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Suwmario;
Principales semejanzas  difrencins enbre ln nesponrsabilidad cortractinal y la responsably-
' daid extracomtractal,.

i se buviera que formudar un andlisis oljetive sobre el Derecho

Peruana del Siglo XX, habrin que afirmar, sin duda, que el Co-
dige Civil de 1936 constituyd -por su prolongada vigencia de cuarentio-
cho aitos- el referente mds notorio de la legislacién nacional,

En este Sigle, ol Cidigo de 1852 (no obslante ser el que mds Hempo
I regido en el Perii) buvo su eclipse, el mismo qeee empezd a producirse
desde que iniciara sus trabajos Ia memeorable Comnision Reformadora, en
1922, sammarquina en origen y composicion, la misma que cumplic con
In n'r;ﬁfr'h'sjum tarea de achualizar el Derecho positive civil en el Perti,
acercindolo a la doctring y legislacin imperantes en la Eradicidn juridi-
e Fomano germadnica europea y lntinoamericana.

El Cédigo de 1936 representd el gran salto cualitabive de la historia
del Derecho Croil repreblicano, Qitenes lo elaboraren fuerom juristas de
nota insuperable, como Judn Josf Calle, Pedro M. Oliveira, Alfredo Solf
 Muro y -sobre todo- Manuwel Augusto Olaechea, cuya brillantez im-
primid un sello especial al importantisimo Libro V de ese cuerpo legisin-
tive, sobre Derecho de Obligaciones y Contratos, columna vertebral del
Codigo, quien ademds se constituyd en el mito del Abogade en gjercicio
de este Siglo.

Pero San Marcos también fiene ofro simbolo de igual magnitud en
el campo académico ¥ docente, qur'eii_fmz Decano de s Faculiad de Dere-
cho y Rector de la Universidad: el ilustre macstre Don José Leon Baran-
diardn, hombre de inmiensa valia personal e intelectual, cuya obra escrita
lo conwirtid en el comenbarista por excelencia del Codigo de 1936, a la par
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aree en el catedritico wuis notable del Siglo que ter-
i, no seloen las aulas de su Facultad, sino tam-
i en lns de otras Universidades en las gue dejo
himda huwella entre sus alunenos, muchos de los cua-
Ies s¢ constituyeron rdpidamenie en los profesores
s notables de la segunda mited del Siglo XX.

Lt enormie fimna de Ledn Barandiardn, fiee lan
grande come su modestia y bovdomia, El carifio y
i admiracion que generd entre quienes lo cono-
cieron hize que su figura se constituyera en sim-
bole permanertte e inequivoce del medro juridico
peruano y digno de todos los honores iy homernajes
gute sus aluminos, ¢ cluso quienes por su juven-
tud o fuvieron la suerte de conocerlo sino a fra-
ws dle su magnifica obra escrita, le han rendido de
nidiera permanente, en vida y desde su fallecinien-
to, en 1987,

El Dewecho Pervareo no solo debe a Legn Ba-
rindiaridn haber conocide a profundidad los alean-
ces del Codigo de 1936, sino que se convirlid en
ctta obligada de todos quienes [nego hemos eserito
it nuestro paiz y de renombrades profesores de
todan América Lalina.

Sin embargo, el maestro José Ledn Barandia-
rin no fue reacie a los cambios en nuestras leyes y
dicsde que s iniciaron los trabajos de reforma del
Cidigo Civil de 1936, participd con emorne talen-
to en su elaboracion, El dia en gue fue pronmulga-
do el Codigo de 1984, recibid wna cevrada otacion
el bodos los asistentes a lo cevenronia que hivo lu-
sair en Palacto de Gobierno. Fue uno de los pocos
niieabros de lae Comisidn Reformadora que no fal-
tabi @ ninguna de las sesiones y que ponia sus me-
Jores esfuerzos en todns ellas.

Pay lo expresado, los autores de este trabajo,
ex-alunmos de la Pontificia Universidad Catdlica
ddel Perti, aulnvivadores de la persona y obwra de Ledn
Barandiarin, nos amnaneos @ este homenaje que
los actuales estudiantes sammarguinos -reumidos

por ln Revista Cathedra- le rinden de manera muy .

justa y plausible, en acto que hubiera abrumado al

gran maestro y que enallece a quienes hoy apren-
den el Derecho y su honesto ejercicio desde [as aulas
de la Universidad Decana de América.

Felipe Osterling Parodi
Mario Castillo Freyre

Si hay una materia que en el Derecho de
hoy en dia suscita controversias, muchas ve-
ces no pacificas, es la responsabilidad contrac-
tual y la responsabilidad extracontractual.

Como sabemos, una considerable co-
rriente de la doctrina aconseja unificar las res-
ponsabilidades en una sola. Y ello -en princi-
pio- pareceria légico, por cuanto si bien las
obligaciones nacen de diversas fuentes, en
tanto contengan los requisitos que las ubican
dentro del concepto de obligacion civil (suje-
tos, objeto o prestacién, vinculo juridico, ca-
ricter patrimonial y causa), su fuente resul-
taria irrelevante. Se tratarfa en todos los ca-
sos de obligaciones civiles.

Sin embargo, en opinidén nuestra, la res-
ponsabilidad en caso de incumplimiento de
una obligacién proveniente de un contrato
amerita un tratamiento distinto al caso del
incumplimiento del deber genérico de no da-
fiar a otro, como ocurre en sede de responsa-
bilidad extracontractual.

En la responsabilidad contractual 1o que
se sanciona es el incumplimiento de una obli-
gacion civil; en la responsabilidad extracon-
tractual no preexiste obligacién civil alguna,
por cuanto no hay un vinculo juridico entre
las partes, pues la obligacion recién se genera
como consecuencia del incumplimiento de un
deber (el de no daiiar, por ejemplo), es decir,
de la comisién de un acto ilicito. Esta obliga-
cién civil coincide con la responsabilidad; se
podria afirmar que ambas nacen juntas'.

1. Un aspecto gque sucle preocupar a algunos autores resulta de la responsabilidad que puede derivarse del incum-
plimiento de una obligacién que, a su ver, provine de la responsabilidad generada por acto ilicito. Es decir, una
vz creado o vinculo juridico entre dos partes, que se constituyen en acreedor ¥ deudor, producto de La infrac.
citin o incumplimiente del deber de no daifiar a otro, se ha generado una obligacion cvil entre ambos; v dictada
la sentencia de reparacidn civil ¥ realizada la liquidacidn correspondiente a la evaluacion de los dafos (dafio
emergente, lucro cesante, dafio a la persona, dafio moral, dafo a las expectativas, pérdida de oportunidades;
che.), dicha obligacion ha devenido en plenamente exigible, debiendo pagar ¢l dewdor al acreedor la indemniza-

citn por los referidos dafios y perjuicios.

LElimcumplimdento, o cumplimiento parcial, tardéo o defectucso por parte del deador de esta prestacion estaria
sujeto a las normas sobre incjecucidn de obligaciones? Definitivamente no, puesto que va no hay responsabilidad
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El tratamiento de cada una de las dos cla-
ses de responsabilidad ha de ser, necesaria-
mente, distinto. Esa es la razén de que coexis-
tan dos sistemas de responsabilidad en nues-
tro Codigo. El origen de cada una de ellas es
diferente y, por tanto, no pueden ser abjeto
de igual regulacion. La responsabilidad ex-
tracontractual se rige con base en criterios
subjetivos y objetivos (la teoria del riesgo crea-
do), en tanto que la lamada responsabilidad
contractual se genera con base en criterios
subjetivos (existencia de dole o culpa).

Mo compartimos la denominacion de
sresponsabilidad contractuals (el Titulo co-
rrespondiente del Cadige Civil Peruano es
=Inejecucian de Obligaciones=), por cuanto las
normas sobre inejecucidn de obligaciones se
aplican no sélo a las obligaciones derivadas
del incumplimiento o cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de los contratos, sino a
todas las obligaciones civiles que no se en-
cuentren expresamente reguladas en la Sec-
citn de la Responsabilidad Extracontractual
{articulos 1969 a 1988 del Cédigo Civil Perua-
no). Asi, se incluyen dentro de aquel Titulo a
los contratos en general, a los contratos no-
minados, a la gestion de negocios, al enrique-
cimiento sin causa, a la promesa unilateral v,
en general, a los contratos innominados, a
numerosas obligaciones previstas legalmen-
te y a todos aquellos casos, ajenos al Derecho
Civil, en que se vulnere una relacién obliga-
cignal preexistente, salvo que la ley, en esta
iltima hipdtesis, opte por una sancidn espe-
cifica distinta a la del Derecho comiin,

Con idéntico razonamiento, tampoco re-
sulta idénea la denominacién «responsabili-
dad extracontractuals, ya que ésta incluiria -
por tratarse de actos ajenos a la esfera con-
tractual- a la responsabilidad proveniente de
la inejecucion de obligaciones derivadas de
la gestion de negocios, del enriquecimiento
sin causa y de la promesa unilateral, y ella,
por cierto, no es asi.

