo 1587 del Code Civil indica que «respecto al vino, aceite

16 LroN BARANDIARAN, José. Contratos en el Dereche Civil Peruano. Lima: Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, 1965, tomo I, pp. 34 y ss.
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y otros articulos que se acostumbra a probar antes de la compra, no
hay venta mientras el comprador no los haya probado y aceptado». Se
requiere que la venta se refiera a cierta cosa que se acostumbra y que
habitualmente son objeto de degustacion antes de considerarse con-
cluido el contrato; y se necesita que no exista ni se demuestre ningun
uso en contrario y que ningin pacto en diferente sentido resulte del
contrato celebrado.

A decir de Le6n Barandiaran, la venta ad degustationem se ca-
racteriza porque la aprobacion de la cosa queda sujeta «a la voluntad
absolutamente discrecional y no averiguable del comprador: no se trata
de establecer si la cosa tenia o no los requisitos pactados o aquéllos
requeridos normalmente en la cosa del género (como, por ejemplo,
en la venta a prueba), decisivo es tnicamente que la cosa agrade o no
agrade al comprador, quien, si no encuentra la cosa de su gusto, no esta
obligado a precisar las razones»; y agrega que el comprador al aceptar
la cosa, cierra el contrato.

Por su parte, Francesco Messineo'” considera que la venta con
reserva de que agrade, esta subordinada al previo agradar, o ensayo
(ad degustationem; ad gustum): esto es, que la cosa se manifieste —al
probarla— conforme a la cualidad querida por el comprador; agrega
que la venta con reserva de agradar tiene por objeto, de ordinario,
frutos. Ahora bien, refiere que, puesto que el ensayo o prueba se hace
como acto preparatorio de la futura compra, antes del ensayo o prueba
no hay contrato ni siquiera obligatorio; la venta se perfecciona con la
comunicacion al vendedor de que la cosa agrada.

Segun Messineo, a primera vista, podria pensarse que existe aqui
un contrato preliminar de futura venta; pero puesto que la ley alude al
no-perfeccionamiento del contrato mientras no se comunique al vendedor
el ensayo y puesto que, por otra parte, no es necesaria una nueva decla-
racién de voluntad del vendedor, tal configuracion debe descartarse.

Refiere que se pueda apreciar, més bien, una declaracién del
vendedor, con eficacia de propuesta irrevocable, o sea lo que se llama
opcion.

7 MessINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediciones Ju-
ridicas Europa América, 1979, tomo V, pp. 79 y 80.
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Pero considera que también tal subsuncién, en rigor, debe rechazarse,
porque, en el caso a que se refiere este supuesto, el vinculo deriva de un
contrato y la aceptacion del destinatario da lugar a un segundo contrato,
mientras que, en el caso a que se refiere el articulo 1520 del Cédigo Civil
Italiano, el compromiso del vendedor deriva delaley y no ya de la voluntad
dela parte, y la declaracion de que la cosa agrada da lugar a la formacién de
un solo contrato. Entre opcién y venta con reserva de agradar, hay solamen-
te un punto de afinidad, en cuanto, en el segundo caso, la comunicacién de
que agrada, por parte del comprador, sirve ya para perfeccionar el contrato
y para transferir la propiedad de la cosa, como ocurre en el supuesto del
articulo 1331, por efecto del ejercicio de la opcién.

Agrega que en consideracion a la locucién de la ley («la venta no
se perfecciona»), se debe excluir, también, que la venta con reserva de
agradar sea una venta bajo condicion suspensiva.

Estima que la venta con reserva de agradar importa un examen (0
ensayo) de la cosa, antes de que se haya comunicado (o negado) el agrado.
El examen puede ser hecho en la sede del vendedor o en la del comprador
(en la hipétesis de que la cosa se encuentre ya en su poder).

Por nuestra parte, lo que cabria preguntarnos es sila denominacion
de esta compraventa resulta o no adecuada, o més aun, si debi¢ asig-
narsele un nombre especial, en la medida de que, al fin y al cabo, todo
contrato de compraventa, para que se celebre, requiere del asentimiento
del comprador, el mismo que si opta por celebrarlo, evidentemente
estara satisfecho con dicho acto, extendiéndose su satisfaccion como
referida no sélo al bien materia de la venta, sino al precio convenido,
ambos elementos esenciales-especiales de este contrato.

Dentro de tal orden de ideas, toda compraventa seria a satisfaccion
del comprador, ya que ello se deduce de lo expresado, independien-
temente de si dicho comprador estara plenamente satisfecho con las
cualidades del bien materia de ese contrato.

Estar satisfecho y celebrar una compraventa no significa que el
comprador considere —necesariamente — que el bien que esta compran-
do es «el mejor del mundo», ni siquiera el mejor del medio geografico
en el cual se efecttia dicha transaccién.

Lo que ocurre es que esa satisfaccion tendré que apreciarse en directa
relacion con las necesidades y posibilidades econémicas del comprador.
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Igualmente, la satisfaccién del vendedor con relacion al precio
que paga el comprador por dicho bien, deberé apreciarse referida a sus
necesidades econdémicas y con la mayor o menor urgencia que tenga
para enajenar ese bien.

Pero, en resumidas cuentas, la satisfaccién con relacién al contrato
de compraventa se extiende, tanto respecto al bien como al precio, para el
comprador y para el vendedor, pues al fin y al cabo s6lo se celebrard una
compraventa en la medida de que ambas partes se encuentren plenamente
satisfechas sobre las prestaciones objeto de las obligaciones contractuales.

De lo antes expuesto podria concluirse en que la terminologia de
«compraventa a satisfaccion del comprador» no es privativa de alguna
modalidad especial de compraventa, sino que resulta comun a todo
contrato de compraventa.

2.2. Supuesta configuracion especial de este contrato

Sin embargo, podria sostenerse que la compraventa ad gustum
presenta una configuracion en la cual existe un rasgo caracteristico que
la distingue del resto de contratos de compraventa.

Y este rasgo consistiria en que para declarar su conformidad, el
comprador debe haber tenido previamente la posibilidad de inspeccio-
nar, revisar o degustar el bien materia de la oferta del vendedor.

Sin embargo, una situacion de estas caracteristicas no tiene nada
de particular, en la medida de que practicamente todos los compradores
de todos los bienes en todo el mundo inspeccionan, revisan o degustan
aquellos bienes que les interesa comprar, antes de proceder a la cele-
bracién del contrato; celebraciéon que dependerd —obviamente— de
que esa inspeccion, revision o degustacién, haya tenido un resultado
favorable para el comprador, de modo tal que se encuentre satisfecho
con el bien que desea adquirir.

Pero también podria darse el caso de que estemos en presencia
de un comprador que no manifieste interés por efectuar ninguna de
las mencionadas operaciones previas a la celebracion de la compra-
venta; vale decir, que celebre el contrato sin inspeccionar, revisar o
degustar el bien. Estamos absolutamente seguros de que en la casi
totalidad de contratos en los que el comprador procede de esta forma,
lo hace o porque ya comproé el producto en una ocasion anterior y
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le satisfizo; o porque sin haberlo comprado anteriormente ha tenido
oportunidad de inspeccionarlo, revisarlo o degustarlo; o porque sin
haberlo inspeccionado, revisado o degustado, ha recibido de diversas
personas una opinion favorable sobre dicho producto; o, por altimo,
porque sin tener referencia ni conocimiento alguno sobre el bien,
decide comprarlo.

Pero incluso en las dos tltimas posibilidades, vale decir, cuando
compre el bien sin conocerlo realmente, la celebracién del contrato
implicara su satisfaccién sobre la celebracién del contrato mismo, inde-
pendientemente del hecho de que no conozca a cabalidad el producto
adquirido. Ademas, se podria sostener que lo que ocurre aqui es que al
comprador le satisface —al menos— la idea de probar o experimentar
por primera vez aquello que compra.

De esta forma, podemos apreciar claramente que —en buena cuen-
ta— todos los contratos de compraventa se celebran a satisfaccion del
comprador, ademas del hecho de que la casi totalidad de los mismos se
celebra con conocimiento de causa de dicho comprador sobre el bien.

Dentro de tal orden de ideas, deberiamos empezar a cuestionar si
la compraventa a satisfaccion del comprador deberia ser considerada
como un supuesto especial o excepcional; o, si, por el contrario, debe ser
apreciada como el comtin denominador de los contratos de compraventa
que se celebran en una sociedad.

Aqui queremos mencionar que el ejemplo que siempre se men-
ciona en doctrina como propio de la compraventa a prueba, el mismo
que recae sobre un automoévil, no siempre reviste tal modalidad, pues
en ciertas ocasiones se celebra en la modalidad «a satisfaccion de
comprador». De la Puente, en una conversacion personal nos contod
sobre un asunto profesional en el cual el automovil fue entregado al
eventual futuro comprador, para que manifestara si le gustaba o no;
ello, no sujeto a prueba alguna, sino a su entero arbitrio. En el caso
relatado, el bien no agradé a quien lo tuvo en su poder, y no se celebré
la compraventa.

2.3. Celebraciéon del contrato

Como ha sido dicho en reiteradas ocasiones a lo largo de este tra-
bajo, el contrato de compraventa se celebra con el solo consentimiento
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de las partes, no requiriéndose para tal efecto del cumplimiento de
formalidad alguna.

De otro lado, debemos distinguir lo que significa la celebra-
cién de un contrato, propiamente dicha, del perfeccionamiento del
mismo.

A través de la celebracion se da vida al contrato. Sin embargo,
ese momento de nacimiento del contrato puede coincidir o no con el
momento en que dicho acto sea capaz de surtir efectos. De ahi que no
debamos incurrir en el error de identificar los momentos de celebracién
y perfeccionamiento.

Este error, bastante frecuente, es cometido por el articulo 1571 del
Coédigo Civil, norma que senala que el contrato de «compraventa de
bienes a satisfaccion del comprador se perfecciona sélo en el momento
en que éste declara su conformidad».

Decimos esto, porque de una lectura del primer parrafo del ar-
ticulo 1571, se deduce claramente que aquello a lo que quiere hacer
mencion el referido numeral es a la celebracién del contrato y no a su
perfeccionamiento.

24. «Comprador» o destinatario de la oferta

De otro lado, el Codigo Civil Peruano también comete un error
cuando establece que esta compraventa se perfecciona (celebra) en el
momento en el cual el comprador declara su conformidad.

Esto no es asi, ya que no estamos en presencia de ningin compra-
dor que declare su conformidad.

En todo caso, quien declara su conformidad es un eventual futuro
comprador, que —en estricto — es el destinatario de la oferta conducente
a celebrar un contrato de compraventa, la misma que ha sido formulada
por el oferente, que —en este caso— sera alguien que desea convertirse
en el vendedor de dicho futuro contrato.

De esta forma, en la compraventa a satisfaccion del comprador,
estamos simple y llanamente (en el supuesto del articulo 1571) dentro
de la etapa precontractual, en donde no podemos hablar ni de compra-
dor ni de vendedor, sino de oferente y destinatario de la oferta (quien
eventualmente podria convertirse en aceptante).
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2.5. Declaracion de conformidad

El primer pérrafo del articulo 1571 senala que el contrato materia
de analisis se perfecciona (celebra) solo en el momento en el cual el
comprador declara su conformidad.

Esta es otra situacién en la cual el Cédigo Civil ha tenido un
desacierto.

Decimos esto, pues la norma antes citada no resulta concordante
con lo dispuesto por los articulos 1373 y 1374 del propio Codigo Civil,
preceptos que establecen que el contrato queda perfeccionado (aqui se
comete otro error, pues debe ser «celebrado») en el momento y lugar
en que la aceptacion es conocida por el oferente.

Ademas se senala que la oferta, su revocacion, la aceptacion y
cualquier otra declaracion contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccién del
destinatario, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa,
en la imposibilidad de conocerla.

De la lectura de las normas antes citadas, se deduce claramente
—punto en el cual coincide la doctrina nacional — que el Codigo peruano
ha adoptado, para regular el tema del consentimiento, las teorias de la
recepcion y de la cognicién, de manera combinada.

Asi, las declaraciones contractuales surten efecto desde el mo-
mento de su conocimiento por la contraparte, presumiéndose que dicha
contraparte toma conocimiento de las mismas en el momento en que
llegan a la direccion del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerlas.

De esta forma, es sabido también que el Codigo Civil ha desechado,
con justos fundamentos, las otras dos teorias que la doctrina de nuestra
tradicién juridica ha elaborado acerca de la formaciéon del consentimien-
to. Nos referimos a las teorias de la declaracion y de la expedicion.

No olvidemos que todas estas teorias cobran una mayor impor-
tancia cuando nos encontramos frente a contratos celebrados entre
personas que no se hallan en comunicacién inmediata; o que hallandose
en comunicaciéon inmediata, no se encuentran en el mismo lugar.

Ademas, resulta necesario recordar que las teorias adoptadas por
el Codigo Civil de 1984, es decir, la de la cognicion y la de la recepcion,



Compraventa a satisfaccién del comprador, a prueba y sobre muestra 87

son aquéllas que han recibido las opiniones mas favorables de la doc-
trina. Como contrapartida, las teorias desechadas por el Cédigo Civil,
vale decir, aquella de la declaracion y la de la expedicion, son las que
han recibido las mas duras criticas de los diversos autores que se han
ocupado del tema.

Sin embargo, sorprende cémo en el primer pérrafo del articulo
1571 se ha adoptado la teoria de la declaracién, la misma que, aparte
de ser una de las menos sustentables, se contradice abiertamente con
lo establecido en los numerales 1373 y 1374 del Cédigo Civil, normas
generales sobre el consentimiento.

Sin duda, éste es un error més del primer pérrafo del articulo 1571.

En relacién con el tema del plazo para la declaracién de satisfac-
cién, De la Puente'® sostiene, en criterio que compartimos, que a dife-
rencia de su antecedente inmediato, que es el articulo 1520 del Codigo
Civil Italiano, la norma peruana (articulo 1571, segundo parrafo) no
senala cudl es el efecto del vencimiento del plazo sin que el comprador
haya manifestado si el bien le agrada o no, esto es si se considera que
se ha celebrado el contrato de compraventa o si, por el contrario, se
entiende que el vendedor queda liberado de celebrarlo.

El citado profesor recuerda que la Exposicion de Motivos del
articulo 1571 del Cédigo Civil vigente dice que se ha fijado un plazo
para que el comprador declare que el bien le agrada o le satisface,
transcurrido el cual caducara la oferta del vendedor y el contrato de-
jara definitivamente de formarse en base a esa oferta; solucion que a
su entender resulta 16gica, pues habiéndose adoptado la tesis de que
la propuesta del vendedor para celebrar el contrato de compraventa
tiene la naturaleza juridica de una oferta irrevocable formulada por
el vendedor al comprador, la declaracién de agrado de éste tiene el
caracter de una aceptacion.

Agrega que uno de los requisitos de la aceptacion es que sea opor-
tuna, lo que quiere decir que la aceptacion debe ser hecha mientras la
oferta se encuentre vigente. También quiere decir que debe ser hecha
a tiempo, o sea dentro del plazo fijado por el oferente o por la ley para
que ella sea formulada.

8 DE 1A Puente Y LavarLe, Manuel. Op. cit., pp. 149 y 150.
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Refiere De la Puente que en el sistema peruano la falta de aceptacion
dentro del plazo respectivo da lugar, no a la ineficacia de la aceptacion,
como ocurre en otros sistemas, sino a la caducidad de la oferta y, con-
secuentemente, la propuesta del vendedor caducara si la declaracion de
agrado del comprador no llega a conocimiento del vendedor dentro del
plazo fijado en el segundo pérrafo del articulo 1571 del Cédigo Civil.*?

2.6. Formalidad para la aceptaciéon

Por otro lado, segtin refiere Wayar,” el comprador, para manifestar
que la cosa es de su agrado, puede utilizar formas expresas o tacitas
de comunicacién de la voluntad, aplicandose los principios generales.
Recuerda que Vélez Sarsfield, fiel al casuismo legislativo, enumera en
el articulo 1378 de su Cédigo, dos supuestos en los que se entiende que
el comprador, tacitamente, acepta la cosa como de su agrado.

Por su parte, Luis Mufioz? sefiala que el comprador puede de-
clarar expresa o tacitamente el agrado. Existiria manifestacion tacita
del comprador si pagase el precio de la cosa sin hacer reserva alguna;
y es que en el supuesto de que al comprador no le hubiere agradado la
cosa, sin duda no hubiera pagado el precio, o al menos exteriorizaria
alguna reserva. También es tdcita la declaracién del comprador, si ha-
biendo plazo sefalado para la declaracion, terminase aquél sin haber
hecho declaracion alguna. En este caso —dice Mufioz—, la ley otorga
valor al silencio, y lo considera manifestacion de voluntad, de acuerdo
con lo que establece el articulo 919 del Cédigo Civil Argentino. Y es

¥ Manuel de la Puente precisa que dicho parrafo tiene un error conceptual, pues esta-
blece, como primera posibilidad, que el comprador debe hacer su declaracién dentro
del plazo estipulado en el contrato, siendo asi que antes de la declaracién de agrado
del comprador no existe contrato sino tinicamente una oferta que establece un plazo
para ser aceptada mediante tal declaracion, por lo que convendria hacer referencia al
plazo sefialado en la propuesta del contrato.
Anota que si el seudocomprador formula su declaracion de agrado después de vencido
el plazo que resulte de cualquiera de las maneras contempladas en el segundo pérrafo
del articulo 1571, tal declaracién sera considerada como una contraoferta, de confor-
midad con lo dispuesto por el articulo 1376 del Cédigo Civil. En tal caso, para que se
forme el contrato sera necesario que el seudovendedor acepte esta contraoferta.

% Wayar, Ernesto Clemente. Tratado de la Mora. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1981, pp. 514 y 515.

2 Munoz, Luis. Derecho Comercial. Contratos. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina,
1960, tomo II, pp. 222 y 223.
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que cuando hay obligacién de explicarse, a consecuencia de la vincu-
lacién entre el silencio y las relaciones contractuales existentes, surge
la manifestacion tacita: como en este caso, de la simple terminacién del
plazo sin haberse hecho declaracion, no siendo preciso ni interpelacion
judicial ni extrajudicial, por eso —recuerda Luis Mufioz—, Machado
afirma que el solo silencio concluye la venta.

Consideramos — coincidiendo con Wayar — que por ser la compra-
venta un contrato eminentemente consensual, estara sujeto —en princi-
pio — alas normas generales de contratos relativas a la manifestacion de
voluntad. En este sentido, somos del parecer de que la aceptacién podra
ser expresa (0 tacita; pero siempre teniendo en cuenta que dentro del
régimen legal peruano, el silencio por si solo no importa manifestacién
de voluntad, a menos que las partes hubieran acordado otorgarselo);
en todo caso, importara el plazo en el cual vaya a manifestarse dicha
aceptaciéon. Debemos tener en claro, que la norma (articulo 1571) del
Coédigo Civil es alternativa en cuanto a la oportunidad, pues concede al
comprador tres opciones, a saber: a) que la declaracion sea dentro del
plazo convenido en el contrato; b) que la declaracion se haga en consi-
deracién a los usos (que podrian ser, por ejemplo, los usos comerciales
del lugar); y c) que la declaracion se haga en un plazo prudencial fijado
por el vendedor —en este ultimo supuesto la prudencia del vendedor
atendera ademés a su razonabilidad, pues existen otros factores que
influiran en su decisién, como podria ser el caso de que aquello que
deba entregar sean bienes perecibles —.

2.7. Plazo para aceptar

De conformidad a lo establecido por el segundo pérrafo del arti-
culo 1571, bajo andlisis, el comprador debe hacer su declaracién dentro
del plazo estipulado en el contrato o por los usos o, en su defecto, dentro
de un plazo prudencial fijado por el vendedor.

En primer lugar, debemos recordar lo antes sefalado, en el sentido
de que de acuerdo con lo prescrito por el supuesto del primer parrafo del
articulo 1571, bajo comentario, no estamos todavia frente a un contrato
de compraventa ni ante contrato alguno.

Por ello es que no resulta l6gica la disposicién del segundo parrafo
del referido numeral, en el sentido de que el comprador debe hacer su
declaracién dentro del plazo estipulado en el contrato.



90 Mario Castillo Freyre

Si podria interpretarse, en cambio, que la declaracion del destinatario
de la oferta (eventual futuro comprador) deba hacerse dentro del plazo es-
tablecido por los usos (segunda hipétesis de la norma bajo comentario).

Pero no podria interpretarse que dicha declaracion de aceptacién
deba hacerse dentro de un plazo prudencial fijado por el vendedor, pues
—lo reiteramos — todavia no existe ningtn vendedor. En todo caso lo
que existe es un oferente que desea convertirse en vendedor del futuro
contrato, y es respecto a €l que debemos entender referida la norma.

Pero este segundo pérrafo del articulo 1571 no representa algo
novedoso en lo referente a los principios generales sobre la formacién
del consentimiento, pues de acuerdo con lo establecido por el articulo
1375 del Codigo Civil peruano, la aceptacion debe llegar a conocimiento
del oferente dentro del plazo establecido por él.

Ademis, no deben olvidarse los supuestos de caducidad de la
oferta contenidos en el articulo 1385, precepto que establece que la
oferta caduca:

a)  Sise hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la que el oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue seguidamente aceptada.

b)  Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una
persona con la que el oferente no esta en comunicacién inmediata
y hubiese transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta
a conocimiento del oferente, por el mismo medio de comunicacién
utilizado por éste.

c)  Siantes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta llega a
conocimiento del destinatario la retractacion del oferente.

3. COMPRAVENTA A PRUEBA

3.1. Delimitacién conceptual

El articulo 1572 del Cédigo Civil Peruano de 1984 aborda el tema
de la compraventa a prueba, modalidad a la que asigna determinadas
consecuencias.

Antes de pronunciarnos sobre el texto del articulo 1572, estimamos
necesario considerar que la compraventa a prueba puede enfocarse
desde dos perspectivas distintas.
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Una primera que considere que antes de la celebracion del contra-
to, el eventual futuro comprador (hipotético destinatario de la oferta de
aquel, que desea convertirse en vendedor) decide probar el bien objeto
de dicha oferta, para verificar si tiene las cualidades pactadas o si es
idéneo para la finalidad a la que esta destinado.

En este supuesto, resulta claro que el destinatario de la oferta
podria efectuar dicha prueba sin compromiso alguno que lo ate para
celebrar el contrato de compraventa.

Esto equivale a decir que podria efectuar la citada prueba con éxito
o verificar que el bien tiene las cualidades que afirme el oferente o que
resulta idéneo para la finalidad a la que esta destinado, y aunque dichas
constataciones hubiesen dado resultados positivos, se encontraria en la
mas absoluta libertad de no aceptar la oferta.

Sin embargo, esta compraventa a prueba no se regiria por lo
dispuesto en el articulo 1572 del Cédigo Civil, sino por lo establecido
en el numeral 1571 —relativo a la compraventa ad gustum—, antes
comentado.

La compraventa a prueba de que trata el articulo 1572, parte del
supuesto en el cual comprador y vendedor hayan celebrado el contrato,
bajo la condicién suspensiva de que el bien tenga las cualidades pactadas
o sea idéneo para la finalidad a que estd destinado.

Esto equivale a decir que la compraventa a prueba se distingue
de la compraventa ad gustum en que en esta tltima todavia no estamos
en presencia de un contrato celebrado (argumento del articulo 1571 del
Cédigo Civil), pues, como ha sido dicho por nosotros en su oportunidad,
aun nos encontramos dentro de la etapa precontractual.

La segunda diferencia estriba en que la compraventa a satisfac-
cién del comprador no es un contrato sujeto a condicién alguna, en
tanto que la compraventa a prueba es un contrato sujeto a la condicién
suspensiva de que el bien tenga las cualidades pactadas o sea idéneo
para la finalidad a que est4 destinado (argumento del primer pérrafo
del articulo 1572).

En tercer lugar, podemos mencionar que la compraventa a prueba
es un contrato en el cual sus efectos estaran sujetos a la verificacién de
dicha condicién, en tanto la compraventa a satisfaccién del comprador
surtird plenos efectos apenas el destinatario de la oferta (eventual futuro
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comprador) acepte y su aceptacion llegue a conocimiento del oferente
(eventual futuro vendedor).

3.2. Condicién suspensiva

La compraventa a prueba se considera celebrada bajo la condicién
suspensiva de que el bien tenga las cualidades pactadas o sea idéneo
para la finalidad a que estd destinado.

En relacién con este punto, debemos hacer mencién de que el
hecho de haber establecido que el contrato se encuentra sujeto a dicha
condicién suspensiva, significa que ya se ha celebrado el contrato; que
estamos en presencia de un acto juridicamente vélido y que inicamente
sus efectos se encuentran sujetos a dicha condicién, lo que equivale a
decir que surtira efectos en la medida de que se produzca o verifique
el hecho materia de la condicién.

A decir de Branca,” la venta a prueba surte efecto tnicamente
cuando la cosa vendida tiene —juzgandola objetivamente — las cuali-
dades requeridas o, dicho de otro modo, si resulta idénea para el uso
al cual se destina. La prueba se hace conforme al contrato o de acuerdo
con los usos y su resultado funciona como condicién suspensiva.

Barassi® sefiala que en la venta a prueba (que el articulo 1521 del
Cédigo Civil italiano de 1942, presume hecha bajo condicién suspensi-
va), la prueba no es més que el reconocimiento, por el comprador, de
las cualidades de la mercancia o de la idoneidad de las cosas para el
uso a que estuviere destinada: una constatacion objetiva que en caso de
disconformidad puede suplirse por el juicio de un perito.

Por nuestra parte, debemos recordar que la condicién es una de las
modalidades del acto juridico, consistente en un hecho futuro e incierto,
cuya ocurrencia es ajena a la voluntad de las partes, o, por lo menos
esa voluntad no es determinante o exclusiva para su plena ocurrencia.
En tal sentido, resultan aplicables al caso las normas del Cédigo Civil,
contenidas en los articulos 171 a 177.

2 Branca, Giuseppe. Instituciones de Derecho Privado. México: Editorial Porrta, 1978, p.
412,

2 Barasst, Ludovico. Instituciones de Derecho Civil. Barcelona: José Maria Bosch, 1955, tomo
II, p. 233.
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Dentro de tal orden de ideas, queda claro del primer parrafo del
articulo 1572, que la ocurrencia de dicha condiciéon no debe depender
de la voluntad exclusiva de una de las partes, sino que mas bien debe
consistir en hechos cuya produccién no dependa —en exclusiva— de
ninguno de los contratantes, vale decir que consista en situaciones ob-
jetivas, de facil y seria verificacion.

Adicionalmente, debemos reparar en el hecho de que el primer
parrafo de la norma bajo comentario sefiala que dicha condicién suspen-
siva consista en que el bien tenga las cualidades pactadas o sea idéneo
para la finalidad a que esta destinado.

En ambos casos, podriamos encontrarnos en situaciones que re-
quiriesen de la realizaciéon de determinados actos comprobatorios de
esas situaciones. Por lo demads, estimamos que el tema de las cualidades
pactadas o la idoneidad para el fin a que esta destinado no constituyen
compartimentos estanco, de modo tal que ambos supuestos son sus-
ceptibles de entrecruzarse.

A estas alturas de nuestra exposicién estimamos necesario men-
cionar un ejemplo de compraventa a prueba.

El mismo podria consistir en la compraventa que tenga por ob-
jeto un automoévil usado cuyo propietario y vendedor ha afirmado al
comprador —y ello se ha estipulado como condicién suspensiva en el
contrato— que el vehiculo es capaz de desarrollar una velocidad de
cien kilémetros por hora en diez segundos de aceleracion, ademas de
alcanzar una velocidad maxima de doscientos cincuenta kilémetros
por hora.

Evidentemente, la prueba deberé ser realizada por una per-
sona experta en el manejo de autos a grandes velocidades que,
por razones de objetividad, no deberia ser el comprador. Podria
ser el vendedor, en la medida de que este contratante tendria todo
el interés en que la prueba tenga un resultado positivo, pero ello
—incluso— podria resultar cuestionable, pues podria arrepentirse
del contrato celebrado.

Lo que queremos decir es que en el caso materia de nuestro ejem-
plo, como en cualquier otro en el cual se requiera de la realizacion de una
prueba, las partes deberén rodear a la misma de todas las condiciones
de objetividad e idoneidad para que dicha prueba se cumpla.
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3.4. Concepto y naturaleza juridica

Para Planiol y Ripert,* la venta a prueba siempre se presume he-
cha bajo una condicion suspensiva. Esta condicién establece que la cosa
sera ensayada y que la venta no llegara a ser definitiva, sino cuando se
advierta que es apta para el servicio a que esta destinada y que retne
las condiciones requeridas. Esta condicién suspende la formacién de la
venta, de suerte que si la prueba es desfavorable, no se forma aquélla.

Consideramos que esta apreciacion no es del todo correcta ya
que en una compraventa a prueba, el contrato como tal ya existe, ya se
ha celebrado, lo que sucede es que no surtird efectos sino hasta que se
verifique la condicion.

A entender de Enneccerus, Kipp y Wolf,” la compraventa a
prueba es un contrato que depende suspensivamente de la aprobacion
o resolutoriamente de la desaprobacion de la mercancia por parte del
comprador. En la duda —como también segtn la opinién exacta en el
derecho comtin—, la compraventa ha de considerarse bajo condicion
suspensiva. Pero en ambos casos la aprobacién no se deja al arbitrio
equitativo del comprador, sino a su libre arbitrio. Por consiguiente
—dicen los profesores citados —, si el comprador no aprueba la cosa, no
hay lugar a una revisién posterior de su decision por los tribunales.

Tampoco coincidimos con esta tltima afirmacioén, porque de ser
solamente el comprador quien decida —en atencion a su libre arbitrio —,
finalmente si el bien ha pasado o no la prueba que a él le interesa, po-
driames estar frente a un abuso, toda vez que al comprador se le podria
ocurrir — precisamente obedeciendo a ese libre arbitrio— el ir siempre
probando diversos bienes que a él le puedan servir para satisfacer sus
necesidades sin contraer obligacion alguna respecto del vendedor.

A decir de Enneccerus, Kipp y Wolff, la declaracion del comprador
de que aprueba o desaprueba la mercancia no es una declaracion de
voluntad, sino una «comunicacién», pero que, al igual que otros actos
parecidos a los negocios juridicos, ha de tratarse por analogia de las
declaraciones de voluntad.

%  Pranior, Marcel y Georges RiperT. Op. cit.,, tomo V, pp. 183 y 184.

% Enneccerus, Ludwig, Theodor Kirp y Martin WoLrr. Tratado de Derecho Civil. Barcelona:
Bosch, Casa Editorial, 1950, vol. IL., pp. 92 y ss.



Compraventa a satisfaccion del comprador, a prueba y sobre muestra 95

Agregan que si para la declaracién del comprador no se ha
fijado plazo y éste no resulta tampoco de los usos del trafico, el
vendedor puede fijar un plazo prudencial al comprador, y una vez
transcurrido el mismo sin resultado, se considera que falta la con-
dicion. Asi, pues, si la condicién es suspensiva, la compraventa no
llega a tener estado; y si es resolutoria la condicién, la compraventa
no se extingue.

Finalizan el tratamiento del tema sefialando que el vendedor esta
obligado a permitir al comprador el examen de la cosa.

A entender de Francesco Messineo,* la venta a prueba se pre-
sume (iuris tantum) hecha bajo la condicién suspensiva de que la cosa
vendida —de ordinario, productos industriales (maquinas, utensilios),
o animales de silla o de tiro y similares— se manifieste en la prueba,
provista de las cualidades pactadas o (técnicamente) idéneas para el
empleo a que se la destina.

En la venta a prueba — dice Messineo —, la cosa debe ser aprecia-
da por el comprador segun el criterio de la normal correspondencia de
la misma a su empleo (arbitrium boni viri), no pudiéndose admitir una
apreciacion hecha a base de mero arbitrio o a capricho.

Refiere que la prueba —que debe hacerse en el tiempo y con las
modalidades establecidas por el contrato o por los usos— consiste en
un control o verificacion o experimento sobre la cosa, por obra del com-
prador. En su defecto, proveera el juez a ordenar, en virtud de peticién
aun solamente del vendedor, que intervenga el consultor técnico.

Indica Messineo que puesto que la indicada condicién se presume
suspensiva, la venta no es eficaz mientras la prueba no dé un resultado
favorable; pero se considera retroactivamente eficaz al momento de la
estipulacion, si la prueba es favorable.

Sobre este tltimo punto, consideramos necesario hacer mencion
del articulo 177 del Cédigo Civil peruano de 1984, en el sentido de que el
contenido de dicho numeral —en oposicién a lo dicho por Messineo —,
prevé la irretroactividad de la condicién; no obstante ello, deja siempre
la posibilidad del pacto en contrario.

% Mzessineo, Francesco. Op. cit., tomo V, pp. 80 y 81.
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Por otra parte —expresa el profesor italiano— si se ha probado
(por el vendedor) que, por el contrario, la condicién es resolutoria, se
tendra el efecto de que la venta queda perfeccionada desde el momento
de su estipulacién, salvo su resolucién, con eficacia retroactiva, si la
prueba es desfavorable al vendedor.

Determinar si la condicién es suspensiva o resolutoria, resulta
—segin Messineo — importante en la practica, puesto que es diversa,
en los dos casos, la incidencia del riesgo del perecimiento durante el
tiempo que transcurre entre la entrega de la cosa y la prueba.

Por su parte, Emilio Langle y Rubio” advierte que es imperativo
determinar si la compraventa a prueba es verdaderamente condicional,
en rigor técnico. Para eso, alude las opiniones de aquellos tratadistas
que niegan dicha condicionalidad, fundandose en que la compraventa
a prueba no depende de un acontecimiento futuro e incierto y que la
cosa retina o no las cualidades determinadas; es un estado de hecho
existente y cierto objetivamente, aunque el comprador lo ignore y exa-
mine las cosas para cerciorarse. Otro segmento de los tratadistas, por el
contrario, dicen que es futuro e incierto el resultado de la prueba puesta
por condicién; a lo cual no deja de replicarse que esto es confundir un
hecho con su simple comprobaciéon. Lo que no puede ofrecer duda, es
que si la eficacia del negocio sélo depende del gusto del comprador,
existe la condicionalidad.

Asimismo, se pregunta el citado profesor sila clausula de examen
0 ensayo representa una condicién suspensiva o resolutoria. Con la
finalidad de caer en esta cuenta —dice— se debe observar que la con-
dicién abarca dos casos diferentes. Si visto el resultado de la prueba, el
comprador da su conformidad al objeto, conceptudndolo aceptable, el
contrato se perfecciona, o, la venta queda «hecha» (si placuerit erit res);
pero si el comprador lo considera inaceptable, sucede lo contrario (si
desplicuerit inempta erit res).

Por ultimo, segtin expresa Langle y Rubio, los efectos de este con-
trato condicional tampoco aparecen determinados. S6lo se traducen en
que, si la prueba es favorable, la compraventa queda reconocida como

¥ LaNGLE Y Rusio, Emilio. El Contrate de Compraventa Mercantil. Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 1958, pp. 116 y 120.
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existente y vélida, desde el momento mismo de la conclusion (ex tunc).
Y a la inversa, o sea nula desde el comienzo.

En opinién de José Le6n Barandiaran,” cuando se ha considerado
una compra bajo prueba o ensayo, ello importa que el vendedor concede
al comprador el probar, ensayar o examinar la cosa; de modo que s6lo
después de hecha la prueba, el examen o el ensayo, decida adquirir la
cosa. Se trata, entonces (en cuanto s6lo debe referirse la indicacion a
compra a prueba, pero no a compra bajo muestra), de un contrato bajo
condicion. Se aplicara, por ende, la regulacién propia de dicha moda-
lidad. Agrega que la circunstancia condicional se presenta en atinencia
al comprador interesado en probar, examinar o ensayar la cosa; no es el
caso del vendedor, pues el objeto de la prestacion por parte del compra-
dor, pago de dinero, no queda sujeto a necesidad alguna de prueba. En
verdad —dice Leén— en la hipotesis a que se contrae el articulo 1384
(del Codigo Civil de 1936) hay compra condicional antes bien que una
venta condicional. El vendedor se ha obligado ya definitivamente en
lo que hace a la venta de la cosa por el precio convenido; el comprador
puede decidir que compra o no la cosa; pero si ocurre lo primero, lo hara
por ese precio predeterminado. Hay una especie de opcién concedida
al comprador pendiente de su aceptacién o desaprobacion. Hay ya,
pues —segtin Le6n Barandiardn —, un convenio; pero sujeto a la even-
tualidad antes referida, que viene a constituir —en buena cuenta— un
caso de condicién potestativa a parti creditoris (esto tltimo en cuanto a
la prestacion consistente en la entrega de la cosa; prestacion de que es
deudor el vendedor).

Segun Ernesto Clemente Wayar,” cuando se vende una cosa, su-
peditando la eficacia de la venta a que el comprador pruebe sila cosa es
o no de su agrado, se estd ante una venta «a ensayo o prueba», también
denominada «venta a satisfaccién del comprador».

Wayar entiende que, a diferencia de la anterior, no se trata de
cosas que es costumbre gustar, sino de cosas que el comprador quiere
probar antes de confirmar la compra. Por esta razon, precisamente,
la condicién no esta impuesta por una clausula natural, sino por una
accidental. Advierte la diferencia: en la venta a ensayo o prueba, si se

% LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, pp. 34y ss.
¥ WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 512.



98 Mario Castillo Freyre

pretende condicionar el contrato al hecho de que el comprador se dé
por satisfecho, asi debe pactarse expresamente.

Refiere que aun es posible sefialar una diferencia mas. Enla venta
ad gustum, la degustacién debe hacerse antes de recibir la cosa; en la
venta a ensayo, en cambio, la prueba puede hacerla el comprador des-
pués de recibida la cosa, salvo —es obvio— un pacto en contrario.

3.5. Momento en que debe efectuarse la prueba

A decir de Le6n Barandiaran,* la cosa entregada debe ser probada
o examinada dentro de un plazo prudencial, si no se prefij6 contrac-
tualmente uno a solicitud de cualesquiera de los contratantes y, sobre
todo, lo que interesa es que se declare dentro de un plazo la aceptacion
o no por el comprador en lo concerniente a la cosa.

Agrega Leon Barandiaran que el comprador puede renunciar a la
prueba; con lo cual la venta se convierte en una pura, pudiendo tal renuncia
ser aun tcita, como si el comprador enajenara, consumiera o transformara
la cosa, antes de someterla a prueba, tal como expresa Rubino.

Por su parte, el articulo 1572 del Cédigo Civil de 1984 establece
que la prueba debe realizarse en el plazo establecido en el contrato o
en el que establezcan los usos.

Esto significa que la posibilidad de verificarse la condicion a que
hacemos referencia, no es eternal; ya que si asi fuese, cualquiera de las
partes, al negarse a la realizacién de dicha prueba, podria obstaculizar
eternamente el que se verifique la condicién pactada.

3.6. Manera en que debe realizarse la prueba

Tal como establece el segundo parrafo del articulo 1572, bajo co-
mentario, la prueba debe realizarse segtn las condiciones establecidas
en el contrato o por los usos.

De lo expresado puede deducirse que la realizaciéon de dicha
prueba debera encontrarse revestida de todos los elementos que garan-
ticen su autenticidad y veracidad, lo que equivale a decir que las partes
deben tomar todas las precauciones para que —efectivamente — ellas

% LeoN BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pp. 36 y 37.
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garanticen la posibilidad real de que la prueba se cumpla, a fin de que
se pueda demostrar en la préctica que el bien tiene las cualidades pac-
tadas o es idoneo para la finalidad a que esta destinado.”

3.7. Consecuencias de la no realizacion de la prueba

El tercer parrafo del articulo 1572 del Cédigo Civil peruano de
1984 establece que si la prueba no se realiza, la condicién se tendra por
cumplida. Esta solucién resulta de plena coherencia con la naturaleza
de la modalidad de compraventa subestudio, siempre y cuando la no
realizacion de la prueba pactada se deba a causa imputable a alguno de
los contratantes, pues resulta obvio que sila falta de cumplimiento de la
prueba obedeciese a causas no imputables a las partes (como son el caso
fortuito, la fuerza mayor o el que no se haya podido cumplir a pesar de
que las mismas —o alguna de ellas o incluso el tercero eventualmente
designado— hubiesen empleado la diligencia ordinaria requerida por
las circunstancias), de manera alguna podria considerarse que la con-
dicion se ha cumplido.

% Sobre la apreciacion del resultado de la prueba, De la Puente (Dt LA PUENTE v LAVALLE,
Manuel. Op. cit., pp. 156 y 157), manifiesta las siguientes expresiones: «La actuacion
de la prueba corresponde por regla general al comprador, aunque Degni admite que
puede ser confiada a un tercero, elegido o a elegir por las partes.

Para la actuacién de la prueba debera seguirse el procedimiento sefialado en el contrato,
en su defecto, el que, segun los usos, resulte adecuado para la finalidad de la prueba.
Generalmente este procedimiento consiste en un control, o verificacion, o experimento
sobre el bien, aunque puede consistir en una serie de experimentos, por un cierto tiempo
de duracion fijado por las partes o por los usos.

Es obligacion del vendedor prestar todas las facilidades para la actuacion de la prue-
ba, entre las cuales se encuentra la tenencia del bien por parte del comprador o de la
persona que éste designe.

Importa dejar bien claro, como dice Garcia Cantero, que el resultado de la prueba no se
remite al libre arbitrio del comprador sino que, en caso de discrepancia, debe ser objetiva-
mente valorado, si preciso fuere, mediante una prueba pericial judicialmente ordenada.
Badenes sostiene que el comprador no es libre para no hacer la prueba, pues si élnoes
definitivamente comprador antes de ella, esta obligado definitivamente al experimen-
to; el no hacerlo es un incumplimiento de su obligacién, que permitiria al vendedor
reclamar la resolucién del contrato, ademas del resarcimiento de los dafios.

El tercer parrafo del articulo 1572 del Cédigo Civil no comparte este parecer pues dis-
pone que si no se realiza la prueba o el resultado de ésta no se comunica al vendedor
dentro del plazo sefalado, la condicion se tendra por cumplida, o sea que el contrato
de compraventa cobra plena eficacia.

Pienso que no hay inconveniente para que el comprador renuncie a la prueba, siempre que
declare que el bien es idéneo al uso, pues de esta manera no perjudicara al vendedor».
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3.7.1. Consecuencias de la realizacién de la prueba, con resultado
positivo, que no fuere comunicado al vendedor dentro del plazo
estipulado

En este caso, ya se habria ejecutado la prueba y ella habria dado
un resultado positivo. De esta forma, se habria cumplido la condicion
pactada, siendo accesorio el hecho de que el resultado de la misma se
comunique o no a la contraparte, vale decir, a aquel contratante que no
hubiera tenido la oportunidad de presenciar o verificar el cumplimiento
de la citada condicién.

La comunicacién de ese hecho resulta importante, en la medida
de que la misma sera necesaria para que ambas partes tengan pleno co-
nocimiento de que el acto ha empezado a surtir efectos, pues en el caso
contrario s6lo uno de los contratantes (o ninguno, en la eventualidad
de que la prueba la hubiese realizado un tercero en ausencia de ambas
partes) conoceria de dicha situacion.

Por otra parte, esta norma se dirige muy claramente a evitar la
ocurrencia de actos fraudulentos, a través del ocultamiento de la con-
dicién ya producida (al haberse cumplido la prueba pactada).

3.7.2. Consecuencias de la realizacion de la prueba, pero que ésta tenga
un resultado negativo, el mismo que se comunique al vendedor
dentro del plazo convenido

Resulta obvio que si la prueba ha dado un resultado negativo, no
se habria verificado la condicién; y si dicho resultado es comunicado
oportunamente a la contraparte, no habria razén alguna para que la ley
variase los efectos del no cumplimiento de la prueba convenida.

3.7.3. Consecuencias de la realizacién de la prueba con resultado nega-
tivo, pero que el mismo no se comunique al vendedor dentro del
plazo convenido

Podria ocurrir que se lleve adelante la prueba, arrojando la mis-
ma un resultado negativo, pero que dicho resultado no sea puesto en
conocimiento de la contraparte (o de ambas, si la prueba la realiza un
tercero sin presencia de las partes).

En tal sentido, la ley, a través del tercer parrafo del articulo 1572, con-
templa una ficcién, por medio de la cual, a pesar de no haberse cumplido
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con la prueba pactada (es decir, que no se ha verificado la condici6n), si el
resultado negativo de dicha prueba no fuese comunicado a la(s) parte(s)
de manera oportuna, la condicién se tendra por cumplida.