Sin embargo, a pesar de las salvedades
que acabamos de anotar, y sopesando la cos-
tumbre juridica de preservar la gran clasifi-
cacidn, no obstante las atingencias de orden
tedrico, nuestro Codigo ha mantenido bajo el
rubro sresponsabilidad extracontractuals a
aguella proveniente de los actos ilicitos, con
el proposite de evitar confusiones entre los
operadores del Derecho, para quienes es cla-
ra la aplicacitn de tales normas. Como sabe-
mos, este empleo del trmino «extracontrac-
tual» ala responsabilidad proveniente de acto
ilicito no es autoria peruana, sino que esti
extendido por toda la tradicion romano ger-
minica, con pocas excepeiones (como aquellos
paises en donde se denomina «acto ilicitos).

Pero el tema no se agota en este punto,
sino que, por el contrario, va mucho mas le-
jos en cuanto a su complejidad. Es muy dis-
tinto ser deudor o ser vicimario. Esta consti-
tuye, a nuestro entender, la premisa o eje cen-
tral del que parte la conveniencia de conser-
var la separacidn de la responsabilidad en dos
grandes categorias.

Sin embargo, ocasionalmente existen di-
ficultades en apreciar si el agente ha incurri-
do en responsabilidad contractual o extracon-
tractual, es decir, si Hene la condicion juridi-
ca de deudor o de victimario, pues los linde-
ros entre ambas clases de responsabilidad
pueden resultar muy tenues,

A modo de ejemplo, citaremos el antiguo
-y ya zanjado- caso del cirujanoe que por negli-
gencia ocasiona el fallecimiento del paciente.
Debido a la mistica que siempre origing la pro-
fesion de médico, la doctrina fue reacia durante
mucho iempo a aceptar que existia un conkra-
to (por considerar que se mercantilizaba la
«santa» profesién de la medicina) entre médi-
coy paciente. Sin embargo, este obsticulo fue
superado hace ya mds de sesenta afios’.

que evaluar, ya se esti en la etapa de las Indemnizaciones; de lo contrario, se caeria en el circulo vicioso de tener
que determinar si el incumplimiento de esta obligaciin indemnizatoria es doloso o culposo, con I consecuente
reparacién de dafios y perjuicios. Seria como un cuento sin fin, con yuxtaposicion de normas con criterio y Mgica
distimtos. Una vez llegada la etapa de indemnizacidn, su incumplimiento puede conducir, directamente, a la

ejecucitn del patrimonio del deador.

2 Mazeun, Henri y Lede, v Turc, André. Tratado Tedrico y Practico de la Respornsabilidad Civil Delictual v Con-
tractual. Traduwccktn de la Quinta Edicidn. Tomeo [, Volumen 1, Ediciones Juridicas Eurcpa-América, Buenos Al-

res, 1961, Pdgs, 208 v 209,
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Ahora bien, en el caso de la responsabili-
dad (lamada también «profesionals, como si
esta distincion fuese a darle una categoria ju-
ridica distinta) del médico, debemos aclarar
que si bien por regla general ella se genera
dentro de un marco contractual entre &l ¥ su
paciente, pueden darse situaciones en que se
produzca un dafio sin que exista contrato en-
tre ambos.

Este seria el caso en que el paciente no
ha pedide manifestar su voluntad de ser tra-
tado por el médice, o cuando, de existir trata-
tivas, no se llegd a dar un contrato propia-
mente diche (en situaciones excepcionales,
como emergencias, por citar el ejemplo més
frecuente). El caso mds usual lo constituye el
del galeno que estd viajando v en el camino
S0 encuentra con una situacion de emergen-
cia ocasionada por un accidente vehicular, y
presta auxilio a las personas que encuentra
heridas. Evidentemente, en este supuesto, de
por si nada extrafio, cada una de las acciones
del médico, asi como sus omisiones, podrian
ocasionar dafios. Aqui es dificil para la doc-
trina ponerse de acuerde acerca de si se trata
de un caso de responsabilidad extraconkrac-
tual (o derivada de acto ilicito) o de respon-
sabilidad derivada de un cuasicontrato, que
a pesar de sus diferencias con el contrato, se
asimila mds a éste por sus efectos que a la res-
ponsabilidad extracontractual.

Otro caso lo constituye el del transpor-
tista, especialmente el supuesto en que una
persona acepta trasladar a otra gratuitamente
a un lugar que se encuentra en su caming, o a
su destine final. De ocurrir un accidente en que
el chofer tene culpa por negligencia al condu-
cir, y como resultado de ese accidente el trans-
portado sufre lesiones, jante qué supuesto de
responsabilidad nos encontrariamos? jEsta-
mos acaso ante un contrato a titulo gratuito™.

Consideramos que al no existir vinculo
juridice obligacional que pueda facultar al
transportado a exigir al transportista el cum-
plimiento de su obligacién, por pertenecer
fsfa mads al ambito de los deberes («deber de

honrar su palabras), no existe contrato. Por
tanto, este supuesto seria uno de responsabi-
lidad extracontractual.

En caso de existir un contrato, pero que
el dafio se hubiera producido en situacién que
genera dudas acerca de su naturaleza, se ha
propuesto, en ocasiones, utilizar la llamada
sacumulaciéne de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual.

La Corte de Casacion Francesa ha des-
cartado el principio de la «acumulaciéns de
responsabilidades, Wrmino ademds impropio
por dejar la impresion de que la victima o, en
su caso, sus herederos, pudieran epercitar dos
acciones distintas, una para la reparacion de
los dafios y perjuicios contractuales y la otra
para la reparacion de los dafios y perjuicios
extracontractuales.

Ese Tribunal ha establecido que «cuan-
do se hayan llenado los requisitos que le otor-
gan una naturaleza contractual a la respon-
sabilidad, la victima no puede invocar, aun
cuando tuviera interés en ella, las reglas de la
responsabilidad delictuals*.

Sobre la acumulacidn de responsabilida-
des, Max Arias-Schreiber® considera que cabe
sefialar también que aun cuando se trata de
un tema doctrinariamente discutido y existe
un fuerte movimiento hacia la unificacién, no
es admisible acumular en un caso de respon-
sabilidad las normas mis beneficiosas de la
responsabilidad contractual con la extracon-
tractual.

Esto significa, por lo tanto, que el perju-
dicado tiene una doble via, siendo auténoma
una de la otra: si el incumplimiento se origi-
na o tiene su punto de partida en la pre-exis-
tencia de una obligacién, la responsabilidad
serd contractual. Si, por el contrario, el incum-
plimiento no emana de una obligacién sino
de un deber genérico, la responsabilidad serd
extracontractual.

Ha sido frecuente, en el caso del trans-
porte de personas, que el pasajero, si sobrevi-
via, o sus herederos, si el accidente habia sido

1 Sobre este particular consultar Mazesvr, Henri v Ledn, y Tuse, André, Op. cit., Tomo L Veluesen |, Pigs. 160 v

151,

4. Mazeavn, Henri, Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda, Volumen I, Ediciones Juridicas Euro-

pa-Aménica. Buenos Alres, 1960, Pag. 46.

C ATHEDRA

St

55



CATHEDR A

56

CATHEDRA

deconsecuencias mortales, atribuyeran al trans-
partista, a diferencia del portador de mercade-
rias, una responsabilidad extracontractual. La
Corte de Casacién Francesa ha resuelto, sin
embargo, que el transportista de personas estd
ligado contractualmente por una obligacion de
seguridad y que ésta era determinada: condu-
cir al pasajero, con toda seguridad, a su desti-
no. Se ha asimiladoe al transportista de perso-
nas con el portador de mercaderias,

Reviste, pues, particular importancia dis-
tinguir la inejecucién de una obligacién con-
tractual de la ingjecucion de una obligacidén
extracontractual, ya que sus consecuencias
juridicas son diferentes.