Decimos que se trata de una ficcion, por cuanto la condicién en
realidad no se ha cumplido, pero la ley la da por cumplida, con la fi-
nalidad de evitar que la parte que conoce del no cumplimiento de la
prueba intente dilatar los plazos en perjuicio del otro contratante.

Sin embargo, este precepto incurre en un error, pues presume
que la prueba es realizada por uno solo de los contratantes, cuando lo
comun en estos casos serd que se realice en presencia de ambos (su-
puesto en el cual las dos partes conocerdn —en el acto— si la prueba
tuvo un resultado positivo o negativo); o que ambas partes encarguen
a un tercero, que comparta su confianza y que sea un entendido en la
materia, la realizacién de la prueba. En este taltimo caso, si la prueba es
realizada por dicho tercero y el mismo no comunica a ninguno de los
contratantes su resultado, sea éste positivo o negativo —o lo hace sé6lo
respecto de uno de ellos—, no se entiende por qué si la prueba no ha
dado un resultado positivo, es decir, sila condicién no se ha cumplido, la
ley dé por cumplida dicha condicién, aplicando una especie de sancién
a los contratantes o a alguno de ellos.

Decimos esto, en la medida de que si ha habido negligencia, ella
no tuvo su causa en ninguna de las partes, sino en el dolo o la culpa de
ese tercero.*

% Finalmente, resulta necesario reparar en lo sostenido por Manuel de la Puente (D& La
PUENTE Y LavaLLg, Manuel. Op. cit., p. 157), quien manifiesta que una vez efectuada la
prueba de la manera pactada en el contrato o la decidida por el perito, quedan por
determinar los resultados de ella; pudiendo ocurrir las siguientes posibilidades:

«1) Que el comprador considere que el bien materia de la compraventa tiene las cua-
lidades pactadas en el contrato, eventualidad en la cual la condicién suspensiva
queda cumplida, con lo que el contrato adquiere plena eficacia.

2) Que el comprador declare que el bien es idéneo pero que no le agrada. En tal caso
también se considera cumplida la condicién suspensiva, desde que el agrado del
comprador no es significativo.

3) Que el comprador manifieste que la prueba ha demostrado que el bien no tiene las
cualidades pactadas. El vendedor puede aceptar o no esta decisién del comprador.
Si la objetara, podria recurrir a una apreciaciéon pericial ordenada judicialmente.

4) Que el comprador, pese a no encontrar la prueba satisfactoria, declare que esta
dispuesto a adquirir el bien; caso en el cual deberia entenderse —segtn De la
Puente— que el comprador renuncia a la condicion.
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4. COMPRAVENTA SOBRE MUESTRA

Esta compraventa implica que comprador y vendedor celebran
el contrato en consideracion a una muestra del bien materia de dicho
contrato, que el vendedor ha puesto a disposicion del comprador y sobre
la cual dicho comprador ha manifestado su asentimiento.

En otras palabras, el comprador da su conformidad para la cele-
bracion de este contrato, luego de haber procedido a verificar la muestra
sobre la cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de uno o
mas bienes.

Se comprende que dichos bienes a entregar deberan ser idén-
ticos al de la muestra, ya que el comprador celebré el contrato en este
entendido, y en plena aplicacion del principio de identidad en el pago,
recogido en el articulo 1132 del Cédigo Civil, norma propia de las
obligaciones de dar bienes ciertos, pero que resulta también aplicable
a las obligaciones de dar bienes de cualquier naturaleza, ademas de las
obligaciones de hacer y de no hacer.

Es evidente que en estricto cumplimiento del mencionado prin-
cipio de identidad en el pago, el vendedor debera cumplir con entregar
al comprador bienes idénticos al de la muestra, y que sino lo hiciese en
tales términos, estariamos en presencia de un cumplimiento defectuoso
de la obligacion, el mismo que puede ser rechazado por el comprador,
negéndose a recibir el pago, por diferir éste de la muestra.

Ahora bien, dicho comprador tendria dos caminos: el primero de
ellos consistiria en exigir que el vendedor le entregue bienes idénticos a la
muestra; el segundo consistiria en resolver el contrato ante la eventualidad
de que el vendedor intentara efectuar un cumplimiento defectuoso (que
al fin y al cabo es una forma de incumplimiento). Ello, bajo el amparo de
lo dispuesto por los articulos 1428, 1429 y —eventualmente— 1430 (de
haberse contemplado esta posibilidad) del Cédigo Civil, ya que como
ha sido dicho en reiteradas ocasiones a lo largo de este trabajo, la com-
praventa es un contrato con prestaciones reciprocas y la resolucion por
incumplimiento constituye uno de sus efectos naturales.

Agrega el citado profesor que si el resultado final de la prueba fuera negativo y, por
ello, la condicién suspensiva no se verificara, que es lo que en doctrina se considera
defecto de la condicion, el contrato de compraventa careceria de eficacia».
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Para Francisco Degni,” la venta sobre muestra es aquélla en que
las partes determinan las cualidades o al menos algunas cualidades de
la cosa vendida, refiriéndose a un ejemplar determinado (per relationem).
Ella —continda Degni— difiere de la venta a degustacién y a prueba
porque es perfecta y tampoco esta subordinada a condicién. La propie-
dad dela cosa, pues, pasa al comprador en el momento de la conclusion
del contrato y, con ella, el riesgo y peligro de la cosa misma.

Para Degni, la eficacia de la venta no depende de un acontecimien-
to futuro e incierto, sino s6lo de la comprobacién de un dato objetivo,
de hecho, esto es, que la cosa que el vendedor entrega al comprador
sea idéntica a la muestra, es decir, a una pequena cantidad de mer-
cancia retirada como término de comparacién con aquélla que ha sido
objeto de la compraventa, y a la que debe precisamente corresponder
con un determinado grado de aproximacién, porque de otro modo el
comprador tiene derecho a rechazarla, pidiendo la resolucién del con-
trato, y esto aun cuando la mercancia entregada tenga las cualidades
necesarias para hacerla idonea al uso a que era destinada. No excluye
la garantia por los vicios redhibitorios, mas tal garantia estd limitada a
los vicios no existentes en la muestra o existentes, pero ignorados por
el comprador.

Se entiende —dice Degni— que el comprador de cosa sobre mues-
tra tiene derecho de verificarla en el acto de la entrega. Si el vendedor
opone obstaculos a tal comprobacién, por esto mismo incumple y se
hace responsable de la inejecucion del contrato.

De otro lado, para Degni no es necesario que la muestra sea sellada
o entregada a una tercera persona para la custodia, bastando que pueda
ser identificada de modo que pueda excluirse el peligro de sustraccion
o alteracion. El sello de la muestra o su entrega a un tercero representa
una facilidad para quien debe probar la constitucién de la muestra
(prueba que de ordinario esta a cargo del comprador) y un obstaculo
para quien quiera probar la no identidad de la muestra, prueba que esta
a cargo de quien la combate.

Tampoco es indispensable —finaliza Degni— que la muestra se
entregue antes de la celebracion del contrato; esto sucede de ordinario,

3 Drcni, Francisco. Op. cit., pp. 186-189.
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pero puede también ser enviada posteriormente. Lo que es indispensable
es que sea designada primero. Puede suceder, ademas, que al garantizar
la conformidad de las mercaderias a una muestra determinada se ga-
ranticen otras cualidades. En tales casos el Tribunal de Casacion de su
pais ha decidido repetidamente (y a Degni parece correcto) que la venta
cesaria de ser sobre muestra y seria, en cambio, una venta ordinaria.*

Para Luis Mufioz,® la venta sobre muestra se caracteriza porque
después de la ejecucion del contrato, que tiene lugar mediante la entrega
de la cosa, puede resolverse la venta a peticién del comprador si la cosa
ademas de ser idéntica, no es rigurosamente conforme con la muestra,
que sirve, a la exclusiva, de término de comparacién relatio.®

*  Este criterio es compartido por Manuel de la Puente (DE LA PUENTE ¥ LavaLLg, Manuel.
Estudios sobre el contrato de compraventa, pp. 161 y 162), quien expresa lo siguiente:
«Indica Capozzi que, la venta sobre muestra es un contrato perfecto, inmediatamente
eficaz, cuyo objeto no es determinado sino determinable a través de la referencia a la
muestra, que representa, como se ha dicho, un medio de comparacion. Tratase, segun
él, de un contrato per relationem, figura que ocurre, como es sabido, cuando las partes
no expresan una voluntad autosuficiente, sino hacen referencia para la determinacion
de su contenido a una fuente extrafa, cual es, en la economia del contrato en examen,
la muestra. En sentido parecido opina Bocchini.

En cambio, Bianca considera que tal encuadramiento parece todavia discutible si la
nocién del negocio per relacionem se entiende fijada como un llamamiento a una fuente
extrinseca del negocio: esto es a un factor externo a la declaracién y del cual se hace de-
pender el contenido del negocio mismo. En tal caso es facil observar que la referencia a
una muestra no remite a una fuente extrinseca a la declaracion sino que contiene mas bien
la indicacion de una cosa concreta como modo directo de descripcién del bien debido.
[.a conformidad del bien con la muestra no es una condicién impuesta a la compraventa,
sino la exacta ejecucién de ésta. En efecto, la eficacia de la compraventa no depende
de un hecho futuro e incierto, sino, como dice Degni, s6lo de la comprobacién de un
dato objetivo, de hecho, esto es, que la cosa que el vendedor entrega al comprador sea
idéntica a la muestra, es decir, a una pequena cantidad de mercancia retirada como
término de comparacién con aquélla que ha sido objeto de la compraventa».

¥ Munroz, Luis. Op. cit., tomo II, pp. 258-262.

% La muestra —segin Mufioz— es un particular modo de determinar per relationem el
objeto del contrato de compraventa, ya sea por lo que hace al género, ahora en cuanto
a la calidad y requisitos queridos.

En un plano de menor importancia —dice Mufioz—, la muestra cumple funcién pre-
constitutiva de prueba de la calidad convenida para las mercancias.

Refiere Mufioz que en las compraventas internacionales, escribe De Gregorio, se suele
depositar la muestra en algtin lugar a fin de que el vendedor pueda utilizarla para todas
las ventas del mismo género de productos. Y es que la eficacia de la venta sobre muestra
depende de que se compruebe que la cosa que el vendedor entrega al comprador es
idéntica a la muestra.
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Asquini —citado también por Luis Mufioz— ha sostenido que en la venta de genus, la
disparidad de la cosa vendida con la muestra es un supuesto de incumplimiento; en
tanto que en la venta de especie tal disparidad produce accién para anular el negocio
juridico bilateral.

El comprador tiene derecho a rechazar la mercancia cuando no corresponde a la mues-
tra, aunque retina las cualidades necesarias para el uso a que esté destinada.

Asi, en opinién de Muiioz, la muestra debe ofrecer el minimo de individualizacion
necesaria a fin de que sea apta para la funcién que debe cumplir; y como quiera que
esta destinada a ser confrontada con la cosa objeto del contrato, preciso es asegurar la
individualizacién de la muestra y la imposibilidad de que sea sustraida, sustituida o
alterada, criterio éste que sostienen, ademas, la pluralidad de los autores.

Por lo que hace a la eleccion de la muestra, sostiene Mufioz que deberé ser hecha de
acuerdo por ambas partes. Ahora bien, si el vendedor eligié la muestra, deber4 ser ésta
aceptada por el comprador. También cabe la posibilidad de que la muestra la suministre
el comprador y la acepte el vendedor, de tal suerte que no sea necesaria su entrega a
un tercero para su custodia. No es necesario que la muestra se entregue antes de la
estipulacion, podra hacerse después, mas si es necesario que haya sido individualizada
antes de la constitucién del negocio juridico bilateral.

Entiende que si no se observa una debida cautela para individualizar la muestra o para
conservarla, ello no debe comportar la nulidad de la clausula respectiva, y mucho menos
del contrato, a pesar de que semejante insuficiencia sin duda dificultara la prueba.
Afirma Luis Mufioz que la carga de la prueba de la clausula sobre muestra compete
a quien la afirma, de ordinario el comprador. Empero, si se entiende que este tipo
de contrato se basa en la confianza entre las partes respecto de la conservacién de la
muestra, debera presumirse que la exhibida es la misma que la elegida, en cuyo caso
corresponderi la carga de la prueba al que niegue la identidad de la muestra en relacién
con los bienes objeto del contrato.

Recuerda que algunos autores, por ejemplo Gorla, piensan que al comprador compete
probar la disconformidad con la muestra, si alega dicha inconformidad en juicio, aunque
el vendedor sea actor en el proceso. Otros entienden que al actor es a quien incumbe
la prueba, como por ejemplo Tartufari, Pacifici-Mazzoni, etc.

En el supuesto de que se verifique la conformidad con la muestra, el comprador tiene de-
recho —seguin Degni— a que la cosa sea consignada, y como afirma Gorla, quien tiene la
muestra debe exhibirla en juicio, exhibicién que puede obtenerse incluso coactivamente.
Asimismo, sostiene Mufioz que puede acontecer que el contratante que tenga la mues-
tra pida dolosamente que se verifique la identidad o confrontacién de las cosas objeto
del contrato, en cuyo caso debera ser responsable por inejecucién del negocio juridico
bilateral.

Segtin Mufioz, en el supuesto de que la muestra perezca de modo fortuito por simple
culpa del que la tiene en su poder, la prueba se dificultard extraordinariamente; mas
si se llega a reconstruir la calidad de la muestra, la venta seré vélida y eficaz, sin per-
juicio de la responsabilidad del culpable por gastos y expensas judiciales. Ahora bien,
si no es posible reconstruir la muestra en su cualidad, el contrato debera resolverse
por imposibilidad fortuita y sobrevenida de la prestacion, en el caso de que el pereci-
miento no sea imputable a ninguna de las partes. Si la muestra ha perecido por dolo o
culpa de alguno de los contratantes, el negocio juridico bilateral debera resolverse por
incumplimiento.

Es indudable — finaliza Munoz—, que las partes podran libremente transformar la venta
sobre muestra en venta ordinaria y ejecutar el contrato, no obstante la imposibilidad
de reconstruir la muestra.
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Emilio Langle y Rubio* dice que cuando se compran géneros que
no se tienen a la vista ni pueden clasificarse por una calidad determinada
y conocida en el comercio, se entendera que el comprador se reserva
la facultad de examinarlos y de rescindir libremente el contrato si los
géneros no le convinieren.

Asimismo, sostiene que la referencia, en el contrato, a una muestra
o un tipo de mercancia garantiza a una y otra parte: el vendedor queda
seguro de que no sera rehusada si cumple sus obligaciones; y el compra-
dor, a su vez, puede resolver facilmente el vinculo en caso contrario.

Segun expresa De la Puente,* existen varias posiciones respecto
a la funcién de la muestra.

Piensan algunos, como Mirabelli, que la prueba tiene una doble
funcion: de determinacién del objeto de la compraventa y de compro-
bacién de la exactitud del cumplimiento.

Otros, como Bianca, consideran que la funcién probatoria no es
esencial a la muestra. Lo que caracteriza a la muestra es sobre todo su
funcion de determinacion de la prestacion traslativa.

Agrega De la Puente que, por su parte, Bocchini opina que la
funcion asignada a la muestra es unitaria, o sea la representacion de
determinadas caracteristicas de la cosa vendida. Sélo que tal funcion se
revela juridicamente en dos momentos diversos: en la fase de conclusion
del contrato, como instrumento de determinacién del programa con-
tractual; y en aquélla de la ejecucion, cual instrumento de verificacion
de la prestacion exigida.

El citado profesor peruano se inclina por la posicion de Messineo,
quien estima que la funcién de la muestra es servir de término exclusivo de
comparaci6n de la cualidad de la cosa. Ello, porque estima que, a diferen-
cia de la compraventa a satisfaccion del comprador y de la compraventa
a prueba, donde el aspecto subjetivo cobra un valor importante pues la
formacién o eficacia del contrato dependen, en mayor o menor grado,
de la voluntad del comprador (recuerda que aun en la compraventa a
prueba el comprador tiene facultad bastante amplia de apreciacion), en
la compraventa sobre muestra ésta es el inico parangon al que se puede

¥ LancLE Y Rusio, Emilio. El contrato de compraventa mercantil, pp. 73 y 135-136.
% Dg 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato de compraventa, pp. 162y 163.
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recurrir para apreciar la cualidad del bien. Segtin De la Puente, acierta
Borda cuando dice que la venta sobre muestra es una especie de la venta
de calidad determinada, pero en la cual no se considera ya una calidad
genérica, apreciada segun la buena fe y de acuerdo con los usos del co-
mercio, sino de la precisa calidad que tiene la muestra. No se cumple,
por tanto, con la entrega de una calidad analoga ni de valor similar; es
necesario que sea igual.

Por nuestra parte, somos del parecer que si bien la «muestra» es
un elemento de condicién relevante para la plena satisfaccion de los
intereses de los contratantes, lo sera también para efectos probatorios
en caso de resolucion del contrato.

Es menester tener en consideracion que la muestra debera ser
elegida (o si no la elige, aceptada) por el comprador toda vez que serd
a él a quien finalmente interese la utilidad del bien que desea adquirir
bajo estas condiciones. Ello es lo usual en la préctica.

No obstante, podria presentarse el caso en el cual el vendedor
sea quien proporcione la muestra, lo cual no significa que la elija, pues
en todo caso, lo que hara es presentar al comprador diversas opciones
y sera él quien finalmente elegira entre éstas a la que eventualmente
podria ser la muestra sobre la que se celebre el contrato.

En este orden de ideas, inclusive podria presentarse el supuesto
en el cual sea un tercero quien elija la muestra; ello, sin embargo, obe-
decera también a una autorizacién que al respecto haga el comprador.
Nos explicamos: el comprador a quien le es indiferente la muestra a o
b, podra encargar a quien crea conveniente la eleccion de la muestra;
este tercero obviamente observara a su vez, a fin de cumplir con su
obligacion, las indicaciones que sobre la muestra deben recaer y que
seran previstas por el comprador. Vemos, pues, que en todo caso es el
comprador quien de una u otra forma, define la elecciéon de la muestra,
contradiciendo asi lo dicho por Luis Mufoz a raiz de los comentarios
sobre este tema.

De otro lado, coincidimos con De la Puente® cuando afirma que si
bien la ley nada dice respecto a la conservacién de la muestra, es indiscu-
tible que resulta esencial a la figura de la compraventa sobre muestra el

¥ DE 1A PuenTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el contrato de compraventa, p. 163.
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que ésta sea conservada con la debida cautela, para que pueda cumplir
su funcion de ser parangén exclusivo de las cualidades del bien.

41. Disconformidad de la calidad del bien

El articulo 1573, bajo comentario, establece que si la compra-
venta se hace sobre muestra, el comprador tiene derecho a resolver
el contrato si la calidad del bien no es conforme a la muestra o a la conocida
en el comercio.

Esto nos lleva a pensar que existen dos posibilidades contempladas
por la ley en lo referente a una eventual disconformidad. La primera de
ellas estaria referida a que la calidad del bien que el vendedor pretende
entregar no concuerde con la muestra respecto de la cual el comprador
manifest6 su asentimiento. La segunda posibilidad no pasaria por el
hecho de que el vendedor haya proporcionado al comprador un mues-
trario, sino que el contrato se haya celebrado en el entendido de que
los bienes corresponden a una muestra de conocimiento generalizado
en el mercado (comercio).

4.2. Magnitud de la disconformidad

Uno de los puntos mas controvertidos en doctrina en lo referente
ala posibilidad que tiene el comprador de resolver el contrato, al existir
una disconformidad entre la muestra y el bien con el cual el vendedor
ofrece cumplir, es el relativo a la magnitud de la disconformidad.

Un sector de la doctrina es de opinién que la disconformidad tiene
necesariamente que ser relevante, ya que estima que una disconfor-
midad minima, de permitirse como causal de resolucién del contrato,
estarfa configurando una situacion de abuso del derecho.

Otro sector estima que no tiene mayor relevancia si la disconfor-
midad es de mayor o menor grado, ya que podriamos estar en presen-
cia de una disconformidad minima, pero que sea importante para los
intereses de la parte compradora.

Y como «Para muestra basta un botén», citaremos un ejemplo en el
cual el comprador ha efectuado una orden de compra al vendedor por
una cantidad muy apreciable de botones, para emplearlos en la linea de
produccién de unos ternos color azul marino. Los botones encargados
son del mismo color que los trajes. Sin embargo, el vendedor pretende
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entregar la cantidad de botones solicitado, pero de una tonalidad lige-
ramente mas clara.

En el ejemplo citado, si bien la disconformidad entre la muestra
y los bienes que se pretenden entregar, serd minima, a pesar de ello,
tal circunstancia podria resultar importante para el comprador, en la
medida de que ese ligero tono mas claro puede hacer que un terno
elegante se convierta en uno huachafo.*

A continuacién citaremos algunos pareceres representativos de la doctrina consultada,
respecto a este tema.

Explica Pothier (PotHier, Robert Joseph. Op. cit.,, tomo I, p. 135), que cuando la cosa
vendida no es de la misma calidad expresada en el contrato como si se dijera, por
ejemplo, que una madera es de diez afios, y que tuviera menos, en cuyo caso tendré
obligacién de hacer al comprador una rebaja de precio.

A decir de Enneccerus, Kipp y Wolff (Enneccerus, Ludwig, Theodor Kirr y Martin
Worrr. Op. cit., vol. II, pp. 91 y 92), si se venden cosas sobre muestra, habré de consi-
derarse asegurado el suministro conforme a la misma. Si no se suministra conforme
a la muestra y se trata, como por regla general, de compraventa de cosa genérica, el
comprador podrd, en consecuencia, a su eleccién exigir la redhibicién o la reduccion
del precio, la indemnizacién o el suministro posterior, si se trata de compraventa de
cosa especifica, sélo la redhibicion, reduccién o indemnizacion.

Ahora bien —segin los profesores alemanes citados —, en el caso de que la cosa sumi-
nistrada se aparte de la muestra en términos de tan poca consideracién que no se toman
en cuenta en el tréfico, seria contrario a la buena fe el ejercicio de esas pretensiones y,
por consiguiente, esta excluido.

Precisan que si ha vendido sobre muestra tiene que probarlo —cuando se trata de
compraventa de cosa genérica— aquél que invoca el contrato de compraventa, o sea,
el comprador que exige la prestacion conforme a la muestra y el vendedor que reclama
el precio, pues en este caso la estipulacién sobre la conformidad con la muestra cons-
tituye una determinacién del objeto del contrato. Por el contrario, si se trata de una
compraventa de cosa especifica, la carga de la prueba incumbe al comprador, pues en
este caso el objeto del contrato esta individualmente determinado, constituyendo, por
consiguiente, un pacto secundario el convenio sobre la conformidad con la muestra. En
rigor —agregan—, el que tiene que probar que se ha vendido sobre muestra, tiene que
demostrar también sobre qué muestra. Pero si una de las partes ha dejado a la otra (el
vendedor al comprador) la muestra, sin especial aseguramiento de la prueba, tendra
que pasar por que la muestra que éste presente, se considere también como idéntica a
la convenida, si no puede probar la falta de identidad.

Precisan también que si la prestacion no se ajusta a la muestra, tiene que probarlo el
comprador cuando haya de derivar de esa circunstancia un derecho, esto es, una preten-
sion de prestacion de garantia. Por el contrario, si en el caso de compraventa genérica,
el comprador alega solamente su derecho al cumplimiento (o sea, si exige la prestacion
de una cosa exenta de vicios u opone la exceptio non adimpleti contractus), compete al
vendedor demostrar que su prestacion es conforme con la muestra. Anotan que si no
obstante, el comprador ha aceptado la prestacion como cumplimiento, le incumbira
en este caso la carga de la prueba. Si una de las partes estaba obligada a conservar la
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muestra y, en virtud de infraccién culposa de este deber, ha hecho imposible la prueba
a la otra parte, obligada a probar, la carga de la prueba se invierte en contra de ella.
Colin y Capitant (CoLmv, Ambroise y Henri Caprant. Op. cit.,, tomo IV, p. 150) expresan
que la rescision en este caso sélo tendra lugar a voluntad del comprador, cuando el
menor valor de la cosa vendida exceda de la décima parte del precio convenido.

Por otro lado, José Leén Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pp. 34
y ss.) anota que la venta sobre muestra no es una venta sub conditione.

Recuerda que sobre la venta a muestra hay indicacion en el B.G.B., en su articulo 494,
que dice que entonces se consideran garantizadas las cualidades de la muestra. El mismo
articulo habla de compra conforme a modelo (usa los términos nach Probe, nac Muster).
Leon agrega que cuando se ha considerado una compra bajo muestra o modelo, ello
importa que el vendedor debe hacer entrega de la cosa conforme a calidad y caracteris-
ticas idénticas a las que aparecen de la muestra o modelo. Si no, el vendedor no cumple
con el contrato y habra lugar a que el comprador obtenga la rescisién consiguiente o
el cumplimiento normal (es decir, de acuerdo a la muestra), con dafios y perjuicios.
Segtin Leén Barandiarén, si se entrega la cosa que se ajusta a la muestra, el contrato se
ejecuta de parte del vendedor, y el comprador, a su vez, queda obligado al pago del
precio, lo que significaria que este pago —por regla— ha de hacerse con la entrega de
la cosa, y no antes, o cuando menos con la verificacion de la conformidad de la cosa con
la muestra, tal como sefiala Rubino; y por lo demas, como se comprende, la propiedad
y con ella el riesgo y peligro de la cosa misma, pasan —sin mas— al comprador desde
el momento de la individualizacién de la cosa.

Refiere Ledn que al comprador corresponde el derecho como un dato de funcionamiento
propio del tipo de contrato que ahora nos ocupa, de verificar la conformidad o no, de
la cosa con la muestra.

Mas se pregunta ;qué ocurriria si la muestra se ha perdido? Recuerda el maestro de San
Marcos, que Rubino se ha detenido en este punto. Si la reconstruccién de la muestra
no es posible, y el contrato se disuelve; considerandose que ha sobrevenido una im-
posibilidad que no hace responsable al comprador, si la destruccién se ha producido
sin culpa de éste, y que se ha producido inejecucién del contrato con responsabilidad
del comprador, si ha habido culpa en éste en cuanto a la pérdida de la muestra.
Expresa Leén, que como la compra a muestra es una circunstancia que se puede anadir al
convenio, corresponde a quien le interesa, el probar tal circunstancia, como asimismo lo
relativo a si la mercaderia entregada es igual o se diferencia de la muestra o modelo.
Segun observa Ledn Barandiaran, el contrato de compra sobre muestra no es bajo con-
dicién suspensiva, como equivocadamente lo calificaba el articulo 1384 del Codigo Civil
de 1936. El contrato —dice— ya esta definitivamente concertado: ya se ha preindicado
la cosa y el precio; no hay ninguna eventualidad de la cual dependa la ejecucion del
contrato. Sélo es el caso de esa ejecucion, que ha de hacerse de modo tal que la cosa
sea entregada de conformidad con la muestra convenida.

Ledn anota que, en efecto, como dice Staudinger, la compra en el caso referido, «exige el
acuerdo de las partes contratantes: que el vendedor debe entregar un objeto correspondiente
a la muestra o modelo, entendiéndose pues que el objeto a la muestra corresponda».

Por lo demas —segin Leén—, si resulta demostrado que se concerté una compra
como la que venimos tratando, refiérese a la seguridad (mentada en el articulo 494 del
Codigo Civil aleman) a todas las cualidades de la muestra, que conforme a la lealtad
comercial y en consideracion a las reglas del trafico deben ser tenidas como esenciales,
segiin precisa Warneyer.

Y, por otra parte, nada impide que las partes «limiten la conformidad de la muestra
a determinativamente especiales cualidades» (tal como refiere el propio Warneyer);
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en cuya hipétesis —segun Leon Barandiaran— hay que suponer que debe todo ello
preindicarse con precision, pues de otro modo la regla es que la cosa no se diferencia
sustancialmente de la muestra.

El tratadista argentino Luis Maria Rezzdnico (Rezzonico, Luis Maria. Op. cit., tomo II,
pp- 126-128) seniala que el Codigo Civil de su pais contempla también la posibilidad,
efectivamente muy frecuente, de que una cosa sea vendida entendiendo los contratan-
tes que tiene «una determinada calidad». Asi, por ejemplo: si se vende un motor «de
200 caballos de fuerza»; tal buque o vapor que «hace X millas o nudos por hora»; este
automévil «con una velocidad posible de 180 kilometros por hora»; si se vende este
reloj «de oro 18 kilates»; etc.

Refiere que es el caso tipico de las ventas o compras «segiin muestras» o «por muestra»,
tan frecuentes en el comercio.

Para Rezzénico se trata de «ventas condicionales»: los contratantes entienden comprar
y vender, respectivamente, bajo la condicién de que la cosa vendida «tiene la calidad
senalada o determinada».

Pero agrega que, mientras que e# la venta con sujecién a ensayo o prueba puede decirse, como
Llerena, que la venta es «bajo condicidn suspensiva potestativa del comprador», en la venta de
calidad determinada la condicion suspensiva es por decirlo asi «pura y simple»: la realizacion
de la venta no depende ya del agrado personal del comprador, sino de la existencia de la calidad
convenida, que es circunstancia esencialmente objetiva (el énfasis es nuestro).

En opinién de Rezz6énico, como consecuencia de esa naturaleza juridica surge este efecto
importante: el comprador no puede a su arbitrio rechazar la cosa, y debera aceptarla
si ella tiene la calidad convenida en forma explicita o tacita. ,
Recuerda que asi lo establece expresamente el Cédigo Civil Argentino en su articulo 1338:
«Cuando las cosas se vendiesen como de una calidad determinada, y no al gusto personal
del comprador, no dependera del arbitrio de éste rehusar la cosa vendida. El vendedor,
probando que la cosa es de la calidad contratada, puede pedir el pago del precio».
Segtin el citado profesor, esto quiere decir que si el comprador rechaza la cosa arguyendo
que no tiene la calidad convenida, deberé establecerse cual es la calidad verdadera,
por intermedio de peritos o expertos, y si resulta probado que la cosa tiene la calidad
estipulada, esta obligado a recibirla y pagar su precio.

Pero si resulta probado que la cosa no tiene la calidad determinada, se pregunta si
;puede el comprador exigir la entrega de otra que tenga tal calidad, y si tiene correla-
tivamente el vendedor obligacién de sustituirla por otra?

Recuerda que el Codigo de Vélez Sarsfield no contiene disposicién expresa que resuelva
este caso, pero de acuerdo con Planiol y Ripert y Salvaty con la jurisprudencia francesa
en esa materia afirma que si la mercaderia entregada no es conforme a la «muestra» o,
en general, no tiene la calidad determinada, el comprador puede, a su eleccion: 1) pedir
la entrega de una cosa de la calidad convenida, so pena de dafos y perjuicios; o 2) pedir
la resolucién del contrato por incumplimiento del vendedor, y ser indemnizado de los
dafios y perjuicios que pruebe haber sufrido por efecto de ese incumplimiento.
Segtin Rezzoénico, como dicen los autores franceses citados, seria demasiada ventaja
para el vendedor el poder eximirse de la venta con solo entregar una mercancia de
calidad inferior, que seria rechazada por el comprador.

Para Francesco Messineo (MessiNeo, Francesco. Op. cit., tomo V, p. 81), venta sobre
muestra es aquélla en la cual, en lo que se refiere a la formacién del contrato de venta,
no hay ninguna peculiaridad que impida su inmediato efecto traslativo si el objeto de
la venta es cosa determinada; s6lo después de la ejecucion, realizada mediante entrega
de la cosa, puede haber lugar a resolucién de la venta, a instancia del comprador, sino
resulta (ademads de la identidad de la cosa) la rigurosa conformidad (por «cualquier»
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diversidad) de la cosa a la muestra, que sirve de término exclusivo de comparacién de
la cualidad de la cosa.

La venta sobre muestra —agrega— concierne a la determinacién de la cualidad de la
cosa, la cual tiene lugar, no ya mediante la vision o la inspeccién por parte del com-
prador, sino mediante relatio, o sea, referencia a la muestra; aplicandose este instituto
especial, aunque no exclusivamente, a las ventas de cosas de futura fabricacién, o sea
de cosas futuras.

En opinién de Barassi (Barassi, Ludovico. Op. cit., tomo II, p. 234), si la venta es sobre
muestra o sobre tipo de muestra, debe entenderse que cualquier diferencia con la mis-
ma da derecho a la resolucién, salvo que la muestra indique s6lo aproximadamente la
calidad, en cuyo caso la diferencia ha de ser notable.

A decir del profesor Ernesto Clemente Wayar (Wavar, Ernesto Clemente. Op. ait., p.
517), como una variedad de la venta de calidad determinada, se presenta la llamada
«venta sobre muestra»; ésta tiene lugar cuando se vende una cosa cuyas cualidades y
condiciones resultan de una muestra que el comprador puede apreciar y valorar en
el momento de celebrar el contrato; por ende, tiene derecho a que se le entregue una
cosa de igual calidad que la sefialada en la muestra. A la inversa —dice Wayar—, el
vendedor no podra liberarse entregando una cosa aun de mayor calidad, si ella es
diferente a la ofrecida en la muestra.

A entender del citado tratadista, en cualquier caso, las diferencias entre la calidad ofrecida
en la muestra y la que realmente tenga la cosa, seran valoradas segun los postulados de
la buena fe y de acuerdo con las circunstancias de cada caso. Si la diferencia es minima,
no sera licito que el comprador se niegue a recibir la cosa, salvo que, por minima que
sea la diferencia, la cosa no sirva para el destino que tuvo en mira el comprador.

Por lo demas —anota—, debe puntualizarse que se trata de una venta valida desde su
celebracién, es decir, no esté sujeta a condicién alguna; por ello, sus efectos se producen
normalmente desde la concertacion del vinculo; aplicandose las reglas senaladas para
la venta de cosas de calidad determinada.

Refiere que es también frecuente en el trafico comercial la venta de cosas sobre «muestra
tipo»; en tal caso, ya no es imprescindible que la cosa tenga las mismas condiciones y
calidades de la muestra, pues ésta sélo cumple una funcién referencial; es decir, indica
condiciones aproximadas de la cosa, de tal suerte que en la apreciacién de la calidad
ofrecida se debe ser flexible.

Max Arias-Schreiber (Arias-ScHREIBER PEzET, Max. Contratos. Copias mimeografiadas en
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, p. 70), explica
que la venta sobre muestra es similar a las anteriores y opera, en consecuencia, bajo una
condicién suspensiva, con la diferencia de que obedece a un factor objetivo —identidad
entre la especie y calidad de la muestra con el bien que se vende— y no simplemente
subjetivo como la venta ad gustum y, en menor grado, la venta por ensayo (satisfaccion
personal del comprador). Segiin él, por esta razon es que se encontraba en el articulo 322
del Cédigo de Comercio una regla que debi6 hacerse extensiva al articulo 1384 del Codigo
Civil (de 1936), y segtin la cual el comprador no puede rehusar el recibo de los géneros
contratados si fueron conformes a las muestras o a la calidad prefijada en el contrato,
designandose en todo caso a peritos cuyo dictamen obligaria a los contratantes.

Luis Mufioz (Muxoz, Luis. Op. cit,, tomo II, p. 224) refiere que cuando la venta se hubiese
hecho sobre muestras, o determinando una calidad conocida en los usos de comercio,
no puede el comprador rehusar el recibo de los géneros contratados, siempre que
sean conforme a las mismas muestras, o a la calidad prefijada en el contrato. En caso
de resistirse a recibirlos por falta de esta conformidad, se reconocerén los géneros por
peritos, quienes atendiendo los términos del contrato y confrontando aquéllos con las
muestras, si se hubieren tenido a la vista para su celebracion, declararan si los géneros
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5.  DIFERENCIAS ENTRE LA COMPRAVENTA A SATISFACCION
DEL COMPRADOR Y LA COMPRAVENTA A PRUEBA

Para Wayar,* el hecho condicionante en la compraventa a satis-
faccion es que la cosa vendida «sea del agrado del comprador». Ahora
bien, se pregunta ;cuando debe entenderse que la cosa es del agrado
del comprador?

Explica que la doctrina tradicional distingue entre la venta ad
gustum y la venta a ensayo. Se sostiene que en la primera el comprador
tiene un derecho absoluto, de modo que es libre para decidir si la cosa
le satisface o no; de nada valdra probar que la cosa es técnicamente
perfecta 0 que es idonea para satisfacer a cualquiera, si el comprador
ha decidido rechazarla. Prima, para esta especie, la soberana, aunque
sea caprichosa, voluntad del comprador; a tal extremo seria asi, que la
doctrina justifica el rechazo aun en el supuesto de que el comprador ni
se haya tomado la molestia de probar la cosa. Recuerda que para la venta
a ensayo, la misma doctrina entiende que las facultades del comprador
se ven sensiblemente limitadas; ya no podra obrar a su antojo, pues
debera ajustar su conducta a los mandatos de la buena fe; de ahi que si
la cosa es apta para satisfacer a cualquiera o es técnicamente perfecta,
el comprador no podra rechazarla.”

son o no de recibo. En el primer caso, se tendra por consumada la venta, quedando
los efectos por cuenta del comprador; y en el segundo, se rescindira el contrato, sin
perjuicio de las indemnizaciones a que tenga derecho el comprador por los pactos
especiales que hubiere hecho con el vendedor.

. WAavagr, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 513 y 514,

2 Pero, reiterando su tesis, Wayar afirma que no hay razones para semejante discrimina-
cién. Debiendo tomarse pautas similares para medir una y otra venta. Sefiala que para
Lopez de Zavalia, la ley ha condicionado estas ventas, sin distincién, a que la cosa sea
del gusto «personal del comprador»; de ahi deduce que la condicién no es potestativa,
no depende de un «si quiero» del comprador, sino que se trata de una condicién causal:
no depende de la voluntad del comprador, sino de su agrado, de la satisfaccién que le
produce la cosa.

Sibien admite que las dos especies de ventas sean tratadas unitariamente, no comparte
la interpretacién que se propone del hecho condicionante. Le parece que sujetar la efi-
cacia de las ventas a que la cosa sea «del gusto personal» del comprador, limiténdose
a explicar que ello no equivale a un «si quiero» (expresién que, por otra parte, desca-
lificaria la condicién), sino al real sentimiento de agrado del comprador, es amparar
un individualismo crudo e insostenible en los tiempos que corren.

Sostiene Wayar que el contrato cumple una funcién social; mas atin, es un instrumento
para la cooperacion social, de tal suerte que no puede servir de medio para la satis-
faccién de intereses egoistas o puramente individuales, cuando con ello se vulnere el
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Para Francisco Degni,* la diferencia sustancial entre la venta con
pacto de precedente ensayo y la venta subordinada a degustacion, es
que en la primera la cualidad de la cosa ha sido ya considerada por las
partes como objeto del contrato de compraventa, mientras en la otra la
cualidad pactada no es mas que una simple referencia, y el consenti-
miento del comprador no se manifiesta hasta que la cosa sea degustada
y encontrada de su agrado.

Indica que si a pesar de las expresiones utilizadas, hablando de
venta a degustacion, las partes han podido querer una venta a prueba,
entonces serdn las reglas propias de ésta las que tendran valor. Como
es claro, se trata de una indagacién sobre la voluntad real de los con-
trayentes y sobre el significado que han dado a las palabras.

Agrega Degni que de aqui derivan las sustanciales diversas conse-
cuencias entre una y otra venta. El comprador en la venta a degustacion
no llega a ser propietario de las cosas sino cuando las ha degustado
y encontrado de su agrado y ha notificado esto al vendedor. Sélo en-
tonces se perfecciona la compraventa. Pero si entre tanto las cosas han
sido pignoradas por acreedores del vendedor o éste ha sido declarado
quebrado, el comprador no podra pedir la separacién, en el primer
caso; o reivindicarlas, en el segundo caso, como hemos visto que puede
pretender en la hipétesis de venta con pacto de ensayo precedente.

Senala Messineo que entre la venta a ensayo o agrado y la venta
a prueba, existen diferencias. En el primer caso, el agrado se deja por
entero a las preferencias y al gusto del comprador, y puede dar lugar
legitimamente al rechazo de la cosa, aun cuando ésta sea de 6ptima
calidad. En el segundo caso, es menos amplio el poder de apreciacion
del comprador.

interés social. Por eso afirma que el hecho condicionante, si bien radica en la satisfac-
cién o agrado del comprador, constituye una facultad que no puede ser utilizada, en
ningun caso, con abuso o en desmedro del interés general; debiéndose tener en cuenta
las circunstancias de cada caso y la economia general, a fin de determinar la validez o
ineficacia de la condicién; interesando poco que la venta sea ad gustum o a ensayo, pues
en cualquier caso la interpretacién del hecho condicionante sera idéntica. La buena fe
y la prohibicién de ejercer con abuso los derechos subjetivos son los instrumentos de
derecho positivo que invoca en apoyo de su tesis.

#  DecNI, Francisco. La Compraventa. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1957,
pp. 184-186.
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Ademas —refiere Messineo —, en el primer caso, el agrado se mani-
fiesta antes de la formacién del contrato y es determinante de esta altima:
en el segundo caso, la prueba se realiza a contrato ya perfeccionado.

Desde el punto de vista de los efectos —dice— en el primer caso
(venta con reserva de agradar), el perfeccionamiento de la venta no
tiene caracter retroactivo (opera ex nunc), mientras que, en el segundo
caso (venta a prueba), la eficacia de la misma tiene caracter retroactivo
(opera ex tunc).

A laluz del Cédigo Civil Peruano de 1984, la denominada venta a
satisfaccion del comprador, resulta ser —en el parecer mayoritario dela
doctrina nacional — un contrato subjetivo atendiendo a su naturaleza.

Dado que el contrato no se celebra sino hasta la declaracion del
comprador, antes s6lo existe una oferta de vender un bien si éste re-
sulta del agrado del destinatario, oferta que sélo daré lugar al contrato
cuando ella sea aceptada por el destinatario declarando que el bien le
gusta o le satisface.

El articulo 1571 de nuestro Cédigo Civil fija un plazo para que el
destinatario declare que el bien le agrada o satisface, transcurrido el cual
caducaré la oferta y el contrato dejara definitivamente de formarse.

En ese sentido, la denominada venta a satisfaccién del comprador
supone necesariamente un examen del bien, el mismo que puede ser
realizado en el domicilio del vendedor o en el del comprador.

Por el contrario, la venta a prueba —regulada por el articulo 1572
del Cédigo Civil — supone la existencia de un contrato ya formado, con
acuerdo entre las partes sobre todos los extremos del mismo, inclusive
respecto de las cualidades y/o calidades que debe tener el bien; pero los
efectos de dicho contrato estan suspendidos hasta que se realice la prueba
y el comprador verifique que el bien realmente tiene tales calidades.

Ahora, como los efectos del contrato no se pueden suspender
definitivamente, el bien debe ser probado en el plazo determinado en
el contrato o por los usos.

Si ello no ocurre o si el comprador no comunica al vendedor dentro
de ese plazo el resultado de la prueba, la condicion suspensiva se tiene
por cumplida y el contrato cobrara plenos efectos, considerandose que
el bien tiene las calidades pactadas.
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6.  DIFERENCIAS ENTRE LA COMPRAVENTA A PRUEBA Y LA
COMPRAVENTA SOBRE MUESTRA

A decir de Guillermo A. Borda,* la compraventa sobre muestra
tiene un punto de contacto con la venta a prueba o ensayo: el vendedor
tiene derecho a demostrar que la cosa entregada reviste las calidades
prometidas y, como consecuencia, a exigir del comprador el cumpli-
miento del contrato. Pero estima que las diferencias son sustanciales.

Para Borda, en la venta a prueba, el comprador tiene una facultad,
en cierta medida discrecional, de apreciacién de las calidades o méritos
de la cosa y el juez no podra obligarlo a adquirirla si él ha manifestado
no ser de su agrado, salvo en el caso de que su actitud sea evidentemente
injusta o abusiva. En la venta de cosa de calidad determinada, el criterio
de apreciacién del mérito de ella es estrictamente objetivo.

En segundo lugar, considera que en la venta a prueba, al compra-
dor que no le satisface la cosa le basta con rechazarla; y si el vendedor
pretende que su conducta ha sido abusiva, sera a él a quien corresponda
tomar la iniciativa para demostrarlo; en cambio, cuando se ha prometido
calidad determinada, y el comprador entendiera que la cosa que se le
ha entregado no la tiene, es él quien debe accionar.

Y, finalmente, Borda estima que en la venta a prueba, si la cosa no
satisface al comprador, el contrato queda sin efecto, sin lugar a indem-
nizacion entre las partes y sin que el comprador pueda exigir la entrega
de cosas que le satisfagan; siendo muy distintas las consecuencias de la
venta de cosa determinada.