Al respecto, Malaurie y Aynés® sefialan
que existen dos responsabilidades civiles: la
delictual y la contractual. Segian ellos, muchos
rasgos las distinguen. En una y no en otra, el
contenido de la obligacion se refiere a la vo-
luntad; v de esta diferencia de principio se
desprende toda una secuela de consecuencias
técnicas. Agregan que un autor inglés ha re-
calcado que su espiritu es distinto.

A decir de los profesores citados, esta
dualidad plantea dos problemas de interfe-

rencia. El primero es saber si la victima pue-

de escoger libremente el tipo de responsabili-
dad civil en la que fundamenta su accién de
reparacidn del dafio, lo que se conoce con el
nombre de problema de la opcion. El segun-
do es saber si la victima tendria la posibili-
dad de combinacién, apelando simultinea-
mente a varias normas diferentes de respon-
sabilidad, lo que se conoce como el problema
del cimulo (acumulacidn). Se presiente que
en general -mas no siempre-, no seran posi-
bles i la opcidn, ni la abumulacitn, pues cada
responsabilidad tiene su dominio. Sin embar-
go, a veces la rigidez de la prohibicidn es
molesta y tiende a suavizarse.

Segiin René Demogue’, las relaciones
entre la respensabilidad delictiva y la respon-
sabilidad contractual implican dificultades. Se
trata de determinar si los dos tipes de respon-

sabilidad son diferentes o si sélo hay una ca-
tegoria de responsabilidad. Si se opta por la
primera sclucidn, entonces precisa conocerse
si con respecto a la ejecucidn de un contrate
puede haber responsabilidad delictiva. El pro-
blema es anicamente de bécnica juridica o, de
manera mds precisa, de construecion juridi-
cil. Se trata, segun el profesor francés, de sa-
ber si las normas adoptadas por la ley o ad-
mitidas en la prictica en los dos casos (incum-
plimiento de un contrato o acto ilicito) son
diferentes o idénticas; si podemos dar dos
nociones distintas o una sola.

Asi, a decir de Demogue, no se debe pro-
ceder por la via deductiva, sino por la via de
constatacién y de comparacion; siendo el se-
gundo problema de naturaleza mis compleja.

En esencia, en la responsabilidad contrac-
tual las partes estin vinculadas por una obli-
gacion convencional, por la inejecucion cul-
pable o dolosa de una obligacién emanada de
la voluntad. En la responsabilidad extracon-
tractual o delictual, en cambio, no existe con-
vencidn alguna de por medio, presentdndose
por el ataque injustificado a un derecho que
la ley cautela y que, por consiguiente, obliga
a reparar.

Refiriéndose a la hipotesis de la llamada
responsabilidad contractual, Messineo® expre-
sa que ésta consiste en el incumplimiento to-
tal o parcial imputable al deudor. Este incum-
plimiento es susceptible de presentarseen dos
aspectos: puede ocurrir que el incumplimien-
to sea voluntario, debido a la intencidn del
deudor de no cumplir {dolo), indiferentemen-
te de si se trata de obligacion con prestacitn
de dar, de hacer o de no hacer. El otvo caso
seria que el cumplimiento se haya hecho im-
posible (objetivamente) porque asi lo hubie-
re convertido la negligencia (culpa) del deu-
dor. Se tiene, también aqui, una causa impu-
table al deudor.

Para Messineo, tanto en uno como en el
otro caso, se perfila la Hamada responsabilidad
contractual, puesto que en ambos supuestos el

5. AmsSchEsaesr PE2ET, Max. Exégesis del Codigo Civil Perwano de 1984, Volumen [1, Ediciones San Jerénima.

Lima, 1985, P&g. 55

. Mavsves, Philippe y Avnes, Laurent, Drodt Civil. Les Obligations. Editions Cujpas, Paris, 1992. Pég. 451,

=1

Denexcaue, Rend, Traite des Obligations en Général. Tome V, Libraire Arthur Bousseau. Parls, 1925, Pig. 5235
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comportamiento del dewdor es ilicito, v se habla
de dolo o de culpa contractual, o bien se podria
decir que se trata de culpa in adimplendo (y el
mismeo Ermino podria aplicarse al dolo).

Elcitado tratadista italiano correctamen-
te precisa que al decir «contractuals se quiere
expresar no solamente que se trata de dolo o
culpa que es causa de incumplimiento de la
abligacién derivada de contrafo, sino de dolo
o culpa que, de una manera mds general, es
causa de incumpliniento de una obligacion ya
existente, aungue su fuente sea diversa del con-
trato (como la promesa unilateral, la ley, etc.).

Messineo acota -y este punto reviste
suma relevancia- que se suele contraponer la
culpa contractual al delo v a la culpa extra-
contractual, que constituyen el dolo o la cul-
pa que dan lugar, no ya a incumplimiento,
sino a lesion del derecho ajeno. De éste tlti-
mo nace, después y a causa del acto doloso o
culposo, una obligacién que tiene un conte-
nido tipico v constante: el de resarcir el dafio
inferido. Esta altima forma de dole o culpa
{llamada también aquiliana) configura un acto
ilicite, denominado edelito civils,

Comentan Malaurie y Aynés® que algu-
nos autores eskiman que para lo esencial hay
identidad entre la responsabilidad contractual
¥ la rﬁp‘_‘ﬂ'l:ﬂbﬂi.dﬂd delictual. Mo obstante ello,
las diferencias de régimen son an numerosas
que se puede hablar de dos drdenes de res-
ponsabilidad; éstas no existen en todos los
puntos, no todas tenen la misma importancia
y se atentian progresivamente por el desarro-
llo de las responsabilidades legales. Estas di-
ferencias obligan a delimitar sus respectivos
Campos y a examinar luego su combinacitn.

A decir de los profesores citados, las di-
ferencias de condiciones entre los dos drde-
nes de responsabilidad pueden darse ya sea
en la naturaleza de las cosas o en la politica
legislativa. Las primeras son ineluctables; las
segundas pueden desaparecer o atenuarse.

Entre quienes se encuentran de acuerdo
con la unificacién de la responsabilidad po-

demos citar a Wayar', quien considera que
estd impuesta la tesis de la unidad concep-
tual. En ella se afirma que la responsabilidad
-nacida de cualquier fuente- requiere presu-
puestos comunes: a) antijuridicidad; b) impu-
tabilidad; ¢) dafio; d) causalidad. El incum-
plimiento desempefia un papel esencial en la
arbita «contractuals, dado que constituye su
primer presupuesto, como que és un obrar
antijuridico; pere no obstante ello, para que
el sujeto que incumple sea responsable son
necesarios e imprescindibles los restantes pre-
supuestos enunciados (imputabilidad, dano
y causalidad). Asi, a decir de Wayar, en la base
misma de esta especie de responsabilidad estd
presente el incumplimiento,

Consideramos que si bien existe una cier-
ta proclividad de parte de la doctrina hacia la
unificacién de las responsabilidades, los he-
chos que las originan son de género muy dis-
tinto; esto trae como consecuencia un krata-
micnto diverso en numerosos aspectos, segin
el caso (sea inejecucion de obligacion existen-
te o responsabilidad por acto ilicito). A la pos-
tre, de adoptar el criterio unificador, habria tal
numero de salvedades y excepciones, que la
normatividad devendria en indtilmente con-
fusa. La separacitn de las dos categorias de
responsabilidad es, pues, a nuestro criterio,
mis conveniente. En particular, debido a que
como hemos manifestado anteriormente- la
responsabilidad derivada de acto ilicito obe-
dece a criterios subjetivos (dolo o culpa) y ob-
jetivos (teoria del riesgo creado), en tanto que
la responsabilidad por mcumplimiento de obli-
paciones yva existentes requiere puramente de
elementos de indole subjetivo (culpa, dolo).

PRINCIFALES SEMEJANZAS Y DIFE-
RENCIAS ENTRE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL Y LA RESPONSABILI-
DAD EXTRACONTRACUTAL.

Resulta imprescindible, luego de revisar
las opiniones de destacados autores, asi como
la ralio legis de nuestro propio ordenamiento
sobre la materia, ensayar una relacion de los

& Mpmmio, Francesoo, Manuwal de Derecho Ciwvil ¥ Comercial. Tomo 1V, Ediciones _I'uridi.n:ﬂ.-i ]-Zu:rupa-ﬂmd'm:it. Bue-

nos Adres, 1979 ["&Es. i ¥ 4.

9. Mavsume, Philippe v Avnes, Laurent. Op. cit., Pigs. 481 v 4582,

Warak, Emesto Clemente. Derecho Civil. Obligaciones, Tomo |, Ediciones Depalma. Buenos Adres, 1990, g, 498,
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aspectos y efectos més relevantes que se des-
prenden de las dos categorias de responsabi-
lidad, producto de las diferencias y similitu-
des existentes entre ambas.

1.- En cuanto al origen del resarcimiento

El deudor, en la responsabilidad por ine-
jecucion de obligaciones, solo esta obligado a
indemnizar cuando incumple la obligacion
por dolo o por culpa, salvo que haya asumi-
do las consecuencias de la ausencia de culpa.

En la responsabilidad extracontractual,
en cambio, existe un criterio distinto. En los
actos ilicitos se toma en cuenta la existencia
del dafio, esto es, el desequilibrio con virtua-
lidad juridica suficiente para imponer al agen-
te el deber de la reparacidn. En la responsabi-
lidad extracontractual operan, para cfectos
indemnizatorios, el delo y la culpa y, en adi-
cidm, el riesgo creado, concepto -este altimo-
ajeno a la responsabilidad por inejecucion de
obligaciones.

2.- Magnitud del resarcimiento en cuan-
to a la causa que origina el dafio

En la responsabilidad por inejecucién de
obligaciones («contractual-), el deudor que
incurre en culpa leve sélo responde de los
daiios y perjuicios que podian preverse al
momento de constituir la obligacion. El deu-
dor que incumple la obligacién por culpa
inexcusable o dolo responde tanto de los da-
fos ¥ perjuicios previsibles como de aquellos
imprevisibles,

En la responsabilidad extracontractual el
victimario responde de los dafios y perjuicios
previsibles ¢ imprevisibles, estando siempre
obligado, por tanto, a la reparacion integral.

La ley peruana, como la mayoria de le-
gislaciones, no distingue, en la responsabili-
dad por acto ilicita, entre la indemnizacién
de los dafios y perjuicios previsibles e impre-
visibles.

11 Macaurie, Philippe y Avnes, Laurent. Op. cil., Pig. 453,

12 Dessocus, René. Op. cit, Temo ¥, Pag. 527,

Sobre el particular, Malaurie y Aynés'
sefialan que la reparacion del dano imprevi-
sible sdlo existe en materia delictual.

Por su parte, Demogue® recuerda que se
ha dicho que en las obligaciones «delictivas:
se tenfa en cuenta incluso la falta mis leve,
aplicando el adagio: in lege Aquilia et levissima
ctilpa venil; y que, por el contrario, en los con-
tratos se debia tener una falta de cierta gra-
vedad. Sin embargo, Demogue sostiene que
la norma in lege Aquilia era inexacta y no veia
una razén para no oponerla a ambas respon-
sabilidades.

Rezzdmico”, refiriéndose a las diferencias
existentes entre la culpa contractual y la ex-
tracontractual o delictual y cuasidelictual o
aquiliana, anota que aparte de la clasificacion
tripartita clisica, existe también una clasifi-
cacion dual de la culpa, que ha estado en boga
en la doctrina francesa desde hace mds de
medio siglo, y que es sostenida por Huc y
Colin y Capitant, entre otros, v admitida por
el Cadigo Civil Argentine.

Se trata, seglin Rezzdnico, de distinguir
entre culpa contractual ¥ culpa delictual, ex-
tracontractual o aquiliana. Se entiende por
culpa contractual la que se comete en ocasitn
del cumplimiento de un contrato de compra-
venta, locacidn de cosas, servicios u obra, de-
posito, sociedad, ete., y consiste en violar una
obligacién convencional; y culpa extracon-
tractual, delictual o aquiliana es «un hechou
omision culpable (cuasidelito) o dolosa (deli-
to), productive de obligaciones, que ocurre
entre dos o mas personas juridicamente ex-
trafas una a otra=. Como ejemplo, el citado
profesor propone el de un accidente de tran-
sito causado por culpa de un chofer, caso en
el cual también responde su patrén,

Reécuerda que «por culpa extracontrac-
tual -dijo la Camara Nacional Civil de la Ca-
pital Argentina en fallo publicado en «La Ley»
el 31 de diciembre de 1954, N° 36.162- debe
entenderse la violacién del derecho ajenc,
cometida por negligencia del agente, fuera de

13, Rezzowco, Luis Maria, Estudio de las Cﬂ:]iﬁu.d:m en nueatro Derecho Civil, Volumen |, Edicones D«.'Pu|ma,.

Buenos Aires, 1961, Pégs. 152 y 153,
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toda relacion convencional y que trae como
consecuencia para el mismo la obligacién de
resarcir el perjuicio ocasionados; siendo ésta
Ia definicion que adopta Alfredo Colmo.

3.- En lo referente a las cliusulas limi-
tativas o exoneratorias de responsabilidad

En la ley peruana las cliusulas o conve-
nios de exoneracidn o limitacion de respon-
sabilidad por dolo o culpa inexcusable son
nulos, tanto en las obligaciones contractuales
como en la responsabilidad extracontractual
{articulos 1328 y 1986 del Codigo Civil, res-
pectivamente).

Sin embargo, si bien ambas normas ad-
miten los convenios que excluyan o limiten
anticipadamente la responsabilidad deriva-
da de culpa leve, si se trata de un pacto de
exoneracion o de limitacién de responsabili-
dad para los casos en que el deudor o los ter-
ceros de quienes éste se valga para el cumpli-
miento de la obligacion, violen obligaciones
derivadas de normas de orden publico (ar-
gumento del segundo pdrrafo del articulo
1328), dicho pacto seria nulo. Mo existe nor-
ma similar en la responsabilidad extracontrac-
tual, pero a tenor del articulo 219, inciso 8,
que remite al articulo V del Tituto Preliminar
del Cadigo Civil, ese acto juridico también
seria nulo.

Demogue'® sefiala que no nota ninguna
distincidn entre las dos categorias de respon-
sabilidad con respecto a las cliusulas o con-
venios de exoneracion, pues las exoneracio-
nes convencionales plantean las mismas difi-
cultades en los dos casos.

4.- En cuanto a la naturaleza de la pres-

tacidn resarcitoria

La indemnizacidn de dafios y perjuicios
por ingjecucion de obligaciones contractuales
usualmente consiste en una suma de dinera,
pero nada se opone a que en una eventual
clausula penal se pacte cualquier otra presta-
cion de dar, o prestaciones de hacer o de no
hacer, para los efectos del resarcimiento.

14. Dovocas, René. Op. cit, Tomo ¥, Phg. 528

15. M acavme, Philippe y Aves, Laurent. Op. cit, Pag. 483

La reparacién por acto ilicito, en la legis-
lacién peruana, estd siempre constituida por
dinero.

Malaurie y Aynés' consideran que am-
bas responsabilidades son iguales en cuanto
a la reparacion en naturaleza o por equiva-
lente,

Mo obstante 1o sefalado, anotamos que no
existe inconveniente para que -luego de pro-
ducido ¢l dafio- tanto en la responsabilidad
contractual como en la responsabilidad extra-
contractual, acreedor y deudor convengan en
celebrar una dacién en pago o una novacitn
objetiva, a través de la cual se acuerde que el
resarcimiento se efectuard ya sea en moneda
extranjera, en algtin otro bien, o mediante cual-
quier prestacidn de hacer o de no hacer.

5.« En cuanto a la reparacién del dano
moral y del dafio a la persona

El dafio moral es susceptible de ser repa-
rado tanto en caso de haber sido ocasionado
por inejecucidn de obligaciones, como por
responsabilidad extracontractual, en virtud
de lo establecido por los articulos 1322 y
1984, respectivamente, del Cédigo Civil Pe-
ruano.

Sin embargo, el articulo 1985 del Cadi-
go, relativo a la responsabilidad extracontrac-
tual, al referirse a lo que comprende la indem-
nizacion, alude, entre otros conceptos, al dafio
a la persona y al dafio moral. La responsabili-
dad contractual no se refiere a la reparacidn
del dafio a la persona.

.- En lo que respecta a la responsabili-
dad en las obligaciones solidarias

La solidaridad en las obligaciones con-
tractuales, al menos como regla general, nun-
ca se presume (articulo 1183 del Codigo Civil,
que sefiala expresamente que la solidaridad no
se presume, y que solo la ley o el titulo de la
obligacién la establecen en forma expresa).