Y es que mientras la venta a prueba es un acto sujeto a una con-
dicion suspensiva (que la cosa resulte del agrado del comprador), la
venta de cosa de calidad determinada es perfecta desde el momento
de la celebracién.

Para Ernesto Clemente Wayar,*” cuando se vende una cosa cuyas
cualidades han sido tenidas en cuenta por el comprador para adquirirla,
se esta ante una venta de cosa de «calidad determinada»; en tal caso,
el vendedor se libera entregando una cosa de las calidades requeridas,
sin que sea dado admitir al comprador el derecho a negarse a recibirla.

#  Borpa, Guillermo A. Op. cit., pp. 270 y 271.
% Wavagr, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 515 y 516.
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Esta figura guarda —segun Wayar— cierta semejanza con la venta a
ensayo o prueba, pues en ambas la cosa debe satisfacer el gusto, agrado
o requerimiento del comprador.

Pero puntualiza que entre ellas existe una notable diferencia: la
venta a ensayo o prueba es condicional; la venta de cosa de calidad
determinada es perfecta desde el momento mismo de su celebracion.
Es claro —dice—, en la primera la eficacia del negocio depende de la
voluntad del comprador; en la segunda, sélo se trata de que la cosa com-
prada retina las cualidades requeridas, pero el negocio es plenamente
valido desde su nacimiento.

Por su parte, Francesco Messineo® senala que la venta a prueba
y la venta sobre muestra difieren en el sentido de que, en la venta a
prueba, la determinacién de la presencia de las cualidades pactadas (o
la idoneidad de la cosa para el uso a que esta destinada) depende de la
apreciacion, aunque no meramente arbitraria, del comprador; mientras
que, en el segundo caso, hay un seguro y objetivo término de compa-
racién dado por la muestra.

A la luz del articulo 1573 del Cédigo Civil Peruano, bajo anélisis, la
compraventa sobre muestra es aquella que se celebra teniendo a la vista
catalogos, figurines, muestrarios y otros elementos afines que sirven como
modelo; en ese sentido, la muestra se presenta o sirve como un parangon
objetivo de carécter previo para calificar al bien que se compra.

Por el contrario, en la compraventa a prueba, la determinacién de
la calidad de la cosa depende de aquella apreciacién —si bien objeti-
va— que se haga de la cosa cuando se realice la prueba a que se refiere
el articulo 1572 del referido cuerpo legal, es de caracter posterior a la
celebracion del contrato.

Lima, septiembre del 2008

% MEssINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, p. 82.
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1. IDEAS PRELIMINARES

La reflexién acerca de la familia en el Pert no se ha
encontrado entre las preferencias de los juristas. Los comen-
tarios al Codigo Civil, en los afios sucesivos a su promul-
gacion, tampoco causaron mayor impacto, especialmente
por dos razones: a) fue la Constitucion del afio 1979 la que

Profesor de Derecho Civil en la Pontificia Universidad Catélica del Perti.
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produjo algunas reformas importantes como fueron el reconocimiento
de la igualdad de var6n y mujer, de los derechos entre hijos matrimo-
niales y no matrimoniales y la incorporacién de la unién de hecho; b)
el Codigo introdujo algunos cambios interesantes relacionados con el
régimen patrimonial del matrimonio y otras pocas modificaciones, pero
sigui6 anclado a la concepcién de la familia matrimonial.

El Codigo y la doctrina que le sigui6 (a veces con la complicidad
de la judicatura) no aportaron mayor transformacién mientras que la
realidad se desbordaba por los incesantes retos a los cuales se veia ex-
puesta la familia nuclear cuando empezaban a asomar nuevos rasgos
y nuevas formas familiares.

Debo confesar que fueron las ciencias sociales como la antropolo-
gia, la sociologia y, de otro lado, las estadisticas y los estudios demogra-
ficos, los que mostraban, en otras latitudes, las mutaciones profundas
que sufria el concepto de familia nuclear basada en el matrimonio.

Mientras tanto, en nuestro pais, la poca atencion que se presto a
la doctrina® hizo que nos enfrentdramos a un creciente distanciamiento
entre el derecho en los libros y el derecho en accién, que no es sino una
traduccién del famoso trabajo de Roscoe Pound cuando reclamaba que
la concepcion tradicional y formalista del Derecho en los Estados Unidos
de América se encontraba alejada de lo que acontecia en los hechos.
Pound, como se sabe, fue el fundador de la jurisprudencia sociologica
en su pais y un precursor del Realismo Legal, pese a sus posteriores
disputas con Karl Llewellyn y el osado Jerome Frank (a quien no res-
pondi6 sus invectivas).

Y desde entonces, pese a que han existido algunas pocas voces
aisladas que claman por una reformulacién del Derecho de Familia,?
los jueces ordinarios no han acogido ni dado proteccién especial a las

1 Dejoasalvo, sinembargo, los aportes de Alex Placido y de Enrique Varsi, como autores
de monografias de elevado valor académico, y de algunos otros colegas cuyos nombres
seria extenso enumerar. Algunos de aquellos trabajos que vale la pena considerar como
verdaderos aportes son citados en este breve ensayo.

2 Veca MERE, Yuri. «;Qué familia le espera al derecho en el siglo XX1?». Didlogo con la
Jurisprudencia. Lima, mayo del 2001, n.® 23; Idem. «La familia por venir: entre lo publico
y lo privado; entre la tradicion y la modernidad (o lo disparatado)»; Idem. Las nuevas
fronteras del Derecho de Familia. 1, Ed. Trujillo: Editora Normas Legales, 2003; 2°. Ed.,
Colegio de Abogados de La Libertad, 2005.
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familias monoparentales, a las uniones de hecho (limitdndose a lo que
dicen la Constitucion y el Codigo Civil sin aplicar a los concubinos
més derechos de aquéllos que se refieren a la sociedad de bienes que
conforman), a las familias ensambladas ni a otras nuevas formas de
agrupaciones que pugnan por ser familia, como es el caso de las uniones
de homosexuales.’

Nuestros anhelos de encontrar eco en los Tribunales ordinarios
se quedaron en ello, en anhelos.* Hemos criticado, inclusive, decisiones
que recortan algunos derechos a los convivientes,® o bien la negati-
va de la Corte Suprema a reconocer alimentos entre los concubinos
mientras conviven, para lo cual la Corte (fallo del 7 de junio de 1993)
fingié que la unién de hecho habia terminado pese a que los convi-
vientes residian bajo la misma casa (jy quién sabe si bajo el mismo
lecho!).? Y publicamente, en charlas, nos han llamado la atencién las
sentencias del Supremo Tribunal recortando alimentos a la concubi-
na abandonada cuando el exconviviente contrae nuevo matrimonio
(llegandose a decir que lo mismo ocurriria si ingresare a una nueva
unién no matrimonial).

También hemos sido testigos de como la Comision de Constitucion
del Parlamento del gobierno de Alejandro Toledo incluy6 en el Ante-
proyecto de una nueva Constitucién (tenemos tantas que la memoria de
un historiador podria fallar) derechos alimentarios y sucesorios que se

3 Veca MErE, Yuri. «La eclosién de las legislaciones protectivas de las uniones homo-
sexuales». Revista Juridica del Perii, agosto 2002, pp. 234 y 235, Trujillo. El ensayo esta
recogido en mi libro citado en la nota 3.

*  Mi trabajo sobre la unién de hecho, inicialmente publicado como ensayo en una revista
de los estudiantes de la Pontificia Universidad Catolica, esta recogido como «Conside-
raciones juridicas sobre la unién de hecho (De la ceremonia a la vivencia; de la forma
a la sustancia; del silencio a la declaracién de derechos y deberes entre convivientes)»,
en mi libro Las nuevas fronteras del Derecho de Familia, 2°. Ed., pp. 103 y ss.

5 Como, por ejemplo, al organizar su patrimonio con pactos similares a los de separacién

de bienes, véase VeEGa MERE, Yuri. «Sobre el derecho de los convivientes a ordenar su pa-

trimonio mediante acuerdos de separacién de bienes y la urgencia de definir la llamada
sociedad de bienes del concubinato. Y sobre la necesidad de modificar la jurisprudencia
de la Corte Suprema»; publicado en Didlogo con la Jurisprudencia y luego recogido en
la segunda edicion de mi libro Las nuevas fronteras del Derecho de Familia, pp. 213 y ss.

Véase la critica en mi trabajo «Consideraciones juridicas sobre la unién de hecho (De

la ceremonia a la vivencia; de la forma a la sustancia; del silencio a la declaracién de

derechos y deberes entre convivientes», compilado en mi libro Las nuevas fronteras del

Derecho de Familia, 2*. Ed., 2005, pp. 151 y ss.
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retiraron luego en el Proyecto, pero que dieron origen a un intercambio
de ideas reformadoras’ y tradicionales.®

Las diversas Comisiones de Reforma del Codigo Civil (siempre
sin resultados concretos) tampoco se han atrevido a darle mayor espa-
cio a la unién de hecho y, claro estd, nadie se ha atrevido a hablar del
reclamo de los colectivos de gays y lesbianas y su derecho a contraer
matrimonio o a adoptar,’ aunque si bajo el ambito de las normas de
proteccion a los consumidores por discriminacion sustentada en dicha
orientacion sexual.’

Mas alla de ello, ni el Poder Judicial ni el Poder Legislativo se han
esforzado en esbozar el nuevo rostro de la familia. Ello no desconoce,
claro est4, los cambios normativos relacionados con los alimentos, el
registro de deudores alimentarios morosos, los avances en las normas
relativas a las pruebas genéticas para determinar o negar la paterni-
dad/maternidad, en los cambios recientes, inclusive, relacionados con
el divorcio no judicial que tiene otra interesante arista en la incorpora-
cién del divorcio por separacion de hecho que proviene del ano 2000.
No obstante, insisto en que atn nadie se atreve a redefinir a la familia
y sigue existiendo law in books and law in action.

2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU ACERCAMIENTO A
LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

No fue ni el Legislativo ni la jurisdiccién ordinaria la que se aproxi-
mé a las nuevas formas familiares. Lo hizo el Tribunal Constitucional.

Mediante Sentencia del 30 de noviembre de 2007, en la Causa n.®
09332-2006-PAICT, el Tribunal Constitucional se ocupé del reclamo
de don Reynaldo Armando Shols Pérez, quien, casado en segundo

7 Espinoza Espinoza, Juan. «La necesaria parificacion constitucional entre la unién de
hecho y el matrimonio». Legal Express, afio 2, n.° 19, Lima, julio del 2002.

& Lonmann Luca pe Tena, Guillermo. ; Derechos hereditarios para convivientes? Legal Express,
ano 2, n.° 19. Lima, julio del 2002.

9 Dereciente publicacién, VEGa MERE, Yuri. «Homosexualidad, matrimonio y adopcion».
Actualidad Juridica, tomo 170. Lima, enero 2008, pp. 45y ss.

0 AmaYA AvALa, Leoni Ratl. «La discriminacion por orientacion sexual en las relaciones
de consumon. Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 115. Lima, abril 2008, pp. 17 y ss. Sosa
Sacio, Juan Manuel. «Discriminacion en el consumo por opcién sexual. Una perspectiva
desde el Derecho constitucional» en la misma Revista, pp. 27 y ss.
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matrimonio con dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia, habia solicitado
al Centro Naval del Pera [del cual era asociado] le otorgue (al igual
que al hijo nacido de su segunda unién matrimonial) un carné familiar
—en calidad de hija— a su hijastra (Lidia Lorena Alejandra Arana
Moscoso, hija de su esposa nacida de una anterior unién) y no un pase
de invitada especial.

El Tribunal orden6 la emisi6én del carné a su hijastra bajo la equi-
paracién con una hija biologica para viabilizar el acceso al Centro de
recreaciéon en cuestion.

Vale la pena revisar algunos pasajes o argumentos esgrimidos
por el Tribunal, pues con este fallo la Corte incorporé al ordenamiento
juridico el concepto de familia ensamblada que no se encontraba reco-
gido en norma alguna.

Mas alla de las citas de normas supranacionales, el articulo 4 de
la Constitucién reconoce a la familia como un instituto natural y funda-
mental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad
a prestarle proteccion.

De acuerdo con el Tribunal la acepcién comtn de familia alude a
aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que com-
parten el mismo techo. Usualmente, con ello se pretendia englobar a la
familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que tienen origen
en el matrimonio, en la filiacién y en el parentesco. Sin embargo, al encon-
trarse expuesta la familia a los nuevos contextos sociales, han asomado
formas diversas como las uniones de hecho, las familias monopaternales
o las que en doctrina se han denominado familias reconstruidas."

Aunque reconoce que no existe un acuerdo sobre el nomen iuris de
esta organizacién familiar, utilizindose diversas denominaciones tales
como familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompues-
tas, familias de segundas nupcias o familiastras. Segin el Tribunal, son
familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. La nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o com-
promiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como «la estructura

La aparicién de estas nuevas formas familiares la advertimos con bastante antelacién
en VEGA MERE, ; Qué familia le espera al derecho en el siglo XXI?, ya cit. Puede verse, igual-
mente, HiNesTROsA, Fernando. «Diversas formas familiares». En El Derecho de Familia y
los nuevos paradigmas. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 1999, tomo L. pp. 207 y ss.
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familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja
en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de
una relacién previa».'

Como bien sefiala el Tribunal, por su propia configuracion, estas
familias tienen una dindmica diferente, presentindose una problematica
que tiene diversas aristas, como son los vinculos, deberes y derechos entre
los integrantes de la familia reconstituida, tema de especial relevancia en el
presente caso, por lo que se procederd a revisarlo. Afiade que las relaciones
entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas de
acuerdo con los matices que el propio contexto impone.

Anota que el hijastro forma parte de esta nueva estructura fa-
miliar con eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la
patria potestad de los padres biol6gicos. De no reconocerse ello traeria
aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nicleo familiar,
lo que de hecho contraria lo dispuesto en la carta fundamental res-
pecto de la proteccién que merece la familia como instituto juridico
constitucionalmente garantizado.

Esta afirmacién es de enorme importancia. Y obedece a la necesidad
de tomar el pulso al origen de la familia ensamblada.

No debe pasarse por alto que si hablamos de una familia recom-
puesta, ello alude a que uno o ambos miembros de la pareja estuvieron
casados o unidos de hecho con otra persona, con la cual, uno o ambos,
tuvieron uno o mas hijos. La conformacion de la familia reconstituida
(por matrimonio o concubinato) implica, de suyo, un proceso de inte-
gracién de hijos afines (o hijastros) a una familia® nueva tras la ruptura
o el fracaso matrimonial o concubinario del grupo al cual pertenecié™

12 Coinciden Grossman, Cecilia e Irene MARTINEZ ALCORTA. Familias ensambladas. Nuevas unio-
nes después del divorcio. Buenos Aires, 2000, p. 35; Ramos CaBANELLAS, Beatriz. «Regulacion
legal de la denominada familia ensamblada». Revista de Derecho, publicacién arbitrada de
la Universidad Catolica del Uruguay, 2006, p. 192; Castro PErez TreviNo, Olga Maria. «El
derecho de los nifios, nifias y adolescentes en las familias reconstituidas. Una mirada desde
el Tribunal Constitucional». Jus (Jurisprudencia). Montevideo, marzo 2008, p. 30.

¥ Como bien lo precisa SiverinOo Bavio, Paula. «Apuntes a la Sentencia del TC sobre
familias ensambladas. Una lectura posible de la sentencia del Tribunal Constitucional
en el caso Shols Pérez». Jus (Jurisprudencia), marzo, 2008, p. 79.

" Siempre in crescendo, segun advierte Castro PErez TrRevINO, «El derecho de los nifios,
ninas y adolescentes en las familias reconstituidas. Una mirada desde el Tribunal
Constitucional», cit., p. 30.
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y con el cual, pese a la crisis y sucesiva integracion, no rompera jamas
los lazos que lo unen.”

Ademas, como agudamente se ha observado, las segundas uniones
o matrimonios ya no sélo provienen de la viudez;'® provienen de divorcio
y del nacimiento de hijos fuera del matrimonio,"” de experiencias fallidas
que marcan a los miembros del grupo familiar que, de alguna u otra
manera, en su actuar cotidiano y en tanto se mantuvieron integrados,
desarrollaron una serie de habitos, cédigos, usos, rituales, etc., y crearon
un circulo o hébitat propio con valores comunes, con metas y aspiracio-
nes basados todos en el afecto. De modo que la referida integracién a un
nuevo nucleo familiar encuentra, en no pocos casos [salvo el supuesto
de hijos muy pequenos] cierta colision de c6digos y de costumbres pues
las familias que se forma a partir de una o dos experiencias dramaticas
también tienden a desarrollar una propia identidad. Esa identidad debe
ser, en mi opinion, capaz de tolerar o convivir con las costumbres delos
hijos provenientes de otras uniones, o fusionarse o ser una sintesis que
resuma y condense la inicial colision entre estilos de vida distintos.”® Es
aello a lo que entiendo que apunta el concepto de identidad de la nueva
familia cuando el Tribunal anota que en contextos en donde el hijastro
o la hijastra se han asimilado debidamente al nuevo ntcleo familiar, la
diferenciacion entre ellos y los hijos de la familia recompuesta deviene
en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan al
Estado y a la comunidad a proteger a la familia, pues como anade, tanto
el padrastro como el hijo afin, juntamente con los deméas miembros de
la nueva organizacién familiar, pasan a configurar una nueva identidad

5 Esacertada, por ello, la afirmacion que hace Ferranpo, Gilda. «Familias recompuestas
y padres nuevos». Derecho & Sociedad, afio XVIII, n.® 28, 2007, p. 313, cuando sostiene
(al comentar una norma italiana que refleja la tendencia puerocéntrica del Derecho
familiar) que «[...] la crisis de la pareja no puede afectar la relacion entre padres e hijos,
que es indisoluble y esta destinado a perdurar por siempre».

6 SvERINO Bavio, «Apuntes a la Sentencia del TC sobre familias ensambladas. Una lectura
posible de la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Shols Pérez», cit., p. 77;
FERRANDO «Familias recompuestas y padres nuevos», cif,, p. 312.

7 LenskL, Denis y Jacques LAFOND. «La famille & venir. Une realité menacée mais néces-
saire». Economica, Paris, 2000, p. 65.

¥ Lo que en palabras de Lenser, Denis y Jacques Larono. La famille a venir. Une realité
menacée mais nécessaire, 2000, p. 66 es una paradoja pues «[...] on souligne que la fami-
lle recomposée a besoin pour se construire de s'institutionnaliser, alors qu'au méme
moment, on s'efforce de desinstitutionaliser la famille traditionnelle, au point de lui
faire perdre tous ses repéeres».
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familiar. Ademaés, en un acertado juicio sostiene la Corte Constitucional
que la nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de mate-
rializar. Es por ello, que realizar una comparacién entre el hijo afin y los
hijos biol6gicos debilita la institucién familiar, lo cual atenta contra lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién, segtin el cual la comunidad
y el Estado protegen a la familia.

Por lo demas, asi como existen requisitos o notas caracteristicas del
matrimonio o de la unién de hecho, también la familia recompuesta debe
exhibir ciertos rasgos, tales como los de habitar y compartir una vida
de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Para el
Tribunal tiene que reconocerse una identidad familiar auténoma, sobre
todo si se trata de menores de edad que dependen econémicamente del
padre o madre afin.

Precisamente por esa tutela especial que requiere la familia, sobre
todo en el caso de las familias reconstituidas en las que la identidad fa-
miliar es de mas dificil conformacion (mas fragil) debido a las propias
circunstancias en las que éstas aparecen, el Tribunal consider6 que la
diferenciacién de trato entre los hijastros deviene en arbitraria en circuns-
tancias como la planteada en el caso Schols Pérez, reconociendo, de esa
manera, que el derecho constitucional de asociacién y la autonomia para
la autorregulacion no puede subordinar el otro principio constitucional
de proteccién de la familia.

3. EL FUTURO DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS. BREVE
REFERENCIA A LA EXPERIENCIA EXTRANJERA

La notable incorporacion del concepto y de la proteccion de la
familia ensamblada al ordenamiento por obra del Tribunal es un logro
de enorme importancia. Pero es un primer paso. Atun quedan muchos
aspectos por dilucidar que ya han sido objeto de atencién en otras latitu-
des y sobre las cuales recién, a raiz del fallo del Tribunal Constitucional,
la doctrina comienza a inquirir en nuestro medio.

Como bien dice Ferrando, los problemas son multiples, en el or-
den patrimonial y personal.’” Y, ademas (en linea con la misma autora)
el tema de la familia que se recompone remite al tema, mas general, de

¥ Ferranpo. «Familias recompuestas y padres nuevos», cit., p. 313.
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las relaciones entre la familia y las instituciones de proteccién de los
particulares al interior de las conformaciones sociales.

Y creo que es precisamente a esa proteccion a la que se debe una
serie de respuestas en la legislacion o jurisprudencia comparada, sin
perjuicio de los aportes de la doctrina.

Debe quedar muy claramente divisado que nos encontramos ante
una familia que requiere mirar lo que acontece al interior de ella y fuera
de la misma; de una familia que se forma a partir de la pareja, pero que
tiene una vocacion inclusiva en la medida que pretende integrar al hijo
o a los hijos de uno o de los dos conyuges o convivientes, sin desconocer
los vinculos biolégicos con los padres que no viven con aquellos descen-
dientes que pasan a ser parte de la familia recompuesta. La reaccion de
cualquiera de ellos puede ser buena o no y las relaciones construirse de
modo arménico o conflictivo, en cuyo caso el Derecho es el llamado a
dirimirlos si los propios protagonistas no son capaces de hacerlo, ya sea
permitiendo al hijo afin vivir con el progenitor biologico que no es miem-
bro de la familia reconstituida o dando alguna otra solucién que puede
llegar a ser, inclusive, la decision de permitir que el hijo no integrado a la
nueva familia viva con parientes consanguineos distintos a los padres.

Pero también debemos preguntarnos si cuando la familia ensam-
blada se integra de modo organico y llega a desarrollar una identidad
propia que exhibe una interaccién similar o igual a la del grupo que
hemos calificado de «familia original»,* existe alguna posibilidad de
conceder derechos o de imponer deberes de naturaleza personal o
patrimonial a los «progenitores sociales» o progenitores afines. Como
bien dice Ferrando, si la respuesta es afirmativa, se plantea el problema
de coordinar tales atribuciones con las que correspondan al progenitor
no conviviente.?

®  Esta calificacion es arbitraria, pero responde a la intencién que se pretende demostrar:
«La idea del pluralismo que preside e igualmente conduce a la idea que deben existir
varias formas de familias, segtin la voluntad y eleccién de cada uno: familia tradicional
legitima [que los autores entienden como la basada en el matrimonio], familia natural
[que entienden no basada en el matrimonio], familia monoparental, familias recom-
puestas... en espera de la familia homosexual». LENsEL y LAFOND. La famille a venir. Une
realité menacée mais nécessaire, cit., p. 60.

2 Fgrranpo. Familias recompuestas y padres nuevos, cit., p. 317. Lo que plantea, ademas, el
problema que LenseL, Denis y Jacques LAFOND. La famille a venir. Une realité menacée mats
nécessaire, p. 66, llaman la «pluriparentalité»: «...L’enfant d'une famille recomposée
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En los Estados Unidos de América, Walter Wadlington y Raymond
C. O'Brien aluden al caso del Estado de Vermont, en el cual se decidi6 que
los padres afines tienen el deber de dar asistencia a los hijastros, si éstos
viven en la misma casa y los recursos del padre natural o adoptivo son
insuficientes.”

También refieren que la convivencia y el soporte pueden motivar
otro tipo de decisiones judiciales. Asi, sefialan que la Corte Suprema
de Alaska ha resuelto que tales condiciones constituyen la base para
considerar la relacién entre padres e hijos afines para determinar la
custodia, es decir, la posibilidad de que sea el padrastro quien reciba
la custodia del hijo no biol6gico.

Inclusive, Wadlington y O'Brien refieren que California permite
los regimenes de visita entre padres ¢ hijos afines si ello se concede te-
niendo en cuenta el interés superior del nifo o nifia. Similares derechos
existen, afirman, en otros Estados, que no listan.?

Ferrando alude a la experiencia europea. Asi, menciona el caso
inglés contenido en la Chile Support Act de 1991 que prevé la imposi-
cion, por obra de los Tribunales, del deber de manutencién a cargo del

aurait alors deux péres (deux meres), l'une biologique (celui dont il est né), l'autre social
(qui lui a été donné par le remariage) dont les status seraient juridiquement définis».
Esa pluripaternidad puede generar ambigiiedades en los roles, pues como bien dice Olga
Castro Pérez Trevino, los roles de los padres biolégicos son claros; en cambio, no hay
lineamientos institucionales que legitimen las acciones del padre o madre afin. Castro
Ptrez TrRevino, Olga. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes en Ias familias reconstituidas.
Una mirada desde el Tribunal Constitucional, cit., p. 30.
WabLingTon, Walter y Raymond O'Brien. Family Law in perspective. Nueva York: Foun-
dation Press, 2001, p. 142: «The protection originated with statutes and Vemont's is
indicative. It provides that a stepparent has a duty to support a stepchild if the stepchild
resides in the same household and the resources of the natural or adoptive parents
are insufficient to provide the child with reasonable necessities. The statute seeks to
provide the stepchild with the same level of living as the natural children in the family.
However, the stepparent needs only provide for the child for so long as the stepparent
and the natural parent remain married».
B WabLingTton, Walter y Raymond O'Brien. Family Law in perspective, pp. 142y 143, Estos
mismos autores refieren inclusive el uso de la famosa doctrina de la equitable stoppel
(la posibilidad de oponer una situacién preexistente como defensa o argumento, que
se encuentra relacionada con lo que en el Civil Law se conoce como la doctrina de los
actos propios) para, decidiendo siempre sobre la base del best interest of the child, si la
custodia puede ser confiada a un stepparent y no al padre biolégico debido a la relacion
que se ha establecido entre padre e hijo afin. Véase op. cit., p. 171.

#  WapLington, Walter y Raymond O'BRrien. Family Law in perspective, pp. 177 y 178.
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progenitor social que ya haya mantenido de modo efectivo al menor.
También alude al Codigo suizo y el deber reciproco que existe entre
los conyuges y frente a los hijos nacidos antes del matrimonio. Similar
norma est4 contenida en el Code Civil Frangais (articulo 373-2).%

En la region suramericana encontramos el muy avanzando caso
del Uruguay y su Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA), tal como
es comentado por Beatriz Ramos Cabanellas.”

Refiere esta autora que el art. 45 del CNA consagra el deber de
asistencia familiar, constituido por los deberes a cargo de los integran-
tes de la familia u otros legalmente asimilados a ellos. También indica
que en caso de imposibilidad o insuficiencia del servicio pensionario
por parte de los padres, éste sera prestado subsidiariamente por los
ascendientes mas proximos y si no existieran o no estuvieran en con-
diciones, por el conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva
con el beneficiario. Sin embargo, el mismo art. 51 del CNA incluye el
caso de los convivientes para que el concubino o concubina asuma el
rol de deudor subsidiario respecto de los hijos del otro integrante de la
pareja.” También sefiala que el art. 38 del CNA permite al padre afin,
tras la ruptura de la unién, pedir un régimen de visitas.*®

Olga Castro Pérez Trevifo alude a la experiencia argentina® y
dice, con acierto, que el Tribunal Constitucional no ha llenado el vacio
que presenta nuestro ordenamiento, pues, en efecto, como lo hemos
adelantado, se trata de un primer paso, pero todas las interrogantes
formuladas (y respondidas en otras experiencias), atin quedan pendien-
tes de una necesaria respuesta orgénica.* Y es que, como bien afirma
Paula Siverino, siguiendo a German Bidart, la familia no puede perte-
necer méas a la provincia del Derecho privado; los aportes del Derecho
ptblico, tanto desde el Derecho constitucional como desde el Derecho

% FERRANDO. Familias recompuestas y padres nuevos, cit., p. 317.

% Ramos CABANELLAS, Beatriz. Regulacion legal de la denominada familia ensamblada, pp. 197 ss.

¥ Ibid., pp. 198 y 199.

% Ibid., pp. 205 y 206.

®  Castro PErez Trevino, Olga. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes en las familias
reconstituidas. Una mirada desde el Tribunal Constitucional, p. 39.

®  Como también lo afirma VELARDE BoLaNoOs, Rosa. «Los mios, los tuyos y los nuestros. De
la comedia familiar al reconocimiento judicial». Jus (Jurisprudencia). Lima, marzo 2008,
pp. 44y 45.
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internacional al Derecho de familia ya no dejan espacio para que se deje
todo en las manos del Derecho privado, pues ahora la familia tiene otros
parametros y normas vinculantes.*

En conclusién: las bases atin no existen, pero gracias al Tribunal
el tema ha sido puesto sobre la mesa de debate quedando pendiente,
como dijimos, una respuesta orgénica a los complejos problemas que
plantea la familia ensamblada. Ese parece ser el futuro de las familias
recompuestas que estimo asomaran ahora con mayor soltura y confianza
y pasaran a ser protagonistas de una era que tiende a reconocer mo-
delos familiares que no se conforman con ser constrefiidos al concepto
tradicional de familia que mantiene la legislacién civil.*?

4. LA UNION DE HECHO Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Enlos altimos anos he sostenido, en diversas ocasiones, la necesidad
de dar un mayor espacio y un mejor tratamiento a la unién de hecho.*

La familia es tal vez la tinica institucién social que ha estado pre-
sente en todas las culturas y civilizaciones a pesar de que lo haya hecho
de diversas formas. No ha escapado al influjo de los cambios sociales
que alteran su estructura o funciones, dado que no ha podido ser im-
penetrable o insensible a las transformaciones de su entorno.*

Tubert considera que uno de los aspectos mas relevantes que inci-
dieron en la transformacion de la familia es la crisis del matrimonio, que
se manifiesta en la decadencia de su contenido institucional (registro de
las uniones) y ritual (ritos sociales, religiosos y civiles que las acompa-
nan). Segun la autora, el niimero de uniones legales disminuye en razén
de las relaciones précticas y simbolicas que los individuos mantienen con

3 SiverNo, Apuntes a la Sentencia del TC sobre familias ensambladas. Una lectura posible de la
sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Shols Pérez, cit., p. 73.

% Yesque, aunque el Cédigo Civil regule, en un tinico articulo a la unién de hecho (articulo
326), siempre he sospechado que lo hizo por herencia e imposicion de la Constitucién
de 1979, pero no creo que por conviccion del autor de la Ponencia.

¥ Para una mejor comprension, véase Veca Merg, «Consideraciones juridicas sobre la
unién de hecho (De la ceremonia a la vivencia; de la forma a la sustancia; del silencio
a la declaracion de derechos y deberes entre convivientes)», en mi libro Las nuevas
fronteras del Derecho de Familia, 2°. Ed., pp. 103 y ss.

*  HernANDEZ RopriGuez, Gerardo. «Analisis y perspectivas sociodemograficas de las
uniones de hecho». En Las uniones de hecho. Una aproximacién plural. AA.VV. Madrid:
Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, 1999, pp.5y 7.
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la institucién familiar al tiempo que se debilita el caracter sagrado de las
formas mas ritualizadas del matrimonio. Ello responde, afirma Tubert, a
los cambios econémicos, demogréficos y sociales. Para la misma autora,
desde un punto de vista ideol6gico, el avance del matrimonio por amor
llega al punto de liquidar al matrimonio mismo por cuanto opone la
exigencia de sinceridad del compromiso interpersonal al formalismo de
las convenciones.* Continda diciendo Tubert que una de las mayores
evoluciones de los ltimos afios es el cambio de actitud de las mujeres
con respecto a las formas de establecerse socialmente: el matrimonio
ya no es la forma principal de establecimiento social para ellas, como
lo era hace treinta anos. Ahora aspiran a preservar su autonomia en
la orientacién de su trayectoria vital y profesional. Existe rechazo al
matrimonio debido a que de éste se deriva la division tradicional de
los roles sexuales y, segtin afirma, en expresién que resulta de elevado
interés: «...la adopcién de la vida en pareja no tiene un caracter fusional
sino que pretende ser asociativa y reversible».*

La erosién del modelo tradicional de familia basada en el matrimo-
nio también tiene relacion con los afectos. Bien dice Julio Iglesias de Ussel
que los elementos considerados esenciales de la vida familiar de hoy son
histéricamente muy recientes, tienen un pasado muy corto: la eleccion de
la pareja por los propios contrayentes, la seleccién fundada en el amor, la
legitimacion social para la ruptura en caso de desaparicién de los afectos
de la pareja, etc.” ;Es posible encontrar esos amplios espacios de eleccion
hoy en dia sin necesidad de recurrir al matrimonio si en el pasado éste
prescindié, con frecuencia, de la opinién y los sentimientos de la pareja, al
concertarse las nupcias por terceros y no por los propios interesados?

En el escenario actual de la familia se advierte el reconocimiento y
reivindicacion del pluralismo. Como dice Iglesias de Ussel, se ha pasado
de una configuracién monolitica de la familia a otra pluralista enla que
las distintas modalidades de articular la vida familiar —cohabitacién o
matrimonio, hijos dentro o fuera del matrimonio, familias biparentales

% TuserT, Silvia. «Introduccién al volumen dedicado a Familias i parejas: paradojas y nuevas
opciones». En Revista de Occidente, n.° 199, Madrid, diciembre 1997, p. 7.

% Tusert. «Introduccién» al volumen dedicado a Familias y parejas: paradojas y nuevas
opciones. cit., pp- 7y 8.

% gLesias DE Usser, Julio. «Crisis y vitalidad de la familia». En Familias y parejas: paradojas
y nuevas opciones. Revista de Occidente. Madrid, diciembre 1997, n.° 199, pp. 22.
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o monoparentales, uniones heterosexuales u homosexuales — reclaman
legimitidad social y, en ocasiones, regulacion legal. Como anota este
autor: «El reconocimiento del pluralismo supone la ruptura con el
anterior tipo tnico de familia, con una fuerte proteccién legal y —en
parte— social, que situaba cualquier otra modalidad de convivencia
fuera de la legalidad cuando no condenada penalmente».* Pluralismo
que ha alimentado la imagen de crisis del modelo tnico.*

Al lado del pluralismo, es claramente perceptible que el profundo
cambio en el modelo familiar tinico es sistentizado por algunos en la férmula
la familia para el individuo y no, como ocurria en el pasado, el individuo para la
familia,*® que muestra la diferencia entre la familia-institucion (el matrimo-
nio), que es considerada como un valor en si mismo, portadora de intereses
colectivos que subordinan los individuales, y la «<nueva» familia que emerge
de una nueva visién de la misma como lugar privilegiado de afirmaciény
realizacién de la personalidad de los individuos," como espacio de afectos
de sus miembros, reservado a satisfacer las necesidades de seguridad exis-
tencial y de relaciones sociales y emocionales que se signa como un proceso
de progresiva interiorizacion o privatizacién del grupo.*

Las uniones de hecho, gracias al pluralismo en materia familiar,
no son mas enjuiciadas con recelo, reprobacién moral y juridica, es-
pecialmente en el mundo occidental.*® Existe una consideracién mas
positiva del fenémeno, mayor tolerancia, més aceptacion. Finalmente,
se trata de una realidad ineludible, inocultable.

Los individuos se «juntan» de distintas maneras segn encuentren
su satisfaccion, y ello resulta «herético» en términos de la vida matri-
monial tipica pensada como «base de la organizacion social».*

% Ibid., p. 29.

¥ Ibid, p. 30.

#  Bug, F. «La famiglia di fatto: profili patrimoniali». En La famiglia di fatto. Atti del Con-
vegno Nazionale di Pontremoli, Montereggio, 1977, p. 71.

# AstONE, Maria, «Ancora sulla famiglia di fatto: evoluzione e prospettive». En Il Diritto
di famiglia e delle persone. Fasc. 4. Milan: Giuffré, 1999, p. 1463.

“  DeL Dotro, Brunella. «Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio». En Il
Diritto di famiglia e delle persone. Fasc. 2-3. Milan: Giuffré, 1999, p. 876.

D Dotro, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio. cit., p. 879.

“  LorenzerTl, Ricardo. «Teoria general del derecho de familia: el conflicto entre los in-
centivos individuales y grupales». Actualidad Juridica, Publicacién mensual de Gaceta
Juridica. Lima, febrero 2001, tomo 87, p. 45.
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La unién matrimonial sexual y la reproduccién han dejado de ser el
tinico modelo;* surge una «atipicidad» que viene dada por las maltiples
relaciones que no se ajustan al modelo como ocurre, por ejemplo, con
las uniones de hecho, que incide en el concepto mismo de familia.*

El matrimonio, por otro lado, no fue siempre el prototipo de unién
verdaderamente libre. En la Europa del medioevo y de las monarquias
fue un medio de alianzas para conservar el poder de los gobernantes
(v distribuirse geograficamente el continente y las colonias) y, fuera de
las relaciones de poder, las nupcias eran utilizadas como instrumento
de consolidacion de patrimonios sin importar los afectos de los contra-
yentes. La idea del amor como justificacion aparece recién en el siglo
XVIII, pero ello no desecho seguir recurriendo a la institucién como una
forma de crecimiento de las riquezas familiares,”” cuestion que, como
es claro, no aplicaria a los descastados, al proletariado, diria Karl Marx.
Asistimos, quiérase o no, a una etapa en la que se redimensiona los
afectos —la affectio maritalis— como fundamento de la vida en coman,
exista o no vinculo conyugal.

Por ello es que festejamos la sentencia del Tribunal Constitucional
en la causa seguida por dofia Janet Rosas Dominguez (Exp. n.” 06572-
2006-PA/TC) del 6 de noviembre de 2007, en la que se concede derecho
a la pension de viudez en el Derecho piblico (bajo el régimen de la
Ley n.° 19990) amplidndose dicho derecho que el Sistema Privado de
Pensiones sabiamente siempre reconoci6, como lo dejamos sentado en
nuestro trabajo dedicado a la uniéon de hecho.*

Pero mas alla de festejar tal logro, son algunos de los argumentos
de la sentencia los que vale la pena destacar.

Con acierto, el Tribunal contralor de la constitucionalidad afirma
(argumento 8 de los antecedentes) que «[...] el instituto de la familia no
debe relacionarse necesariamente con el matrimonio [...]».

% Idem. Teoria general del derecho de familia: el conflicto entre los incentivos individuales y
grupales, cit., p. 46.

©  Ibid., p. 47.

%7 Mtcary, Caroline y Flora LEvoy-FORGEOT. Le Pacs. Paris: Press. Universitaires de France,

2000, pp. 36-37.

VEGA MEeRE, Yuri. «Consideraciones juridicas sobre la unién de hecho (De la ceremonia a

la vivencia; de la forma a la sustancia; del silencio a la declaracion de derechos y deberes

entre convivientes)» en mi libro Las nuevas fronteras del Derecho de Familia, 2*. Ed., p.177.
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Afirma (argumento 9) que la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas ha reconocido la amplitud del concepto de
familia ademas de sus diversos tipos. «Los cambios sociales generados
a lo largo del siglo XX —afirma — han puesto el concepto tradicional
de familia en una situacioén de tension [...]. Consecuencia de ello es
que se hayan generado familias con estructuras distintas a la familia
tradicional nuclear como son las surgidas de las uniones de hecho,
las monoparentales o las que en doctrina se han denominado familias
reconstituidas».

Por ello afiade (argumento 11) que: «[...] No podra argumentar-
se, en consecuencia, que el Estado sélo tutela a la familia matrimonial,
tomando en cuenta que existe una gran cantidad de familias extramatri-
moniales. Es decir, se comprende que el instituto de la familia trasciende
al matrimonio [...]».

Para la Corte, el reconocimiento constitucional de la familia de
hecho (argumento 13) implica reconocer ciertos efectos juridicos entre
quienes la conforman.

Tras desarrollar los requisitos de una unién de hecho, sobre los
cuales no me detendré (véase los argumentos 16, 17, 18 y 19), llega a
la consideracion de resaltar que aquélla genera efectos patrimoniales y
personales como, por ejemplo, el deber de fidelidad.

Sin embargo, creo que el argumento de mayor elaboraciéon y
contundencia relacionado con las consecuencias que se derivan de la
familia de hecho se contiene en el considerando 22 cuando el Tribunal
Constitucional afirma: «De igual modo, seria una interpretacion bastante
constrefiida de la Constitucion el concebir que en la uniéon de hecho no
exista, por ejemplo, obligacion de cooperacion o de tipo alimentaria.
Contémplese sino la situacién en que uno de los convivientes requiera
los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo [...]», para concluir
(con el argumento 23) que: «[...] debe enfatizarse que la unién de hecho
genera una dindmica a partir de la cual se originan dependencias entre
los convivientes. Por ejemplo, es muy comtn que se dé el caso en donde
uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar, dejando de lado
el ambito laboral, mientras que la pareja, se desarrollara en el espacio
profesional, cumpliendo la tarea de brindar los medios econémicos que
sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia incluye, pues, un deber
de asistencia mutua».
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Me atreveria a decir que ambos argumentos son herramienta
suficiente para que la jurisdiccién ordinaria y la Corte Suprema varie
su posicion respecto al derecho a los alimentos entre los concubinos
mientras ellos vivan juntos y no tnicamente cuando se produce la ex-
tincién de la convivencia por abandono unilateral.*® En otros términos,
y mas alla de la discusion de si se trata de un obiter dicta o dictum, y no
necesariamente de la ratio decidendi,* tales argumentos constituyen una
declaracién de derechos que no debe pasar inadvertida.

Cuando luego el Tribunal aborda el derecho a la pensién de su-
pervivencia sefiala que ella tiene como finalidad preservar y cubrir los
gastos de subsistencia compensando el faltante econémico generado por
la muerte del causante, dado que la propia convivencia, en palabras del
Colegiado, genera una dinamica de interaccion y dependencia entre los
convivientes que da derecho al concubino supérstite a solicitar pension
de viudez (que ademas favorece a la descendencia).

En suma, la sentencia constituye no sélo un viraje respecto de la
posicién que en casos anteriores habia sostenido el Tribunal Constitu-
cional sino también un importante salto de calidad en el tratamiento
juridico de los derechos entre los concubinos que remueve los cimientos
de las posiciones conservadoras y tradicionalistas respecto de la familia
de hecho al fortalecer la tutela que aquélla merece a la luz del principio
de proteccién constitucional de la familia (articulo 4 de la Carta).

5. IDEAS CONCLUSIVAS

Creo que podemos sentirnos satisfechos de los pasos dados por el
Tribunal Constitucional en las dos sentencias que han sido comentadas.

Reitero que el Derecho de Familia no se quedé «congelado»,
afortunadamente, en el texto de las normas del Cédigo Civil. Algunos
cambios importantes han sido obra de acciones dispersas del Congreso

*  Véase ampliamente, VEGa MEerg, Yuri. «Consideraciones juridicas sobre la unién de
hecho (De la ceremonia a la vivencia; de la forma a la sustancia; del silencio a la decla-
racién de derechos y deberes entre convivientes)», en mi libro Las nuevas fronteras del
Derecho de Familia, 2°. Ed., pp.146-153.

% En lo personal, si considero que muchos de los argumentos de la sentencia bajo co-
mentario deben mirarse en conjunto para formar colectivamente la ratio decidend.
Los argumento 22 y 23 forman parte de dicho holding como se denomina a la razén
fundamental de un fallo en el Common Law.
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(0 de algunos parlamentarios), lo que ha dado un toque de actualidad a
una obra que, como lo he comentado sin 4nimo de desconocer la labor
de su autor, en mi opinion no fue revolucionaria ni reformista, dado
que el Libro de Familia del Codigo Civil siempre tuvo un inocultable
sello de continuidad y conservadurismo. Pero nadie se habia atrevido,
como hasta hoy, a incorporar al ordenamiento nuevas formas familiares
que nos circundan hace tanto tiempo ni a declarar mayores derechos a
favor del concubinato bajo el temor de ser condenado por no privilegiar
el tratamiento juridico del matrimonio.

A esa situacién hemos llegado gracias a la labor del Tribunal aun-
que, como también ha sido sefialado, recién se ha dado un primer paso
en el caso de las familias recompuestas y apenas comienza a erosionarse
el estrecho y diminuto régimen de la unién de hecho en espera de una
mas completa proteccion por ser una de las varias formas familiares que
convive con otras en las sociedades pluralistas como la nuestra.



Una contribucion a la defensa
de la causa del contrato como
el signo distintivo del Civi/ Law

Rémulo Morales Hervias

SuMaRrio: 1. Propdsito.- 2. Razones de la supuesta inutilidad de la
causa del contrato.- 3. La doctrina de la «consideration», la causa
abstracta y la causa en concreto.- 4. Conclusion.