En cuanto a la solidaridad en el caso de
responsabilidad contractual, el artieulo 1195
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del Cadigo Civil establece que «El incumpli-
miento de la obligacién por causa imputable
aune o varios codeudores, no libera a los de-
mis de la obligacion de pagar solidariamen-
te el valor de la prestacion debida. El acree-
dor puede pedir el resarcimiento de los da-
nos y perjuicios al codeudor o, solidariamen-
te, a los codeudores responsables del imcum-
plimiento,»

Al respecto, enotro I:ral:luajo hemos expre-
sado que la solidaridad, y especialmente la
solidaridad pasiva, implica una forma de con-

traer la obligacion agravando la situacién de

los codeudores, de modo tal que esta caracte-
ristica, mids alla de si su ejecucion resulta po-
sible o no, se trasladard a la indemnizacién
por los dafios y perjuicios que eventualmen-
te se causen al acreedor o acreedores comu-
ines, con la restriccion de que los no culpables
sdlo indemnizan solidariamente hasta por el
integro del valor de la prestacién incumpli-
da, mientras que los culpables responden,
también solidariamente, por el total de la in-
demnizacién debida. Empero, en las relacio-
nes internas entre los codeudores, sélo los
culpables asumirdn el integro de la indemni-
zacion.

En la responsabilidad por acto ilicito, si
son varios los causantes del dafio, todos ellos
quedan obligados solidariamente por manda-
to de la ley (articulo 1983 del Codigo Civil).
Dicha norma establece que, en estos casos,
quien paga la totalidad de la indemnizacion
puede repetir contra los otros, correspondien-
do al juez fijar la proporcidn en funcion a la
gravedad de la falta de cada uno de los parti-
cipantes, salvo que sea imposible determinar
esta proporcion, en cuyo caso la reparticidn
se realiza por partes iguales.

7.- En lo que respecta a la responsabili-
dad en las obligaciones indivisibles

En materia de responsabilidad contrac-
tual, las partes pueden estar ante el eventual
incumplimiento de una obligacidn indivisible,

OsrerLing Pagoo, Felipe y Casmio Frevee, Mario, Tratado de las

habida cuenta que la indivisibilidad puede
provenir de la ley, de la naturaleza de la pres-
tacidn (supuesto mis frecuente), y de la forma
como los contratantes se hayan obligado, va
que en virtud de la autonomia de la volun-
tad, tienen la potestad de tormar en indivisi-
ble aquello que por naturaleza es divisible.

El Cédigo Civil Peruano regula en su ar-
ticule 1180 el caso del incumplimiento culpo-
s00 doloso de la obligacién indivisible, no ha-
biendo tratamiento al respecto para la res-
ponsabilidad extracontractual, en donde s6lo
se aborda el tema antes analizado de la soli-
daridad.

El referide articulo 1180 establece que
«La obligacidn indivisible se resuelve en la de
indemnizar dafios y perjuicios. Cada uno de
los deudores queda obligado por el integro
de la indemnizacién, salvo aquelles que hu-
biesen estado dispuestos a cumplir, quienes
silo contribuirdn a la indemnizacidén con la
porcicn del valor de la prestacidn que les co-
rresponda.»

Respecto al andlisis de esta norma, remi-
timos al lector al estudio del incumplimiento
culposo o doloso de una obligacidn indivisi-
ble y/o solidaria que efectuamos en nuestro
Tratado de las Obligaciones',

.- En cuanto a los plazos prescriptorios

En lo relativo a la prescripcion de las ac-
ciones respectivas, la ley peruana establece
que la accidn por dafios y perjuicios derivada
de la ingjecucion de obligaciones contractua-
les prescribe a los diez afios (articulo 2001,
inciso 1 -por ser una accién personal-), mien-
tras que la accion indemnizakoria por respon-
sabilidad extracontractual prescribe a los dos

_afos (articulo 2001, inciso 4).

Refiriéndose al Derecho Francés, Malau-
rie y Aynés™ precisan que la duracién de la
prescripcidn no es la misma en los dos drde-
nes de responsabilidades. Muchas responsa-
bilidades contractuales de determinados con-

Primera Parte, Tomo [Il, Pags. 16%

a 189, Biblioteca «Para leer el Cédigo Civils, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera.

Lirna, 1994

17. MaLaurie, Philippe y Avsas, Lanrent. Op. cit, Pags. 452 y 483,
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tratos especiales Henen un plazo prescripto-
rio mids reducido que el del Derecho comiin,

De esta forma, por ejemplo, la garantia
dex los vicios ocultos a la que estd obligado el
vendedor debe ser invocada en «breve pla-
#ow (articulo 1648, primer pérrafo, del Cadi-
go Francés). En el caso peruano, los plazos
para plantear las acciones redhibitoria y esti-
matoria {articulos 1511 y 1513 del Cédigo Ci-
vil) eaducan a los tres meses 5i se trata de bie-
nes muebles y a los seis, si fuesen inmuebles,
computindose los mismos desde el momen-
to de la recepeion del bien (aunque cabe ob-
servar que aqui el legislador habla de caduici-
dad y no de prescripcién).

Igualmente -sefialan Malaurie y Aynés-,
Ia responsabilidad que resulta del contrato de
construcelon se somete a un plazo de prueba
de diez o de dos afios, segin se trate o no de
elementos de cquipamiento (articulo 2270 del
Cidigo Civil Francés, modificado por la ley
del 4 de enero de 1978). Cabe recordar que en
¢l caso peruanc rigen la materia los articulos
1784 v 1785 del Cédigo Ciwvil.

9.- La responsabilidad y la novacion de
las obligaciones

Relaciondndose la cuestion de la unidad
o de la dualidad de responsabilidad con la
téenica, Demogue'® expresa que es peligroso
resolverlanpoyvandose en contribuciones téc-
nicas, pues a medida que éstas se amontonan
sobre las otras, aquéllas se alejardn de sus
bases comunes.

Refiere el acreaitano proresor rrances,
gue s¢ ha dicho en favor de la unidad de res-
ponsabilidad que después de una obligacion
contractual puede producirse una imposibi-
lidad de ejecucian por culpa del deudor, y la

15 Desccys, René. Op. cit, Tomo ¥, Pigs. 526 y 527,

deuda llegar a extinguirse forzosamente por
falta de objeto (argumento del articulo 1302
del Codigo Civil Francés). Entonces, nace de
la ley otra obligacién que estd sometida al ar-
tieuloe 1382 de dicho Cédigo.

Senala Demogue que esta construccidn
técnica le parece criticable, pues corresponde
mal al hecho de que las garantias de la deuda
primitiva fortalecen la deuda v, por tanto, la
obligacitn de pago por dafios y perjuicios en
ejecucion ',

Compartimos el criterio de Demogue en
cuanto a que los lecnicismos exacerbados con-
tribuyen poco o nada a dilucidar materias de
indole sustancial. Mds bien en muchas oca-
sienes, como en log ejemplos propuestos por
este profesor, alejan a las instituciones de sus
bases conceptuales.

Recuerda Demogue™ que un sector de la
doctrina estima que mientras la indemniza-
citn por acto ilicito deriva de la ley, la verda-
dera causa de la obligacién de abono por da-
fios y perjuicios contractuales reside en una
clausula ticita del deudor en la que acepta
indemnizar al acreedor en caso de incumpli-
miento. Para Demogue -y evidentemente no-
sotros coincidimos con esta apreciacion-, la
obligacién de indemnizar es més que una
cliusula ticita. Las partes fijan el contenido
del contrato, pero la ley determina, por lo
menos parcialmente, sus sanciones, las que
no estdn plenamente a disposicidn de las par-
tes, de donde surgen las controversias sobre
las clausulas de no-responsabilidad.

Rezzdnico™ recuerda que sosteniendo la
teoria de la pluralidad, dicen Baudry-Lacan-
tinerie, Colin y Capitant, Huc y otroes juristas,
que la culpa contractual difiere de la extra-
contractual porque la culpa contractual supo-
neana obligacidn concreta preexistente, con-

19 Demogue afade que la interpretacion dada aqui al aludide articulo 1302 & inexacta. El articulo dice: si ¢l objeto
del contrato llega a perecer, «la obligacidn se extingue si la cosa ha perecido o se ha perdido sin ba culpa del
deudors, S concluye que la obligacion no se extingue i la cosa perecid por culpa del deudor. Ademis, hay que
reconocer que despuds de la extincidn de la cosa, el erédito tene un nuevo objeto: la indemnizacidn, ¥ ésta
presenta lazos tan estrechos con o erédito primitive, que la construccion konica que consiste en oponerlas es de

las miis forzadas,

Asi, estima Demogue que querer amonionar enfonoes sobre esta construcckin Wonica odra comstruccion abstracta

es obrar con un valor muy pqu'l:drl.ﬁ‘J.
Al Democue, Rend. Op. cit, Tomo V, Pag. 529
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traida con anterioridad, mientras que la cul-
pa delictual no sdélo tiene independencia de
tal obligacién preexistente, sino que ella mis-
ma es la fuente de una obligacién nueva, es el
hecho dafioso el que crea el vinculo obliga-
cional, En otras palabras, la culpa derivada
de acto ilicito es fuente de la obligacion, mien-
tras que la culpa contractual es simplemente
cfecto de la abligacion.

Esta diferencia constituye, a nuestro en-
tender, pieza fundamental de distincién en-
tre un tipo de responsabilidad y el otro. Como
sabemos, nuestro sistema recoge la dualidad
{«pluralidad», como la denominan los auto-
res citados) de sistemas de responsabilidad,
v conceptualmente su diferencia se basa en
que la llamada responsabilidad contractual
proviene de la inejecucién o cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso de una obligacion
preexistente, en tanto que la llamada respon-
sabilidad extracontractual -que, como hemos
manifestado en reiteradas oportunidades, pro-
viene de dafios ocasionados por actos ilicitos-
s en si misma una fuente de obligaciones.

A decir de Max Arias-Schreiber Pezet™,
interesa deslindar los alcances de una y otra
responsabilidad. En tanto que desde el punto
de vista genérico la responsabilidad contrac-
tual es consecuencia de una obligacion pre-
existente que se incumple, la responsabilidad
extracontractual es simple y llanamente la
violacién de un deber no obligacional.

En este punto resulta conveniente recor-
dar, segin lo expresdramos oportunamente™,
que creemos =n la existencia de la novacién
legal, la misma que puede revestir dos orige-
nes. Una primera opera de pleno derecho, en
tanto que la otra opera en virtud de resolucién
judicial. En este dltimo caso, la novacion legal
s produce por declaracién judicial, cuando
la extincién de la obligacion originaria y la
creacién de la nueva que la sustiliye emanan
de una resolucién de los Tribunales.

De una revision efectuada en el Cadigo
Civil, logramos extraer trece supuestos repre-
sentativos de esta clase de novacidn legal. Dos

21, Rerzoraco, Luis Mara, Op. cit., Volumen I, Pag. 153,

22 Amuss-scHreiser Pezer, Max, Op. cit., Volumen [1, Pég. 54

de ellos tienen directa relacion con el tema de
Ia responsabilidad civil.

El primero estd referide a la indemniza-
cidén de dafios y perjuicios derivada de causa
imputable al deudor. Estimamos que la obli-
gacion de pagar estos dafios y perjuicios cons-
ttuirfa un supuesto de novacién legal cuan-
do todavia fuera posible el cumplimiento de
Ia obligacion, pero, dada su naturaleza, devi-
niese en juridicamente imposible exigir su
cumplimiento forzoso, pues el mismo tendria
que pasar por el emplee de violencia contra
la persona del deudor,

De otro lado, conforme a lo previsto por
el articulo 1337 del Cadigo Civil, cuando por
efecto de la mora del deudor la obligacién de-
viniese initil para el acreedor, éste puede re-
husar su ejecucion y exigir el pago de dafios
¥ perjuicios compensatorios; ello, en virtud
de que la mora supone que el cumplimiento
de la obligacion todavia resulta posible. Den-
tro de tal orden de ideas, si por efectos de la
mora la prestacion fuese inatl para el acree-
dor, se podrian aplicar las referidas conse-
cuencias. En este caso, la indemnizacién de
dafios y perjuicios constituiria una novacion
judicial de la obligacién originaria, la misma
que no habria devenido en imposible, sino en
initil para el acreedor.

De igual modo, es necesario establecer
que si el acreedor, atin siendo posible y ttil la
prestacidn, opta por el pago de la indemniza-
cidn de dafios y perjuicios en sustitucion de
la obligacién criginaria, igualmente se esta-
ria produciendo un supuesto de novacion.

El segundo caso de novacion legal que
opera por resolucién judicial, relacionado con
el tema que nos ocupa, es el de la indemniza-
cidn equitativa en caso de dafo causado por
persona incapaz.

Debe recordarse que de acuerdo a lo es-
tablecido por el articulo 1976 del Cédige Ci-
vil, no existe responsabilidad por el dafio que
haya sido causado por una persona incapaz
que hubiera actuado sin discernimiento, en
cuyo caso responde su representante legal.

2%, Osremies Paro, Felipe y Castiio Frevee, Mario. Op. cit., Tercera Parte, Tomo VI Pigs. 293 y 319,
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Mo obstante ello, el articule 1977 agrega
que si la victima no ha logrado obtener repa-
racion en el supuesto anterior, puede el juez,
en vista de la situacion econdmica de las par-
tes, considerar una indemnizacion equitativa
acargo del autor directo,

Es asi que podriamos encontrarnos ante
un supuesto de novacion legal de cardcter
subjetive, por cambio de deudor, en la medi-
da en que ya no seria responsable el repre-
sentante legal del incapaz, sino el incapaz con
i propio patrimonio.

10.- En cuanto a si se originan en accio-
nes u omisiones

Demogue’ expresa que no se puede de-
cir que las obligaciones derivadas de acto ili-
cite provienen sélo de acciones que son el re-
sultado del principio nenmem laedere, ¥ que
la responsabilidad contractual puede prove-
nir de acciones o de omisiones, pues hay res-
ponsabilidades derivadas de acto ilicito cau-
sadas por omisién, siendo éste el caso de la
falta de precauciion y otras similares.

Coincidimaes, sin duda, con Demogue, ya
que en este aspecto no hay diferencia entre
ambos tipos de responsabilidad. Tanto la una
como la otra pueden provenir de acciones o
de omisiones, o inclusive de una combinacion
de ambas. Esta consideracion resulta plena-
mente aplicable al Derecho nacional.

11.- Encuanto a la constitucidn en mora

En relacidn al tema del requerimiento,
Malaurie ¥ A}rnﬁ_-ﬁ:" sefialan que a veces se dice
gue por la naturaleza de las cosas es necesa-
rio el requerimiento para comprometer la res-
ponsabilidad contractual, el mismo que es
intitil en la responsabilidad delictual. Pero, en
realidad, 1a cuestion se presenta de otro modo:
el requerimiento es necesario siempre que
haya un atraso en el cumplimiento de una
cbligacién, la que se puede cumplir todavia,
lo que es posible -pero bastante extrafio- en
la responsabilidad derivada de acto ilicito,

1. Democue, Rend Op, et Tomo V, Pag. 528,

(P T

v Destocue, Reré. Op. eit, Tomo V, Pig, 531,

. Mavauris, Philippe y Avues, Laurent, Op, cit., Pig. 482,

Demogue™ recuerda que generalmente
se propone una diferencia entre las dos res-
ponsabilidades con respecto al requerimien-
o, Esta es exigida por el artfculo 1146 del
Codigo Civil Francés, para las indemnizacio-
nes contractuales, pero no se aplica en las in-
demnizaciones llamadas delictivas, conside-
rando que evidentemente la amplitud de esta
constatacién estd restringida. En efecto, es cla-
roque en materia contractual el requerimiento
o5 necesario si la ejecucion no se produce por
culpa del deudor. Y, por otro lado, en mate-
ria de actos ilicitos, raramente se ve un sim-
ple requerimiente para tomar las precaucio-
nes, pues de ordinario las indemnizaciones
son compensatorias. Sin embargo, puede ad-
mikirse que si una persona se descuida en to-
mar una precaucion, ésta se hace responsa-
ble desde ¢l momento deseado, caso en el cual
un requerimiento podria devenir en inatil,

En el Derecho Peruano hay una diferen-
cia clara y evidente en cuanto al tema del re-
querimiento. Este no es necesario en materia
de responsabilidad extracontractual, o, dicho
de otro modo, en responsabilidad derivada
de acto ilicito, puesto que desde que se deter-
mina el monto a indemnizar, se incluyen los
intereses devengados a computarse a partir
de la fecha en que se produjo el dafio. El tema
del requerimiento «para tomar precaucioness
no resulta indispensable.

En la lamada responsabilidad contrac-
tual, en cambio, existe la institucién de la
mora. Esta comienza desde el requerimiento
del pago, es decir, desde que el acreedor exi-
ge al deudor, judicial o extrajudicialmente, el
cumplimiento de su obligacion. Las excepcio-
nes a esta regla son taxativas y se encuentran
establecidas en el articulo 1333 del Codigo
Civil.