1.  PROPOSITO

La causa del contrato es un tema que produce muchas
reacciones en la doctrina y en la praxis. Su inutilidad o uti-
lidad dependen si este instrumento conceptual es apto para
resolver problemas juridicamente relevantes del Derecho,
dado que el mundo de hoy estd en incesantes cambios,
ademas de la globalizacién de la economia.

En el Perti la jurisprudencia no ha utilizado este con-
cepto como en las experiencias juridicas francesas e italianas
las cuales lo usan frecuentemente. Varios factores explican
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de los Consumidores y de la Responsabilidad Civil por la Universidad
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versidad Catélica del Pert. Profesor de Derecho Civil en la Pontificia
Universidad Catoélica del Pert y en la Academia de la Magistratura.
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este silencio tanto de los operadores juridicos como en los jueces y en
los arbitros: el desconocimiento de la teoria del negocio juridico, la im-
portacién desordenada de normas juridicas, la falta de una doctrina civil
consolidada, la ausencia de una regulacion objetiva acerca de la causa
del contrato en nuestro Cédigo Civil (en adelante, CC), el inexistente
habito de usar el método comparado y la formacion deficiente de los
profesionales del Derecho. Este tltimo factor adquiere mayor relevan-
cia ante una realidad incontestable: la multiplicidad de facultades de
Derecho en nuestro pais no necesariamente implica una inversién en la
contratacion de profesores de Derecho Civil de alta calidad.

En resumen, existe la ausencia de un desarrollo armoénico entre
la teoria y la praxis sobre la causa del contrato.

En ocasiones cuando se trata de causa se hace alusién a la causa de In
obligacion, a la causa de la atribucién patrimonial o a la causa del contrato.

En lo que se refiere a la causa de la obligacion, es la fuente de la
relacion juridica, es decir, al hecho que la genera y, al mismo tiempo,
al derecho del acreedor y la obligacion del deudor (una de estas causas
puede ser la del contrato). Causa de la atribucion patrimonial se refiere a
la busqueda de la justificacion de un traslado de la riqueza. Si un sujeto
se enriquece sin una justa causa a costa de otro que se empobrece, este
altimo debe pedir una indemnizacién [indernnizo] (o la restitucién de una
cosa determinada), pero sélo cuando no sea posible ejercitar otras accio-
nes; en efecto, la accion general de enriquecimiento es subsidiaria.’ La
causa del contrato no debe confundirse con los anteriores conceptos.

Otros confunden o identifican la causa con la consideration o con
la causa abstracta. Més adelante nos encargaremos de subsanar estas
equivocaciones.

Por otro lado, existe una tendencia mayoritaria en la doctrina y en
los proyectos de codificacion de abandonar el concepto de la causa del
contratoy preferir tratar de contenido del contrato tal y como se utiliza en
el Derecho alemén asi como en el sistema juridico del Common Law.

En efecto, se ha expresado que si el término causa simplemente se
refiere al contenido del contrato como un todo, este deberia ser abandonado

' Cueccumi, Aldo. «Gli elementi essenziali del contratto». En Cueccring, Aldo y Giuseppe
AMADIO. Lezioni di diritto privato. Turin: Giappichelli, 2007, p. 172.
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ya que no habria diferencia entre un contrato nulo con contenido ilicito y
un contrato nulo con causa ilicita. Otros han manifestado que no cambiaria
nada si en lugar de causa ilicita se dice que el contrato es ilicito.

Todo lo anterior adquiere mayor realce cuando se regula el objeto
ilicito y la causa ilicita. Por ello se opina que esta tltima distincién es
artificiosa. En tal sentido es suficiente decir que un contrato esnuloen la
medida que valorando su contenido y las circunstancias concomitantes,
incluida la motivacién de las partes, es contrario a los pardmetros de
valor de la ley y de la buena costumbre.*

Dentro de esta perspectiva, la cause de la experiencia juridica francesa
incluye las finalidades e intenciones que las partes han perseguido con la
estipulacién del contrato en cuestion y que son consideradas también por
eljuez aleman o inglés. Mientras en Alemania y en Inglaterra es el contrato
mismo que se coloca en contraposicion con la buena costumbre o con la ley,
el juez francés expresa este juicio con referencia a su cause. En todo caso,
todos los ordenamientos prevén la nulidad de un semejante contrato; en
este contexto, por tanto, la nocién de cause aparece superflua.®

Al contrario de estas posiciones, estamos convencidos de que el
concepto de causa del contrato es un signo distintivo que nos diferencia
de los alemanes y de los anglosajones. Su utilidad dependera de que
en el futuro se use este concepto y a la larga sea nuestra carta cultural
de presentacion frente a otras experiencias juridicas.

2. RAZONES DE LA SUPUESTA INUTILIDAD DE LA CAUSA DEL
CONTRATO

El problema del entendimiento de la causa del contrato en el
mundo moderno y postmoderno nace de la confusién entre causa de
la obligacién y causa del contrato.

N

ZimmerMANN, Reinhard. The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradi-

tion. Reimpresion de la 1.2 Ed. Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992,

p. 553.

*  Dwrni, Amalia y Dieter HENRICH. Percorsi europei di diritto privato e comparato. Milan:
Giuffre Editore, 2006, p. 198.

4 Zweicert, Konrad y Hein Koz, Introduzione al diritto comparato. Tomo II: [stituti. Milan:
Giuffre Editore, 1995, p. 80. )

5 Korz, Hein y Salvatore Parri. Diritto europeo dei contratti. Milan: Giuffre Editore, 2006,

pp 111-112.
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El Cédigo Civil Francés de 1804 legislativamente regulé ambos
conceptos.® En el articulo 1108 se indica que la causa licita en la obliga-
cién como uno de los cuatro requisitos esenciales para la validez de un
contrato. En el articulo 1131 se dice que la obligacién no tendré efecto por
ausencia de causa, causa falsa y causa ilicita. El acuerdo no sera valido
aunque la causa no se haya expresado segtin el articulo 1132. Y en el arti-
culo 1133 se menciona que la causa es ilicita cuando esta prohibida por la
ley, y cuando es contraria a las buenas costumbres o al orden piblico.

El Avant-proyect de reforme du droit des obligations incurre en equivoca-
ciones insalvables. Por un lado, se sefala que la convencién es valida cuando
tiene una causa real y licita que la justifica conforme al articulo 1124. Ahora
se utiliza la expresion causa del compromiso. Segiin la Corte de Casacién fran-
cesa para justificar la anulacién del contrato basta con que una de las partes
se hubiera propuesto un fin ilicito o inmoral, aun cuando la otra parte lo
ignorara’ tal como se propone en el articulo 1126-1. Otras dos normas causan
mucha incertidumbre. En el articulo 1125 se propone que el compromiso
carece de justificacién, por ausencia de causa real, cuando, desde su origen,
la contraprestacion convenida es ilusoria o irrisoria. Y luego, en el articulo
1126, se indica que el compromiso carece de justificacién por falta de causa
licita, cuando se contrae, a lo menos por una de las partes, con una finalidad
contraria al orden ptblico, a las buenas costumbres o, més genéricamente, a
una regla imperativa. Yano se habla de causa de la obligacién, pero ahora se
usa la denominacion causa real. Ademas, se propone que el motivo subjetivo
ilicito puede anular el compromiso. Por altimo, también se imputa la licitud
a la prestacion® en el primer parrafo del articulo 1121-2.

De lo revisado en materia de causa en el anteproyecto, estamos
convencidos de que estas reglas no son exportables a pesar del entusiasmo
de la doctrina francesa.’

6 LarrouMet, Christian. Teoria general del contrato. Traduccién de Jorge Guerrero. Reim-
presion, Santa Fe de Bogoté: Temis, 1999, vol. I, pp. 357-362 y 390-402.

7 GHESTIN, Jacques. «Validez-Causa (arts. 1124 a 1126-I)». En Del Contrato, de las obligaciones
y de la prescripcion, Ante-Proyecto de Reforma del Cédigo Civil Francés, Libro 111, titulos I
y XX. Traduccién a cargo de Fernando Hinestrosa. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2006, p. 71.

8  Ferri, Giovanni Battista, «L'avant-projet di riforma dei Titoli Tre e Quattro del Libro
Terzo del Code Civil». En Europa e diritto privato, 1. Milan: Giuffré Editore, 2006, p. 43.

9 Mazeaup, Denis. «Anteproyecto de Reforma del Derecho de Obligaciones y dela Prescrip-
cién en el Cédigo Civil Francés». Traduccion de Ana Maria Canedo Pastor. Athinag, Revista
de Derecho de los alumnos de la Universidad de Lima, afio 2, n.° 3, Lima, 2007, p. 18.
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Los paragrafos 134 y 138 (primer parrafo) del Cédigo Civil aleman
de 1900 mencionan que el negocio juridico sera nulo si contraviene una
prohibicién legal o que atente contra las buenas costumbres. La doc-
trina alemana conviene en que estos negocios juridicos son ilicitos y,
por consiguiente, nulos por su contenido.' Prescinden de usar la causa
ilicita del Derecho francés.

Luego, el Cédigo Civil italiano de 1942 regul6 la causa como uno
de los cuatro requisitos del contrato en el numeral 2 del articulo 1325.
En el articulo 1343 indica que la causa es ilicita cuando es contraria a
normas imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres. La
causa se reputa ilicita cuando el contrato constituye el medio para elu-
dir la aplicacion de una norma imperativa. Aqui se norma al contrato
en fraude a la ley en el articulo 1344. En el articulo 1345 se expresa que
el contrato es ilicito cuando las partes son determinadas a celebrarlo
exclusivamente por motivos ilicitos que ambas tengan en comun. El
objeto del contrato debe ser posible y licito segtn el articulo 1346. El
primer parrafo del articulo 1354 dice que es nulo el contrato sila con-
dicion, suspensiva o resolutoria, es contraria a normas imperativas
o al orden ptblico o a las buenas costumbres. Por el contrario, el se-
gundo parrafo del articulo 1354 establece que la condicion suspensiva
imposible hace nulo el contrato, si la condicion resolutoria imposible
se tiene por no puesta.

Asimismo, el articulo 1418 del Codigo Civil italiano norma otras
patologias contractuales. El contrato es nulo si el mismo es contrario a
normas imperativas, salvo que la ley disponga lo contrario. También cabe
la nulidad del contrato por la falta de alguno de los requisitos (acuerdo,
causa, objeto y la forma prescrita por la ley bajo sancién de nulidad), por
la ilicitud de la causa, por la ilicitud de los motivos y por la falta de los
requisitos (posibilidad, licitud y determinado o determinable) del objeto.

0 Leumany, Heinrich. Parte general. Traduccion de la dltima edicion alemana con notas de
Derecho espaiiol por José M* Navas. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956,
vol. I, pp. 246-247. FLume, Werner. El negocio juridico. Traduccién de José Maria Miquel
Gonzalez y Esther Gémez Calle. 4°. Ed., no modificada. Madrid: Fundacién Cultural
del Notariado, 1998, pp. 409-474. Exneccerus, Ludwig. Derecho Civil (Parte General).
Decimoquinta revisién por Hans Carl Nipperdey. Traduccién de Blas Pérez Gonzalez
y José Alguer, actualizada por Eduardo Valenti Fiol. 3*. Ed. espafiola a partir de la 39",
Ed. alemana definitiva (1959-1960) al cuidado de Antonio Hernandez Moreno y Maria
del Carmen Gete-Alonso. Barcelona, 1981, parte I, vol. II, pp. 603-632.
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Finalmente, hay nulidad del contrato en los demas casos establecidos
por la ley.

En la Casacion, Seccion Tributaria, de 14 de noviembre de 2005,
n.° 22932 se declard la nulidad de un contrato de constitucién de usu-
fructo de acciones por defecto de causa porque el usufructuario no
obtenia ninguna ventaja econémica. La Suprema Corte de Casaci6n
italiana determiné que el contrato contenia un irrazonable desequili-
brio en detrimento del usufructuario que no obtenia ninguna ventaja
econdémica, mientras que el nudo propietario obtenia una ventaja fiscal
mediante la elusion del régimen fiscal determinado. Expresé que la
existencia de la causa debe ser buscada en la equivalencia de las pres-
taciones o en la razon justificativa de cualquiera de ellas. Pensamos
que en realidad la causa era la obtencién de una ventaja econémica a
través de la elusion fiscal.

La Casacién, Seccion 111, de 8 de mayo de 2006, n.° 10490, es una
de las sentencias mas emblematicas sobre el actual concepto de causa
que se utiliza en la jurisprudencia italiana. Para la Suprema Corte de
Casacion italiana la causa es la sintesis de los intereses reales que el
contrato mismo esta dirigido a realizar en la dindmica contractual. La
causa es la funcién individual del particular y especifico contrato. En
el caso particular se declar6 la nulidad del contrato de consultoria a
favor de una sociedad por el presupuesto que la actividad a la cual se
obligaba el consultor ya era objeto de su actividad de administrador de
la sociedad, con la consecuente ausencia de justificaciéon concreta del
contrato. La corte entendi¢ que la causa del particular contrato era el
intercambio de la actividad de consultoria y de la compensacién eco-
nomica. El defecto de la causa era que tal actividad ya era desarrollada
en cumplimiento de sus deberes como administrador.

El concepto de causa que prevalece hoy en Italia es la nocién
de causa en concreto. La causa entendida como razén del negocio o
funcién econémico-individual perseguida por las partes a través del
concreto reglamento de intereses, constituye un elemento esencial del
contrato légicamente inexcluible.’

"' Para una descripcion y adhesion de esta concepcion, véase MoraLes Hervias, Rémulo.
Estudios sobre teoria general del contrato. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, pp. 267-297.
' MANTELLO, Marco. Interpretazione funzionale e rischio contrattuale. Népoles: Jovene Editore, 2003, p. 334.
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El Codigo Civil portugués de 1966 norma la condicion ilicita en
el numeral 1 del articulo 271. El negocio juridico es nulo cuando esta
subordinado a una condicién contraria a la ley o al orden publico, u
ofensiva de las buenas costumbres. Igualmente el negocio juridico es
nulo si esta sujeto a una condicién suspensiva que sea fisica o legalmente
imposible segtin el numeral 2 del articulo 271. En esta misma norma se
establece si el negocio juridico esta sujeto a una condicién resolutoria
imposible, se tiene la condicion como no puesta.

En el Codigo Civil de Portugal existen otros supuestos de ilicitud
y de imposibilidad. En el numeral 1 del articulo 280 se menciona que
el negocio juridico es nulo cuando el objeto es legalmente imposible o
contrario a la ley. También en el numeral 2 del articulo 280 regula la
nulidad del negocio juridico cuando es contrario al orden ptblico u
ofensivo de las buenas costumbres. Por altimo, el negocio juridico es
nulo cuanto el fin comtn a ambas partes del negocio juridico es con-
trario a la ley o al orden publico, u ofensivo de las buenas costumbres
al amparo del articulo 281.

Es claro que el codigo portugués ha tenido una doble influencia. La
alemana, al seguir la definicion del objeto del negocio juridico como el con-
tenido del negocio juridico,” y la italiana, al regular el fin comun ilicito.™

Este panorama no es 6ptimo para proponer un desarrollo claro
del concepto de causa del contrato. Es incomprensible diferenciar entre
causa licita en la obligacién, causa del compromiso, ausencia de cau-
sa, causa falsa, causa irreal, motivo subjetivo ilicito y causa ilicita. El
contenido ilicito del negocio juridico es muy impreciso para aplicarlo
a casos concretos.

También se hace dificil distinguir la causa ilicita, el contrato en
fraude a la ley, los motivos ilicitos, el fin comun ilicito, el objeto im-
posible, el objeto ilicito, la condicion ilicita, la condicién imposible, la
nulidad del contrato por ser contrario a normas imperativas, la nulidad

12 Pais pE VASCONCELOS, Pedro. Teoria geral do diretto civil. 3*.Ed. Coimbra: Edigdes Almedina,
2005, p. 417. OLIVEIRA ASCENSAO DE, José. Direito civil, Teoria geral. Vol. IIl: Accoes e factos
juridicos. 2.* Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 105. Mora Pinto, Carlos Alberto
da. Teoria geral do direito civil. 4°. Ed. por Antonio Pinto Monteiro y Paulo Mota Pinto.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 553.

4 QOuvEIRA ASCENSAO DE. Op. cit., p. 134, HorsTer, Heinrich Ewald. A parte geral do Cadigo
Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2005, p. 525.
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del contrato por la falta de alguno de los elementos del contrato y la
nulidad del contrato en los demads casos establecidos por la ley.

Ante este panorama confuso es evidente que nuestra doctrina es
esotérica, es decir, que es de dificil entendimiento.’

Comprensiblemente nuestra jurisprudencia sigue el mismo ca-
mino de desorientacién.

La Casacién n.° 2293-2001-Lima de 1 de octubre de 2002, la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia sefial6 que el fin en
el acto juridico debe ser entendido como la causa final, es decir, como el
resultado que las partes aspiran a tener con el acto, el resultado perse-
guido por la voluntad consciente y deliberada (Séptimo Considerando).
Este concepto confunde causa abstracta con causa en concreto como lo
veremos mads adelante.

La Casacién n.° 1201-2002-Moquegua de 24 de octubre de 2003, la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia indic6 que la causa
del contrato es el motivo comin a las partes contratantes (Sexto Conside-
rando). Aparentemente se adhiere a los modelos italiano y portugués.

La Casacion n.° 939-2004-Lima de 19 de julio de 2005, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia defini6 a la finalidad o al fin

15 LEON BARANDIARAN, José. Manual del acto juridico. 3°. Ed. aumentada y corregida. Lima:
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1964, p. 13 (objeto licito y posible). Lon-
MANN Luca pE Tena, Juan Guillermo. EI negocio juridico. 2*. Ed. Lima: Libreria Studium,
1987, pp. 62-63 (licitud y posibilidad juridica del objeto), 66-77 (finalidad), 229-234
(condicién ilicita e imposible) y 396-401 (objeto juridicamente imposible y finalidad
ilicita). Torres VAsQuez, Anibal. Acto juridico. 2°. Ed. Lima: Idemsa, 2001, pp. 232-237
(licitud del objeto), 237-239 (posibilidad juridica del objeto), 299-300 (causa ilicita), 458-
462 (condicién ilicita e imposible) y 697-698 (imposibilidad juridica del objeto e ilicitud
del fin). VipaL Ramirez, Fernando. El acto juridico. 6. Ed. Gaceta Juridica, 2005, p. 122
(posibilidad juridica del objeto), 128-129 (fin o finalidad ilicita), 372-374 (condiciones
impropias) y 493-494 (imposibilidad juridica del objeto e ilicitud de la finalidad). Se
manifiesta que el fin licito consiste en la orientacién que se da a la manifestacién de
voluntad para que ésta, partiendo del motivo del o de los contratantes, se dirija, directa
y reflexivamente, a la produccion de efectos juridicos. Aqui se confunde los conceptos
de manifestacién de la voluntad y de fin. Tapoapa Corpova, Lizardo. Acto juridico, negocio
Juridico y contrato. Lima: Editora Juridica Grijley, 2002, pp. 332-335 (objeto juridicamente
imposible) y 335-340 (fin ilicito). MoreYRA GARCiA SAYAN, Francisco. El acto juridico segtin
el Cadigo Crvil Peruano. Curso tedrico, histérico y comparativo. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2005, pp. 120-121 (posibilidad juridica del
objeto), 123-137 (fin licito), 208-211 (condiciones impropias) y 333-334 (imposibilidad
juridica del objeto e ilicitud del fin).
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licito como la orientacién que se da a la manifestacion de la voluntad, esto
es, que esta se dirija directa y reflexivamente a la produccién de efectos
juridicos; vale decir, a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas,
las cuales deben ser licitas y, por tanto, amparadas por el ordenamiento
juridico (Segundo Considerando). Luego se expres6 que la ilicitud del
acto juridico se va a producir cuando los efectos juridicos generados por
la manifestacion de la voluntad no pueden recibir el amparo del derecho
objetivo por contravenir el orden legal (Cuarto Considerando). Aqui no
se dice nada acerca de la causa, s6lo se menciona que la causa es la de-
claracién de voluntad dirigida a la mutacién de efectos juridicos.

La causa es un sinécdoque,’ es decir, es un tropo que designa un
todo (género) con el nombre de una de sus partes (especie) o viceversa.
Ello sucede con la definicién de contrato. El CC al definir el contrato
en el articulo 1351 no menciona a la causa. Ello también sucede en los
cédigos civiles de Francia y de Italia. Sélo se define al contrato como
acuerdo como si ese elemento fuese el Gnico. Ademas, la causa es un
término que contiene un problema lingiiistico porque contiene multiples
sentidos que pueden ser atribuidos al Gnico término de causa, y una
pluralidad de contenidos de cualquiera de ellos."” Por ejemplo, muchos
identifican erréneamente la causa del contrato con la causa de la obli-
gaci6n, con la causa de la atribucion patrimonial, con la consideration 'y
con la causa abstracta.

Ademas de la problematica del término causa existe una gran con-
fusion entre imposibilidad juridica e ilicitud.'

Para algunos la posibilidad y la licitud se aplican a la prestacion. De
ahi que la prestacion debe tener un contenido patrimonial y el objeto de
la prestacién debe ser posible, licito, determinado o determinable.”

Asi, el objeto imposible se refiere a la imposibilidad originaria. Esta
imposibilidad es objetiva y absoluta en el sentido de que la prestacion

6 Rouul, Rita. «I1 rilancio della causa del contratto: la causa concreta». En Contratto e
impressa, n.° 2, afno 23. Padua: Cedam, 2007, p. 424.

7 Rouu, op. cit., p. 426.

' Porejemplo, Sacco, Rodolfo y Giorgio DE Nova. «Il contratto». En Trattato di Diritto Civile.
Dirigido por Rodolfo Sacco. 3°. Ed. Turin: Utet, 2004, tomo II, pp. 49-55 y 62-66.

1% Sobre la posibilidad e ilicitud de la prestacién: MoscaT, Enrico. La disciplina generale delle
obbligazioni. Corso di diritto civile. Appunti dalle lezioni. Turin: G. Giappichelli Editore,
2007, pp. 46y 73-76.
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de ningtin modo se puede realizar. No s6lo el contratante est4 obligado
a cumplir la obligacién, sino ningtin otro contratante puede ejecutar la
prestacion. La imposibilidad puede ser por causas fisicas o técnicas.
También existe imposibilidad si la prestacion es obstaculizada por una
norma. Por ejemplo, una ley reserva la actividad a la sociedad anénima
y no a una sociedad de responsabilidad limitada. Por el contrario, el
objeto del contrato es ilicito cuando la prestacion en si y por si es so-
cialmente danosa o peligrosa. Por ello, el ordenamiento la desaprueba
y la neutraliza, haciendo nulo el contrato. El objeto es ilicito cuando la
prestacion deducida del contrato esta directamente prohibida por ella
misma. Por ejemplo, una transferencia de un bien cuando esté prohibida,
la circulacién de la droga o una campana difamatoria contra un tercero.
Ademas, el objeto es ilicito cuando la prestacion, aunque no prohibida
por ella misma, es directamente instrumental para un resultado prohi-
bido. Por ejemplo, el contrato de obra para construir un edificio en una
zona donde esta prohibido edificar. Por el contrario, el objeto es juridi-
camente imposible cuando no es la prestacion instrumento del resultado
prohibido por la ley, sino es el resultado prohibido el instrumento de
la prestacion. Por ejemplo, arrendar un bien futuro, consistente en un
edificio por construir en zona que no se puede edificar. Otro ejemplo de
imposibilidad juridica se aplica cuando la prestaciéon prometida necesita
de una autorizacién administrativa y no la obtiene.”

Por otro lado, para un sector de la doctrina es ilicita la causa
cuando —aun cuando la prestacién es licita— cuando resulta de la de-
duccién en el contrato, y mas precisamente en aquel particular contrato.
Por ejemplo, el contrato con el funcionario ptublico que se obliga frente
al privado a desarrollar su actividad a cambio de una compensacion.
Se desaprueba la razon del contrato que es intercambiar la prestacion
contra una compensacion. Los acuerdos para regular situaciones y
comportamientos de la esfera sexual, reproductiva, afectiva, familiar
o parafamiliar, ideolégica, acuerdos de convivencia, acuerdos sobre
comportamientos personales conlos conyuges, acuerdos de procreacion,
acuerdos sobre elecciones politicas y religiosas, contratos por «subro-
gacion de maternidad», contrato en que una parte se compromete a

% Sobre el objeto imposible y el objeto ilicito: Rorpo, Vincenzo. «Il contratto». En Trattato
di diritto privato. Dirigido por Giovanni ludica e Paolo Zatti. Mildn: Giuffré Editore,
2001, pp. 340-342 y 344-346.
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contraer matrimonio con cierta persona o a no contraerlo, o a pedir o
no pedir la separacion del conyuge.

Para otros la imposibilidad juridica del objeto comprende la impo-
sibilidad de las prestaciones que tiene por objeto patrimonios nacionales
y, en general, cosas fuera de comercio o actividades no susceptibles de
valoracién econémica (patrimonialidad como requisito de la obligacién).
Y la ilicitud del objeto referido a la contrariedad a las normas impera-
tivas, al orden publico o a las buenas costumbres.”

Otro sector considera que el juicio sobre la licitud-ilicitud se refiere
a la causa del contrato. La imposibilidad juridica del objeto seria una
hipotesis de la ilicitud de la causa.” Pensamos que esta tltima posicion
es la mas clara. Nos explicaremos en los siguientes parrafos a la luz de
nuestra normativa.

El CC establece que el fin debe ser licito (numeral 4 del articulo
219), el objeto licito (primer parrafo del articulo 1403), el objeto posible
juridicamente (numeral 3 del articulo 219), la condicién licita (articulo
171) y la condicion posible juridicamente (segundo parrafo del articulo
171). Es importante resaltar que todos los requisitos se aplican a los
elementos del contrato. Incluso cuando se habla de condicién debe
entenderse que se refiere al fin® o la causa del contrato.

Pensamos que la licitud del fin debe ser entendida segtn lo nor-
mado en el articulo V del Titulo Preliminar. Entonces, el numeral 8 del
articulo 219 es redundante porque el numeral 4 del articulo 219 regula
la misma hipotesis. Lo ideal hubiese sido que esta tltima norma dijera
que el fin es ilicito cuando es contrario al orden publico o a las buenas
costumbres. De esta manera, serian innecesarios el numeral 8 del articulo
219y el articulo V del Titulo Preliminar. Ahora bien, tal como estdn las
cosas actualmente, es inevitable que tanto el numeral 4 del articulo 219

2 Ferey, Luigi. Lecciones sobre el contrato. Curso de Derecho Civil. Traduccion de Nélvar Ca-
rreteros Torres. Presentacion, notas y edicién por Rémulo Morales Hervias y Leysser
L. Ledn. 1*. Ed. en castellano de la 2% Ed. italiana (1982). Lima: Editora Juridica Grijley,
2004, pp. 216y 218.

2 Ferri, Giovanni Battista. EI negocio juridico. Traduccion y notas de Leysser L. Le6n. Lima:
Ara Editores, 2002, pp. 317-318.

Z Moreyra Garcia SavAN. Op. cit,, p. 129: La causa es la «finalidad concreta perseguida
por las partes en cada acto que celebran [...]. A nuestro parecer, si la causa es la razon
de ser del acto, nadie actiia sin una razén, debemos entenderla como la finalidad. El
finy la causa vienen a ser, asi, conceptos equiparables en nuestro Codigo».
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como el numeral 8 del articulo 219 y el articulo V del Titulo Preliminar,
se refieren a lo mismo. Es decir, las tres normas se refieren a un mismo
hecho juridico hipotético el cual es que el fin es ilicito cuando es con-
trario al orden publico o a las buenas costumbres.

El primer pérrafo del articulo 1403 regula la ilicitud del objeto sin
indicar el efecto juridico. Si se afiade que el numeral 3 del 219 s6lo hace
mencién a los requisitos de la posibilidad fisica o juridica; y de la deter-
minacién, es necesario evaluar qué implica la ilicitud del objeto. Conside-
rando que el objeto es el medio para satisfacer la necesidad, es claro que
el medio no puede ser licito o ilicito. Lo adecuado es aplicar la ilicitud a
la necesidad o al fin que las partes buscan realizar. Entonces, la ilicitud
del objeto debe ser absorbida por la ilicitud del fin. En otras palabras, el
fin ilicito es el hecho juridico hipotético y el objeto ilicito hace referencia
a ese mismo hecho. El efecto juridico hipotético sera la nulidad.

El articulo 1354 establece que el contrato no debe ser contrario
a la norma legal de caracter imperativo. Como quiera que el fin ilici-
to no incluya expresamente la violacion de una norma imperativa al
amparo del numeral 4 del articulo 219, del numeral 8 del articulo 219
y del articulo V del Titulo Preliminar, es menester preguntarse en qué
supuesto un contrato viola una norma imperativa. Consideramos que
la imposibilidad juridica del objeto regula tal hipotesis segtn el texto
expreso de la norma. Aunque en realidad, el objeto no es imposible,
sino que el fin es imposible juridicamente. Por eso, es 16gico sostener
que cuando la norma se refiere al objeto imposible juridicamente, en
realidad la mencién es al fin imposible juridicamente.

Para que no queden dudas de esta interpretacion, el articulo 171
regula la condicién ilicita y la condicién juridicamente imposible. Es claro
que no es la condici6n la ilicita 0 no es la condicién la imposible juridica-
mente, sino que el fin es ilicito o el fin es imposible juridicamente.

En todas las hipétesis de ilicitud del fin y de imposibilidad juridica
del fin, el efecto juridico es la nulidad del contrato en el CC.

3. LA DOCTRINA DE LA CONSIDERATION, LA CAUSA
ABSTRACTA Y LA CAUSA EN CONCRETO

Ultimamente se ha propuesto un concepto de causa compatible a
una nueva concepcion del contrato.
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Dentro de esta novisima concepcién, el contrato es como una tregua
provisoria entre las partes en torno a puntos especificados de sus relacio-
nes en conflicto; asi el concepto de causa del contrato adquiere un nuevo
contenido. Dentro de esta concepcién antagénica de la relacién contractual,
la causa es entendida como un eje establecido por las partes, entre los
compromisos de una y los de la otra, de modo que lo ofrecido determina
la medida de lo requerido, en el sentido de su no-extendibilidad mas
alla del contenido explicito del contrato.*

Dentro de esta concepcion de causa, ella se presenta como el nexo
que las partes establecen entre sus prestaciones, y que ella se mantiene
objetiva, en cuanto intercambio y, por ello, factor gobernante o medida
de lo que es debido, en cuanto razén del compromiso y también, por lo
tanto, de las responsabilidades; la causa se presenta como medida de
la tregua, cuando ésta se rompe y alguna de las partes trata de invocar
més de lo que una u otra estarian dispuestas a conceder ahora; por
ello es objetiva, pues se presenta como hecho de intercambio del cual
una y otra parte dan, en otro momento, interpretaciones opuestas; por
lo tanto, el juez debe razonar al respecto como si se encontrara frente
a un hecho econémico, frente a consideraciones juridicas opuestas.”
Asi la causa como medida de la tregua alcanzada entre las partes,
tiene caracter objetivo, representado por un hecho de intercambio,
un hecho econémico.?

Pensamos que este concepto de causa se identifica con la considera-
tion.” La causa se definiria como el elemento que justifica el sacrificio de
uno y/o del otro contratante.”

#  Monarterl, Pier Giuseppe. «Reformulando la nocién de contrato: Hacia una visién
antagénica del contrato». En Thémis, Revista de Derecho, n.° 49. Lima, 2004, pp. 40-42.
Publicacién editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pera.

% MonaTert Op. cit,, pp. 42-43.

% CostanTing, Cristina. «La causa: Qualificazione e liceita degli accordi». En Il nuovoe con-
tratto. Pier Giuseppe Monateri, Maria Rosaria Marella, Alessandro Somma y Cristina
Costantini. Bolonia: Zanichelli Editore, 2007, p. 207.

¥ Lo reconoce expresamente: MoNaterl, Pier Giuseppe. Pensare il diritto civile. 2°. ed.
Turin: Giappichelli Editore, 2006, p. 245: «La «causa> puede ser solo medida contrac-
tual definida por las mismas partes como correspectivo de sus compromisos expresos
(precisamente no puede ser otra cosa que una consideration)».

% Sacco, Rodolfo y Giorgio b Nova. Il contratto en Trattato di Diritto Civile. Dirigido por
Rodolfo Sacco, Turin: Utet, 2004, 3°. Ed., tomo I, p. 792.
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Uno de los aspectos mds resaltantes de la doctrine of consideration es
que expresa el principio segtn el cual la promesa se realiza por el pro-
mitente en relacién de la contraprestacion de la otra parte. La protecci6n
juridica y el derecho de exigir la ejecucién de la promesa presuponen que
la promesa se haga a titulo de quid pro quo, es decir, a cambio de una con-
traprestacion que el promitente tiene interés de recibir y cuya ejecucién
ha pedido al contratante.”

Entonces, la consideration es un correspectivo sacrificio. Tal sacrificio
consiste generalmente en una contraprestacion.®

Este concepto que se utiliza en el Common Law no tiene una vincula-
cién con el concepto de causa del contrato a pesar de que histéricamente
la palabra consideration indicé las razones o los motivos para dar una
promesa. Una promesa sin consideration no es vinculante [binding].!

Ademas el concepto de causa del contrato es un remedio pre-
cisamente esencial y flexible a diferencia de la consideration, porque
no obstaculiza la autonomia privada ni la libertad creativa de las
partes, pero impide tinicamente la programacién de un negocio
irracional.* La consideration es lo que los franceses denominan causa
de la obligacién.®

Otra cosa es la causa del contrato. Recién en los siglos XIV y XV
los juristas estudian la causa como elemento del contrato.* Desde este
punto de vista, la causa impide la validez y eficacia del contrato si no
es realizable el funcionamiento que justifica el acuerdo, enriquece la in-
terpretacién del acto de autonomia privada, simplifica la determinacién
de la licitud y ofrece una garantia minima de seriedad del vinculo.*

» Kotz y Parm. Op. cit., pp. 115-116.

¥ Diurnty Henrich. Op. cit., p. 147.

M ZIMMERMANN. Op. ct., p. 506.

# Navarrerts, Emanuella. La causa e le prestazione isolate. Milan: Giuffre Editore, 2000, p. 240.

3 LarrouMET. Op. cit., p. 354. Para este autor hay ciertas semejanzas entre el concepto de
consideration y el de causa de la obligacion, por oposicién a la causa del contrato, porque
en los contratos a titulo oneroso, la causa de la obligacion debe buscarse en la contra-
prestacion o el precio de la promesa.

¥ CaLasso, Francesco. I negozio giuridico. Lezioni di storia del diritto italiano. Reimpresion
de la 2. Ed. Milén: Giuffre Editore, 1967, pp. 287-288.

% NavarrerTa, Emanuela. «Causa e giustizia contrattuale a confronto: Prospettive di riforman.
Rivista di diritto civile. Padua: Cedam, 2006, afio LII, n.° 6, novembre-dicembre, p. 434.
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La causa del contrato desde la experiencia del Derecho italiano se-
guramente puede proporcionarnos un instrumento unitario y al mismo
tiempo dtctil y funcional para muchas aplicaciones y es mas elastica
en contraposicion a la rigidez de la consideration.®

Otra posicién sostiene que siempre hay que analizar al contrato
desde dos puntos de vistas causales. Se manifiesta que el contrato tiene
dos causas: una abstracta y otra en concreto.

Se sostiene que la causa objetiva tiene que ver con la funciéon del
acto o con el tipo de acto. Esta concepcion esta mas ligada al acto en
si, mas que a su autor. Es una causa final. La causa subjetiva tiene que
ver con la motivacién del autor en la préctica del acto, con el fin que
pretende alcanzar con él. Es una causa impulsiva. Asimismo, se afirma
que no tiene sentido escoger entre una concepcion objetiva o subjetiva
de la causa. Ambas tienen relevancia en el derecho. Objetivamente, la
funcion que el acto o el negocio desempefia es importante para con-
ferir su licitud, su compatibilidad con el ordenamiento juridico, de
su conformidad con el Derecho. También la funcién importante para
la calificacion del acto. Asimismo, la motivacién y el fin que anima al
autor en la practica del acto o en la celebracién del negocio tienen un
rol principal en el plano del Derecho Civil. Se concluye que no hay
propiamente dos causas, una objetiva y otra subjetiva, sino antes son
dos perspectivas, ambas igualmente correctas y aceptables. A veces la
causa es encarada subjetivamente y, otras, objetivamente. Se recomienda
que no haya que proceder a escoger una opcion entre una perspectiva
objetiva u otra subjetiva, en términos exclusivos.” Notese que cuando
se usan las denominaciones de causa objetiva y de causa subjetiva
esencialmente se refiere a la causa abstracta y a la causa en concreto.
Aunque las expresiones «objetiva» y «subjetiva» no son felices para
explicar realmente el contenido de los conceptos de causa abstracta y
de causa en concreto.

En resumen, las teorias sobre la causa —se arguye— se dividen en-
tre la concepcién que la considera como la funcién econémico-social del

% Rotu Op. cit,, pp. 435-436.

¥ Pars pE VasconceLos. Op. cit., p. 622. Ya antes se propuso una concepcién mixta de la
causa: Tasoapa CORDOVA, Lizardo. La causa del negocio juridico. Lima: Editora y Distribuidora
Juridica Grijley, 1996, pp. 575-674.
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contrato y por el contrario aquélla que la considera como la funcién eco-
némico-individual del acuerdo.® Particularmente, la causa del contrato es
propiamente esta funcionalidad del particular contrato a la racionalidad del
mercado® o la funcién econémico-social que indica la finalidad metajuridica
fundamental y global, perseguida por el negocio o el fin negocial tipico.*
También se ha expresado que la causa en concreto no es sino la realizacién
de la causa en abstracto en la particular operacién contractual.*!

La causa abstracta no es la causa del contrato. Se ha fundamentado
con mucha coherencia, por ejemplo, que una singular compraventa, sien-
do un contrato tipico, puede ser ilicita. Decir que la causa abstracta es licita
mientras que la concreta no, tiene un aire de ser méas que un inatil juego
de palabras. La causa abstracta no existe; existe s6lo la causa del concreto
negocio. En todo caso, la férmula de la funcién econémico social quiza
podré ser utilizada con referencia al fenémeno de los tipos contractuales,
en el sentido de que cuando el legislador regula expresamente deter-
minadas figuras contractuales, ello significa que reconoce a ellas un rol
funcionalmente coherente con el sistema econémico que él expresay, por
consiguiente, que ellas desarrollan una atil funcién econémico-social.*
Estamos completamente de acuerdo con estas afirmaciones.

En efecto, la causa abstracta empobrece, hace inflexible la considera-
cién del contrato y hace estéril la existencia de los elementos del contrato.
De este modo, la causa en concreto es la razén que concretamente justifica
el particular contrato en analisis. Lo concreto no significa subjetivo; lo
concreto puede y debe entenderse en términos de objetividad.®

Entonces, la causa es la razén o justificacién juridica del contrato
en concreto o la razén de ser de la operaciéon valorada en su individua-
lidad o singularidad.

®  GjccHEro, Gianluca. «Tramonto della causa del contratto». En Autonomia contrattuale e
diritto privato europeo. Dirigido por Gianluca Sicchiero. Padua: Cedam, 2005, p. 8.

¥ Ibid., p. 32.

% FerreiRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra:
Livraria Almedina, 1992, vol. I, pp. 499 y 505.

% Rot Op. cit., p. 451.

% Ferri, Giovanni Battista. «Tradizione e novita nella disciplina della causa del negozio
giuridico (Dal Cod. Civ. 1865 al Cod. Civ.1942)». En La anamorfosi del diritto civile attuale.
Padua: CEDAM, 1994, pp. 311-312,

#  Rorro. Op. cit, p. 364.
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4. CONCLUSION

La mayoria de las ciencias se dividen en dos ramas: la ciencia pura
y la ciencia aplicada. La ciencia pura no se ocupa de asuntos practicos.
Se desenvuelve a lo largo de la dimension de la investigacién teérica
que busca datos y se compromete en recolectar evidencia. La ciencia
aplicada se desarrolla, en cambio, a lo largo de la dimensién de la teoria
y la préctica y, por consiguiente, como un conocimiento para ser apli-
cado y, de hecho, como un conocimiento verificado (o falseado) por su
éxito (o fracaso) en su aplicacién.*

No hay duda de que el Derecho también es una ciencia. Quien
dude de ello, entonces, tendra que proponer anular las autorizaciones
de funcionamiento de las universidades y que cada cual lea las normas
como mejor se acomode a sus vidas; serd innecesario crear facultades
de Derecho porque cada uno usando su sentido comtn y un poco de
cultura podra interpretar la ley y eventualmente aplicarla; y la Aca-
demia de la Magistratura tampoco tendria razén de ser. Pensar asi es
menospreciar al Derecho. El Derecho, como actividad de conocimiento,
es un complejo de teorias que necesitan ser aplicadas a una realidad
para solucionar problemas humanos y para aplicar las soluciones se
necesita conocer la teoria.

Por otro lado, menospreciar las definiciones esta mal por tres razo-
nes: primero, puesto que las definiciones sefialan el significado buscado
de las palabras, garantizan que no nos mal interpretemos uno al otro;
segundo, en nuestra investigacion las palabras son también nuestros
contenedores de datos, por consiguiente, si nuestros contenedores de
datos estan laxamente definidos, nuestras observaciones estaran mal
recolectadas; tercero, definir es —antes que nada— asignar limites,
delimitar, por ello la definicién establece qué debe ser incluido y, a la
inversa, qué debe ser excluido de nuestras categorias.*

La alternativa, o cuando menos, una alternativa es resistir a la
cuantificacién de la disciplina. En pocas palabras, pensar antes de contar
y, también, usar la légica al pensar.*

#  Sartorl, Giovanni. «;Hacia dénde va la ciencia politica?». Politica y gobierno, vol. XI, n.°
2, 11 semestre, 2004, p. 352.

% Sartorl Op. cit., p. 353.

% Ibid., p. 354.
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Estas palabras nos sirven para entender la importancia de definir
con claridad la causa del contrato. No hay que olvidar que ningtn otro
sistema juridico ha alcanzado a expresar la cantidad de conceptos, teo-
rias y reglas practicas que ha producido el sistema juridico italiano en
sus 2400 afios de historia (si utilizamos como fecha de inicio las doce
tablas). El Derecho italiano se ha construido con el continuo desarrollo
del pensamiento juridico asi como se manifiesta en las aulas de los
tribunales, en los trabajos de la academia y en la vida de los negocios
y de la empresa.” Por lo tanto, la doctrina y la jurisprudencia italianas
preponderantes hoy son un camino que se debe seguir en materia de
causa en concreto del contrato.

En la novela El caballero inexistente de Italo Calvino, Agilulfo (el
protagonista, ni mas ni menos, «inexistente»), ante la pregunta que,
frente a su coraza vacia, le dirige Carlomagno: «;c6mo haras para prestar
servicio, si no te sentimos?», responde «jcon la fuerza de voluntad... y
con la fe en nuestra santa causa!».*® Pero, santidad de la causa a parte, si
fuera posible preguntar a la causa como hace para estar presente incluso
en los sistemas de c6digos y de principios que no la prevén, su respues-
ta no podria referirse, ciertamente, y como la del caballero inexistente, a
una propia «fuerza de voluntad». Por el contrario, la causa bien podria
invocar la force des choses [cosas], de las cuales (les choses) no puede ser,
en modo alguno, eliminada; ni siquiera cuando sobre ella se ha hecho
caer la capa (0 la «conspiracion») del silencio.”

Tenemos la esperanza de que en algiin momento el silencio sobre
la causa del contrato en el Peru desaparezca.

A las palabras antes dichas, es importante agregar que la negacion
de la existencia de la causa del contrato en un sistema juridico como
el Civil Law es como negar que los seres humanos actien por razones
racionales y razonables. Si al ordenamiento juridico le interesa regular

“  Lorpi, Antonio. «Valori etici e principio di complementarita tra sistemi giuridici».
Contratto e impresa/Europa, 2, afio 11. Padua: Cedam, 2006, p. 698.

#  CaLviNo, Italo. Il cavaliere inesistente. Milan: Arnoldo Mondatori Editore, 1993, p. 6.

% Fermy, Giovanni Battista. «La «invisible> presencia de la causa del contrato». En Negocio
juridicoy responsabilidad civil. Estudios en memoria de Lizardo Taboada Cdrdova. Al cuidado
de Freddy Escobar Rozas, Leysser L. Leon, Romulo Morales Hervias y Eric Palacios
Martinez. Lima: Editora Juridica Grijley, 2004 (Traduccién de Carlos Zamudio Espinal,
revisada por Rémulo Morales Hervias y corregida por Leysser L. Leon), p. 283.
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las declaraciones de voluntades, le debe interesar que ellas contengan
una finalidad realizable y protegible.