En cuanto al tema de los intereses, en el
Derecho Peruano éstos se devengan, en la res-
ponsabilidad derivada por inejecucién de
abligaciones, desde el dia en que el deudor
incurre en mora (sin necesidad de que el
acreedor pruebe haber sufrido dafio algunc).
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[ista es una diferencia sustancial respecto del
tratamiento legal de los intereses en la res-
ponsabilidad extracontractual (o derivada de
actos ilicitos), pues en esta tlima el monto
de la indemnizacion devenga intereses lega-
les desde la fecha en que se produjo el dafio.

12.- En lo referente a la capacidad del
causante del dafio

Malaurie y Aymé™ ensefan que para con-
traer obligaciones es necesario ser capaz,

En ¢l Derecho Peruana, los incapaces no
privados de discernimiento pueden celebrar
contratos relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria (articulo 1358 del
Cadigo Civil). Esto quiere decir que hay in-
capaces que pueden contraer obligaciones.
MAhora bien, para determinar sin confusiones
qué tipo de incapaz es el comprendido en este
numeral, debemos remitirnos a las normas en
las que el Codigo Peruano trata acerca de los
incapaces, las mismas que distinguen entre
mcapaces absolutos e incapaces relativos.

Mo debemos creer que el articule 1358
del Codigo nacional sdloe se refiere a los rela-
tivamente incapaces, ya que de ser asi, lo hu-
biera senalado de modo expreso. Al referirse
o los incapaces no privados de discernimien-
to incluye, ciertamente, a incapaces tanko re-
latives como absolutos, que retinan los requi-
sitos establecidos por el citado numeral,

Ademis, resulta imprescindible recordar
que en materia de incapacidad y contratacion,
vl Codigo Civil Peruano va atn mds lejos, ya
que en virtud de su articule 1396 establece
que «En los contratos ofrecidos con arreglo a

cliusulas generales de contratacién aproba-
das por la autoridad administrativa, el con-
sumo del bien o la utilizacion del servicio ge-
nera de pleno derecho la obligacién de pago a
cargo del cliente, aun cuando no haya forma-
lizado el contrato o sea incapaz» Sobre este
precepto, el Doctor Manuel de la Puente y La
valle® expresa que la aplicacidn del articula
mencionado da al trafico masivo de bienes v
servicios una gran seguridad y fluidez, pues
el predisponente de las cliusulas generales de
contratacién aprobadas administrativamente
no se encuentra en la necesidad de demorar la
celebracidn de cada contrato particular con
arreglo a ellas hasta comprobar que la respec-
tiva contraparte ha declarado adecuada y for-
malmente su voluntad de celebrar el contrato
o fue e5 capaz, sino que le bastard que dicha
contraparte consuma el bien o utilice el servi-
cio para que pueda exigir el pago de ellos.

A decir del citado profesor, ese articulo
busca destacar que la falta formal de oferta o
de aceptacion o la intervencién de un inca-
paz, no determina la inexisbencia de una re-
lacion juridica, sino que esta relacion se ge-
nera de pleno derecho por la sola circunstan-
cia del consumo del bien o la utilizacion del
servicio por parte del consumidor, lo que le
obliga a ejecutar la respectiva contrapresta-
cién de acuerdo con la naturaleza del contra-
to. Finalmente, anota que la previa aprobacién
administrativa de las cliusulas generales ga-
rantiza que las condiciones de la provision no
son lesivas para el consumidor, protegiéndo-
lo contra su inexperiencia e ignorancia®™.

Enel Peri siempre hay responsabilidad,

pere no necesariamente directa, Por ejemplo,
si el incapaz actud con discernimiento, es res-

Mavavrie, Fhilippe v Avues, Laurent, Op. cit, Pag. 482,

D Lo Puente v Lavaiie, Manuel. El Contrato en General. Primgra Parte, Tome (11, Biblioteca <Para leer el Codigo
Civils, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 1991, Pags. 174 v 175,

En ecasién anterior uno de los coautores de este Tratado (Castilo Frevee, Mario. Las Doctrinas Tradicionales
Frente a la Contratacién Computarizada. Andlisis del Funcionamiento de las Doctrinas Tradicionales sobre Con-
sentimiente, Nulidad, Anulabilidad y Disentimiento en los Contratos Celebrados a través de Medios Infor-
midticos. Biblioteca de Dereche Contempordnes, Volumen [, Pentificla Universidad Catdlica del Perd, Fondo
Editorial, 1996, Toma [T, Pigs. 63 a 73) manifestd que, como resulta natural, por el devenir histarics del Derecho,
la gran mayoria de sus figuras ¢ institiciones han surgido o han sido concebidas antes de la aparicidn de los
diversos medios informaticos que ayudan hoy en dia a la contratacion entre los particulares, de modo tal que
relacionar ¢l bema de la capacidad con la contralacidn conlemporinea reviste singular importancia dentro de
nuestra legislacién cvil y ordenamiento juridico

San lu“ur a dudas, el arbiculs 1358 s JP]I.\'.'-‘I h-::f}- em dia a supuestos mucho mis amphm que a [ Pn:-..-i_-;b;m T
1984, a la entrada envigencia del Codige Civil. Es muy probable que todo esto origine que las normas de capaci
dad, que hoy son regla, terminen siendo la excepeién del articula 1358,
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ponsable con su propio patrimonio y de modo
solidario con su representante legal; el inca-
paz privado de discernimiento, en cambio, no
responde por el dano que comeht, pero si lev
hatce su representante legal, con la reserva pre-
vista por el arhiculo 1977 del Codigo Civil®,

13.- In cuante a la aplitud legal de los
tribunales para determinar si se trata de una
u olra clase de responsabilidad

La Corle de Casacion Francesa, segun
Nemogue, evalia si los efectos constalados
pucden calilicarse como falta delictiva o falta
contractual,

Encel Peri no se presenla esta facultad
de modo enleramente discrecional. Los ma-
gwlrﬂd(‘m deben apl'u'm- a cada caso concrelo
la ley que resulle pertinente; ello, derivado
desu naturaleza y no de atro hipo de conside-
raciones. A su lurno, [as consecueneias seran
las eslablecidas por la ley para cada clase de
responsabilidad. La facullad de los jueces
preruanos al respecto esta limitada por el man-
dato de las preseripeiones Irgﬂlf'.-i.

14.- Segin se responda por faltas o por
hechos

Eecuerda Rene Demogue” que se dijo en
Lavor de la distincion de las dos responsabili-
dades que el deador poracto ilicilo (delictivo)
solo respondia por su falta, mientras que el
deudor contractual lo hacia por su hecho, Se-
gun la teoria clasica de la responsabilidad, la
primera solucidn es exacta, pues el lerming
shechos empleado por el articulo 1383 del
Coadigo Mapaleon, es simplemente accesorio,

Pero el deudor contractual no responde por
su simple hecho: no se le condenaria, por ejem-
plo, si al volverse loco violara su obligacion™.

Consideramos que la sutileza a que alu-
de Demogue no resulta aplicable al Derecho
Pernano, precisamente porque dentro de
nuestro ordenamicnto legal no existe ese tra-
tamicnto diferenciado de la materia, en lo que
respecta a cuestiones lerminologicas.