Es pertinente recordar las sabias palabras del actual gran artifice
de la causa en concreto:

[la] causa representa el punto de encuentro, de confluencia de todos los
problemas fundamentales de la teoria del negocio juridico: del problema del
interés a aquel de la tipicidad, a aquel de la naturaleza del mismo negocio
juridico, entendido como expresién de privada autonomia y, por eso, a
aquel del mismo concepto de autonomia privada.>

Estamos convencidos de que el concepto de causa del contrato es un
signo distintivo del Civil Law. De esta manera, la doctrina civilistica euro-
pea puede reivindicar un rol auténomo y no condicionado de influencias
culturales norteamericanas y de exigencias de «globalizacién».”

Es cierto que la globalizacion comporta una ésmosis [mutua in-
fluencia] de las culturas dirigidas a armonizarse entre ellas. El método
comparado debe basarse mas en semejanzas que en diferencias. Mas
que comparacion se trata de «<complementariedad», se busca en el orde-
namiento extranjero el principio, la regla, a veces el método que pueda
ayudar a definir el nuevo problema.®

Pero no obstante la 6smosis producida por el fluir del tiempo, el
Common Law y el Civil Law constituyen planetas juridicos asentados en
fundamentos diversos, y portadores de mentalidades distintas: dos cos-
tumbres juridicas que, si no opuestas, son ciertamente diferentes».”

En tal sentido, no es recomendable someterse ingenuamente al
movimiento de la globalizacién. Por el contrario, hay que seguir otro
movimiento denominado el de la «glocalizacién». La glocalizacion
es un movimiento de signo opuesto a la globalizacién o a la interna-
cionalizacién. Se trata de que el jurista no deba recibir pasivamente

*  Ferri, Giovanni Battista. Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico. Reimpresion. Milan:
Giuffre, 1968, p. 362.

3 Patm, Salvatore. Diritto privato e codificazioni europee. 2°. Ed. Milan: Giuffre Editore, 2007,
p- 2

2 Lorot Op. cit., pp. 717-718.

% Grossl, Paolo. «Globalizacién, derecho, ciencia juridica». Traduccién de Leysser L.
Ledn. Revista del Magister en Derecho Civil. 2000-2001. Lima: Escuela de Graduados de
la Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 2005, vols. 4-5, p. 30.
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los fenémenos, sino que debe analizarlos a fin de individualizar la
regulacion mas adecuada. La causa del contrato, desde nuestro punto
de vista, es y debe ser nuestra carta cultural de presentacion ante el
mundo. Sélo depende de nosotros.

¥ Parm. Op. cit, p. 351.
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Sumario: 1. Acerca de las obligaciones objetiva y subjetivamente
complejas. Criterios de distincion. Tipologias principales.- 2. El
concepto de obligacion solidaria. Cuestiones previas. Matices ge-
nerales y orientaciones doctrinales.- 3. El alcance del articulo 1183
del Cédigo Civil: la denominada presuncion de solidaridad.

1. ACERCA DE LAS OBLIGACIONES OBJETIVA Y
SUBJETIVAMENTE COMPLEJAS. CRITERIOS DE
DISTINCION. TIPOLOGIAS PRINCIPALES

Para un adecuado entendimiento de la naturaleza
de las obligaciones solidarias debemos de considerar su
pertenencia al género, evidentemente mas amplio, de las
denominadas obligaciones subjetivamente complejas.* Asi como
existen obligaciones objetivamente simples y objetivamente

Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y
de la Universidad de Lima. Miembro de la Academia de la Magistratura.
! Este articulo estd destinado al Libro en Homenaje al doctor Felipe
Osterling Parodi.
Todavia resulta de consulta obligatoria para el anélisis de este género
de obligaciones el libro de Busnerui, Francesco Donato. L'obbligazione
soggettivamente complessa. Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1975.
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complejas (las primeras son aquellas que presentan una sola prestacion,
y si en la obligacién esta presente una cosa material, se refieren a una
sola cosa —por ejemplo, la compraventa de un determinado bien, la
ejecucioén de un determinado servicio—; las segundas, en cambio, son
aquellas para las cuales en la relaciéon pueden intervenir, bajo varios
perfiles y con diversa eficacia, més de una prestacién —o una presta-
cién con varios objetos que por lo demas probablemente constituye
también ella una hipoétesis de pluralidad de prestaciones, incluso del
mismo tipo—; estas ultimas, a su vez, se subdistinguen en cumulativas,
alternativas y con facultad alternativa),? recurriendo a un razonamiento que
puede ser tildado de superficial, también deberia aceptarse la categoria
de las obligaciones subjetivamente complejas, es decir, aquéllas carac-
terizadas por la concurrencia de una pluralidad de sujetos en la misma
parte de la relacion, vale decir, todos como deudores o acreedores, lo
que podria dar lugar a que ellas se denominen como obligaciones con
pluralidad subjetiva.* Sobre esta orientacién, tildada como simplista, se
ha afirmado que:

[...] el elemento discriminante esta individualizado en la pluralidad de
deudores: subjetivamente simples son aquellas en las cuales interviene un
solo sujeto como deudor y un solo sujeto como acreedor. En las obligaciones
subjetivamente complejas, en cambio, interviene una pluralidad de sujetos
(dos 0 més) de la misma parte de la relacion; vale decir, todos como deudores
o todos como acreedores: aquello sirve y es suficiente para distinguirlas de
las obligaciones subjetivamente simples.?

*  RusiNo, Domenico. «Delle obbligazioni (Art. 1285-1320)». En Commentario al Codice
Civile. A. Scialoja y G. Branca (eds.). Bologna - Roma: Nicola Zanichelli Editore - So-
cieta Editrice del Foro Italiano, 1968, p.1. Debe acotarse de inmediato que la llamada,
por el autor citado, obligacion con facultad alternativa en nuestro Cédigo Civil viene
denominada como obligacion facultativa (articulos 1168 al 1171 del Cédigo Civil).

*  Es la propuesta efectuada en su momento por Carsoni, Michele. Della obbligazione nel
diritto edierno. Concetto e contenuto. Turin: Bocca Editore, 1912, p. 129,

*  Nos da cuenta de esta forma de abordar el fenémeno Rusmo. Op. cit. p. 130. La misma
orientacién es patente en Rorro, Vincenzo. Istituziont di diritto privato. 3.2 ed. Bolofia:
Edizioni Monduzzi, 2001, p. 262, cuando sostiene que «[...] el esquema mas simple de
obligacion contempla que un solo deudor esté obligado a una sola prestacién frente a
un solo acreedor. Sin embargo, este esquema puede padecer complicaciones. Pueden
existir obligaciones subjetivamente complejas, y la complejidad puede referirse a la parte
pasiva de la relacion obligatoria, cuando en lugar de un solo deudor hay una pluralidad
de deudores, o bien a la parte activa, cuando no existe un solo acreedor, sino mas de
uno. En cambio, en las obligaciones objetivamente complejas, la complejidad se refiere
a la prestacion: en lugar de una sola prestacion se prevén varias prestaciones distintas.
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Ante ello, se debe poner de relieve, conjuntamente con la doctrina
que méas seriamente ha abordado la cuestion, que la problematica de
las obligaciones subjetivamente complejas se centra, mas bien, en los
grados de conexion entre la pluralidad de sujetos que conforman, en
conjunto y en la misma posicion, cada uno de los polos de la relacion
obligatoria. En esta direccién esta la exigencia de distinguir las obliga-
ciones subjetivamente complejas de la hipétesis bastante mas amplia
que esta al extremo opuesto respecto a aquélla: las obligaciones subje-
tivamente simples; dicha hipétesis esta compuesta por todos aquellos
casos en los que frente a un tnico acreedor se sitian varios deudores
con otras tantas obligaciones, y entre éstas corre una conexion, pero
diferente y mas tenue que en las obligaciones subjetivamente comple-
jas.® El ejemplo concreto lo tendriamos en una pluralidad de ventas que
tengan el mismo objeto, por decir, el caso en que se adquieran, por una
pareja de recién casados, los muebles para el dormitorio, el comedor,
la sala, a distintas tiendas que conocen de la operacion conjunta y que
se ven constrenidos a efectuar ciertas coordinaciones circunstanciales
(por ejemplo, el momento de la entrega).

La reconduccién de las obligaciones solidarias, en la mas vasta
categoria de las obligaciones subjetivamente complejas, hace inevitable,
como va quedando claro, su comparacién con otras figuras similares:
las obligaciones estrictamente’ parciarias (mancomunadas para nuestro
Cédigo Civil) y las obligaciones indivisibles.

En las obligaciones parciarias, la relacion obligatoria —en el mis-
mo momento en que se origina— se escinde autométicamente en tantas
singulares obligaciones como deudores o acreedores se hayan involu-
crados en la fattispecie generatriz, cada una de las cuales recae sobre la
parte correspondiente de la prestacién debida, es decir, tienen como

Tal es el caso de las obligaciones alternativas y las obligaciones facultativas» (traduccién
libre del profesor Leysser L. Leén).
¢ Rusmvo. Op. cit,, p. 131.
En un concepto amplio la parciaridad englobaria a la solidaridad ya que en las relaciones
externas cada uno de los deudores debera —y cada uno de los deudores tendra derecho
de recibir— el todo, es decir la suma de las diversas prestaciones. La afirmaci6n es de
Giorcianni, Michele. «Obbligazione solidale e parziaria». En Novissimo Digesto Italiano.
Antonio Azara y Ernesto Eula. Turin: Unione Tipografico-Editrice Torinese (UTET),
1968, XI, p. 676.
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objeto a una parte de aquélla que potencialmente se habria constituido
como una prestacion tnica.

Por otro lado, las obligaciones indivisibles son caracterizadas
por la naturaleza de la prestacién deducida; la biparticién establecida
entre obligaciones divisibles e indivisibles encuentra apoyo en las ca-
racteristicas objetivas referidas a la propia naturaleza de la prestacién.
Debe acotarse que doctrinalmente se ha discutido que las obligaciones
indivisibles puedan ser incorporadas a la categoria de las obligaciones
subjetivamente complejas porque aquéllas (las indivisibles) pueden
configurarse, a la vez, como parciarias o solidarias, e incluso como
obligaciones subjetivamente simples. En otros términos, mientras la
solidaridad se refiere a un aspecto del vinculo, impidiendo la parciari-
dad frente al exterior, la categoria de la indivisibilidad se apoya en el
aspecto objetivo de la prestacion; de esto se deduce que, en rigor, las
obligaciones indivisibles podrian ser excluidas del género de las obli-
gaciones subjetivamente complejas.®

Al examinar la teoria de las obligaciones subjetivamente complejas
podemos desarrollar los conceptos de «contitularidad» y «condébito»,
que responden al fenémeno de la condivisiéon de un mismo bien entre un
grupo de sujetos. Sobre la base de esta impostacién tedrica se resuelve
la fenomenicidad de las obligaciones solidarias, en el sentido de poder
encontrar sus particularidades dentro del grupo de las obligaciones
subjetivamente complejas, problemética que, por demaés, se resuelve
en la enumeracion de sus elementos configurativos.

2. EL CONCEPTO DE OBLIGACION SOLIDARIA. CUESTIONES
PREVIAS. MATICES GENERALES Y ORIENTACIONES
DOCTRINALES

Desde una perspectiva dogmatica que desde hace tiempo, y a
pesar de todo, hemos decidido mantener hasta sus tltimas consecuen-
cias, el «atributo» de la solidaridad viene vinculado necesariamente
al fenémeno de la «obligacién» cumpliendo frente a éste una funcién
especificativa. De ello se deduce cémo seria absolutamente incongruente
definir a la «obligacion solidaria» a través de términos extrafios al género

& Rusino. Op. at., p. 133.
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de pertenencia. Acogiendo tal premisa, permitasenos efectuar algunas
reflexiones acerca del concepto de obligacién, en términos bastante
distintos de los tradicionales.

Segun las bases de desarrollo de nuestros esquemas conceptuales
podemos sefialar frontalmente que la obligacién es aquella relacion juridica
en virtud de la cual una persona determinada, llamada deudor, esta cons-
trefiida a un comportamiento patrimonialmente valorable que tiene como
finalidad la satisfaccion de un interés, incluso no patrimonial, de otra perso-
na determinada, llamada acreedor, la cual tiene derecho al cumplimiento.’
Ofra cosa, para evitar algtn malentendido, es que se tome en cuenta el
interés del deudor en la fase actuativa de la relacién obligatoria.

El fenémeno obligatorio es un fenémeno complejo, es decir, esta
conformado por un conjunto de situaciones y vinculaciones correlati-
vas entre deudor y acreedor, que pueden en forma indistinta asumir
derechos y deberes para el cumplimento del programa de la especifica
relacién obligatoria marcada por la fuente que le ha dado origen. Asi,
son deberes para el acreedor los relativos a brindar los medios necesarios
para que el deudor pueda cumplir, y derechos del deudor el que se le
permita cumplir en la forma pactada a fin de liberarse del deber a que
se encuentra sometido (derecho a la liberacién).

Es preciso sefalar, como ya se ha dicho, que el nacimiento, o mejor
dicho, la vigencia, de una relacién obligatoria, no supone la extincion del
contrato o negocio juridico generador, puesto que los componentes de la
relaci6n obligatoria, deben ser enfocados como reflejo de la estructura de
la fuente originaria; constatindose ello en la eficacia del contenido y en la
incidencia que tienen los componentes de estructura sobre dicha eficacia,
en el que se incluyen los efectos obligatorios. En el negocio generatriz
y en la relacion obligatoria coinciden —y esto es una postura aceptada
casi por toda la doctrina— los elementos estructurales (descriptivos),
es decir: sujetos, objeto, causa y prestacién (contenido).

Sin embargo, cabe acotar que el elemento funcional de la rela-
cién obligatoria, el interés del acreedor, es caracterizante de la misma,
puesto que, sobre su efectividad o decadencia se resuelven casi todos

9 Giorcianny, Michele. L'inadempimento. 3.2 Ed. Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1975,
p. 581; aunque el autor sefiale que la definicién acotada solamente se realiza a titulo
orientativo.
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los aspectos de la actuacion de la relacion obligatoria; es decir, atiende,
casi en todas sus manifestaciones, a la dindmica o al desenvolvimiento
del programa predispuesto.

En cuanto a la valoracién del interés creditorio, como elemento cons-
titutivo de la obligacion, la doctrina se encuentra ciertamente dividida.

Existen teorias que niegan valor al momento constitutivo del inte-
rés, en la medida que, tomando ideas de la doctrina alemana, consideran
que éste (el interés) puede también permanecer oculto o ser dificilmente
conocible, por lo que no seria justo que la constitucién de la relacion de-
pendiese de una valoracién discrecional de quién interviene en la relacién
misma. Los sostenedores de esta teoria entienden con ello proteger los
intereses de la parte débil, supuestamente el deudor. Se quiere evitar
que el deudor pueda considerarse inmiscuido en una relacién que cree
juridica, mientras que en realidad no lo es. Segtin esta tesis, en conclusién,
el interés del acreedor no es un elemento esencial de la obligacién.

Sin embargo, la doctrina prevalente es de opinién opuesta, to-
mando en consideracién incluso la letra misma de la norma italiana,
especificamente en el articulo 1174, aunque también se pueden argiiir en
contra los articulos 1411, 1322 y 1379 del Codice Civile Italiano de 1942. Si
falta el interés, falta la juridicidad de la vinculacién entablada, precisan-
dose, en todo caso, que tener en cuenta s6lo el interés del acreedor para
efectuar dicha calificacioén, puede ser un criterio inseguro. Asi, por ejem-
plo, se alude al llamado transporte de cortesia, que para su distincién del
transporte contractual no es suficiente investigar sobre el eventual interés
del acreedor, obviando el interés del transportado, con lo que se puede
sustentar que también el deudor tiene un interés en el cumplimiento;
pero haciendo la salvedad de que de ello no puede derivar un verdadero
derecho, salvo cuando se ha previsto expresamente en el contenido del
hecho generatriz (negocio). Ante su lesién tendria que recurrirse a la
responsabilidad extracontractual y no a la contractual.®

Sin perjuicio de la exigencia sistematica de ordenar los factores
que constituyen una relacién obligatoria, y estrictamente desde nues-
tro punto de vista, resulta obvio que las situaciones que configuran la

1 Eneste punto se ha seguido, sobretodo por su didactica, la exposicién de FRANCESCHETTI,
Paolo. Obbligazioni e Responsabiliti Civile. Verona: Edizioni Simone, 1996, pp. 37-38.
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relaciéon obligatoria no pueden estar escindidas de los puntos de au-
torregulacién en que consiste el contenido del negocio juridico. Y ello
porque el estudio de la relacion obligatoria tiene que partir de entender
a la misma como un efecto' del negocio o de la norma (obligaciones
ex-lege, de las que no tratamos en el derecho privado), por lo que la es-
tructura obligacional (negocial) no puede sino ser solamente un reflejo
de la estructura del negocio que le ha dado sustento. La necesidad de
distinguir, en el plano de regulacion, el negocio y sus efectos, entre ellos
las obligaciones, ha sido ya advertida por la mejor doctrina que se ha
dado cuenta de la necesidad de reconocer que el contrato (asi, en gene-
ral, el negocio) solamente se identifica con el efecto fundamental que
hemos mencionado, consistente, segtin una descripcién sumaria, en la
situacion juridica correspondiente a la relevancia de la autorregulacion
de los intereses particulares o, dicho en términos précticos, en el vinculo
que se establece entre las partes en torno a la observancia del contrato
(y en el correlativo deber de ejecucién).”? Una de las consecuencias, por
ejemplo, de llevar a sus extremos l6gicos esta premisa es la afirmacion
de la inconveniencia de plantear en términos similares el problema de
la estructura del negocio frente a la estructura de la obligacién.”

Queda por decir que los elementos «caracterizantes» de la rela-
cién obligatoria son la prestacién, comportamiento activo u omisivo
de connotacién patrimonial' al que se encuentra obligado el deudor

" De acuerdo con este planteamiento GuastiNy, Riccardo. voz «Obbligo». En Enciclope-
dia Giuridica Treccani. Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, Giovanni Treccani,
S.p.A., 1988, vol. X, p.1 (de la separata) «la obligacion se desarrolla en el campo de los
efectos, ya que se resuelve en la descripcion de un comportamiento humano a la cual
es asociada la calificacién de debido. En la linea asumida por nuestra investigacion
podemos asumir deber y obligacién como sinénimos».

2 ScoGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Traduccion del italiano de Fernando
Hinestrosa. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1961, p. 251.

13 Enesta «impropiedad» conceptual incurren sobre todo los autores espafoles cuando se
detienen a examinar los «sujetos» o el «objeto de la relacién» obligatoria. En tal sentido
véase Montes, Cristobal. La estructura y los sujetos de la obligacion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1990, pp. 1y ss.; Digz-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial.
Madrid: Editorial Tecnos, 1986, vol. I, pp. 408 y ss. y pp. 446 y ss. LT DEL Ri0, José
Manuel. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Tecnos, 1991, vol. I, pp. 25 y ss.;
Ruiz SERRAMALERA, Ricardo. Derecho de obligaciones. Las obligaciones en general. Madrid:
Universidad Complutense de Madrid, 1991, pp. 23 y ss.; entre otros.

4 Sobre la necesaria patrimonialidad de la prestacion se discute actualmente en la
doctrina. En tal direccién se ha sostenido que el término contrato, casi siempre vincu-
lado legalmente a una realidad patrimonial, no guarda correlacién con la estructura
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frente al acreedor; el interés del acreedor, es decir, el factor funcional de
desenvolvimiento de dicha relacion obligatoria, de lo que ya hablamos;
las situaciones de contraposicion crédito-débito, en las que el acreedor
tiene la legitimacion para pretender, incluso coactivamente, del deudor
la actividad instrumental necesaria para conseguir el bien debido (a
propésito de lo cual se habla de simetria en las situaciones reciprocas
que se plantean en las relaciones obligatorias) y el objeto, bien sobre el
cual se ejercen las pretensiones del acreedor.

Considerando lo expuesto, volvamos a nuestro tema: la concep-
tuacién de la obligacién solidaria.

La doctrina ha senalado que las obligaciones solidarias tienen
como uno de sus elementos caracteristicos la concurrencia de una
pluralidad de sujetos, cualquiera de los cuales puede cumplir o exigir
la prestacion debida, liberando o efectivizando, el débito o el crédito
segun se trate de una solidaridad pasiva o activa, atendiendo a que
la pluralidad se constate en el plano de la parte deudora o acreedora.
El efecto esencial y mas caracteristico de las obligaciones solidarias,
es decir, la posibilidad que el cumplimiento sea solicitado por entero
a un solo deudor o por un solo acreedor, se presenta como un efecto
especial s6lo cuando los deudores o los acreedores son méas de uno,
ya que en las obligaciones parciarias sélo resulta exigible la parte
correspondiente a cada sujeto involucrado. Desde el punto de vista
inicialmente asumido, la pluralidad de sujetos, mas que un elemento
deberia enfocarse como un presupuesto (de tal efecto), porque no se

intrinseca del acto vinculatorio que tal concepto representa. Asi, Doménico Barbero
en su imponente obra Sistema de Derecho Privado se pregunta «Pero ;sera igualmente
cierto que dicha definicién (refiriéndose al concepto de contrato en el Cédigo Civil
Italiano), ademas de un valor clasificatorio innegable, tiene también un inderogable
valor estructural? Por nuestra parte, respondemos que no. Y, en efecto, basta con que
al articulo 1321 (equivalente al 1351 C.C. Peruano) se le quite la tltima palabra, para
tener un instituto estructuralmente idéntico (<acuerdo de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir una relacién juridica»), pero dotado de mayor amplitud o capacidad
comprensiva». Para nosotros, la palabra patrimonial no sirve mas que para reducir la
capacidad o amplitud del fenémeno; es decir, expresa un valor clasificatorio en orden
al contenido de la relacién, o mejor dicho del hecho que le dio origen, y no un valor
calificatorio en la estructura intrinseca de dicho hecho.

De lo expuesto se tiene que la patrimonialidad no es un criterio distintivo inequivoco
para describir la realidad contractual, por lo que, por ejemplo, pueden utilizarse otros
términos para aludir a su existencia como «convencién» o «convenio».
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coloca dentro de la obligacion, sino fuera de ella y se revela antes de
su existencia.

Mas sustancial es la referencia a la necesidad de que la obliga-
cién solidaria haya sido originada por una fuente tinica (unicidad del
titulo). Donde se tiene una obligacion solidaria es necesario que para la
pluralidad de deudores o acreedores dicha obligacién surja del mismo
hecho juridico, o al menos, se sefala, de hechos coaligados con nexos
tales que hagan que ellos puedan ser considerados como un complejo
unitario frente al efecto que de él deriva; dicho razonamiento es vital
para entender, dentro de la fenomenologia de las obligaciones solidarias,
el hecho de que en ellas la prestacién es considerada idéntica para cada
deudor o acreedor, de lo que se deduce que el cumplimiento en ellas es
alternativo, es decir, basta solo la verificacién de uno para la extincién
de la obligacién solidaria con respecto a todos los sujetos vinculados.

También es importante senalar que las obligaciones solidarias se
caracterizan por una identidad prestacional. Asi se ha senalado que, en
la sistematica de las obligaciones solidarias, la prestacién es considerada
bajo el perfil, no ya estatico y descriptivo, sino dindmico y prescriptivo,
lo que se revela en el mismo momento extintivo de la obligacién: la
prestacion de cada obligado tiene una misma valoracion, no porque
todos los obligados estan constrenidos a un mismo comportamiento,
sino porque basta con la verificacién de una de las prestaciones para la
satisfaccion del interés del acreedor, originando la consecuencial extin-
cién de la obligacion. De ello se desprende que el elemento unificante
de la prestacion se concreta en el iinico interés creditorio; la unicidad del
interés estd expresada en el programa obligatorio con la prevision de
una pluralidad de prestaciones alternativamente configuradas, de tal
manera que el cumplimiento de una tenga completa eficacia liberatoria.
Sélo puede haber un cumplimiento con eficacia liberatoria. Aqui se debe
aclarar que las prestaciones pueden objetivamente ser distintas, pero
deben guardar, por lo menos equivalencia, ya que cuando la doctrina
se refiere a la identidad de prestaciones, como ya se dejo entrever, hace
alusion al fenémeno de la identidad satisfactiva, en el sentido de que cual-
quiera de ellas (prestaciones) puede satisfacer el interés del acreedor y
extinguir la obligacién. La formula tipica, dirigida a poner énfasis sobre
la identidad prestacional, se convierte y explica en la equivalencia de las
mismas. Pareciera que se tratara de una sola relacion obligatoria que se
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manifiesta a través de una pluralidad de sujetos legitimados a cumplir
una prestacion idéntica: al haber una sola prestacion no resulta viable
sustentar la existencia de una pluralidad de obligaciones. Por ello, la
solidaridad ha sido vista como una forma de coaligacién funcional,
que implica la presencia de un interés unitario (comtn) perseguido por
cada uno de los sujetos que conforman la pluralidad inherente a este
fenémeno obligatorio.

3.  EL ALCANCE DEL ARTICULO 1183 DEL CODIGO CIVIL:
LA DENOMINADA EXCLUSION DE PRESUNCION DE
SOLIDARIDAD

Hechas las puntualizaciones dogmaticas «legalmente extrinsecas»
sobre la obligacién solidaria, pues nuestra normatividad ha guardado
silencio al respecto, comentemos, brevisimamente, el contenido del ar-
ticulo 1183 del Cédigo Civil cuyo contenido regula uno de los aspectos
de alcance practico mas importante en torno al tema que nos ocupa: me
refiero a la exclusioén de presuncion de solidaridad.

Técnicamente no nos encontramos frente a una presuncion, sino a
una regla general y a su eventual excepcién, cuya especificacion puede
generar cierta incertidumbre considerando que la redaccién del articulo
no es muy clara para tal efecto. En tal direccién, debe de precisarse que
la solidaridad sélo se da cuando ésta ha sido prevista expresamente,
sea en la ley o en el titulo de la obligacién —que nosotros podemos lla-
mar hechos originarios y que generalmente se identifican con negocios
juridicos —. Hay quien ha llevado el tema al campo de los principios,”
para afirmar que en el caso de que no se haya especificado el régimen
de pluralidad de sujetos escogido, tal y como lo hemos visto, seran de
aplicacién las normas que regulan las obligaciones mancomunadas,
no sin cierta dificultad en nuestro ordenamiento, en tanto el articulo
comentado excluye de que pueda presumirse, o inducirse la vigencia
de un régimen solidario, cuando éste no ha sido previsto, y que en el
fondo indicaria que el legislador habria renunciado a las ventajas de
comodidad y garantia para el crédito, inherentes a la solidaridad; por

5 SancHo ReBuLLIDA, Francisco de Asis. «La mancomunidad como regla general en las
obligaciones civiles con pluralidad de sujetos». En Estudios de Derecho Civil. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1978.
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ende, seria preferible, ante la variada gama «obligaciones subjetivamente
complejas», segn se ha visto, el dejar al intérprete la posibilidad de indi-
vidualizar in concreto frente a que categoria nos encontramos. Conectado
alo anterior, se debe anadir que hay autores que sefialan que el término
«forma expresa» no supone necesariamente que la declaraciéon deba ser
expresa, mejor dicho literal, requiriéndose que tal opcion, efectuada en
los casos en que la solidaridad tiene fuente negocial, pueda ser direc-
tamente inducida de la conducta integral de las partes involucradas,
aunque, en estas hipétesis, casi siempre se recurra a la utilizacién de la
teoria de la voluntad hipotética, tan duramente criticada en el ambito
del derecho privado.

La problematica de que si la solidaridad resulta aplicable a las
«obligaciones» nacidas de la responsabilidad extracontractual, no re-
sulta ya de mayor interés en cuanto el articulo 1983 del Codigo Civil la
ha establecido literalmente.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo vamos a hablar sobre la relacién médico-
paciente, situacion que es generadora de particulares obligaciones y
derechos que han dado lugar a una frondosa bibliografia acerca de la
responsabilidad médica especialmente en los altimos afios.

Vamos a tomar la relacién médico-paciente en abstracto, sin tomar
en cuenta los multiples factores que inciden en este tipo de relacion
tales como el marco institucional, el problema del reparto de recursos
escasos, la introduccion de nuevas tecnologias, los intereses de terceros
involucrados, equipo médico, régimen de seguros, de medicinas prepa-
gas u obras sociales, etc. Nos vamos a centrar en la persona que entra en
relacion con el médico en un marco institucional contractual (paciente);
en los supuestos a los que haremos referencia, no se analizaran conflictos
respecto de personas con capacidad disminuida para tomar decisiones,
asi que sera un presupuesto la plena capacidad.

No ha sido citada una bibliografia especifica acerca de la respon-
sabilidad médica porque se intenta construir un enfoque original para
encontrar la génesis de esta responsabilidad desde la tesis que nos ocupa:
el cambio de paradigma del modelo de beneficiencia al de autonomia
y su traduccion legislativa y jurisprudencial.

Asi, se parte del andlisis de los dos modelos de responsabilidad ética
y de cémo cada uno de ellos va a determinar posturas disimiles de toma
de decisién que tendran como consecuencia la distinta responsabilidad
del profesional en casos concretos segun el modelo al que se adhiera.

2. ;POR QUE LA IMPORTANCIA DEL MODELQ?

¢Por qué es importante partir desde los modelos éticos de toma de
decisiones si pretendemos hacer un analisis juridico? Multiples razones
nos motivan, pero por lo pronto recordemos que el médico tiene obliga-
cién de realizar su practica «de acuerdo a las reglas del arte», parametro
judicial que es central para determinar la responsabilidad frente a un
acto médico cuestionado. Y entendemos que estas reglas del arte van a
estar dadas no so6lo por el procedimiento técnico cientifico recomendado,
sino —y muy especialmente— por los principios del modelo ético de
toma de decisiones que se tome como pardmetro: una conducta que es
ilicita bajo un modelo puede ser licita en el otro y viceversa.
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Debemos aclarar que estos modelos de relacion estan tomados des-
de el enfoque principialista en bioética, ya que esta metodologia permite
ver con mayor claridad la tesis planteada; esto no implica adoptarla
en su totalidad como la tnica posibilidad metodolégica ni pretender
establecer de este modo el sistema de justificacion moral a nivel de los
principios como el tnico valedero. Nuestra formacién responde a la
corriente de la escuela latinoamericana de Bioética, que entiende como
esencial la relacion estrechisima entre Bioética y derechos humanos, lo
cual se evidenciara en el desarrollo de este trabajo.

Lo primero que planteamos es el cambio de paradigma, la transi-
cion del modelo de beneficencia al modelo de autonomia; dado que si
bien este fen6meno dista de ser novedoso, es bajo el modelo de bene-
ficencia (por cuestiones histéricas) que estan redactadas muchas de las
leyes que todavia regulan la actividad médica en Argentina y muchos
paises de Latinoamérica. Qué tratamiento han dado los tribunales argen-
tinos a esta cuestion y como se generaron los primeros espacios para dar
lugar al cambio de paradigma es lo que nos ocupa en este articulo.!

Tal como hemos adelantado, nos interesa en esta ocasion rescatar
un estudio desde el modelo ético de toma de decisiones y no desde el
planteo clasico de la responsabilidad civil, ya que entendemos al Dere-
cho como instrumento que plasma demandas sociales y necesidades de
los distintos grupos que conforman la sociedad. El cuestionar la norma
supone cuestionar los motivos que le dieron origen, que estéan llamados
a evolucionar con el paso del tiempo y que necesitan ser redefinidos.

En el caso que nos ocupa ésta responde a dos exigencias: una
interna, el cambio de modelo propiamente dicho; y una externa, de los
nuevos marcos constitucionales aportados tanto por los lineamientos

! Para un tratamiento especifico de estos temas véase SIVERINO Bavio, Paula. «Considera-
ciones ético juridicas sobre la esterilizacion en la Argentina». Revista Juridica del Peri,
n.° 64, 2005, pp. 261-315, Trujillo (Pert); «Influencia del principio de beneficencia en
el derecho de dafos». Revista Critica de Derecho Privado, n.°1, 2004, Montevideo; «El
problema de la esterilizacion en la Argentina». Revista Juridica del Perii. Normas Lega-
les, afio LII, n.° 38, noviembre del 2002, Trujillo (Pera); «Ligadura de Trompas: ; delito
o derecho?». Revista Bibliotecal, n.° 3, Lima 2001. Seccién Doctrina Internacional, pp.
469-519 y en la Revista Persona www.revistapersonadt.com/ 1Siverino.htm; «Derechos
humanos y ligadura de trompas». Revista Juridica La Ley, suplemento del 15 de noviem-
bre de 2006. LL-2007-1. «Ligadura de trompas. Claves para entender el debate». Fecha
de consulta: 30/08/2006. www.microjuris.com/MJAR.
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de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como por los Tratados
de Derechos Humanos y la lectura que de éstos hacen sus intérpretes
vinculantes, y que la Argentina reconoce como integrantes del bloque
de constitucionalidad luego de la reformas constitucional de 1994.
Pasemos entonces al desarrollo de estos itemes.

3. LOS DILEMAS ETICOS Y LA RELACION MEDICO - PACIENTE

La practica médica, tanto diagnéstica como terapéutica, consiste
en una continua toma de decisiones en condiciones de incertidum-
bre; decisiones que mereceran el calificativo de racionales siempre
y cuando se hayan realizado conforme a los criterios de la logica.
Educar al médico en los métodos de toma de decisiones es una de
las méaximas responsabilidades de las instituciones médicas docen-
tes, pero los pacientes no presentan problemas s6lo biol6gicos sino
también morales.

Los problemas humanos no son nunca exclusivamente biologi-
cos son también morales. El proceso de toma de decisiones morales en
el 4rea sanitaria es enormemente complejo y necesita un tratamiento
especifico. La Bioética® desafi6 la creencia que aquéllos bien entre-
nados en medicina y ciencia estaban igualmente capacitados para
tomar decisiones morales; lo que pretende es resolver los problemas
practicos que plantean el ejercicio de la biologia y la medicina en una
sociedad secularizada y pluralista. Se da por supuesto que cada uno
de los agentes que intervienen en la relacién médico-sanitaria tiene
ya formada su propia conciencia moral, y lo que intenta ensenarsele
es como tomar decisiones concretas, que sean razonables y que como
tal puedan ser aceptadas por la mayoria. La experiencia demuestra
que cuando no se toman estas precauciones, los conflictos entre
médicos y pacientes aumentan en namero y gravedad, haciendo en
muchos casos necesaria la intervencion de la justicia. Cuando, por
el contrario, se actia conforme a los criterios de razonabilidad y
buen sentido, las relaciones humanas mejoran, produciendo mayor

"

Ha sido definida como «el estudio sistematico de las decisiones morales incluyendo la
visién moral, decisiones, conductas y politicas, de las ciencias de la vida y el cuidado
de la salud, empleando una variedad de metodologia éticas en el espacio interdisci-
plinario». En Warren Reich (ed.). Encyclopaedia of Bioethics. Vol. 1. Nueva York:
Simoné&Shuster Macmillan, 1995.



La influencia del modelo de autonomia en la responsabilidad de los profesionales... 173

satisfaccién tanto en profesionales como pacientes, lo cual es un
excelente indice de calidad de vida, razén de ser y objetivo tltimo
de todo el sistema sanitario.?

Entre especialistas en ética aplicada existe consenso en considerar
ala Bioética como distinta, mas no separada de la ética tradicionalmente
entendida, por tratarse no solamente de una disciplina filoséfica pre-
ocupada en analizar desde el punto de vista de la tradici6n filosofica las
cuestiones sobre lo que es correcto, bueno y justo, sino ademads en una
préctica consistente en aplicar los procesos del razonamiento practico
a conflictos y dilemas morales que surgen del campo de las investiga-
ciones médicas y biolégicas.*

La interseccion de la ética y las ciencias de la vida denota no
s6lo un campo particular de investigacion, sino también una disciplina
académica, una fuerza politica en los estudios de medicina, biologia
y medio ambiente, y una perspectiva cultural.” Expresa, de alguna
manera, el dilema moderno entre la libertad individual y la respon-
sabilidad social.

Como todo acto verdaderamente humano, la relacién entre médico
y enfermo tiene para ambos un constitutivo caracter ético;’ los proble-
mas éticos clinicos en la relacion entre profesional y paciente referidos
al diagnéstico y tratamiento de sujetos particulares comienzan con la
revision de las reglas éticas que fundamentan esa relacién y que son las
de confidencialidad, veracidad y consentimiento informado.”

La relacién médico-paciente es una situacién que despliega un
amplio abanico de variables desde las cuales son posibles tantas clases
de analisis como perspectivas individualizadas, ilustrando claramente

3 Gracla, Diego. Prologo a la edicién castellana de Etica médica. Beauctamp, Tom y
Laurence Mc CuLLocH, Buenos Aires: Labor Universitaria, 1984, p. 3.

4 Scuraman, Roland Fermin. «Algunas controversias semanticas e morais acerca do acceso
e do uso do genoma humano». Rev. Limite. «A Etica e o Debate Juridico sobre acceso y
uso do Genoma Humano». Fernanda Carneiro y Maria Celeste Emerik (organizadoras).
Rio de Janeiro: Fiocruz 2000, p. 130.

5 CarLaHAN, Daniel. «Bioethics». En ReicH, Warren, (ed.). Encyclopaedia of Bioethics. Nueva
York: Simoné&Shuster Macmillan, 1995, Vol.1, pp. 247-258.

6 LaN ENTRALGO, Pedro. El médico y el enfermo. Madrid: Guadarrama, 1969, p. 208.

7 Teavpi, Juan Carlos. «Transgénicos». Documentos/referencia bibliografica facilitado
por el autor.
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tanto la vocacion transdiciplinaria de la Bioética como su caracter dile-
matico; dentro de esta situacién ubicamos al acto médico.

En sentido estricto se ha entendido al acto médico como toda accién
o disposicién que realiza el médico en el gjercicio de su profesién médica,
entendiendo por tal los actos de diagnéstico, terapéutica y prondstico; sus
caracteristicas son profesionalidad, ejecucion regular o tipica y licitud.®

Los dilemas que surgen en la relacién médico-paciente pueden
ser analizados tradicionalmente desde dos modelos o patrones de
responsabilidad moral que comparten un origen coman: procurar los
mejores intereses del enfermo.

Cada modelo se origina a partir de dos puntos de vista fundamen-
tales desde los que pueden interpretarse dichos intereses: el modelo de
beneficencia y el modelo de autonomia. Estos modelos ayudan al médico
analizar y justificar actitudes y comportamientos moralmente apropia-
dos por su parte en el cuidado de los pacientes.

La preeminencia o no de ciertos valores define el tipo de relacion
médico-paciente, aunque no hay que olvidarse que tanto médicos
como pacientes estan insertos en una sociedad, una cultura parti-
cular y generalmente en instituciones y éstas influyen y atraviesan
la relacion.’

Cada modelo engloba cuatro elementos interrelacionados: el fin
moral de la medicina, procurar los mejores intereses del paciente; un
principio que estipule la significacion moral de puntos de vista distintos
sobre los mejores intereses del paciente; obligaciones (o deberes) que
derivan de este principio; y virtudes que derivan de este principio.

4. EL MODELO DE BENEFICENCIA

La pregunta fundamental sobre la beneficencia en el contexto de la
relacién médico-paciente es: ;qué quiere decir, para el médico, buscar el
mayor predominio del bien sobre el mal en la asistencia a los pacientes?

8 Varsi RospicLios], Enrique. Derecho médico peruano. Lima: Fondo de Desarrollo Editorial,
Universidad de Lima, 2001.

®  Luna, Florencia y Arleens SaLLs. Decisiones de vida y muerte. Buenos Aires: Sudameri-
cana, 1995, p. 42.
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El modelo de beneficencia responde a esta pregunta desde lo que piensa
la medicina que son los mejores intereses del paciente.

Las fuentes histéricas primarias del modelo de beneficencia se
encuentran en la ética médica desarrollada en Occidente a lo largo de
los ultimos dos mil quinientos afos, pudiendo sistematizarse dos pe-
riodos: el primero en la antigua Grecia y los médicos hipocraticos; el
segundo en la Gran Bretana del siglo XVIII, en concreto, la ética médica
del médico escocés John Gregory.™

Los eruditos escritos de Ludwing Edelstein sobre el juramento
y otros escritos hipocraticos han demostrado que tienen sus raices en
una secta religiosa de la antigua Grecia conocida como pitagorismo. El
fin moral de la medicina aparece en un parrafo central del juramento
«Utilizaré el régimen dietético para bien de los enfermos, de acuerdo a
mi capacidad y juicio; alejaré de ellos el mal y la injusticia». En el escrito
Sobre el arte dice: «Voy a definir lo que considero que es la medicina: el
apartar por completo los padecimientos de los que estdn enfermos y
mitigar los rigores de sus enfermedades y el no tratar a los ya domina-
dos por las enfermedades, consciente de que en tales casos ya no tiene
poder la medicina».

Diversos elementos del modelo de beneficencia proceden de la
ética médica de Grecia: primero, el modelo construye su esquema de
responsabilidades morales de los médicos en términos del objetivo o fin
de la medicina. Segundo, procurar los mejores intereses del paciente tal
y como los entiende la medicina; sobre esa base aporta significados clave
el principio de beneficencia. En tercer lugar, utilizar este principio para
demostrar que la obligacién primaria, aunque prima facie, del médico,
es beneficiar al paciente, siendo la condicion limitante la prevencion
del mal innecesario.

Este concepto de obligaciones o deberes prima facie, procede de
una calificacion que hace Ross de las fuentes y tipos de deberes morales.
De acuerdo con Ross en cada circunstancia debemos hallar el «mayor
deber», encontrando el «mayor equilibrio» entre lo justo sobre lo injus-
to en cada contexto concreto. Introduce entonces su distincién central

0 Beaucnamp, Tom y Laurence Mc CuLLoGH. Etica Médica. Madrid: Labor Universitaria,
1984, pp. 31 y ss.
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entre deberes prima facie y deberes actuales; el deber prima facie es un
deber que siempre hay que cumplir a no ser que entre en conflicto en
un determinado caso con un deber igual o mas fuerte.

Las raices de la ética hipocratica tienen un caracter parcialmente
religioso. En la era moderna las influencias religiosas acerca de la ética
médica empezaron a ser reemplazadas por las influencias laicas, entre
ellas, filosoficas. En esta época, esencialmente en el siglo XVIII tiene
sus raices més firmes el espiritu filosofico de la ética médica. Entre las
figuras mas importantes en esta transicién se encuentra J. Gregory,
profesor de préctica médica en Edimburgo, sus Lectures on the Duties
and Qualifications of a Phisician (1772) influyeron en la ética médica hasta
bien entrado el siglo XIX.

Gregory comienza su tratado definiendo a la medicina como «el
arte de conservar la salud, prolongar la vida y curar las enfermedades».
Sostiene que la medicina tiene un fin moral intrinseco: el médico no es
una persona cuyos intereses y valores estén sencillamente suplemen-
tados por responsabilidades adicionales con los pacientes. El mismo
papel moral del médico se entiende en términos de beneficencia.
Ademads pone un énfasis especial en las virtudes; afirma que en todos
los casos de conflicto entre los intereses personales del médico y sus
obligaciones con los pacientes, la virtud requiere que se dé prioridad
a estas altimas.

En la historia de la medicina, el médico ha desempenado principal-
mente funciones de asistencia y consuelo, siendo la beneficencia la base
moral de estas funciones. Cuando eclosion6 la ciencia médica en el siglo
XX, la medicina se convirtié en una materia mas técnica y cientifica.

La transformacién de la medicina se inici6 unas dos décadas atras;
los conflictos éticos de una practica profesional cada vez mas emplazada
por el imperativo tecnolégico y la creciente conciencia de los derechos
humanos llevados al campo de la salud bajo la forma juridica de los
derechos de los enfermos pusieron en crisis los cimientos institucionales
de la profesién médica basada hasta entonces en la potestad del médico
sobre el enfermo.!

" BrussiNo, Silvia. «Bioética, racionalidad y principio de la realidad». Cuadernos de Bioética.
Ano 1, n.° 0. Buenos Aires: Ad Hoc, 1996, pp. 39-52.
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4.1. Los elementos del modelo de beneficencia

Los elementos del modelo de beneficencia se apoyan unos sobre
otros aportando una visién integrada de las dimensiones morales del
papel del médico. Estos son:

1. El fin moral de la medicina: es fomentar los mejores intereses
del paciente, tal y como se entiende desde el punto de vista de la
medicina.

2. Principio moral basico: el principio de beneficencia es fundamental;
dispone que el médico busque el bien del paciente (salud, prevencion,
eliminacién o control de enfermedades y lesiones, alivio de dolores y
sufrimientos innecesarios, mejora de minusvalias, vida prolongada,
etc.) y evite los males, tales como la medicina los entiende.

3. Obligaciones morales derivadas: las relacionadas con su rol que
derivan del principio de beneficencia: comunicacion sincera, con-
fianza, fidelidad.

4. Virtudes derivadas: las que derivan del principio mencionado:
sinceridad, confianza, fidelidad.”™

Esta tradicional forma de ejercer la medicina, la que considera al
principio de beneficencia como el fundamental y resta importancia a la
autonomia de la persona, ha producido muchas veces un exacerbado
paternalismo médico. Esta actitud no parece muy acertada en nuestra
época dado que, generalmente, los intereses de los pacientes son defi-
nidos por él mismo.

En lo macrosocial, ciertas modificaciones en las estructuras poli-
ticas y sociales han hecho desestimar los procesos absolutistas y totali-
tarios dando lugar a los procesos democraticos.

Este cambio de mentalidad influye en la relacion médico - paciente,
la cual empieza a ser cuestionada. La revolucién bioética de la medicina
ha transformado al enfermo en un sujeto moralmente competente, capaz
en principio de tomar decisiones sobre su propia vida y bajo ciertas
circunstancias sobre su propia muerte.”

2 BeucHamp y Mc CuLLauGH, Op. cit. p. 42.
1 Brussino, Silvia. Op. cit.
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Existe, finalmente, otra exigencia ética que se ha derivado de los
cambios producidos por la medicina moderna. En épocas anteriores, los
servicios sanitarios se prestaban como un gesto de altruismo y genero-
sidad, cuando no se daban las condiciones econémicas para ofrecerlos
a los ciudadanos como una funcién social. La entrega en manos del
médico era absoluta para que ¢l determinara lo que considerara mas
conveniente. Se daba por ello una actitud de superioridad y paternalis-
mo hacia el que todo lo espera en medio de su impotencia.

Lo que antes era un gesto de beneficencia o una prestacién remune-
rada por los particulares, ahora se ha convertido en un servicio ptblico
al que todo el mundo, al menos en teoria, tiene derecho. El principio de
beneficencia deja de ser el tinico criterio, para completarse ahora con el
principio de justicia.

A partir de ese momento se comienzan a desarrollar los derechos
de los enfermos como una exigencia de la justicia que brota, entre otros,
de su condicién de consumidor. Ya no sera una persona que intenta
obtener su salud por simple beneficencia, sino que ahora podra pedirla
como un derecho que afecta también la responsabilidad de los médicos.
El enfermo como ser auténomo, ha perdido su condicién de menor de
edad y participaré en las decisiones sobre su salud.”

Hemos nombrado reiteradamente al paternalismo médico y esbo-
zamos que el choque entre el médico benefactor y el paciente auténomo
constituye la esencia del problema del paternalismo médico, pero ;qué
se entiende por paternalismo? Seguiremos aqui también la propuesta
de Beauchamp y Mc Cullogh.

En el texto hipocratico Sobre la decencia, se le ordena al médico
que oculte «la mayoria de las cosas». Es ilustrativo el punto de vista
del primer Cédigo Etico de la Americal Medical Association: «El paciente
siempre debe cumplir, de forma inmediata y absoluta lo que prescriba
su médico. Nunca debe permitir que sus propias opiniones, que son
toscas, influyan sobre el cumplimiento de dichas prescripciones».

Algunos autores recientes apoyan el paternalismo, al sostener que
adherir al modelo de autonomia en medicina puede ser peligroso para

" Lorez Azeirarte, Eduardo. «Los hospitales: la técnica frente al humanismo». Revista
Jurisprudencia Argentina, octubre 28, n.° 6113, 1998, p. 44.
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la salud del paciente y puede conducir a practicas clinicas cuestionables,
comprometiendo la responsabilidad del médico.

La palabra «paternalismo» se ha utilizado tradicionalmente para
referirse a la practica de tratar a las personas como un padre trataria a
sus hijos; en su aplicacion a los médicos, esta analogia alude a dos rasgos:
la beneficencia del padre, su actuaciéon en defensa de los mejores intere-
ses de sus hijos y la legitima autoridad del padre. En filosofia moral el
término «paternalismo» se ha usado en un sentido mas limitado: para
referirse a las practicas que restringen o prohiben los actos autonomos
de personas sin su consentimiento directo.

Podra definirse como: a) limitacion intencionada de la autonomia
de una persona por parte de otra; b) cuando la persona que limita la
autonomia apela exclusivamente a motivos de beneficencia hacia la
persona cuya autonomia esta limitada.”

Una postura extrema, sostenida por H. L. Hart, mantiene que
los maltiples factores que inhiben el comportamiento voluntario (el
miedo a morir, al dolor, a la carga econémica que un tratamiento
representaria, etcétera) convierten al paternalismo en una préctica
perfectamente aceptable. No todos los paternalistas llegan, sin em-
bargo, tan lejos; en lugar de ello se centran en un nimero limitado de
casos en los que se encuentra disminuida la capacidad del paciente
de tomar decisiones.

Algunos autores introducen aqui una distincion: entre un pater-
nalismo fiterte y un paternalismo debil.

El paternalismo fuerte apela al derecho de no tener en cuenta o
prevenir tanto los actos auténomos como los no autonomos de las per-
sonas. El paternalismo débil sostiene que la conducta de una persona
que sélo la afecta a ella unicamente podria ser limitada si basicamente
no es auténoma, s6lo cabria intervenir si la autonomia es cuestionable
y no por el mero hecho de que sus acciones sean «peligrosas» o «irra-
zonables». Este desplazamiento de la mira desde el paternalismo per se
a la autonomia reducida obliga a preguntarse si hay alguna diferencia
entre los antipaternalistas y los paternalistas débiles.

5 BeaucHamr y Mc CutrocH. Op. cit,, p. 98.
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Generalmente se ha considerado como fuente filoséfica clasica del
antipaternalismo a Sobre la libertad de John Stuart Mill (1859). Mill llega
a la conclusion de que el tinico fundamento vélido para interferir en las
opciones y decisiones auténomas de una persona es el dano producido
a otro y no el dafo producido a si mismo. El interferir para proteger a
un individuo auténomo de dafos autoinflingidos es paternalista y esta
estrictamente prohibido.

Un segundo argumento que surgié con posterioridad es el escepti-
cismo ante la suposicion de que los médicos —y las autoridades — tienen
la capacidad de conocer los mejores intereses del paciente y sus familias,
mejor que ellos mismos.

Tanto el paternalismo débil como el antipaternalismo confluyen en
los siguientes extremos: a) es justificable la interferencia para proteger
al paciente de males producidos de forma no auténoma; y b) no es jus-
tificable la interferencia para proteger al paciente de males producidos
en forma auténoma. Por lo tanto, pareceria que el paternalismo débil
no es un tipo de paternalismo que pueda ser diferenciado por algo
destacable del antipaternalismo.

Aparentemente sélo el paternalismo fuerte justificaria interven-
ciones en contra de la autonomia aunque la practica demuestra que
no en todos los casos, ya que muchas veces lo que se cuestiona es la
capacidad de tomar decisiones del paciente, su autonomia (auténomos,
capacidad de dictarse sus propias normas).

Los parametros que se han tenido en cuenta para realizar esta
evaluacion determinaran la pertenencia a uno u otro sistema; asi no
es lo mismo considerar que una persona tiene su autonomia redu-
cida en virtud de padecer una patologia psiquidtrica que le impide
hacer una composicién de situacién, padece algin tipo de retraso
mental, etc., a considerar que, porque el paciente no tiene el nivel
de instruccién equiparable al del médico y esta enfermo, el temor y
la ignorancia le impiden tomar una decisién tan acertada como la
del profesional.

Este breve pantallazo entre antipaternalistas y paternalistas permite
servir de introduccion para incursionar en el otro modelo de responsa-
bilidad moral: el modelo de autonomia.
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5. EL MODELO DE AUTONOMIA

A diferencia del modelo anterior, el modelo de autonomia considera
los valores y creencias del paciente como la principal consideracién moral
en la determinacién de las responsabilidades morales del médico en la
asistencia del paciente: silos valores del paciente se enfrentan directamen-
te con los de la medicina, la responsabilidad fundamental de los médicos
consiste en respetar y facilitar una autodeterminacioén del paciente en la
toma de decisiones sobre su destino médico. Las obligaciones y virtudes
del médico brotan, por lo tanto, del principio de autonomia.

5.1. Las fuentes filosoficas del modelo

Sus formulaciones més destacables se encuentran en la ética filo-
sofica del siglo XVII y siglo XVIII, en concreto, en las obras de Locke
y Kant. A Locke le preocupaba el poder del Estado y la proteccion de
los derechos individuales, el derecho a la vida, a la salud, a la libertad
y a la propiedad formaban parte de un sistema basico de derechos no
interferibles: el Estado no podia interferir sin autorizacion del individuo.
Kant estaba interesado en las condiciones necesarias para establecer
una comunidad moral cuyo rasgo distintivo fuera el mutuo respeto:
para él es fundamental el requisito de ser libres para poder elegir; por
lo tanto, al evaluar las decisiones y acciones de los demas tenemos el
deber de concederles el mismo derecho a emitir sus juicios que tenemos
nosotros.

No obstante, el respeto a la autonomia es un deber prima facie
y, por lo tanto, puede ser superado por otros principios morales que
permitan limitar la autonomia.

Podemos dar una definicién de autonomia diciendo que la decisién
de una determinada persona es auténoma si procede de los valores y
creencias propias de dicha persona; se basa en una informaciény com-
prensién adecuadas y no vienen impuestas por coacciones internas o
externas. La autonomia de la persona puede verse reducida si alguna
de estas condiciones no se cumplen o se cumplen sélo en parte.

Son elementos del modelo:

1. El fin moral de la medicina: es promover los mejores intereses
del paciente tal y como vienen determinados por las decisiones
auténomas de cada uno de ellos.
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2. Principio moral bésico: el de respeto a la autonomia es el ptinico prin-
cipio fundamental. Dispone que el médico respete las decisiones y
acciones autonomas del paciente concerniente a la asistencia médica.

T Obligaciones morales: las derivadas del respeto a la autonomia: reve-
lacion de la informacion médica, confidencialidad, fidelidad, etc.

4, Virtudes morales: veracidad, ecuanimidad, fidelidad.

Pasemos entonces a ver como se entiende la influencia de los
modelos de toma de decisiones morales en medicina con la responsa-
bilidad profesional.

Ejemplificaremos con un articulo de la Ley n.° 17.132, que hasta
hace muy poco iempo era considerada como aquélla que regulaba el
ejercicio de la medicina en la Argentina. Los cuestionamientos acerca
de su constitucionalidad y el surgimiento de leyes provinciales mas
permisivas y acordes al respeto de la autonomia individual en los te-
mas de anticoncepcién quirtrgica voluntaria, llevaron a preguntarse
también sobre su aplicacion territorial, que hasta entonces no habia sido
discutida. Compartimos la opinién de que se trata de una ley local de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ya que asi lo dice el articulo 1
de la misma ley, si bien hay doctrina que sigue sosteniendo el caracter
federal de todas sus disposiciones.

6. LAS RESPONSABILIDADES PROFESIONALES: DEBER DE
ASISTENCIA, OBJECION DE CONCIENCIA Y AUTONOMIA

Es profesional quien realiza una tarea con habitualidad y afan de
lucro, puesto que vive del producido de su haber. La mayoria o casi la
totalidad del quehacer profesional se brinda a través de una situacién
contractual. El profesional y el cliente celebran un contrato por el cual
el primero se compromete, contra un pago en dinero, a brindar su ser-
vicio profesional, la actividad especifica que le compete y para la cual
se encuentra habilitado su titulo. Los servicios extracontractuales son
escasos; asi, por ejemplo, el médico que atiende a un peatén desvanecido
en la via publica, en tales hipotesis suele hablarse de funcién a cargo
del profesional.’

16 Bugres, ITURRASPE y otros. Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Hamurabbi, 1992, p. 452,
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Una de las ramas de la ciencia que ha tenido mayor desarrollo en lo
que va de este siglo es, justamente, la medicina; lo que implica un acrecen-
tamiento de la actividad médica y, por ende, de los riesgos de la misma,
con la consiguiente responsabilidad profesional. El médico esta sujeto a
un deber de humanismo médico que consiste en la obligacion de prestar la
asistencia debida y técnicamente adecuada, lo que en la primera parte del
trabajo describiamos como el deber de beneficencia y no maleficencia.

El articulo 3, inciso 2 de la Ley n.° 17. 132 de ejercicio de la
medicina dispone la obligaciéon del médico de asistir a los enfermos
cuando la gravedad de su estado asi lo dispone y hasta tanto, en
caso de decidir la no prestacion de asistencia, sea posible delegarla
en otro profesional.

Ello significa que el médico tiene el deber legal de asistir a los
enfermos, la omisién de la asistencia debida puede generar su res-
ponsabilidad en los términos del articulo 1074 del Cédigo Civil; si las
circunstancias demuestran que el paciente sufrié un dano por la agrava-
cion de sus dolencias y aun la muerte por falta de intervencién médica,
que de haberse producido, hubiese evitado la consecuencia dafiosa, o
que el paciente hubiese tenido razonables posibilidades de sobrevivir
o mejorara su salud. La negativa injustificada puede dar lugar a una
responsabilidad directa y personal de caracter extracontractual, pues
de lo que se trata es de la negativa del médico a prestar su servicio
profesional fuera de todo contrato.”

Creo necesario en este punto hacer una aclaracion: si bien el
médico estd vinculado por un deber legal y ético a la atenciéon de un
paciente, no es menos cierto que el médico esté facultado para negarse
a realizar una intervencién o tratamiento determinado a un paciente,
aun a pedido de éste, ejerciendo su derecho a la objecién de conciencia,
sin que le quepa por esto reproche legal, siempre y cuando la objecién
de conciencia se ejerciera en ciertas circunstancias y cumpliendo los
requisitos requeridos por cada legislacion.

Tal es el caso de un paciente que deseara someterse a un tratamien-
to en fase de experimentacién y solicita ser controlado por su médico

17 BusTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Abe-
ledo-Perrot, 1993, p. 493.
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habitual, quien desaprueba el método por encontrarlo demasiado ries-
g0s0 o con pocas probabilidades de éxito o porque tiene caracteristicas
que le resultan inaceptables éticamente, por ejemplo, la celuloterapia
con embriones para regenerar tejidos, etc.; o el médico que ante un
diagnéstico de un embarazo de alto riesgo debiera realizar un aborto
terapéutico y esto fuera contrario a sus principios morales o religiosos,
puede validamente negarse a intervenir.

6.1. Apuntes jurisprudenciales

Asi se consideré en la causa «A. K.», sentencia del 5 de septiembre
de 1997, donde frente a la presencia de un feto con gravisimas malfor-
maciones y una madre con un cuadro de insulino dependecia aguda, el
juez de primera instancia, al resolver el recurso de amparo que solicita-
ba la autorizacién para proceder a la induccién al parto, y la posterior
lisis tubaria, a fin de salvaguardar la vida de la mujer (induccién que
acarrearia con seguridad la muerte del feto), estableci6 en el punto 3
de la sentencia que de mediar objecion de conciencia fundada de algin
profesional, ésta debia ser respetada.’

Sin embargo, no podria ejercer este derecho si se viera en una
situacién de emergencia y no hubiera otro médico capaz de atender al
paciente, ya que comportaria un ejercicio abusivo de su derecho y una
clara desatencion a su obligacion legal. Cabria preguntarse, por ejemplo,
en el caso del médico que debe realizar un aborto para salvar la vida dela
madre, si de negarse e intentar otra técnica, la mujer muriera como con-
secuencia de la alternativa elegida, le cabria al médico responsabilidad.

La objecién de conciencia tiene como presupuesto que existe una
obligacién legal,” originando una suerte de tension entre dos normas,
aquélla que establece la obligacion legal, en este caso la de asistencia,
y el derecho constitucional que le asiste a negarse a realizar précticas
que repugnen a sus convicciones personales.”® En una democracia

' Juzgado Criminal y Correccional de Mar del Plata, 3, sentencia del 5/9/97, juez Pedro
Hooft.

¥ Coraurt, Carlos. «Acerca de la obligacion de someterse a tratamiento médico». LL

1996-C, p. 340.

CSJN, sentencia del 18 de abril de 1989, Alfredo Portillo. Publicado en LL 1989-C, pp.

485 y ss.

B
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constitucional la dignidad de la persona humana exige que se respeten
las decisiones de la persona y el propio plan o proyecto de vida que
cada uno elige para si, en la medida en que no perjudiquen a terceros
y no afecten el bien comtin.*

El deber de prestar asistencia técnicamente adecuada supone
que el médico fue requerido y acepté intervenir, lo cual significa
que asumi6 su deber de prestacion médica. Seria el caso del médico
ginec6logo que ha atendido el embarazo de la mujer, pero que ante
una complicacién, como el caso de la sentencia comentada, que se
desencadeno en el alimo trimestre, se niega a realizar un procedi-
miento como el que alli se recomienda ya que implicaria la muerte
del no nacido.

Si se trata de una operacién programada, donde el profesional
puede derivar la cirugia a otro colega, informando previamente de
esta circunstancia y los hechos que motivan a la paciente, no habria, en
principio, impedimento alguno. Pero si la complicacién se manifestara
al momento de realizar la intervencion y en vez de optar por la opcion
mas segura y recomendada por el saber médico, elige otra para salvar
al feto, la omision en este caso de prestar la asistencia conforme a los
principios de la técnica y el arte de curar da lugar a responsabilidad,
porque el profesional se comprometié a satisfacer la natural expectativa
del paciente de recuperar su salud o mejorar su estado; de tratarse de un
inadecuado procedimiento quirargico, negligencia en la intervencion o
inobservancia de las reglas técnicas aconsejables, quedaria configurada
su responsabilidad culpable.

También debe distinguirse cual es la postura del paciente, ya
que si esta negativa a realizar el aborto terapéutico en una situacién
de emergencia se da, como en el caso que comentamos, mediando
expreso deseo de la paciente y de su esposo de llevar adelante el
procedimiento para resguardar la vida de la madre, es claro que
prima el deber de asistencia, ya que lo contrario produciria un grave
perjuicio a los involucrados; pero si el médico opta por otra técnica,
aunque no fuera tan segura, con el fin de resguardar también la vida
del no nacido, aun a costa de la de la madre, porque esto es lo que

2 Juzg Nac. Crim y Corr. n.° 3 Mar del Plata, sentencia del diciembre de1995. - «P. A.
F.», publicado en LL 1997-F, pp. 601 y ss.
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deliberada y conscientemente ha solicitado la paciente, no incurre
en responsabilidad, ya que la conducta opuesta, actuar de acuerdo a
las mejores indicaciones de la técnica, pero contrariando la expresa
voluntad de la paciente, seria una inaceptable vulneracién de su
dignidad personal.

De lo dicho se desprende que la negativa a someterse a un determi-
nado tratamiento médico implica el ejercicio de un derecho de soberania
sobre el propio cuerpo; este derecho no puede ser negado, entre otras
razones, porque implicaria la necesidad de someter al paciente a vio-
lencia o engafio, es decir, quebrar su voluntad lo que esta juridicamente
prohibido ya que seria una situacion esencial de indignidad.?

Vemos aqui la influencia del modelo de beneficencia y del
modelo de autonomia en la determinacion de la responsabilidad del
médico; el respeto a la autonomia del paciente, quien decide a qué
tratamiento someterse y a cual no, establece un ambito de privacidad
que no puede ser violentado por la decisiéon médica, por lo tanto,
las consecuencias danosas que de su determinacién se deriven no le
seran imputables al profesional. Y no es necesario realizar artificiosas
elucubraciones acerca de si se configuran o no los presupuestos de
la responsabilidad civil, porque sencillamente la obligacion legal de
prestar la asistencia debida termina frente a la capacidad del enfer-
mo en condiciones de realizar verdaderas opciones informadas, y
disponer de su cuerpo y su salud.

Bajo el modelo de beneficencia que considera que los mejores
intereses del paciente deben ser evaluados desde el ambito de la medi-
cina, la obligacion del médico es procurar el tratamiento mas idoneo,
entendiendo la jurisprudencia que carece de poder determinante la
opini6n del enfermo, dado que éste careceria de los elementos de juicio
necesarios para evaluar qué es lo que mas le conviene. Y adoptar cual-
quier otra conducta lo haria responsable por negligencia, imprudencia
o impericia en el ejercicio de su profesién, ya que debe actuar conforme
a las reglas del arte; y, reiteramos, esta regla indica que debe hacerse lo
que la medicina establezca que es lo mejor para preservar la salud del
paciente en el caso concreto.

2 CNCIV, Sala G, sentencia del 11 de agosto del afio 1995, LL. 1996 - C, pp. 390 y ss.
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Asi, en un caso de 1976, ante el peligro de una mujer internada
en una clinica, en donde habia dado a luz una criatura, el padre de la
moribunda invocando su interés legitimo y la incapacidad temporaria
de la paciente compareci6 ante la justicia para solicitar que se dispusiera
como medida cautelar destinada a preservar el supremo valor de la vida
«y con la urgencia del caso, una orden para que en el establecimiento
donde se hallaba la enferma se cumpliera con todo tratamiento aconsejado
por la técnica médica a fin de salvarle la vida, aun cuando mediare
oposicion de ésta para su cumplimiento».

Eljuez de turno ordend al responsable de la clinica aplicar todos los
tratamientos necesarios, inclusive la transfusion de sangre, aun cuando
mediare oposicion de cualquier otra persona. Pero dos dias después de
ordenada la medida, la enferma y su esposo hicieron una declaracion
ante escribano pablico manifestando su oposicién a ser transfundida,
aun cuando mediare riesgo de muerte y haciéndose responsable por
su decision.

El magistrado hizo comparecer al médico forense quien informé
que debido a una aguda anemia eran necesarias transfusiones de sangre,
lo que no habia sido cumplido por la clinica. Un par de dias mas tarde
el marido de la paciente pidi6 se levantara la cautelar por pertenecer €l
y su esposa al grupo Testigos de Jehovd; el padre de la mujer insistio
en sus planteos, y manifest6 que su incumplimiento podia dar lugar a
los delitos de lesiones graves y desacato. El juez ordené se mantuvieran
las medidas cautelares.

En un muy conocido comentario a este caso, el doctor Guastavi-
no sostuvo que vivir es el primer derecho de las personas, necesario
para que esta exista y sea titular de los restantes derechos, pero no es
un derecho absoluto; y suponiendo que el paciente conserve su plena
lucidez psiquica y se niegue a un tratamiento quirtirgico, el médico
puede intentar persuadirlo, pero no puede ir més alla. Sin embargo,
esta consideracion que hace respecto de las intervenciones quirtrgi-
cas peligrosas cambia al tratar el tema de las transfusiones «y otras
medidas sencillas», donde opina que «siendo segura la terapia, si no
ocasiona molestias o dolores, y fundamentalmente si resulta impres-
cindible para prolongar la vida y conservar la salud, cabe su imposi-
cién a la persona aun en contra de la voluntad de la misma. Corrobora
esta posicion la ilicitud del suicidio. Negarse, en las condiciones que



188 Paula Siverino Bavio

se indican, al tratamiento terapéutico seguro, indoloro y necesario
configura un suicidio indirecto o al menos se aproxima gravemente
aello».®

El derecho o el deber de un médico parece entrar en conflicto con
dos cosas: a) la libertad religiosa del Testigo de Jehové; b) la autonomia
del paciente en cuanto persona y su derecho a decidir respecto de los
temas que afectan su vida y su muerte.

El valor de la vida humana y el deber de preservarla son conside-
rados valores morales de suma importancia en nuestra cultura, valores
que invocan los que consideran el derecho a imponer un tratamiento
médico. Se pueden construir argumentos basados en principios morales
validos para apoyar cualquiera de las dos posturas y, de hecho, tales
posturas han aparecido en muchos casos legales en los tltimos afos.

En el caso R.N.E., quien también se opuso a la transfusion sangui-
nea, el juez Cardenas evalua la postura de Guastavino y la del profesor
Bidart Campos, quien entiende que una persona mayor y en condiciones
de escoger su religion debe ser respetada en sus decisiones cuando no
involucra bienes o derechos de terceros, y si dicha persona se resiste a
una transfusién cuya omisién puede perjudicarla a ella solamente su
objecién de conciencia merece ser acogida y respetada.”

El juez Cérdenas considera que la vida, la integridad personal y la
salud estan consideradas en la conciencia social y en el derecho positivo
como bienes que revisten interés publico y no como derechos subjetivos
privados solamente; pero que por encima del derecho a la vida esta el
derecho a la dignidad, y dentro de éste tiene un primer rango el respeto a
las intimas convicciones religiosas, que puede llevar incluso a la muerte. Y
deniega el pedido de los hijos de R.N.E. a que se transfunda a su padre.*

B Guastavino, Elias. «Negativa a aceptar una transfusion de sangre». Revista La Ley, 1976,
A, p.9

% Laopinién de Guastavino, que es compartido por otros prestigiosos comentaristas como
José Tobias y Alberto Bueres para quienes la solucién radica en hacer prevalecer el dere-
cho del médico a cumplir su deber sanitario en los casos que el tratamiento es seguro y
sencillo, serfa muy dificil de sustentar en la actualidad, ya que implicaria desconocer el
derecho a la autodeterminacién que tiene su basamento en la dignidad de la persona.

% Bmart Campros, German. ED, Toro 114, p. 113.

% Sentencia de 1°. instancia Civil, Juzgado n.° 9, Capital Federal, diciembre 4, 1986, R. N.
E. La Ley, t. 1987.
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7. RECEPCION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA

En Argentina, el modelo de autonomia entra en escena con la posi-
bilidad de negarse a recibir tratamiento médico y el reconocimiento del
principio de autonomia en el articulo 19 de la Constitucién Nacional.
Mencionamos aqui algunas de las sentencias mas notables.

Asi, mientras que sentencias anteriores a 1984 declaraban la
sacralidad de la vida humana «sin la cual los otros derechos no son
posibles»,” y los jueces facultaban a los médicos a proceder segtn el
criterio de la ciencia en contra de la voluntad expresa del paciente, si el
tratamiento era «seguro, indoloro, y necesario para prolongar la vida
y mantener la salud»; con el advenimiento de la democracia se centra
el foco en el valor de la persona y asi, en 1986, la Suprema Corte en el
caso Bazterrica® establece la «prohibicién constitucional de interferir
con las conductas privadas de los hombres, que responde al hecho de
que el Estado no debe imponer ideales de vida a los individuos sino
ofrecerles la libertad para que ellos elijan».

En Portillo,? en 1989, la Corte advierte sobre el peligro de la vio-
lencia estatal respecto del fuero intimo abarcando un sistema de valores,
no necesariamente religiosos, en los que el sujeto podia basar su propio
plan de vida, que debia ser protegido.

El caso Ponzetti de Balbin® analiza de cerca los aspectos del de-
recho a la intimidad «el derecho a la privacidad... comprende otros
aspectos. .. tales como la intangibilidad corporal... y nadie puede inmis-
cuirse en la vida privada de una persona». En el afio 1993, en la causa
Bahamondez* declara enfaticamente la inviolabilidad, y «el respeto por
la persona humana, valor juridicamente protegido, con respeto de los

Y  Es clasica la cita al caso resuelto en 1976 con el comentario aprobatorio del doctor
Guastavino que comentamos precedentemente.

3 CSJN. Bazterrica, Gustavo. Sentencia del 29 de agosto de 1986, publicada en LL 1986-D,
pp- 547 y ss.

»  CSJN. Portillo, Alfredo. Sentencia del 18 de abril de 1989, publicada en LL, 1989-C,
pp. 401y ss.

% CSJN. Fallos 306: 1892.

% CSJN. Bahamondez, Marcelo. Sentencia de abril de 1993, publicada en LL 1993-D, pp.
130y ss.



190 Paula Siverino Bavio

cuales los demas tienen caracter instrumental». En el caso Tanus®? del
ano 2001, la Corte reconoce la dimensién psiquica de la salud.

A este reconocimiento del mads alto tribunal, asi como los nume-
rosos pronunciamientos de jueces de primera y segunda instancia, se
suma la doctrina especializada que consiste en admitir la preeminencia
y raigambre constitucional del principio de autonomia en nuestro or-
denamiento juridico.*

Es posible observar una intima relacién entre el derecho a la pri-
vacidad, el derecho a la dignidad personal, el derecho a la integridad
somaética, psiquica y moral, el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad, el derecho a la salud y el derecho a la objecion de conciencia.

El precepto constitucional se completa con una enfatica declara-
ci6én de que nadie se encuentra obligado a hacer lo que la ley no manda
ni privado de lo que ella no prohibe, lo que consagra para el derecho
positivo argentino el dogma de la permisién, por lo cual todo esta per-
mitido mientras no esté prohibido (Principio de clausura).

Enlo relativo al desarrollo del proyecto de vida (autonomia personal
o libre desarrollo de la personalidad), debe tenerse presente que el plan
de vida de cada ser humano, en la medida en que se traduce en conductas
autorreferentes e implica la construccién de la identidad del sujeto al hacer
patente su libertad ontolégica, no es limitable por terceros y es también un
derecho fundamental * Por otro lado, el derecho a la integridad psicoso-
matica, contempla el derecho a rechazar tratamientos médicos. Esto nos
permite sostener que no existe, en principio, un deber de curarse.®

En estas cuestiones debatidas no esté involucrado ningtin derecho
de los profesionales médicos; como afirma Bidart Campos: la medicina
y el auxilio médico no son ni pueden ser algo distinto a un auxilio para

2 Exp. 715/00 Tanus Silvia ¢/ Gobierno de la Ciudad s/ amparo. CSJN sentencia del
11/1/01.

3 Claramente en este sentido el fallo T.S. CSJN, marzo de 2001. Cfr. fundamentos del
Superior Tribunal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Cabe destacar ademds
el pronunciamiento de la Corte en el fallo B. A. s/ autorizacién judicial. Sentencia del
7/12/01.

¥ Sverivo Bavio, Paula. Algunas precisiones en torno al derecho a la identidad personal y
la identidad sexual. Ponencias desarrolladas en el IX Congreso Nacional de Derecho
Constitucional. Arequipa: Adreus, 2008, tomo I, p. 229

% Bmwarr Campos, Germén. ED 165, p. 360.
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la salud y la vida. Vida y salud son bienes o valores a los que el Derecho
presta cobertura y a los que define como derechos personales: derecho
a la vida, derecho a la salud, también en concordancia con el derecho a
la integridad fisica, psiquica y moral. Pero como en todos los derechos,
es su titular o sujeto activo el que dispone su ejercicio.*

Este derecho personalisimo a veces impone deberes en sujetos
pasivos como los profesionales de la medicina y otros sujetos obligados,
pero ello nunca puede obstaculizar la vigencia de la disponibilidad del
derecho para su titular.

7.1. Lalectura desde el modelo de autonomia

Este cambio de paradigma ademas de conformar y proteger una
orbita de intimidad donde no es admisible la injerencia de terceros
—incluido el médico— lejos de significar una exclusion del &mbito de
la responsabilidad, lo que hace es redefinir las obligaciones del médico
frente al paciente, que es la relacién en analisis.

Asi, el médico estd obligado a prestar la debida asistencia, pero
ésta debera ser evaluada desde el modelo contractual (la nocién con-
trato no debe sobrecargarse con implicaciones legales, sino tomarse en
su forma mas simbolica como concertacion o acuerdo).

Aqui, dos individuos o grupos interactiian de forma tal que hay
obligaciones y se esperan beneficios para ambas partes, las normas
basicas de libertad, dignidad, veracidad, mantenimiento de promesas
y justicia son esenciales para una relacion contractual. La premisa es
fe y confianza, aun cuando se reconozca que no hay una reciprocidad
completa de intereses.

S6lo en este modelo puede haber un verdadero compartir de au-
toridad ética y profesional. Con esta relacion hay un reparto, porque
el médico reconoce que el paciente debe mantener su libertad de con-
trol sobre su propia vida y destino cuando tiene que hacer decisiones
significativas. Si el médico no es capaz de sobrellevar su conciencia
bajo estos términos, el contrato no se hace o se rompe. Con el modelo
contractual hay un compartir por el cual el paciente posee legitimos

% Bmart Camros, German. «Derechos y valores convergentes en la objecion de conciencia

a la transfusién de sangre». ED del :25/10/95.
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motivos para confiar en que, una vez establecida la estructura de valor
para tomar las decisiones médicas instantaneas que deben tomarse a
diario para su atencién, seran ejecutadas por el profesional dentro de
ese marco de referencia.”

8. LA OBLIGACION DE BRINDAR OPCIONES INFORMADAS:
COMO SE CONFIGURA EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Mucho se ha escrito sobre el consentimiento informado. Por cues-
tiones de espacio y oportunidad no es nuestra intencién hacer aqui un
exhaustivo estudio del tema. Baste senalar algunos puntos que consi-
deramos son relevantes para este articulo.

Partimos de definir al consentimiento informado como un proceso
de comunicacién entre el médico y el paciente. Este proceso, donde se
intercambia veracidad, informacién, confidencialidad y colaboracién,
no debe ser confundido con el formulario donde queda plasmado este
proceso, y que, siendo oportunamente firmado por el paciente, es lla-
mado «consentimiento informado».

Al hablar de servicios médicos se sostiene que el modelo preva-
lente es el contrato de adhesion. Si bien en este trabajo analizamos en
abstracto la relacién médico-paciente, sin entrar en los terceros que in-
fluencian esa relacion, tales como la institucion hospitalaria o privada, la
obra social o prepaga, el equipo que acompana al cirujano, los seguros
ni las personas con capacidad de discernimiento reducida, me parece
interesante dejar planteados algunos conceptos que pueden después
incidir en lo analizado.

Se ha dicho que el contrato de adhesién individual es tipico de los
contratos celebrados por profesionales, que reposa fundamentalmente enla
desigual posicién juridica en que las partes quedan situadas en el contrato,
una posicién asimétrica propia de la relacién profesional. Desaparece asi
la libertad de configurar el contenido del contrato y aparece la figura del
«asentimiento» el profesional propone y el paciente se limita a aceptar la
decisién. Habria inconvenientes de comprension, de aptitud del paciente

% VeatcH, Robert. «Modelos para una medicina ética revolucionaria. An ethical Frame-
work for Hospital Ethical Committees». En Contemporary Issues on Bioethic. Beauchamp
& Walters (eds.). California: Walswoth Publishing Company, 1982.
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para procesar y valorar la informacién que recibe, de sus posibilidades
cientificas y psicologicas para comprender y formular elecciones.

Estos factores comprometerian la libre determinacién del paciente,
reduciendo su capacidad de tomar decisiones razonadas. Se ha dicho
que en este cuadro de situacién, al no estar presentes los requerimientos
minimos del consentimiento informado, el instrumento donde deberia
plasmarse el proceso de comunicacién entre médico y paciente, careceria
de la fuerza vinculante de los contratos negociados individualmente,
encontrandose sujetos a revisioén judicial.

Por este motivo es fundamental el entender que el como se brinda
la informacion es una obligacién elemental, derivada —ademas del
actuar ético y, por tanto, conforme a la reglas de la profesion—, del
principio de la interpretacion y actuacién de buena fe de los contratos,
por lo que la violacién de este precepto entrafia, ademas de una falta
de ética susceptible de ser evaluada en un procedimiento disciplinario,
un grave incumplimiento contractual.

Hay consenso en entender que los médicos deben ofrecer una infor-
macién completa, suficiente y clara, adaptada a la comprension y nivel
cultural de cada paciente, a fin de que se comprendan los riesgos, secuelas
fisicas y psiquicas, ciertas y posibles, evolucién previsible y limitaciones
que se pueda producir, asi como las posibilidades de mejoria.

Entendemos que esto disipa en buena parte las dudas que susci-
ta el alcance del deber de veracidad; si bien es claro que los deberes y
derechos deben ser estudiados dentro de la relacién individualizada y
que respecto de la responsabilidad moral del médico, las zonas grises
seguiran presentando dificultades.

Adicionalmente a lo dicho, la expansion de los derechos funda-
mentales ha puesto de relieve y ahondado la necesidad de contar con la
voluntad informada del paciente, el cual no hace otra cosa que ejercitar
las facultades que nacen de su dignidad, en la expresion de su derecho
a la integridad psicosomatica y al libre desarrollo de su personalidad.

En tal sentido la medicina va perdiendo una caracteristica que era
propia de las anteriores concepciones, las que no daban todo su lugar y
respeto al ser humano, sobreponiendo a ella aspectos éticos, religiosos o
sociales que, en alguna medida, la avasallaban. Durante mucho tiempo se
estim6 que no era necesario el consentimiento del paciente, considerando
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que éste debe presumirse de la actuacién en beneficio del operado y aun
se exigi6 la actuacion quirargica del médico en oposicién del paciente,
para no incurrir en delito de omision del deber de socorro.*

Puede decirse que la nueva concepcion, més propia de un Estado
Constitucional y democratico de Derecho, respetuosa y reconocedora
de la voluntad del paciente capaz y apto para tomar decisiones sobre su
salud, encuentra un origen en la jurisprudencia norteamericana, la cual
se apart6 del paternalismo médico, exigiendo el respeto de la voluntad
del paciente y la necesidad de que éste sea informado de todo lo que
concierne a la intervencion que se le aconseja.

Sin embargo, no puede soslayarse la asimetria juridica, psicolo-
gica y cientifica de los «contratantes» en la relacion médico-paciente.
Estos factores desequilibrantes de la relacion, lejos de ser interpretados
como se hacia bajo el modelo de beneficencia, negando de plano la
capacidad del enfermo de tomar decisiones validas sobre su salud, son
fundamentales para resguardar su derecho a las opciones informadas
y valorar la eficacia juridica del consentimiento informado.

Se ha entendido asi que la falta de informacién, aun sin que exista
mala praxis en sentido estricto, constituye fuente de responsabilidad
juridica, dado que ha impedido al paciente poder efectuar una libre
eleccion en cuanto a tratarse o rehusar el tratamiento, o entre distintas
alternativas terapéuticas.”’

En la jurisprudencia norteamericana, donde se gesto la doctrina
del consentimiento informado y el vuelco al modelo de autonomia, se
sentaron principios que fueron luego considerados en torno al nucleo
de obligaciones fundamentales de los médicos. Mencionaremos breve-
mente un par de casos emblematicos.

En el leading case «Salgo vs. Leland Standford, Jr. University
Board of Trustees», el tribunal sostuvo que cualquier reserva de datos
«necesarios para formar la base de un consentimiento inteligente por
parte del paciente», constituye una violacién del deber del médico para
con el paciente. El tribunal sugiere que un médico incumple un deber
e invita a ser demandado por mala praxis si omite aportar informacion

% CrruenTEs, Santos. Derechos personalisimos. Buenos Aires: Astrea, 1995.
% Hoorr, Pedro. Bioética y Derecho. Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 111.
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suficiente como para basar en ella una eleccién inteligente.*’ Sin embar-
go el tribunal también opiné que «la situacién mental y emocional del
paciente es importante y en algunos casos, crucial... y al hablar sobre el
objeto de riesgo debe usarse una cierta dosis de discrecién, compatible
con la revelacién completa que precisa el consentimiento informado».

Esta postura, si bien avanza sobre la calificacién del deber y al-
cance de informacién dada al paciente como un derecho de éste y un
deber principal del facultativo, ilustra la reticencia por salir del modelo
de beneficencia, ya que en definitiva el quantum de la informacion va
a ser establecido por el médico, es decir, se reconoce que el enfermo
tiene un derecho a recibir informacion, pero es el profesional el que
decide coémo, dénde y cuando va a tener derecho el paciente a ejercer
su derecho. Alguien podria objetar que este esquema corresponde mas
a una liberalidad del médico que a un derecho, en el total sentido de la
palabra, que trae implicita la posibilidad de su exigibilidad.

En la linea de lo dicho se situa el caso Berkley. Aqui el tribunal
se aline6 con el planteamiento del sefior Berkley y dictaminé que «el
deber de revelar de un médico no depende de la practica habitual de
la comunidad médica... sino que viene impuesto por ley... sostener lo
contrario permitiria que la profesion médica determinara sus propias
responsabilidades con los pacientes en una cuestién de considerable
interés publico». Al fallar como lo hizo, el colegiado rechaz6 el criterio
de que el nivel de revelacion de la informacién coherente con los me-
jores intereses del paciente debe venir determinado integramente por
la perspectiva de la medicina.*

9. LASRESPONSABILIDADES QUE ENTRANAN LA VIOLACION
AL MODELO DE AUTONOMIA

La violacion del deber de respeto a la autonomia puede tener origen
en el incumplimiento de la informacién necesaria para que el paciente
ejerza sus opciones informadas, violaciones al deber de veracidad,
violacién al deber de confidencialidad (con relaciéon al derecho a la
intimidad). De igual manera, el llevar adelante tratamientos que son

% BeaucHamp Y Mc CurtogH. Op. cit,, pp. 81 y ss.
# BeaucHamo Y Mc CuiLoch. Op. cit., pp. 67 y ss.



196 Paula Siverino Bavio

expresamente rechazados por el paciente y en el uso indiscriminado de
terapias extraordinarias que dan lugar al exceso terapéutico.

Este altimo supuesto es muy interesante ya que, entre otras cosas,
permite considerar conductas que antafio hubiesen sido encuadradas
sin duda como mala praxis, abandono de persona y hasta homicidio por
omision, como el legitimo ejercicio de un derecho del paciente por sio
por medio de sus representantes legales. Asi la posibilidad de redactar
directivas anticipadas de tratamiento médico, también llamado Living
Will, o testamento de vida, donde la persona en uso de sus facultades
puede establecer que en caso de sufrir un accidente o una patologia
sobreviniente, se niega a aceptar tratamientos extraordinarios o de
soporte vital, o no desea ser sometida a maniobras de reanimacion, y
puede nombrar un representante para que tome en su lugar las deci-
siones médicas necesarias en caso de inconciencia. Se busca evitar el
exceso terapéutico (distanasia) e instaurar el criterio de la dignidad en
el proceso del tramo final de la vida.

Este cambio de paradigma, que no implica descartar elementos
valiosos del modelo de beneficencia, que de hecho continda rigien-
do en sus esquemas tradicionales para todas aquellas situaciones de
capacidad disminuida para conformar un verdadero consentimiento
informado, trajo consigo un cambio en los bienes juridicos tutelados y
de la manera en la cual se aprecian y ponderan estos bienes, tal como
pudimos observar en los fallos resefiados.

Esto conlleva l6gicamente a un giro en la éptica de la responsa-
bilidad. Dado que el deber de reparar va a estar determinado por la
lesién a un interés merecedor de tutela, se ha hecho necesario redefinir
los intereses merecedores de tutela en la relacién médico-paciente para
precisar los alcances de la responsabilidad del profesional *

Es evidente que incurre en responsabilidad el médico que, por
impericia, imprudencia o negligencia, omite dar una informacion
completa, suficiente y clara, adaptada a la comprensién y nivel cultural
de cada paciente a fin de que se entere de los riesgos, secuelas fisicas
y psiquicas, ciertas y posibles, evolucion previsible y limitaciones que

2 Este tema lo hemos analizado en concreto en relacion con los dilemas planteados por
la anticoncepcién quirdrgica de emergencia y las intervenciones de adecuacion sexual,
por cuestiones de brevedad remitimos, entonces, a esos trabajos.
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se puedan producir, asi como las posibilidades de mejoria. La doctrina
parece evolucionar en el sentido de entender que cabe la reparacion
por dafios y perjuicios (comprendiendo, de ser el caso, el dafio al
proyecto de vida como rubro especifico distinto del dafio moral). De
igual modo que si un médico somete a un paciente a un tratamiento en
contra de su voluntad comete un ilicito, y el paciente podra reclamar
una indemnizacién fundado en la violacion de su derecho a realizar
conductas autorreferentes, a disponer de su propio cuerpo y por haber
visto avasallada su dignidad.

El fundamento de la indemnizacion es la realizacién misma de
la nocién de justicia. No debe circunscribirse el concepto de justicia
al «dar a cada uno lo suyo», a restablecer al damnificado del bien me-
noscabado por quien infringié el deber de no danar, las condiciones
particulares de la relacion médico-paciente —de donde van a nacer
las obligaciones del profesional, y que de violarlas le hardn pasible
de responsabilidad — requieren un concepto mas integro de justicia,
a fin de determinar si en cada caso particular se origin6 o no un daro,
teniendo en miras el interés merecedor de tutela, no siempre juridi-
camente protegido.

Todo el ambito del Derecho esta signado por los requerimientos
de la justicia; el principio supremo de justicia exige adjudicar a cada
individuo la esfera de libertad necesaria para convertirse en persona,
o sea para desarrollarse en plenitud.

10. COLOFON

En este breve trabajo hemos intentado llamar la atencién acerca
de los modelos éticos de toma de decisiones morales en medicina y
su repercusioén en el derecho; un elemento vital que no es tenido en
cuenta por los operadores juridicos al momento de resolver los casos
que involucran cuestiones de indole médica, particularmente aquéllos
relacionados a la integridad psicosomatica de los individuos: planteos
por mala praxis médica y dafos y perjuicios, pero que entendemos
también debe considerarse en todas las situaciones que involucran el
derecho a la vida o la integridad de las personas.

Como hemos intentado mostrar, de la aplicacién de uno u otro
modelo se desprenden consecuencias concretas y muy diversas para
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los individuos involucrados. Esperamos, entonces, haber logrado
aportar algunas ideas al debate de un tema novedoso y abierto a
la discusion.
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1. INTRODUCCION

Si existe un sector donde la responsabilidad civil ha debido jugar
un rol sumamente trascendental en los altimos tiempos es en materia
ambiental. Su funcién de prevencion general de las conductas socialmente
indeseables! la hace una herramienta eficaz en aras de impedir que los
dafios ambientales puedan afectar a los intereses difusos, por ser la pre-
vencién el mecanismo reiteradamente sugerido y deseable en el marco
de una estrategia global de politica ambiental. Sin embargo, la conciencia
social de la proteccién al medio ambiente contrasta notablemente con el
progreso que en la materia ha tenido la dogmatica de la responsabilidad
civil. Salvo honrosos y calificados esfuerzos, no ha alcanzado un desarrollo
notorio en legislacién, doctrina y jurisprudencia en el Perd; salvo algunos
esfuerzos de intelectuales y algunas sentencias emitidas en proteccion del
derecho ambiental constitucional, los cuales desde luego sirven de base
para los primeros estudios en esta materia.

Aunque sea lamentable admitirlo, la responsabilidad civil ambiental
no ha sido legislada explicitamente en el Perti. Con excepcion de algunas
disposiciones legales aisladas referidas a la responsabilidad civil de corte
ambiental derivada de alguna actividad muy especifica, no existe en el
Perti un marco que integre en forma sistematica y ordenada los principios
que la informan ni los mecanismos y sistemas que la afronten.

En las siguientes lineas brindaremos algunas ideas acerca de los
diferentes matices del dafio ambiental y cuéles podrian ser las formas
de tutela civil, desde nuestro sistema de responsabilidad civil, el cual
tiene que responder a nuevas necesidades. La responsabilidad civil es un
mecanismo orientado a indemnizar el dafio causado, es decir, cumplir
una finalidad reparadora o resarcitoria; pero también debe tener por
finalidad prevenir la produccién de nuevos daros y erradicarlos por
completo, lo cual concuerda con el dafio ambiental que por esencia es

1 Veéase Tasoapa COrbova, Lizardo. Elementos de la responsabilidad civil: comentarios a las
normas dedicadas por el Cddigo Civil a la responsabilidad civil contractual y extracontractual.
Lima: Grijley, 2003, p. 113. Sabido es que uno de los temas mas apasionantes de la
responsabilidad civil lo constituye, sin lugar a dudas, el de los nuevos dafos juridica-
mente indemnizables, tanto en el ambito contractual como en el extracontractual, pero
fundamentalmente en el ambito extracontractual, teniendo en cuenta la gran cantidad
de dafios que nosotros mismos nos causamos en nuestra vida diaria como consecuencia
del desarrollo industrial y fundamentalmente del avance cientifico y tecnolégico.
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de naturaleza preventiva antes de resarcible, concluyendo siempre que
un dafio ambiental es un dafio irreparable.

;Cuél es el rol que debe cumplir el sistema de responsabilidad
civil frente a los dafios ambientales en el Peru? Frente a casos como el
derrame de mercurio por parte de Yanachocha en Choropampa o la con-
taminacién de Doe Run en la Oroya y en el Callao, éstos son los nuevos
retos ambientales que debe de cumplir un sistema de responsabilidad
civil ambiental basado en el principio de la prevencion.

1.1. Los derechos ambientales

No podemos dialogar de derecho a un medio ambiente saludable
si no lo podemos definir. ;Qué es el medio ambiente o el entorno? El
medio ambiente es el conjunto de elementos sociales, culturales, bi6ticos
y abi6ticos que interactiian en un espacio y tiempo determinado, lo cual
podria gratificarse como la sumatoria de la naturaleza y las manifesta-
ciones humanas en un lugar y tiempo concretos.?

Motivado al constante peligro que dia a dia surca el medio ambien-
te, muchos Estados elevaron al ambiente como categoria de un derecho
constitucional brindandole protecciéon y garantia ante el dafio ambiental
(diversas formas de contaminacion ambiental),® motivo por el cual y
virtud de tratados internacionales el medio ambiente es considerado
como parte de los Derechos Humanos de Tercera Generacion.!

A ello hay que afiadir que estos nuevos derechos no solo corres-
ponden a las nuevas funciones y prestaciones del Estado, sino que

5}

ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Derecho Ambiental. Ambiente sano y desarrollo sostenible.

Lima: Proterra, 2004, p. 107.

3 Seguimos ubicando nuevos problemas ambientales como la desertificacion, el efecto
invernadero, el elevamiento del nivel del mar, inundaciones, sequias, tormentas. El
hombre esta edificando Tecnépolis y Megépolis, ciudades con un aire irrespirable,
contaminando rios, lagos, ha causado agujeros en la capa de ozono, ha calentado el
clima de la tierra por una combustién acelerada y de proporciones extraordinarias en
los ultimos cien afios.

+  Foy VALENciA, Pierre. «En busca del Derecho Ambiental». Derecho y Ambiente: aproxi-

maciones y estimativas. Lima: IDEA-PUCP, 1997, vol. 1, p. 121. Derechos humanos de

tercera generacién, derechos de solidaridad, reflejarian una concepcién de la vida en
comunidad; su vigencia estaria condicionada a la existencia real de un esfuerzo con-
junto de todos los componentes sociales: individuos, Estados, comunidades, etcétera.

Es el caso del derecho a la paz, al desarrollo, al ambiente sano y equilibrado, ademés

del respeto al patrimonio comun de la humanidad.
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ademas se deben al desarrollo de nuestra cada vez mas industrializada
sociedad, donde la produccion y la contratacién en masa pueden llegar
a amenazar algunos derechos de las personas que se encuentran en
una situaciéon de desigualdad frente al poder industrial o econémico
de muchas grandes empresas que acttian en el panorama econémico
contemporaneo.’

La legislacion ambiental comparada® ofrece un caracter variado,
una tendencia a la dispersion, aunque hay también una corriente que
nos acerca a la constitucionalizacién de este derecho, debemos consi-
derar que el derecho ambiental se encuentra inmerso entre el derecho
publico y el derecho privado.

Dialogar acerca de Derecho Ambiental es defender una amplia
gama de derechos fundamentales del hombre; por eso, al hablar de
Derecho Ambiental lo debemos concebir en un concepto amplio re-
lacionado con otros derechos fundamentales: el derecho a la salud,
el derecho al descanso, el derecho a la libertad, derecho a la vida y la
integridad fisica-moral, inviolabilidad de domicilio, derecho a la inti-
midad, el derecho al trabajo.

Por esto, dicho perjuicio para los sujetos no solo ha de entenderse
como la sola posibilidad de alterar negativamente la salud ptblica, sino
que debe ser comprendido como la afectacién de las condiciones que
hacen posible la existencia, conservacion y mejora de otros intereses
como la salud individual, la vida en el planeta, el patrimonio, el desa-
rrollo de la personalidad, el ocio.”

Es decir, el derecho al medio ambiente puede contener derechos
de caracter colectivo e individual, también derechos patrimoniales y no

5 Priori Posapa, Giovanni. «La Tutela Jurisdiccional de Difusos: una aproximacién desde
el Derecho Procesal Constitucional». [us et Veritas, n.° 14. Lima, 1997, p. 98.

®  WikLanD, Patrick. «Ecologista y liberales». Ius et Veritas, afio XIII, n.° 26, p. 117. Por
ejemplo, la Constitucién de Guatemala establece el deber del Estado de propiciar un
desarrollo econémico que prevenga la contaminacién ambiental y mantenga el equi-
librio ecolégico. Las constituciones de Brasil, Cuba y Argentina detallan el deber de
preservar el medio ambiente para las generaciones futuras. La constitucion de Colombia
aspira al manejo y aprovechamiento sostenible de sus recursos naturales, mientras que
la constitucion de México introduce el concepto de desarrollo integral.

7 Caro Coria, Carlos. «Presupuesto para la estabilidad del ecosistema como bien juridico
penal». En Derecho y Ambiente: nuevas aproximaciones y estimativas. Lima: IDEA-PUCP,
2001, 1°. Ed., vol. IL, p. 147.
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patrimoniales,® por todo lo anterior expuesto tenemos que comprender
que el derecho a un medio ambiente saludable estd incorporado a un
conjunto de derechos fundamentales que necesariamente comparten
intereses publicos y privados, siendo un derecho sui generis que lo di-
ferencia de otros derechos personales.

1.2. Fundamentos de la responsabilidad civil ambiental

En doctrina nacional los profesores De Trazegnies y Taboada
efectuaron los primeros estudios acerca de la responsabilidad civil y
sus alcances ante la vulneracion de los derechos ambientales.

El profesor Taboada, en forma reflexiva, nos indica que el sistema
de responsabilidad civil extracontractual debera de cumplir un nuevo
rol y, por ende, un gran cambio en materia de responsabilidad civil
extracontractual que se expresa con la configuracién y categorizacion
de nuevos dafios indemnizables, pues cada vez la doctrina y la jurispru-
dencia, y también la legislacion comparada, se ocupan y brindan cabida
a nuevos tipos de danos que deben ser juridicamente indemnizados; en
tal sentido, se examina en la actualidad independientemente las figuras
de dafos ecolégicos y por contaminacién, danos por residuos peligrosos,
dafios a la salud o a la seguridad del consumidor,’ etc.

La preocupacion por los dafios ambientales no es reciente, ya
Capitant’ comentaba:

[...] en primer lugar, al progreso industrial, al empleo de nuevos instrumentos
de locomocién: automéviles, aviones, que multiplican los dafios causados a
terceros; al aumento de los establecimientos industriales cuyas emanaciones
o cuyo ruido provocan reclamaciones de los vecinos; luego, al desenvolvi-
miento correlativo del seguro de responsabilidad, cuyo resultado consiste en

¢ Los bienes ambientales son aquéllos que sirven de uso y aprovechamiento al hombre, es
decir, aquéllos con los pueda darse una situacion juridica; ubicamos bienes ambientales
patrimoniales y bienes ambientales no patrimoniales. Estos bienes podrian ser ptblicos
en sentido estricto 0, mas bien, colectivos y administrados por los poderes publicos.
Ubicamos dentro de los bienes ambientales el entorno natural, incluyendo el aire, el
suelo, el subsuelo, el clima, la flora, la fauna y el paisaje.

®  TaBoaDA, Lizardo. Op. cit,, p. 116.

0 Fernanpez Cruz, Gastén. Citado por VipaL Ramos, Roger. «La accion de amparo en
tutela de los derechos ambientales». Revista Electronica de Derecho Ambiental. Instituto
de Derecho y Economia Ambiental (IDEA), n.° 8, febrero del 2006. En www.idea.org.

py/rda.
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embotar la prudencia del asegurado e incitar a las victimas, porque en una
sociedad donde la obtencién de la ganancia se convierte cada vez més en el
fin esencial de la actividad humana, todo atentado infligido a los intereses
materiales o morales de una persona constituye la ocasién de una demanda
por dafos y perjuicios.

Ante estos nuevos retos, productos del avance de la tecnologia y el
la industrializacion, el sistema de responsabilidad civil es fundamental
en el desarrollo de nuevas tendencias enfocadas a la proteccién civil am-
biental, mecanismos que vienen a constituir un conjunto de instituciones
que desde el Derecho Civil tutelan los diversos dafios ambientales.

Todo régimen de responsabilidad ambiental debe necesariamente
estar basado en los principios de «Contaminador pagador», «Preven-
tivo», «Precautorio» y «Correccién a la fuente», es decir, la generadora
del dafio al medio ambiente.

El fin del régimen sera siempre preventivo, disuasorio, represivo
y compensatorio, obligando al contaminador o degradador a restaurar
o indemnizar el dafio causado, y entendiendo que el dafio indemnizable
debe necesariamente ser significativo, pues no todos los cambios en la
calidad o cantidad de los recursos naturales deben considerarse danos
y dar lugar a responsabilidad.

Su efectividad estard sujeta a la clara identificacién del agente con-
taminador, a la cuantificacion del dafio acontecido y al establecimiento
del vinculo causa-efecto entre el dafio ocurrido y el presunto agente
creador del mismo. Légicamente funcionara mejor en los casos donde
la fuente de la contaminacién sea identificable (accidentes industriales)
y pierde su eficacia en los casos de contaminacién generalizada de ca-
racter difuso, donde es imposible vincular los efectos negativos sobre
el ambiente con las actividades de determinados agentes (efectos del
cambio climatico o lluvia acida).

El objetivo del régimen de responsabilidad es asegurar la des-
contaminacién del ambiente dafiado, restaurarlo a la situacién anterior
al hecho dafoso (restitutio in pristinum) e indemnizar a los sujetos que
sufran menoscabo tanto patrimonial o extrapatrimonial en sus derechos
subjetivos. La responsabilidad ambiental debe abarcar no sélo los dafios
acaecidos contra el ambiente incluyendo la biodiversidad, sino que
debe conocer al mismo tiempo los dafios tradicionales, aquéllos que
recaen sobre la esfera de los particulares, sean dafios patrimoniales y



La responsabilidad civil ambiental: alcances y perspectivas 205

extrapatrimoniales y que se derivan del hecho degradador o contami-
nador del ambiente. Es importante que el régimen abarque y tutele de
una manera eficiente y efectiva, y bajo parametros de razonabilidad
y proporcionalidad, la cuantificacion del dafio moral ambiental y del
dafio moral colectivo.

En materia de responsabilidad ambiental, no se aplica la respon-
sabilidad subjetiva, es decir, aquélla en donde el damnificado debe
probar el nexo de causalidad (omisién a un deber de cuidado) entre
la accién de un agente dafino y los perjuicios sufridos. En su lugar, se
debe aplicar necesariamente la responsabilidad objetiva, en la que la
simple existencia del dafo reputa la responsabilidad en el agente de
haber sido el causante del mismo y, por consiguiente, la responsabili-
dad de indemnizar los dafios y perjuicios causados con su conducta.
En este tipo de responsabilidad no es necesario probar la culpa del
causante, sino sélo el hecho de que la accion u omisioén causé el dano.
De esta forma, el agente dafiino asume todos los dafios derivados de
su actividad, cumpla o no con el estandar de diligencia.

El derecho brasilero atribuye la inversién de la carga de la prue-
ba mediante un proceso, que viene a constituir la responsabilidad, en
el cual se aplica el principio precautorio localizado en el articulo 225
del Codigo Civil; no en tanto esta posibilidad legal de la inversion de
la carga de la prueba estaria restringida a actividades potencialmente
causadoras de significativos impactos ambientales a ser visualizados
en un estudio previo (EIA)."

Para su indemnizacién, la responsabilidad civil debe ser visua-
lizada por el interés de todo el dafio del sistema clasico del individuo,
porque es susceptible de apropiacién exclusiva por ser de interés pt-
blico, de caracteristica difusa y titularidad de la comunidad.

En este sentido, la finalidad de la institucién de la responsabilidad
civil debe perseguir la aplicacién de dos principios: el de precaucion-
prevencién y el del contaminador-pagador. La incidencia de los prin-
cipios de precaucién y prevencién esta debida a la distribucion de la
prueba y la celeridad procesal (tutela inhibitoria, acceso a la justicia), y

U ALEXANDRE, Mauricio. «Arbitragem e o direito comunitario: conflictos sobre recursos
naturais e responsabilidad civil». Cadernos do programa de Pos - graduacao em direito.
Universidad Federal do Rio Grande do Soul, n.° VI, mayo 2005, vol. III, pp. 262-263.
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el resarcimiento efectivo (evitar el fraude-problema de empresas saté-
lites que no tengan recursos para reparar el dafio) del bien ambiental
degradado, justificando la incidencia del principio de la proporciona-
lidad de forma que se inhiba el agente contaminador. El principio de
contaminador pagador ha cambiado por el de agente contaminador; este
acto de responsabilidad deriva de dafios causados a la biodiversidad
y al hombre, el principio es también utilizado mediante las relaciones
comerciales internacionales para que el exportador internalice los costos
en el precio del producto para la proteccién ambiental, como por ejem-
plo, en inventos tecnolégicos de la mitigacion del dafio, la insercion de
los costos ambientales del precio en el dafo caracteriza el subsidio de
una conciencia desleal.

1.4. Laresponsabilidad civil ambiental en el sistema peruano

Teniendo en cuenta la regulacion dual de la responsabilidad civil
(contractual y extracontactual) frente a los dafos al medio ambiente,
en principio, sera muy dificil de aplicar las reglas de la responsabi-
lidad contractual, salvo que exista un contrato entre un sujeto que
potencialmente ocasione dafios al medio ambiente y la comunidad
que potencialmente los asumia. Por ejemplo (un contrato que obliga
contractualmente a no causar dafios al medio ambiente), en este caso,
si la empresa causa un dano estaria incumpliendo el contrato y, por
lo tanto, la comunidad podria solicitar la indemnizacién aplicando
las reglas de la responsabilidad civil contractual. Aunque este hecho
puede sonar irénico, tal vez en un futuro por las exigencias ambien-
tales se podria dar esta figura contractual.

La responsabilidad ambiental objetiva encuentra su asidero en
las teorias clasicas del riesgo creado y riesgo provecho, por cuanto quien
asume un riesgo donde exista peligrosidad, debe responder por todos
los dafios causados por dicha peligrosidad, incluyendo si la conducta
es licita; de esta forma, la asuncion de riesgo de una actividad intrinse-
camente peligrosa no podria, bajo ninguna circunstancia, corresponder
a la victima ni a la sociedad, sino a los responsables de la misma.

El sistema subjetivo de la responsabilidad civil extracontractual
no toma para nada en cuenta las nuevas condiciones de la sociedad
moderna. Ignora que los avances tecnolégicos y el crecimiento de la
demanda han incrementado considerablemente la capacidad del hombre
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de modificar el ambiente y, por consiguiente, de dafarlo; y que en este
contexto, es el potencial agente que tiene a su alcance los mecanismos
para prevenir la produccién de dafios y distribuir socialmente el costo
de aquéllos inevitables; es el agente que puede contratar un seguro de
responsabilidad para colocarlo en caso de afrontar su responsabilidad
por dafios; y es el agente que puede, a través del sistema de precios,
distribuir entre los consumidores de sus productos o servicios el costo
de los dafios que irroga con su actividad.”

El sistema de responsabilidad por riesgo creado tiene, con relacion
al dano ambiental, muchas ventajas de las cuales el sistema subjetivo
de responsabilidad carece, circunstancia que lo hace mas idéneo y justo
para resolver los complejos problemas presentes en la responsabilidad
ambiental. Entre las razones que lo legitiman se encuentran la mejor
aptitud que tiene el que crea el riesgo o peligro de asumir el costo eco-
némico del perjuicio y la mayor eficiencia econémica de esa soluciéon
con relacion a otras por sus bajos costos de transaccion.

Por lo expuesto en lineas anteriores, precisamos que la responsa-
bilidad civil por dafio ambiental en esencia es una responsabilidad aqui-
liana,"® relacionada directamente a la teoria objetiva del riesgo creado.
Como las reglas de la responsabilidad contractual no son eficaces frente
a los dafios al medio ambiente, debemos recurrir a las normas de la
responsabilidad civil extracontractual; no obstante, primero hay que dis-
tinguir los dafios ambientales que en forma inmediata causan un dafio a
una persona y/o su patrimonio en particular, de los dafios ambientales
que ademés de dafiar el medio ambiente causan danos directos a las
personas y/o a su patrimonio.

12 Ferranpo, Enrique. La responsabilidad ambiental por dafio ambiental en el Perii: reflexién y
debate. Lima: Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, 2000, p. 12.

11 Véase Soto, Carlos. «El derecho frente a los depredadores del medio ambiente: reflexio-
nes en torno al dafio ambiental». Advocatus. Revista editada por alumnos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima, n.° 13, p. 318. Asimismo, consideramos que esta
responsabilidad debe ser eminentemente objetiva, no siendo necesaria la prueba de la
culpa del agente del dafo, sino inicamente la existencia del dafio. Mediante el factor
de atribucién objetivo se prescinde de la culpa para imputar la responsabilidad por
los dafios ambientales. El factor objetivo se fundaria en el riesgo que generan ciertas
actividades que se desarrollan o determinados bienes que se utilizan. Por consiguiente,
la responsabilidad civil objetiva por dafios al medio ambiente sera imputable al agente,
aun cuando éste demuestre su ausencia de culpa.
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Para la existencia de la responsabilidad civil ambiental se requie-
re que se encuentren presentes los siguientes requisitos o elementos
clasicos que son el fundamento de la responsabilidad civil: la antijuri-
dicidad, el dafio causado, el nexo causal y el factor de atribucion, los
cuales comentaremos en sus aspectos mas relevantes.

2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
2.1. La Antijuridicidad

Es la conducta humana o conducta contaminante o de degradacion del
medio ambiente, con actitud activa u omisiva, que puede ser voluntaria
o involuntaria, dolosa o culposa, que puede ser realizada por el sujeto
que actaa por si o por encargo de otro, ya sea persona fisica o juridica,
que cause la afectacion del ambiente con detrimento para un grupo de
personas (por ejemplo, vecinos de una ciudad), una actividad que cons-
tituye de por si una actividad contraria al derecho, es decir, antijuridica.
Resulta inclusive atentatoria del texto constitucional que dice que es un
derecho gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo dela
vida, y ya que existe el derecho a un medio ambiente sano —un bien de
incidencia colectiva, pero también individual— es obvio que la ilicitud
surge por si sola de manera circunstancial ante la violacién de ese bien.

El hecho contaminante o degradante del ambiente puede ser in-
dividual o colectivo, tanto desde un punto de vista del sujeto o sujetos
activos que producen por accién u omisién el dafio ambiental, como
por parte del o los sujetos pasivos, quienes sufren las consecuencias del
mismo. De esta manera, el dafio ambiental puede ser producido por
un tnico sujeto (fisico o juridico), o bien por una pluralidad de sujetos,
siendo por lo general de dificil determinacion el grado de responsabi-
lidad de cada uno de ellos dentro del hecho dafioso. A la vez, el dafo
ambiental ademas de afectar los ecosistemas y la biodiversidad, en
muchas ocasiones, afecta o perjudica a una pluralidad de sujetos, los
cuales pueden ser de facil o dificil individualizacién, dependiendo del
tipo y gravedad del dafio acontecido, siendo en la mayoria de los casos
la comunidad como un todo la afectada, asistiéndole por tanto a todos
y cada uno de los sujetos de la misma, legitimacién activa por violacién
a un interés de naturaleza difusa.

La conducta dafiosa del medio ambiente puede devenir de sujetos
particulares o privados como del Estado y sus instituciones, llamese
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administracién centralizada y descentralizada. La conducta dafiosa del
Estado puede ser tanto activa u omisiva. De manera activa cuando por
medio de sus funcionarios o servidores, obrando licita o ilicitamente,
en cumplimiento o no de planes debidamente aprobados, causa dafio al
equilibrio ambiental; y omisiva, cuando, por medio de sus instituciones
y funcionarios omite controlar, vigilar, monitorear y sancionar las acti-
vidades de los particulares que degradan o contaminan los elementos
constitutivos del ambiente.

2.2. El dano ambiental

Es el menoscabo que como consecuencia de un acontecimiento o
evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o natu-
rales, ya en su propiedad o en su patrimonio.

A decir de Mosset Iturraspe, el dafio ambiental no es un dafio
comtn —si puede usarse esta expresion para aludir a perjuicios cuya
realidad es facilmente comprobable —, dafio actual o dafio futuro cierto;
en este sentido, Mosset Iturraspe concuerda con nuestro planteamiento
al indicar que en los dafios ambientales el bien juridico encaja dificil-
mente en las clasificaciones tradicionales: dafio patrimonial o dano
extrapatrimonial, dafo cierto o incierto, dafio actual o futuro y dafio
personal o dafio ajeno.™

El dafio ambiental es sutil y recae en la esfera de la incertidum-
bre; los tribunales americanos han opinado que «las cuestiones que
envuelven al ambiente estan particularmente inclinadas por su natural
tendencia a la incertidumbre, el hombre de la era tecnolégica ha alterado
su mundo en direcciones nunca antes experimentadas anticipadas, los
efectos en la salud de tales alteraciones son generalmente desconocidos
y algunas veces imposible de conocer».

Segtin Fraga,'® «en una agresién ambiental suelen producirse dos
dafios de naturaleza bien distinta. Por un lado, se producen dafios en
los bienes privados o en las personas y, de otro lado, se producen darios

4 MosseT ITURRASPE, Jorge. Dafio ambiental. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1999,
tomo I, pp. 72-73.

15 Fraca, Jordano. «Responsabilidad civil por dafio al medio ambiente en derecho ptiblico:
tltima jurisprudencia y algunas reflexiones de lege data y contra lege ferenda». Revista
espariola de Derecho Administrativo, n.° 107, Madrid, julio - septiembre, 2000, p. 351.
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al medio ambiente en si mismo, al bien juridico medio ambiente, estos
son los que podemos denominar dafios publicos ambientales o dafos
ambientales autdbnomos».

Las caracteristicas que debe cumplir todo dafio para generar
responsabilidad son: a) que sea un dano cierto; y b) que afecte a una
victima concreta.

2.3. Nexo causal

Es la relacion de causa y efecto entre la conducta contaminante (hu-
mos y ruidos) y el dano producido (dafios al patrimonio y la salud).

No olvidemos que la certeza del dafio causado, es un elemento
necesario para apreciar la existencia de responsabilidad civil; es mas, de
todos los requisitos que exige la aplicacién de la responsabilidad civil, es
el tnico que reviste un valor esencial para que proceda el resarcimiento,
es el concerniente a la existencia de un dafo.

Es dificil también identificar el agente contaminante. ;Cémo
discernimos que un determinado dafio ecolégico es consecuencia de
la actuacién puntual de un agente contaminante o, por el contrario,
es consecuencia del efecto acumulativo de varios actos contaminantes
realizados a lo largo del tiempo y del espacio?

A veces, por ejemplo, un tinico vertido autorizado de productos
contaminantes en un rio, quizas, no cause un dafio identificable, pero
el impacto combinado de todos los vertidos si; y, en este caso concreto,
desde un punto de vista de justicia material ;quién es méas responsable del
dano?, ;las diferentes industrias situadas en el margen del cauce que ob-
servaron en sus emisiones lo dispuesto en sus correspondientes vertidos
o el organismo competente que ejercia las funciones de control de calidad
del agua del rio y no impuso a las industrias umbrales de emisién mas
severos para proteger los umbrales de inmision o de calidad del agua?

La propia esencia de la responsabilidad civil requiere que exista un
vinculo entre la actividad y el dafio, de tal modo, que pueda afirmarse
que el dano es consecuencia de una determinada actividad; en teoria, el
concepto es muy simple: se trata de determinar la existencia de un vin-
culo entre dos realidades, dano ambiental y actividad contaminante.

Una de las cuestiones que se complican cuando se trata de aplicar
el Derecho Civil a la responsabilidad por dafios al ambiente es el de la
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prueba, tanto del dafio propiamente tal como el de la relacién causal
entre aquél y el de la conducta del sujeto imputable, sobre todo porque
la mayoria de los dafios ambientales no pueden ser imputados a un solo
individuo sino que normalmente son consecuencia de la sumatoria de
varias conductas contaminantes imputables a varios individuos.

Por esta razon, tanto la doctrina como la legislacion comienzan a
incursionar en nuevas soluciones que tiendan a suavizar los rigores de
la carga de probar el nexo causal, entre ellas, la inversion de la carga
de la prueba, la presuncién del vinculo causal y la imputacion directa
de la responsabilidad.

2.4. Factor de atribucién

En el instituto de la responsabilidad se exige la conexidad causal
entre el hecho —en este caso la omisién de la administracion — y el dafio
sufrido por la persona lesionada —que podra ser un particular u persona
publica —. Por lo tanto, hay que analizar dado el caso, no solo cuél es la
norma conculcada; sino también cual es la relacién de causalidad entre
la omision y el dafio que determina la existencia de responsabilidad
civil, el mismo que puede estar fundado en la culpa (responsabilidad
subjetiva) o en riesgo creado (responsabilidad objetiva). En el sistema
de responsabilidad civil el factor de atribucién viene a constituir el
objetivo conocido como riesgo creado o la teoria del riesgo creado por
actividades extraordinarias.

3.  LOSDANOS AMBIENTALES

3.1. Definicién del dafio ambiental

El dafio ambiental' lo concebimos como toda lesién o menosca-
bo al derecho o interés que tienen los seres humanos, como vecinos o
colectividad, a que se nos altere, de un modo perjudicial, sus condicio-
nes naturales de vida; se trata en definitiva de una lesion al entorno o
habitad, conformado por el aire, el suelo, la vegetacion y el agua; por

16 Se entiende por dafio ambiental toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo, inferido al medio ambiente o0 a uno de sus componentes. De esta forma el
dafio ambiental abarca no sélo la pérdida o disminucién del bien juridico vida (salud) sino
también el detrimento, menoscabo o pérdida del equilibrio de los ecosistemas, los mismos
que se encuentran regidos por los principios de autorregulacién y autoperpetuacion.
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tanto, la lesion a alguno o a varios de estos elementos que lo componen
genera y provoca el dafio ambiental en razén que menoscaba el derecho
de gozar de un ambiente sano y equilibrado que sea ademas apto para
el desarrollo humano tal como lo declara la constitucion.”” Del dafio
ambiental se derivan otros tipos de danos como a la salud, a la propie-
dad y a la moral/ psiquico; pero aun cuando existan y se comprueben
dichos danos derivados, permanecera un dafio ambiental residual por
deterioro o menoscabo del entorno no solo natural sino social, de los
agravios al goce de un ambiente sano y equilibrado; debe entonces con-
cluirse que el dafio ambiental provoca una lesion a la calidad de vida,
por cuanto impide gozar de un ambiente sano como el descrito. Esta
lesién se provoca a todos y cada uno de los sujetos, a quienes se haya
deteriorado su hébitat, mas alld de que existan dafios fragmentarios y
particularizados para cada actor en su salud, propiedad y moral.

Otra definicién del dafio ambiental abarca no solo la pérdida o
disminucion del denominado bien juridico vida (salud) sino también
el detrimento, menoscabo o pérdida del equilibrio de los ecosistemas,
los mismos que se encuentran regidos por los principios de autorre-
gulacion y autoperpetuacion. El dafio ambiental serfa, siguiendo los
lineamientos «toda accién, omisién, comportamiento, acto, que altere,
menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente algtn
elemento constitutivo del concepto ambiente».

El dafio ambiental es producido por conductas humanas que con-
taminan o degradan el medio ambiente. La degradacion ambiental es
la disminucién o el desgaste de los elementos que componen el medio
ambiente, como lo serian, a manera de ejemplo, la tala de un bosque
o el desecamiento de un manglar. Por contaminacién entendemos la
presencia en el medio ambiente de uno o més contaminantes, o com-
binacién de ellos, en concentraciones tales y con un tiempo de perma-
nencia tal, que causen en dicho ambiente caracteristicas negativas para
la vida humana, la salud y el bienestar del hombre, la flora y la fauna,
o produzcan en el habitat de los seres vivos, aire, agua, suelos, paisajes
o recursos naturales en general, un deterioro importante. Contaminar
es entonces introducir sustancias o elementos extrafios al ambiente
en niveles y con una duracién tal que produzcan contaminacién en el

7 Tomado de La Ley (suplemento ambiental), afio IX, n.° 4, Buenos Aires.



La responsabilidad civil ambiental: alcances y perspectivas 213

sentido expuesto. Para cierto sector de la doctrina, la contaminacién
ambiental, en toda su extensién, comprende la degradaciéon de los ele-
mentos naturales o culturales integrantes del ambiente, considerados
aislada o individualmente, o de manera colectiva o en conjunto. De esta
forma y bajo esta tesitura, el concepto contaminacién abarcaria también
al término degradacion ambiental.

Existen dos tipos de contaminacién: a) la contaminacién degra-
dadora de elementos naturales del ambiente; y b) la contaminacion
degradadora de los elementos culturales del ambiente. Dentro de la
primera clasificacion encontrariamos la contaminacién de las aguas,
aire, suelo y subsuelo, en la agricultura, residuos por basuras, s6lidos,
liquidos o gaseosos, asi como sondrica o actstica, térmica, radioactiva,
electromagnética. Dentro de la contaminacion degradadora de los
elementos culturales se hayan: la contaminacion paisajistica (belleza
escénica), contaminaciéon que degrada o destruye creaciones cientificas,
artisticas o tecnologicas, contaminacién que afecta patrimonio cultural
y arqueologico.

3.2. Daro a la persona'® y dafio a la salud”

El dano a la salud estd representado por la disminucién de las
expectativas de vida de los actores y del decaimiento del bienestar
general; la contaminacién cobra un dafio a la salud, se entiende no
solo las dolencias fisicas y enfermedades, sino todo detrimento en el
funcionamiento del organismo, aunque medien alteraciones corporales
o desequilibrio fisico.

El profesor italiano Alpa sostiene «sin embargo, también es posible
otro aspecto del dano a la persona: el dafio que se deriva al individuo
por la violacién de la integridad del medio ambiente, no acompafiado ni
seguido por una lesién de la integridad fisiopsiquica, pero que comporta
perturbaciones a la vida, a la habilidad, al ordenado y usual desenvol-
vimiento de los hédbitos de cada uno. Este tipo de dafo, de naturaleza
econémica (como puede ser, por ejemplo, el dafio ocasionado por la
pérdida definitiva o temporal de la morada, por el abandono de una

¥ Arra, Guido. Nuevo Tratado de la responsabilidad civil. Lima: Jurista Editores, 2006, pp. 528 y ss.
1 VipaL Ramos, Roger. Op. cit.,, pp. 295-309.
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zona afectada o por la suspensién de la actividad laboral o por la mo-
dificacién de la actividad laboral, etcétera), de naturaleza moral (como
podria serlo el abandono de una zona querida por recuerdos familiares
o la reduccién de actividades ltdicas, etcétera) también este tltimo perfil
de dafo a la persona, a pesar de tener naturaleza moral».

El dafio a la salud esté constituido por el conjunto de repercusiones
que el daio biolégico produce en la salud del sujeto; es el dano fisico
representado por la disminucién de la aptitud vital genérica de la vic-
tima. Dicha afectacién puede ser producto de la inmisién de humos o
ruidos que acarrean como consecuencias de deterioro de la salud como:
asma bronquial, bronquitis, sordera, insomnio; asi también el polvillo
de cualquier industria podria producir efectos cancerigenos.

El dafio ambiental tradicional puede traducirse en un dafo corporal,
cuando los derechos afectados por el deterioro del medio sean la vidaola
integridad fisica®” como pueden ser: intoxicaciones por contacto con aguas
contaminadas, dafios personales por contaminacién ambiental, enfermeda-
des profesionales derivadas de la utilizacién de productos contaminantes,
dolencias o agravamientos de las mismas a causa del ruido.

3.3. Dano moral

El agravio moral se vincula al concepto de desmedro (extrama-
trimonial, por lesion a las afecciones legitimas, sentimientos persona-
les, tranquilidad animica, etc.), sin llegar a comprender a los simples
trastornos, dificultades o perturbaciones que originan las vicisitudes o
contrariedades propias de la vida social. El dafio moral puede dividirse
en dos grandes grupos:

a)  Elagravio que reviste un matiz social, enla medida en que nace de
las relaciones de la persona en su ambiente o circunstancia fisico-
temporal (honor, reputacion, crédito) que es el que nos interesa.

b)  Subjetiva, relacionada con las afecciones intimas, convicciones y
creencias.

2 Esloque, en parte de la doctrina italiana, se ha denominado como el «derecho al medio
ambiente saludable», calificado, incluso en si mismo, como un derecho a la personalidad.
Se hace referencia con esta expresion al dafio a la salud causado por contaminacion o
por situaciones que inciden sobre la salud fisica o psiquica, que violan la integridad
del medio ambiente.
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El dafo moral viene a constituir las molestias o padecimiento es-
piritual de las personas como producto de la contaminacién: molestias,
humos, ruidos y olores nauseabundos. Son los valores que son funda-
mentales en la vida de un hombre y que son la paz, la tranquilidad de
espiritu, la integridad fisica, el honor. También afectan la tranquilidad,
la seguridad personal, padecimientos fisicos y espirituales originados
en el hecho ilicito civil. Concluimos que son los tratos degradantes e
insoportables por consecuencia de la contaminacién ambiental.

Tales sufrimientos, molestias o incomodidades que encuentran
su origen en la degradacién ambiental entrarian dentro de las borrosas
fronteras del dafio moral; en particular, seria factible su entendimiento
como dafios o lesiones al concepto del bienestar fisico y psiquico, incor-
porado para algunos autores, el derecho a la integridad moral de las
personas ya especificamente como darios al derecho a la privacidad, a
la intimidad e inviolabilidad de domicilio.

En general, y al margen de lo que se dira para los supuestos de
contaminacion acustica y electromagnética —que por afectar derechos
fundamentales les han merecido un trato diferenciado —, el resarcimiento
de este dafio moral ambiental viene reconocido por algunas sentencias en
esa linea aperturista que se predica de la actitud de los tribunales frente
a este tipo de dafo, cuyos limites tienden a extenderse, en este sentido,
yalaSTS 16 enero de 1989 (R] 1989, 101) declaraba: «[...] la infraccion del
articulo 1902 CC argumentando que dandose por probada la existencia
de una contaminacién ambiental masiva e intensa que afecté gravemente
a las fincas y viviendas de los actores y produjo gravisimas afecciones
gastricas y respiratorias al ganado vacuno, sienta con ello una situacion
de producir graves dolencias a las personas y ello integra un perjuicio, al
menos de orden moral, que debi6 ser considerado y valorado».”

Entendemos por dafio moral ambiental aquella disminucion o
minoracién en la tranquilidad animica y espiritual que sufre un sujeto
debido a la alteracién, menoscabo, trastorno, disminucién del medio
ambiente en el cual se desarrolla. Es asi como la destruccién de un ha-
bitat no s6lo comporta dafios patrimoniales (Pecuniary Damages), sino
también, y de manera frecuente, dafios estrictamente morales, como

2 Arvarez, Natalia. Op. cit., p. 1710.
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lo es el sentimiento que el deterioro causado al ambiente produce en
los afectados y, en especial, en la esfera de derechos subjetivos de los
mismos. Los dafos a la salud de las personas, generados por causa
del menoscabo ambiental, es un claro ejemplo de dafios corporales o
personales que acarrean necesariamente una partida de danos morales
basados en el dolor y la angustia sufrida.

Quienes se oponen a la existencia del dafio moral ambiental le
imputan la dificultad que entrana la estimaci6én monetaria de los mis-
mos, pudiendo por tanto ser las indemnizaciones sumamente elevadas
y, por ello, las probabilidades de reclamaciones frivolas o temerarias
aumentarian. De igual forma se le imputa la falta de precedentes en la
mayoria de los ordenamientos y la inseguridad juridica que ello acarrea.
No compartimos los criterios esbozados por sus detractores, pues como
se observa, los reclamos que se le hacen, son los mismos que por muchos
anos se le han imputado al dafio moral en general y, sin embargo, al
dia de hoy nadie niega su existencia; por tanto, se debe empezar a crear
precedentes, con el fin de que los mismos sirvan de pardmetros con los
cuales se pueda construir una base valorativa, tal y como ha pasado
con el dafio moral en general. Al tratarse el medio ambiente de un bien
de naturaleza comtn o colectiva, lo normal es que dicha minoracién
en la tranquilidad la sufra la colectividad como un todo, asi como cada
uno de los sujetos que forman parte de ella. El dafio moral colectivo
seria entonces la disminucién en la tranquilidad animica y espiritual
que sufre la comunidad, equivalente a lesion de intereses colectivos no
patrimoniales, causada por el dafio acontecido contra el ambiente que
los circunda. La caracteristica principal del dafio moral colectivo es ser
al mismo tiempo personal y colectivo, pues lo sufren a la vez, tanto la
comunidad, como cada uno de los sujetos que la conforman.

La legitimacién para interponer acciones con el fin de obtener
indemnizaciones por dafio moral ambiental y dafio moral colectivo les
corresponde a todos y cada uno de los sujetos afectados por el mismo.
Se debe recordar que la tutela del ambiente es un tipico interés difuso
el cual posee como caracteristica propia ser al mismo tiempo individual
como colectivo, por lo que todos y cada uno de los sujetos que forman
parte de una colectividad heterogénea e indeterminada se encontrarian
facultados para interponer acciones administrativas y judiciales con el
fin de que se les indemnice el menoscabo en su tranquilidad animica y
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espiritual. Lo anterior no obsta para que Organizaciones No Guberna-
mentales puedan apersonarse tanto a interponer acciones en defensa
del ambiente, o bien a coadyuvar en procesos que se encuentran ya
en ejecucion, siempre que la indemnizacién por dafio ambiental sea
invocada a nombre de sus agremiados.

Si bien la legitimacion para accionar en defensa del ambiente y,
por tanto, para reclamar tanto la recomposicién como la indemnizacién
del mismo, corresponde tanto al Estado como todos y cada uno de
los sujetos de la comunidad afectada y a grupos organizados (ONG),
la titularidad en la pretension resarcitoria en el caso del dafio moral
colectivo no es individual sino tnicamente grupal, y los montos obte-
nidos por indemnizacion del dafio moral colectivo le pertenecen a la
colectividad como un todo, la cual, dentro de sus prerrogativas podra
analizar la forma de repartir las sumas entre los sujetos que forman parte
de la misma y que resultaron afectados por el dafio moral. También es
posible que la indemnizacién por dafio moral colectivo le sea otorgada
a una asociacién o fundaciéon (ONG), la cual podra elegir la forma de
repartir las sumas obtenidas por indemnizacion, ya sea dividiéndolas
entre sus agremiados o bien invirtiéndolas en programas ambientales
para el beneficio de la colectividad.

3.4. Dano patrimonial

Los dafios ambientales pueden generar secuelas desastrosas en la
disminucién del patrimonio de los sujetos de derecho, lo cual infringe
dafios econémicos cuantiosos, al hablar de patrimonio incluimos todos
los bienes, deudas o derechos de una persona.

La industria, por ejemplo, ha producido dafio ambiental: ha afec-
tado al ambiente como bien, a la vez propio y comtn, de cada vecino o
sujeto de derecho pasivo afectado. También ha ahorrado y transferido
o externalizado sus costos hacia el entorno. A la ecuacién econémica se
le debe internalizar el dafio social derivado.

Afecta de otra forma el patrimonio por los costos extra que se ven
obligados a ejecutar las personas en la produccién, cosecha, elaboracion
de algan producto, bien o servicio:

Una empresa minera contamina los pastos de las haciendas o de las comu-
nidades campesinas, con humos sulfurosos que arroja a la atmésfera, esta
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dejando de incluir como verdaderos costos de produccién de su mineral,
aquellos que se hubieran derivado de la instalacién de filtros anticonta-
minantes en sus chimeneas. Por su parte, el duefio de los pastos o de los
campos de cultivos afectados por los humos tiene que emplear medios
especiales para proteger o para rescatar su actividad agricola; y estos me-
dios le cuestan, le hacen subir sus costos de produccién por causa ajena a
su produccién misma.?

El distinguido profesor, De Trazegnies nos ilustra «el costo
ambiental» creado por la fabrica no desaparece por el hecho de no
gastar tecnologia anticontaminante; simplemente es desplazado
por caminos ajenos al mercado hacia un tercero que sufre los da-
nos consecuentes. En esta forma, la no adopcién de precauciones
anticontaminantes que puedan ser caras, solo hace desaparecer ese
costo para la propia empresa contaminante; pero el costo reaparece
en los presupuestos y en los bolsillos de entidades gubernamentales,
de otras empresas y de personas privadas ajenas al negocio de la
fabrica contaminante.®

En un dafio ambiental patrimonial* «habra dafio siempre que se
causare a otro algtin perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria, o di-
rectamente en las cosas de su dominio o posesién, o indirectamente por el
mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades». Y, por tltimo, debido
a que un dano ambiental afecta al patrimonio también podemos hablar
de dano emergente (el perjuicio efectivamente sufrido) y lucro cesante (la
ganancia que dejé de percibir el damnificado o el perjudicado).

Para pedir la indemnizacion de un dafio se debe cumplir tres re-
quisitos: a) el dano tiene que ser cierto, susceptible (si el dano ha sido

2 D Trazeonies GrRanpa, Fernando. Derecho Civil Patrimonial. Estrategias de Derecho Privado

para conservar la naturaleza y luchar contra la contaminacion ambiental. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 1997, pp. 365 y ss.

®  De TrazeNies GrRanDa, Fernando. Op. cit.

*  Enuna sentencia en la que se condené a una empresa fabril por contaminar un vecin-
dario, observamos que se consideran los dafios patrimoniales y los dafios extrapatri-
moniales al pago de las siguientes indemnizaciones: «a) dafios a la salud actuales y
pasados; b) darios a la propiedad por disminucién del valor venal y por imposibilidad
de venta inmuebles; d) dafio al uso de propiedades, que se fija en un 10% del valor de
los inmuebles; d) dafio moral; e) finalmente se ordena el cese de la contaminacién de
una vez y para siempre», mandando a la demandada que coloque equipamiento para
cesar de polucionar, bajo control del Centro de Investigaciones del Medio Ambiente
de la Universidad de La Plata (CIMA de la UNLP).
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indemnizado todo el dafio desaparece y la obligacion se extingue o
que el dafio no haya sido indemnizado); b) personal (propio de quien
sufri6 el dafo) del reclamante; y c) afectar un interés legitimo (interés
tutelado por la ley) del perjudicado.

Existen algunas razones por las cuales las victimas no recurren
tanto a este tipo de proceso y hacen que en el Perti el caracter resarcitorio
del sistema de responsabilidad sea mas tedrico que practico.

Otra forma de dafo ambiental esta presente en los derechos
reales, y se evidencia en la disminucién de la propiedad® y lesién del
derecho de pleno de uso y goce de la propiedad ius utendi'y ius abutendi,
las inmisiones, los efluentes u otras formas de contaminacién, pueden
vulnerar y limitar injustificadamente el derecho de poseer, disponer,
servirse, usar y gozar de las casas de propiedad de las victimas.

3.5. Los dafios ambientales en el anilisis economico del derecho

Analizado el dafo ambiental, tendriamos que indicar que todo
dafio ambiental necesariamente trae consigo costos ambientales los
cuales no son asumidos por los sujetos contaminantes y, en muchas oca-
siones, estos costos son transferidos a las victimas, con lo cual los costos
ambientales son transferidos a terceros o asumidos por la sociedad.

Para comprende mejor este asunto, nos apoyaremos en la meto-
dologia del analisis econémico del Derecho. La externalidad o costos
ajenos pueden ser positivos o negativos. Un ejemplo de externalidades
positiva se produce cuando una entidad financiera se instala en un ve-
cindario; este caso, los vecinos se van a beneficiar en forma gratuita de
la vigilancia que van durante las 24 horas del dia. Pero la externalidad
también puede ser externalidad negativa, supongamos que en lugar de
un banco se inaugura un Night Club, no cabe la menor duda de que los

% «Francamente menoscabado. (CI Civ. Y COM La Plata, Sala 3., 9.2.95), Almada, Hugo
N. vs. Copetro. del analisis probatorio precedente... no nos queda dudas ni de la con-
_taminacién ambiental ni de la invasién de polvillo negro que a lo largo de varios afios
v al compas de los vientos y trabajos de la demandada han sufrido las propiedades
de los actores, cuyos derechos de uso y goce de las mismas (vale decir, el ramillete de
facultades dominiales que actor y sentenciante prefieren nominar con voz latina como
ius utendi), al igual que sus facultades de disposicion (ius abutendi) se han visto S.A. y
otro y sus acumuladas: Iraza, Margarita...». Revista ]. A., octubre 11 de 1995, n.” 5954,

pp. 34y ss.
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vecinos van a sufrir las externalidades negativas que se manifestaran
mediante la proliferacién de la prostitucion, de la delincuencia, de los
ruidos molestos, entre otros.*

Con relacién a las actividades industriales y mineras, estas ge-
neran externalidades positivas y negativas. Es indudable que muchas
ciudades del Pert subsisten por la presencia de la actividad minera; y
si desaparece esta, la ciudad también podria correr el mismo destino.
Una empresa minera genera trabajo, la instalacion de empresas adi-
cionales (proveedores), servicios de alimentacién y, desde luego, una
fuente importante de tributos para el gobierno; pero también pueden
generar externalidades negativas que se traducen en dafos al medio
ambiente tales como la contaminacion del aire, del agua, la destruc-
cién de las zonas aledanas, de cosechas, males cancerigenos, ruidos
molestos (contaminacion actstica), dafios a las personas (infecciones,
enfermedades),” etc.

Los danos al medio ambiente son externalidades tipicas, ya que
se trasladan o imponen costos a terceras personas; en este caso, a la
sociedad en general, que no los ha generado. Por lo tanto, la actividad
contaminante no desaparece para la empresa, sino se traslada a la
comunidad, la cual estaria subvencionandola. En otras palabras, los
costos de contaminacién son asumidos por los afectados: personas
contaminadas.

El fin tradicional de la responsabilidad civil es indemnizar al per-
judicado, obligando al responsable del dafo a pagar los costos de cual-
quier pérdida resultado de ese dafio,” pero «el problema fundamental
que suscita la reparacién de los dafios ambientales, es el de su expresion
en términos de economia monetaria».”” Asi cuando los dafios al medio

8

Soro, Carlos. Op. cit., p. 318.

¥ Soro, Carlos. Op. cit., p. 318.

% Asiloafirma Pigretti: «Se trata de desarrollar el postulado segtin el cual todo productor
de contaminacién debe en principio ser el responsable de pagar en primer término por
las consecuencias de su accién». Pigrerti, Eduardo. «Un nuevo ambito de responsabili-
dad: criterios, principios e instituciones del derecho ambiental». En PicreTT1, Eduardo et
al. La responsabilidad por daiio ambiental. Buenos Aires: Centro de Publicaciones Juridicas
y Sociales, s/a., p. 29.

¥ MAarTIN MaTeO, Ramén. Valoracion de dafios ambientales. Con especial referencia al ordena-

miento ambiental de Costa Rica. Estudio realizado por encargo de la Procuraduria General

de la Republica de Costa Rica, 2000, p. 6. Mimeo.
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ambiente se traducen en un dafio a la integridad fisica de las personas
o a sus bienes (dafio civil por influjo medioambiental), el método de
evaluacién del dafio no plantea ninguna especialidad en relacién con los
existentes en el plano general de la responsabilidad civil,* pero cuando
se trata de lo que hemos denominado dario ecolégico puro, resulta muy
dificil establecer cual es el valor del medio ambiente dafiado.”

Si una empresa, motivada por un utilitarismo y una maximacion
salvaje, no utiliza un tratamiento adecuado para que los productos
que fabrica no contaminen o los niveles de contaminaciéon sean los
minimos o acorde con los estandares permitidos, lo que esta hacien-
do es trasladar ese costo a la sociedad, ya que ella debera soportar el
efecto de la contaminacion por sus productos, y esto conllevara a que
cada persona internalice el dafio (y que por lo tanto no se haga nada al
respecto) o que las autoridades (municipios) tengan que combatir tal
contaminacion.*

Una empresa minera, producto de su actividad, genera pasivos
ambientales, desechos y residuos sélidos; si éstos no fueran tratados en
forma adecuada segn la normativa ambiental, esta actividad generaria
malos olores, enfermedades en agravio de la comunidad, y estos costos
(consultas médicas y medicinas) tendrian que ser asumidos por los
miembros de la comunidad o el gobierno local; estas externalidades ge-
neran ineficiente asignacion de los recursos sociales, la empresa minera
estaria subvencionando sus actividad transfiriendo el «costo ambiental»
a terceros, digase «comunidad campesina», quienes deberan de asumir
estos costos en agravio de su salud y patrimonio.

% En estos casos se ha dicho que «El valor de la indemnizacién debe ser igual a la pérdida
o perjuicio que el acreedor experimente con motivo de la no ejecucién total o parcial,
o la demora en la ejecucién; y que esta pérdida o perjuicio consiste en dos hechos dife-
rentes que la indemnizacién debe comprender: una disminucién real del patrimonio
del acreedor, a que se ha dado el nombre de dano emergente; y la privacién de una
ganancia o utilidad que el acreedor tenia derecho de alcanzar en virtud de su crédito,
llamado por eso lucro cesante». CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil chileno y
comparado. Santiago: Editorial juridica de Chile, 1979, vol. V, tomo XI, pp. 724 y 725.

31 Pearce y Turner sefialan que para medir el dafio infligido al medio ambiente por un
proyecto de desarrollo es necesario calcular el Valor Econémico Total perdido por
causa de ese desarrollo, cuestion desde luego muy compleja. Véase de estos autores.
Economia de los recursos naturales y del medio ambiente. Madrid: Celeste Ediciones, 1995.
pp. 187-206.

%2 Soro, Carlos. Op. cit., p. 308.
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3.6. La valoracion del danio

Al respecto, se ha dicho que la valoracién del dafio ambiental
resulta una tarea imposible, que tnicamente admite valoraciones por
aproximacién basadas en el estado general de la ciencia, es decir, en lo
que razonablemente se puede dar como conocido.* Aunque en principio
es valido sostener que: «La pérdida suele calcularse en funcién de la
depreciacion econémica del bien agregado o del coste real de la repa-
racién del dano, pero el dafio ambiental, al no tener un valor mercantil,
no puede indemnizarse directamente como pérdida econémica. No
obstante, puede tener gran valor desde otro punto de vista, por ejemplo,
la extincién de una especie o la pérdida de un paisaje pintoresco», * o
la extincion de un bosque cuyas consecuencias pueden ser graves en
funcién del incremento del efecto invernadero.®

Por otra parte, los dafios ambientales son, en ciertos casos, de
gran magnitud® lo que vuelve muy complicada para los jueces la labor
de examinarlos y evaluarlos plenamente, tanto para efectos procesales
como para efectos de dictar sentencia condenatoria;”” y cuando la va-
luacién del dafio ambiental es posible, el monto a indemnizar suele ser
muy elevado.® Por ejemplo, segun Church y Nakamura, la limpieza

% «Un ejemplo: Actualmente se conocen un total aproximado de 6.000.000 de sustancias
quimicas, de las que unas 600.000 son utilizadas cotidianamente; pues bien de tan
s6lo 8.000 de ellas se conocen con mas o menos certeza sus efectos (en el humo de un
cigarrillo hay 5.000 agentes quimicos). Piensen en la intoxicacién que, posiblemente, se
produjo por las anilinas adicionadas al conocido como aceite téxico. Hoy, tras el trabajo
de distintas comisiones internacionales de cientificos, no se conoce atin el concreto
proceso de la enfermedad ni, con certeza, su agente desencadenante». REAL FERRER,
Gabriel. Cobertura de riesgos ambientales. En: http:/ / www.ua.es/dda/cobertura.htm.
http://www.ua.es/dda/cobertura.htm.

3 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. La reparacidn de los dafios al medio ambiente. Navarra:
Aranzadi, 1996, p. 262.

% Martin MaTteo, Ramon. Valoracién de dafios ambientales. Con especial referencia al ordena-
miento ambiental de Costa Rica. Estudio realizado por encargo de la Procuraduria General
de la Republica de Costa Rica, 2000, p. 15. Mimeo.

% Estasituacion contrasta con lo que sefala Hutchinson, en el sentido de que: «en muchas
ocasiones los danos alcanzados a un nimero muy elevado de victimas, tienen para
cada una de ellas un alcance econémico reducido e incluso modesto». Responsabilidad
puiblica ambiental. MosseT ITURRASPE, Jorge, et. al. Op. cit.,, tomo II, p. 62.

¥ MARQUEz Samralo, Francisco José. Op. cit., p. 228.

% Es mas dificil determinar el monto de la indemnizacién cuando se trata de lo que
hemos denominado el dafio ecolégico puro, puesto que resulta dificil poner un precio
al ambiente cuyos elementos, en algunos casos no se encuentran en el mercado. Véase
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rigurosa de todos los sitios contaminados por residuos peligrosos en
el territorio de los Estados Unidos de América tendria un costo aproxi-
mado de 1.7 trillones de doélares.* En el mismo sentido, un analisis
elaborado por la Empresa Roche, reconoce que para 1996 habian sido
desembolsados por esa transnacional mas de 300 millones de francos
suizos para indemnizar los dafnos causados por el accidente ocurrido
en Seveso, [talia en 1976.%

En suma, la valoraciéon del dano ambiental es muy compleja y
puede decirse que hasta ahora en ningtin sistema juridico se ha esta-
blecido un método de evaluacién econémica capaz de hacer frente a la
complejidad del dafio ambiental.*!

Si bien corresponde a las ciencias econémicas determinar los me-
canismos idéneos para la valoracién del dano, a la ciencia juridica le
toca establecer la forma normativa que tales estrategias deben asumir
dentro del orden legal. Asi, el Derecho comparado y la doctrina ius

LetTERA, Francesco. «Lo stato ambientale e le generazione future». Rivista giuridica
dell’Ambiente. Ao 2 VII, p. 245.

¥ Cuurch, Thomas y Robert Nakamura. Cleaning up the mess. Inplementation strategies in
superfund. Washington: The Brookings Institution, 1993, p. 3.

% SEvesO-TWENTY YEARS AFTER. En http./fwww.roche.com/about/esevese. htm

# Incluso en México ni siquiera para efectos de la determinacién de la indemnizacion,
tratandose del dano tradicional, existe un criterio eficaz. La legislacién ambiental no
establece regla alguna para determinar el monto de la indemnizacion, por lo que resulta
aplicable la regla general que establece el Cédigo Civil, segtin la cual: «Cuando el dafio
se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad total o permanente, parcial
permanente, total temporal o parcial temporal, el grado de la reparacioén se determinara
atendiendo a lo dispuesto a la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizacién
que corresponda se tomara como base el cuddruple del salario minimo mas alto que
esté en vigor en la region y se extendera al nimero de dias que para cada una de las
incapacidades mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte la
indemnizacién correspondera a los herederos de la victima».
Ahora bien, jurisprudencialmente se ha sentado un criterio que data de los afios 50
cuando un camion repartidor de refrescos atropell6 y causé la muerte a una nifia de
cinco afios de edad, en el Estado de Chiapas. Los padres demandaron a la compania
propietaria del vehiculo y cuantificaron la indemnizacién argumentado que tratdndose
de una nina sana era previsible que pudiese llegar al promedio de edad, en esa época
de 60 afios, y que como a partir de los 18 afios hubiese tenido que sostener a sus padres,
y tomando en cuenta ademas que por lo menos hubiera ganado el salario minimo,
entonces el monto de la indemnizacién seria el salario minimo correspondiente a 42
afos. El juez fall6 a favor de los padres. DANO EXTRACONTRACTUAL. INDEMNI-
ZACION POR. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion, 5.2 Epoca, tomo CXIII, p.
443. Precedentes: Medina Natalia, 6 de agosto de 1962, 4 votos.
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ambiental muestran varias alternativas ante este paradigma, a saber: que
el valor de la indemnizaci6n sea igual al costo de la restauracion; que el
legislador establezca un parametro indemnizatorio; que se negocie su
monto; o que el juez o la administracién determinen su cuantia.*?

4. CARACTERISTICAS DE LOS DANOS AMBIENTALES
4.1. Incertidumbre

La incertidumbre es inherente a los problemas ambientales. Los
efectos sobre la salud y el medio ambiente causados por las alteracio-
nes realizadas por el ser humano son generalmente desconocidos y en
algunas ocasiones imposibles de conocer. Al respecto la Declaracion
de Alcala afirma lo siguiente «la controversia es la norma cuando del
reconocimiento de los efectos ambientales se derivan consecuencias
econémicas importantes y posibles efectos para la salud». Es aqui donde
encuentra asidero el principio precautorio del Derecho ambiental con-
tenido en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo del
afio 1992, el cual establece, que cuando exista peligro de dano grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del ambiente. De esta forma
se rompe con uno de los elementos caracteristicos del derecho de danos:
el mismo debe ser siempre cierto y no puramente eventual o hipotético.
Tratindose del dafio ambiental, es necesaria inicamente la probabilidad
futura en grado de verosimilitud para determinar su existencia y tomar
las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos. Asi
lo ha entendido la jurisprudencia argentina, la cual mediante el fallo
de 1995 Almada contra Copco S.A. consider6 suficiente la certeza y
actualidad de los riesgos que se ciernen sobre la salud de los vecinos,
aunque no estén probadas lesiones actuales a su integridad psicofisica,
para que la tutela de la salud se haga efectiva, sin juzgar la produccion
de lesiones, tratindose de esta forma de evitar, que el dafio temido se
transforme en dafio cierto, efectivo o irreparable. De igual forma la Sala

2 Véase Gomis CaTALA. Op. cit., pp. 265-274; MARTIN MATEO, Ramén. Valoracién de dafios
ambientales. Con especial referencia al ordenamiento ambiental de Costa Rica. Estudio reali-
zado por encargo de la Procuraduria General de la Reptiblica de Costa Rica, 2000, pp.
20-25, mimeo; y CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. La reparacién de los dafios al medio ambiente.
Pamplona: Aranzadi, 1996, pp. 262-274.
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Constitucional de Costa Rica mediante la sentencia 1250-99 del dieci-
nueve de febrero de mil novecientos noventa y nueve estableci6 «De
esta forma, en caso de que exista un riesgo de dafio grave o irreversible
—o una duda al respecto — se debe adoptar una medida de precaucion
e inclusive posponer la actividad de que se trate. Lo anterior debido a
que en materia ambiental la coaccion a posteriori resulta ineficaz, por
cuanto de haberse producido ya las consecuencias biolégicas y social-
mente nocivas, la represién podrd tener una trascendencia moral, pero
dificilmente compensara los dafos ocasionados al ambiente».

4.2. Relevanciay alcances del dafio ambiental

El dafio ambiental juridicamente relevante es aquel que entra en
la categoria de intolerable, por lo tanto, no es cualquier dano el que le
interesa al Derecho Ambiental, sino tinicamente aquel cuya magnitud,
importancia o relevancia es tal, que viene a afectar necesariamente su ob-
jeto de tutela sea la vida, la salud o el equilibrio ecol6gico. Al respecto, la
propuesta modificativa de la directiva de la Comunidad Europea relativa
a la responsabilidad civil por dafios al ambiente define darios ambientales
como «cualquier degradacion fisica, quimica, biol6gica importante del
medio ambiente, sin confundir con la lesién a bienes particulares».

El dafio ambiental debe abarcar, por tanto, no solo los producidos
sobre los elementos constitutivos del ambiente, sino también aquellos
sufridos por los sujetos que ven menoscabados sus derechos fundamen-
tales a la vida y la salud, sin dejar de lado los derechos subjetivos priva-
dos de los mismos. Al respecto, el Libro Blanco sobre Responsabilidad
Ambiental de la Comunidad Europea llega a la conclusion de la creacion
de un régimen de responsabilidad ambiental que cubra tanto los dafios
«tradicionales» como los dafios causados al medio ambiente.

4.3. Caracter difuso y expansivo

El dafio ambiental es difuso no solo por la dificultad que entra-
fia identificar a los agentes que causan el dafio, sino también por la
determinacién de los sujetos que se encuentran legitimados para esta-
blecer la denuncia ante el 6rgano administrativo o judicial, y aquellos
a los que puede alcanzar una posible indemnizacién. Al respecto, el
articulo 2., inciso 22 de la Constitucion Politica del Pert establece que
toda persona se encuentra legitimada para denunciar los actos que
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infrinjan derecho a gozar de un medio ambiente sano y ecol6gicamente
equilibrado, asi como para reclamar la reparacién del dafio causado.
Por otra parte, el dafio ambiental es expansivo porque el hecho ge-
nerador del dafio crea efectos y, en ocasiones, estos efectos negativos
para el ambiente se llegan a convertir en nuevas causas generadoras
de dafios, ocasionandose, por tanto, una cadena que a la postre podria
llegar a ser interminable.

4.4. Dano concentrado y dafio diseminado

El dafio concentrado es aquel cuya fuente es facilmente identifica-
ble, un dano derivado de un suceso discreto o continuo, como lo seria
la contaminacién de una superficie definida de terreno. Por su parte, el
dafio diseminado o difuso es aquel en donde existe una multiplicidad
de fuentes productoras del dafio, esparcidas territorialmente, por lo
que su identificacién e individualizacién es de gran dificultad. Como
ejemplo de lo anterior encontramos la contaminacién ambiental que
produce el efecto invernadero o bien la lluvia acida.

4.5. Dano directo e indirecto

Es directo el dafio que recae sobre los elementos patrimoniales
de los particulares que forman parte del medio ambiente, mientras que
indirecto seria aquel tipo de dano que afecta al medio ambiente y que a
su vez afecta a terceros juridicos o naturales, relacionado a los derechos
patrimoniales y derechos extrapatrimoniales de las personas.

El dafo continuado o progresivo, como lo son los dafios que
tienden a cuantificar su dafio; es aquel que es producto de un proceso
dilatado en tiempo y, por lo tanto, el proceso dafiino no es consecuencia
de una tnica accion localizable en el tiempo.

Dafio progresivo es aquél que es producido por una serie de actos
sucesivos cuya conflagracién provoca un dafio mayor a aquel que se
produciria por cada una de los hechos individualmente tomados.

El dafio ambiental puede recaer sobre bienes de naturaleza pu-
blica o privada. En el caso costarricense, el elemento agua, el subsuelo,
la fauna y los recursos genéticos y bioquimicos, asi como la biodiver-
sidad, son de dominio publico. Por otra parte, la flora y los recursos
forestales son de interés ptblico. Lo anterior no quiere decir que dentro
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de la conducta dafiosa que afecta al ambiente, no pueda también salir
perjudicada la vida o salud de los habitantes, asi como sus derechos de
naturaleza subjetiva privada.

Por ultimo, el dafio ambiental puede ser producto de una tnica
conducta localizable en el tiempo, o bien de un conjunto de conductas
efectuadas en varios o muchos puntos en el tiempo. De esta forma,
podemos calificar al dafio como continuado cuando es producto de un
conjunto o sucesion de actos, de un mismo o varios autores, en épo-
cas diversas. Si los efectos del dafio ambiental contindan en el tiempo
estariamos en presencia de un dafio permanente. Seria progresivo el
dafio que es producto de una serie de actos sucesivos, de una misma
persona o de distintas, cuyo conjunto produce un dafo mayor que la
suma de cada uno de los dafios individualmente ocasionados. Es lo que
los cientificos denominan «procesos de saturacion».

5. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA LEY GENERAL DEL
AMBIENTE

Ante todo lo anterior expuesto, la Ley General del Medio Ambiente
(en adelante, LGA), nos presenta una regulacién dual de la responsabili-
dad civil ambiental, lo que confunde mas y deja en zozobra, pues se en-
tiende que al regular el sistema objetivo y el sistema subjetivo, al parecer,
no se tiene claro cuales son los factores de atribucion correspondientes a
los dafios ambientales. Todo esto confronta con la tradicién de algunos
profesores al precisar que el dafio ambiental por excelencia recae en el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual® (nosotros comparti-
mos esta posicién), * por lo que se debe de tener en cuenta la regulacion

© Goro, Carlos. «El derecho frente a los depredadores del medio ambiente: reflexiones en
torno al dafio ambiental». Advocatus (Revista editada por Alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima), n.° 13, p. 318. Asimismo, consideramos que esta
responsabilidad debe ser eminentemente objetiva, no siendo necesaria la prueba dela
culpa del agente del dafio, sino tinicamente la existencia del dafio, mediante el factor
de atribucién objetivo se prescinde de la culpa para imputar la responsabilidad por
los dafios ambientales. El factor objetivo se fundaria en el riesgo que generan ciertas
actividades que se desarrollan o determinados bienes que se utilizan. Por consiguiente,
la responsabilidad civil objetiva por dafios al medio ambiente sera imputable al agente,
aun cuando este demuestre su ausencia de culpa.

#  VpaL Ramos, Roger. «La responsabilidad civil y el dafio ambiental en el sistema pe-
ruano». Revista Juridica del Perii. Derecho Privado y Piblico, Normas Legales, n.* 88,
junio de 2008.
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dual de la responsabilidad (contractual y extracontactual). Frente a los
dafios al medio ambiente, tenemos una seria de imprecisiones: en princi-
pio, serda muy dificil aplicar las reglas de la responsabilidad contractual,
salvo que exista un contrato entre un sujeto que potencialmente ocasione
dafios al medio ambiente y la comunidad que potencialmente los asuma.
Por ejemplo: un contrato que obliga contractualmente a no causar dafios
al medio ambiente; en este caso, si la empresa causa un dafno estaria in-
cumplimiento el contrato y, por lo tanto, la comunidad podria solicitar
la indemnizacion aplicando las reglas de la responsabilidad civil contrac-
tual. Aunque este hecho puede sonar irénico, tal vez en un futuro por las
exigencias ambientales se podria dar esta figura contractual.

Nuestra posicion se dirige a que la responsabilidad civil por dafio
ambiental en esencia es una responsabilidad aquiliana, relacionada
directamente a la teoria objetiva del «riesgo creado». Como las reglas
de la responsabilidad contractual no son eficaces frente a los dafios al
medio ambiente, debemos recurrir a las normas de la responsabilidad
civil extracontractual; no obstante, primero hay que distinguir los dafios
ambientales que en forma inmediata causan un dafio a una personay/o
su patrimonio en particular, de los dafios ambientales que ademés de
dafiar el medio ambiente causan dafios directos a las personas y/o a
su patrimonio.

Existen una gran incertidumbre en la aplicacion del sistema de
responsabilidad civil por dafio ambiental en los juzgados y las salas
civiles, los magistrados no tiene claro el concepto y los alcances de los
derechos ambientales y los dafios ambientales ocasionados a los bienes
patrimoniales y no patrimoniales

El acceso a la justicia ambiental se viene vulnerando por diversos
factores: desde las competencias administrativas ambientales y la via
jurisdiccional, debido a que existe una limitacién a la legitimidad proce-
sal de quienes son las personas que tienen legitimidad para interponer
acciones procesales a favor de los derechos ambientales cuando sean
vulnerados derechos individuales o colectivos.

La legitimidad para obrar restringidamente en el patrocinio de
derechos difusos entra en aparente contradiccién con el articulo 143
de la LGA, que dispone que cualquier persona natural o juridica esté
legitimada para plantear una pretensién de indemnizacién por dafios
ambientales. La fortaleza de esta posicién radica frente al CPC. Sin
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embargo, otra interpretacion puede ser que dicha norma, concordada
con el articulo 142.1 de la LGA, dispone que cualquier persona puede
iniciar un proceso para obtener una reparacion por dano ala calidad de
vida, ala salud o al patrimonio individual, pero no para dafios al ambiente
no individualizados, donde se aplica la proteccién de derechos difusos.

Los derechos difusos ambientales constituyen una categoria de
los derechos ambientales tutelados dentro de la amplia gama de danos
ambientales; a entender del profesor Reggiardo es conveniente que la
facultad de presentar la demanda de patrocinio de derechos difusos no
se confiera a personas individuales, pues en una sociedad corrupta y con
poca informacién como la peruana, se presentan incentivos para que los
abogados usen este proceso para intentar extorsionar a grandes empresas
o incrementar la carga del poder judicial mediante demandas civiles.

A nuestro parecer, el sistema de acceso a la justicia ambiental
desde la 6ptica del Cédigo Procesal Civil y el pleno casatorio, pone en
evidencia la desventaja de las personas individuales o colectivas que
sufren danos ambientales, al no contar con un acceso rapido y sencillo
ante las instituciones procesales ambientales. Es muy complicado que
el Poder Judicial y el Ministerio Pablico brinde el trdmite procesal a las
acciones ambientales debido a la falta de capacitacién y de incentivos
perversos de algunas empresas contaminadoras que en interés de sus
actividades empresariales use las diferentes vias e influencias (el flagelo
de la corrupcion), pero a la vez creemos que es muy complicado que
un campesino o un vecino tenga los suficientes recursos para tratar
de influir en la admisibilidad o en la sentencia de algtin magistrado y
mucho menos cualquier abogado por falta de especialidad en materia
ambiental o porque sencillamente los incentivos econémicos de la parte
débil (persona natural) le puedan generar interés de ir patrocinando
procesos ambientales, o que a una firma de abogados le interese patro-
cinar a una comunidad campesina o nativa ante el sufrimiento de dafios
ambientales por compafias mineras o petroleras.

Los problemas de acceso a la justicia ambiental parten de al-
gunas inconsistencias procesales, no existe una regulacién procesal
especifica para las pretensiones individuales de indemnizacién por
responsabilidad extracontractual. Las reglas procesales seran las
generales del CPC y la via procedimental se determina a partir de
la cuantia de la pretension.
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En cuanto a la legitimidad para obrar activamente al tratarse de un
supuesto de dafo individual, estamos frente a un caso de legitimidad
para obrar ordinaria donde la demanda de indemnizacién sélo puede
ser planteada directamente por la victima. La legitimidad para obrar
extraordinaria dispuesta en el articulo 143 de LGA, en todo caso, solo
puede ser aplicada para la paralizacion de actividades dafiosas, pero
no para el planteamiento de una pretensiéon indemnizatoria cuando la
titularidad del derecho es difusa.

La actividad probatoria varia dependiendo del factor de atribucién
aplicable al caso. Es distinta en el caso de responsabilidad objetiva y en
de responsabilidad subjetiva. En el primer supuesto, el demandante solo
debe probar la relacion de causalidad entre el hecho dafioso y el dafio,
asi como el dafio en si. En la responsabilidad subjetiva, el demandado
debe ofrecer medios de prueba que acrediten que no ha incurrido en
dolo o culpa. Sin embargo, dado que ni el articulo 1969 del Cédigo Civil
ni el articulo 145 de la LGA presumen el dolo o culpa del agresor, consi-
deramos que el demandante no esta exento de probar si el demandado
actué con dolo o culpa.

5.1. Contaminacién en Choropampa y el Pleno Casatorio

El Primer Pleno Casatorio peruano no solo es discutible y cuestio-
nable en los extremos de considerar si la transaccién extrajudicial puede
ser opuesta como excepcion a fin dg concluir un proceso. Aunque el
presente trabajo no tiene por finalidad definir si estas transacciones a
nuestro entender surten los efectos de cosa juzgada o si el sistema juridi-
co peruano permite efectuar transacciones en derechos fundamentales,
tenemos que indicar nuestra posicion.

En este sentido, los profesores Castillo y Osterling sostienen que
los derechos extrapatrimoniales, esto es, los derechos inherentes a la
persona, no son susceptibles de renuncia por las partes. En este punto la
doctrina no tiene resquicios de discrepancia, admitiendo como materia
de transaccién a todos los derechos dudosos o litigiosos que, siendo de
interés privado y estando en el comercio, sean susceptibles de disposi-
cién y renuncia por los particulares.®

4 OsTERLING PAroDYI, Felipe y Mario Castitio FREYRE. «La transaccion». Revista del Foro,
Colegio de Abogados de Lima, n.° 1, 2008, pp. 132-133.
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Sabemos que los derechos extrapatrimoniales son irrenunciables,
por lo que no constituyen objeto de transaccién; por ejemplo, todo lo
concerniente a la persona humana (como el derecho a la vida, a la salud,
al trabajo), a la personalidad (como la capacidad, nacionalidad, estado
civil), a la organizacion de la familia, a la filiacion, a las obligaciones o
deberes, y a los derechos o facultades que la ley confiere a los padres,
tutores, curadores o a los conyuges, comprometen al orden ptuiblico. Son
obligaciones y derechos intransferibles y, por ende, intransigibles.

Al interior de los &mbitos de los contratos, como se conoce, las
personas pueden obligarse de las mas variadas formas, sin poder,
claro esta, contraer obligaciones respecto de los bienes y derechos que
se encuentran fuera del comercio de los hombres. Por ello es que los
contratos y, por ende, la transaccién, no pueden versar sobre esta clase
de bienes y derechos.

A nuestro entender el famoso caso del derrame de mercurio de
la Minera Yanachocha en contra de los pobladores de la Comunidad
Campesina de Choropampa, no sélo es escandaloso y cuestionable en los
términos de las diversas transacciones extrajudiciales. Los campesinos
realizan una transaccion con la Minera Yanachocha, la cual se obliga a
efectuar el pago de suma irrisoria como compensacién por los dafios
ambientales y personales por el derrame de mercurio en desmedro de
los campesinos de Choropampa, quienes se obligan a no establecer
ninguna otra accién procesal por los dafios ambientales.

Pero, sin duda alguna, al margen de las transacciones extrajudi-
ciales es mucho mas alarmante los fundamentos en los que se ampara
el Primer Pleno Casatorio, al referirse en lo concerniente a la legitimi-
dad para obrar en forma activa de los campesinos de Choropampa,
en el extremo que indican que la legitimidad para obrar corresponde
unicamente a las entidades precisadas en el articulo 82 del Cédigo Pro-
cesal Civil, sin tener en consideracién que el derrame de mercurio de
la Minera Yanachocha, en contra de los pobladores de la Comunidad
Campesina de Choropampa, constituye la vulneracién a los derechos
difusos y derechos ambientales de los pobladores.

A nuestro parecer, el Primer Pleno Casatorio constituye un nefasto
antecedente jurisdiccional, en cuanto al pronunciamiento y conocimien-
to de los magistrados en los temas de Derecho ambiental y su tutela
jurisdiccional. De todo lo plasmado y deliberado por los magistrados
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supremos, se percibe un desconocimiento en la aplicacién de la norma-
tiva ambiental en el Perti y se vulnera arbitrariamente, sin precedentes
nacionales e internacionales, un principio fundamental. Nos referimos
al principio de Justicia Ambiental* consagrado en el titulo preliminar de
la LGA, el cual prescribe que se permite el ejercicio procesal «[...]Toda
persona tiene el derecho a una accién rapida, sencilla y efectiva, ante
su interés econémico y moral en defensa de los derechos ambientales».
Sea en forma individual o colectiva, el Pleno Casatorio desampara que
cualquier persona en forma individual pueda presentar una accién a
favor de los derechos ambientales y precisa sobre los demandantes que
«el caso es que ni el texto anterior ni el vigente (referencia al Codigo
Procesal Civil), en el cual se contempla la posibilidad de que la accion
pueda ser ejercida por una persona natural sino tan s6lo por entes que
cuenten con personeria juridica, no es cierto LGA faculta las demandas
individuales» con lo cual indica que las personas naturales (comuneros
de Choropampa) no tienen legitimidad para interponer acciones en
defensa de sus derechos ambientales y que solo la legitimidad corres-
ponde a las personas juridicas. Siendo coherentes con el principio de
especialidad de la norma, se debi6 de aplicar lo establecido en la LGA,
donde si se permite que las personas en forma individual puedan pre-
sentar acciones en tutela de los derechos ambientales. El controvertido
y publicitado Pleno Casatorio tampoco pudo realizar una definicién
de los alcances y significado del dafio ambiental; es evidente que los
magistrados no recurrieron a aplicar la Ley General del Ambiente y se
percibe la nula o escasa formacién de los magistrados en materia de
derecho y justicia ambiental .’

% Ley n. 28611 - Ley General del Ambiente.
Articulo IV.- «Del derecho de acceso a la justicia ambiental
Toda persona tiene el derecho a una accion rapida, sencilla y efectiva, ante las entidades
administrativas y jurisdiccionales, en defensa del ambiente y de sus componentes, velando
por la debida proteccién de la salud de las personas en forma individual y colectiva, la
conservacion de la diversidad biolégica, el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, asi como la conservacién del patrimonio cultural vinculado a aquellos.
Se puede interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte el interés
economico del accionante. El interés moral legitima la accion aun cuando no se refiera
directamente al accionante o a su familia.

L]
#  De acuerdo con Betancourt Bossio, a las razones antes mencionadas habria que agregar
una de caréacter eminentemente técnico y que tiene que ver con el escaso desarrollo y
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A manera de referencia sobre el proceso ambiental que vienen
siguiendo algunos comuneros de Choropampa, el diario La Repriblica®®
en su portada publica «Minera quiere olvidarse de Choropampan.
La nota precisa que el acuerdo arbitral al que llegaron la demandada
Newmont Mining Corporation y el Estudio Juridico Podhurst Orseck,
contratado por la municipalidad provincial de Cajamarca, especifica
que en el futuro ningun reclamo sera presentado ni en Estados Unidos
ni en el Perd.

A nuestro entender este proceso arbitral ambiental que versa sobre
el caso Choropampa debe de representar una oportunidad a efectos
de que se implemente lo indicado en la LGA, en cuanto a establecer el
arbitraje ambiental como un mecanismo de solucién de conflictos. Sin
duda alguna, esto representa un nuevo reto dirigidos a los abogados.

conocimiento que tienen los jueces y 6rganos auxiliares del Poder Judicial para cuan-
tificar los servicios indirectos que prestan los recursos naturales para determinar los
montos indemnizatorios y compensatorios; y un segundo que es de caracter estructural
y que tiene que ver con el hecho de que el Poder Judicial es una de las instituciones
con menor credibilidad en el Pert.

“  La Republica, lunes 9 de febrero de 2009, p. 6 «esto que llaman oferta para los Cho-

ropampinos es un insulto. El alcalde provincial y los de San Juan y Magdalena han
aceptado el acuerdo arbitral, pero en Choropampa no. Aqui la gente sigue muriendo
y nuestras autoridades no nos respaldan (Graciano Carvajal, Alcalde de Choropam-
pa) «con los 530 mil délares que nos toca a cada distrito no vamos a poder ni siquiera
asfaltar las calles, que es lo que necesitamos hacer para aislar el mercurio que todavia
queda en nuestro suelo. Menos podremos solucionar el problema de salud». Concesion
escandalosa.- de los documentos confidenciales que el estudio juridico Podhurst Orseck
redacté y envié al alcalde provincial de Cajamarca, Marco Aurelio la Torre Sanchez, para
que este los rubrique. El que llama la atencion por el sometimiento al que es expuesto
este burgomaestre, es el titulado «liberalizacion de todos los reclamos y demandas
y reconocimientos de recepcion de los fondos provenientes del acuerdo». En lo que
parece una declaracién jurada, La Torre Sanchez reconoce y admite que Cajamarca no
va a recibir mas dinero de Newmont o Minera Yanacocha por las consecuencias del
derrame de mercurio.
En otra parte, el alcalde provincial enfatiza que su decisién de firmar los acuerdos reso-
lutivos es producto de una lectura minuciosa del documento y aclara que ni Newmont
ni Yanacocha tuvieron influencia alguna en su determinacion. El acuerdo resolutivo
hace hincapié en que el monto econémico y demads convenios serdn tratados en términos
confidenciales. El monto compensatorio calificado de irrisorio por el alcalde de Choro-
pampa, Graciano Carvajal Saldafia, no solamente sera compartido con los distritos de
San Juan y Magdalena —también afectados por el derrame de 152 kilos de mercurio
ocurrido en junio del afio 2000 — sino que més del cuarenta por ciento de esta suma se
destina al servicio profesional de los abogados contratados tanto en Perti como en los
Estados Unidos de América.
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Ante los dafios colectivos al ambiente y la salud publica de las
personas es de obligatoria aplicacién los principios la Ley General del
Ambiente (Ley 268611). El articulo 142 dispone:

Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en ejercicio de
una actividad pueda producir un dafo al ambiente, a la calidad de la vida
de las personas, a la salud humana o al patrimonio (bienes de naturaleza
colectiva, no necesariamente individualizables), esta obligado a asumir los
costos que se deriven de las medidas de prevencién y mitigacion del dano,
asi como los relativos a la vigilancia monitoreo de la actividad y de las
medidas de prevencién y mitigacién adoptadas.

En el caso de los dafios ambientales producidos por actividad ries-
gosa o peligrosa, a diferencia del Cédigo Civil, no se aplica la excepcién de
responsabilidad por «el ejercicio irregular de un derecho», enrazéna que
el dafio es indemnizable o reparable aun asi sea causado «contraviniendo
o no disposiciones juridicas» (articulo 142.2: «Se denomina dafio ambien-
tal a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que pueda ser causado contraviniendo o no disposiciones
juridicas, y que genera efectos negativos actuales o potenciales»).

Cabe precisar que en la legislacién peruana los montos de la repa-
racion por dafio al ambiente estan destinados principalmente a financiar
medidas de mitigacién, prevencion, vigilancia y monitoreo a favor del
ambiente y no a favor de las personas individuales afectadas. El articu-
lo 147 de la Ley General del Ambiente dispone que tratindose de una
indemnizacion, esta tendra por destino la «realizacién de acciones que
compensen los intereses afectados o que contribuyan a cumplir los obje-
tivos constitucionales respecto del ambiente y los recursos naturales».

Ni la legislacién ni la jurisprudencia nacionales precisa que debe
entenderse por «realizacion de acciones que compensen los intereses
afectados» o «contribuir a los ob]etwos constitucionales». Este es un
obstéculo critico para identificar quien puede ser beneficiario de los
montos indemnizatorios. Las soluciones a esta interrogante pueden
ser multiples, pero en principio los dafios colectivos o al ambiente no
favorecen necesariamente a personas individuales. Entre las soluciones
estaria designar a algtin fondo para la proteccién del ambiente o un mu-
nicipio con el proposito de otorgarle los recursos financieros necesarios
para reparar los perjuicios 0 compensar con otras prestaciones a favor
de la poblacién y de su calidad de vida.



La responsabilidad civil ambiental: alcances y perspectivas 235

6. CONCLUSIONES

Es necesario comprender que el dafio ambiental constituye un nue-
vo supuesto de responsabilidad civil, que presenta caracteristicas que
lo diferencian de cualquier otro tipo de dafio, pudiendo estar presente
indistintamente en la esfera del Derecho Privado y el Derecho Publico,
representado la tutela de intereses privados y publicos. El sistema de
responsabilidad civil ambiental debe de estar representado en mejores
condiciones por el fundamento de la prevencién y una adecuada in-
demnizacion.

En cuanto a las dificultades del pleno acceso a los mecanismos de
justicia ambiental es necesario considerar que existe una legitimacion
procesal amplia que se encuentra regulada en la ley general del ambien-
te, el Codigo Procesal Constitucional y la ley del proceso contencioso
administrativo, con lo cual es obvio seguir considerando erradamente
que sélo se permite la legitimidad procesal a las instituciones colectivas
especificadas en Cédigo Procesal Civil, siendo los derechos ambientales
difusos y que gozan de una representacion procesal individual como
colectiva indistintamente, por lo que se concluye indicando que la re-
presentacion procesal en tutela de los derechos ambientales puede ser
en forma individual o en forma colectiva.

Efectuamos un resumen de las inconsistencias y problemas que
presentan las instituciones del derecho civil y su ejercicio procesal en
tutela de los derechos ambientales, ubicamos las siguientes:

a) Lasindemnizaciones fijadas por los jueces son muy exiguas y no
guardan consistencia con el valor de los bienes dafiados;*

b) Laresponsabilidad por dafios normalmente se asocia a los dafios
irrogados a la vida, el cuerpo y la salud, y la persona. En menos
medida se responde al patrimonio de las personas, en mucho
menor grado a la salud y practicamente en nada al ambiente;

#¥  Deacuerdo con Betancourt Bossio «a las razones antes mencionadas habria que agregar
una de caracter eminentemente técnico y que tiene que ver con el escaso desarrollo y
conocimiento que tienen los jueces y érganos auxiliares del Poder Judicial para cuan-
tificar los servicios indirectos que prestan los recursos naturales para determinar los
montos indemnizatorios y compensatorios; y un segundo que es de caracter estructural
y que tiene que ver con el hecho de que el Poder Judicial es una de las instituciones
con menor credibilidad en el Perti».
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No se ha desarrollado un mercado de seguros de responsabili-
dad frente a terceros, como consecuencia: no existe una oferta de
seguros dirigida a la necesidad de incorporar al ambiente como
interés asegurable;

Los juicios son excesivamente largos y costosos para la mayoria de
la poblacién, y es también costoso el servicio de los abogados;

Es importante poder implementar los fidecomisos ambientales
debido a que las indemnizaciones ambientales estan dirigidas
hacer administrados por los gobiernos locales quienes no cuentan
con capacidad de gestion, en consecuencia, el dinero de la indem-
nizacién no se utiliza para reparar el dafio ambiental ocasionado
y tampoco se presta hacer un fondo del gobierno local para fines
distintos.
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