15.- En cuanto a la carga de la prueba

En relacion al regimen probatorio -en si
mismo considerado-, Rezzonico™ recuerda
que Baudry-Lacanbinerie, Caolin y Capitant,
Huc y otros juristas franceses sostienen la plu-
ralidad de culpa, en cuanto a la prueba, pues
{exceplo en las obligaciones de ne hacer) la
culpa contractual se presume, no necesita pro-
barse, resultando del mismo incumplimicnto
de la obligacion, mientras que la culpa delic-
tual o cuasidelictual {por acto ilicito) necesila
ser probada, exceptuando el caso de un dano
causado por cosas inanimadas, en que la ley
presume culpa en el dueno de la cosa,

Nemague®™ expresa sobre el particular,
que otra diferencia, y ésla seria la mas impor-
tante, eslaria efectivamente en la carga de la
prueba. Asi, en la responsabilidad delictiva,
ol demandante debera probar la culpa de su
adversario, En el caso de un contrato, se pre-
sumiria laculpa. Mas exaclamente, hasta que
ol demandado pruche el caso fortuiteo, la fuer-
#a mayaor (o que ha incumplido a pesar de ha-
ber empleado toda la diligencia ordinaria re-
querida por las circunstancias -esto altime, den-
tro del régimen del Cadigo Civil Peruano de

(|

Ern esle caso nuestra legslacion contempla un supuesto denonunado por los anglosajones como el deep pockel,
qne es cuando e alencion a la situacion coondmich de las partes, se extablece una suerle de reparbaan del
desembolzo por indenizaoon:

Arliciila 1976 - « Mo hay responsabilidad por ol dafo causado por persona incapas que aya acluade sin discenn-
Anerela, e LUOn s Il"'_‘\.pl'\ﬂ\dl"' il n*-pm‘mnl.anlr I[‘Rﬂl_--

Arfrcaifa 1977, <5 la victima no i podido ablener reparacion en of supuesto anterior, puede ol Jucs, en vista de
la situacicn econdimica de las partes, considerar una indemnizacidn equitativa a cargoe del autor dircocioos

L apoyoe de su posicitn, Demogue anota que bos articulos 1374, 1566, 1732, 1RO7, 1810, 1811, 1850 ¥ 1992 del
Cadigo Civil Francés s6la hablan de culpa; ¥ que anicamente los artioulos 1042 v 1245 se refieren al hecho y a la

1 Peswane, René, Op. cil, Tomo W, Mag 528
1 Messcwk, Rene, Op, al, Tomo W, g, 528,
i
culpa, lo que sélo pucde explicarse por una inadvertencia,
M. Resvowno, Lans Maria, Op. eil., Valumwen 1 ag. 153

L]

Dreneee ok, Remé, Ope. cil, Tomo ¥, Pags. 557 4 539
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1984-), la responsabilidad resultaria del incum-
plimiento mismo de la obligacion. Recuerda
Demogue que Saleilles lo expuso claramente.
Fs atin un hecho adquirido el que la obligacion
subsista. Nada llegé a determinar que el deu-
dor no la podia cumplir. Sin embargo, no ha-
biendo una culpa especializada, s6lo se podria
pedir el equivalente de la ejecucitn directa, No
se podria indemnizar por olro perjuicio.

Dentro de tal orden de ideas, el citado
profesor francés cree que el sistema de prue-
ba es el mismo en los casos de falta derivada
de acto ilicito o de falta contractual. Ademis
del perjuicio, siempre se debe probar que exis-
tia una obligacion para el demandado, que
esta no se cumplid, que hay un vinculo cau-
sal entre este ultimo hecho y el perjuicio, y si
la obligacion es positiva o negativa.

En la carga del demandado y del incum-
plimiento, las dos condiciones de «obligacion.
son las que mueven las dificultades més se-
rias. Y aqui Demogue toma la palabra «obli-
gacidns en un sentido amplio, considerando
vue la persona obligada por un reglamento o
por la prudencia de hacer tal acto, es respon-
sable de una obligacion ante el tercero. Sin
duda -dice Demogue- se impone directamen-
te la ejecucién de esta obligacion. Sin embar-
go, el acto ilicito siempre supone una ofensa
al derecho del préjimo, lo que implica la pre-
existencia de una obligacidn, la que se san-
CLONG Menos.

Segun el profesor francés, la obligacion
que puede pesar sobre un deudor no siempre
tiene la misma naturaleza. Esta puede ser una
obligacion de resultados o una obligacién de
medios.

MNosotros no compartimos la distincién
de las obligaciones en medios y resultados,
clasificacién que tuvo gran acogida y que fué
bastante difundida en diversos sectores de la
doctrina. Ella no fue aceptada por el Cédigo
de 1984 v nuestras razones han sido expues-
tas en una obra precedente®,

En materia de inejecucién de obligacio-

nes, rige en €l Derecho Pervano lo dispuesto
por el articule 1329, precepto en virtud del

cual se presume que la inejecucion de la obli-
gacion o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.
Dentro de este régimen, si el deudor quisiera
exonerarse de responsabilidad, tendria que
probar el caso fortuito o fuerza mayor o que
actud con la diligencia ordinaria requerida,
casos en los cuales no seria imputable por la
inejecucién de la obligacién o por su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso.

Por su parte, si el acreedor quisiera agra-
var la responsabilidad del deudor que incum-
plié (para que éste responda por la integri-
dad de los dafios y perjuicios causados y no
s6lo por aquellos que pudo prever al momen-
to de contraer la obligacién -argumento del
articula 1321 del Cédigo Civil-), tendria que
probar que el incumplimiento obedecio a cul-
pa inexcusable o dolo del deudor.

En materia de responsabilidad extracon-
tractual, hay también presuncion de dole o
culpa en torno a la inejecucion del deber de
no dafiar, la misma que se atribuye al autor
del dafio, quien se encuentra obligado a exo-
nerarse de tal presuncidn (articulo 1969). Asi-
mismo, encontramos similar presuncién en el
caso de la pérdida, destruccion o deterioro de
un bien por causa de la remocion de un peli-
gro inminente, producides en estado de ne-
cesidad; la prueba aqui es de cargo del libe-
rado del peligro (arbiculo 1971, inciso 3).

También hay presuncién de culpa del
duefio de un animal o de aquel que lo tiene a
su cuidade, si éste causa un daiio, corriendo
el descargo por cuenta de aquél (articulo
1979); se presume que el duefio de un edifi-
cio es responsable del dafio que origine su
caida, a menos que demuestre que ésta no ha
provenido por falta de conservacion o de
construccion; asimismo, la responsabilidad
vicaria (responsabilidad por dafie causado
por un subordinado) se presume, a menos que
se pruebe que el dafo no se realizé en el gjer-
cicio del cargo o en cumplimiento del servi-
cio respectivo (articulo 1981).

i, Osterur Parool, Felipe y Castio Frevee, Mario. Op, cit., Tomo 1, Pégs. 215 a 218,
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16.- En relacion a los medios probato-
rins

También refiriéndose al tema de la prue-
ba, pero esta vez en relacion a los medios pro-
batorios, Demogue™ expresa que lampoco €5
exacto decir que la obligacion contractual exi-
ge un titulo, mientras que el acto ilicito se
pruehba con testigos, Para el citado profesor,
siempre es necesaria la prueba escrita, salvo
cuando no se pudo obtener, lo que ocurre en
todos los actos ilicibos y a veces en los con-
tratos,

En el Derecho Peruano la regla es distin-
ta. En ambes casos, para hacer valer derechos
enjuicio, se podra recurrir a cualquiera de los
medios probatorios contemplados por el Cé-
digo Procesal Civil de 1993, articulos 192,193,
194 y 275,

17 .-En cuanto al modo de calcular los
danos y perjuicios

Demaogue® anota que una diferencia miis
exacta aparece en el modo de célculo del
monto de los dafios y perjuicios entre la res-
ponsabilidad derivada de acto ilicito y Ia res-
ponsabilidad contractual prevista por el arti-
culo 1150 del Cadigo Napoeléon, el cual limi-
ta la cifra de indemmnizacién si el incumpli-
miento del contrato no proviene de un fraude.

Enefecto, la doctrina y la jurisprudencia
francesas reconocen, casi por unanimidad,
que esa norma no se aplica a la responsabili-
dad delictiva. Estima Demogue que, sin duda,
esta idea fue la inspiracion para que después
el contrato se considerara mas digno de inte-
ris que el delincuente. Sin embargo, tal me-
dida se ve atenuada en tanto los jueces del
hecho fijan el monto por concepto de dafios y
perjuicios, pero la solucién asi de borrosa si-
gue siendo cierta.

En el Perti no hay diferencia respecto al
calculo de la indemnizacidn por dafios y per-
juicios; en ambos casos se evalia la culpa (y
su graduacion) a efectos de determinar el ni-

37, Democue, Reni, Op. cit, Tomo V, Pag. 529,
35, Democue, Rend, Op. cit, Tomo ¥, Pag. 529
3, MessmEn, Francesco, Op. cit, Tomo [V, Pag, 234.
41, Dimccui, Rend, Op, b, Tomo ¥, Pag. 531.

vel de responsabilidad de quien correspon-
da. La dinica excepcitn estd constituida por la
responsabilidad objetiva, contemplada en los
preceptos sobre responsabilidad derivada de
acto ilicibe. Sin embargo, esta misma nocidn
de objetividad se ve atenuada por otras re-
glas complementarias que la subjetivizan,
cual es el caso de los articulos 1970 y 1972 del
Cédigo Civil.

18.- En cuanto a la forma cémo respon-
den los herederos del deudor

Messineo™ advierte que la responsabili-
dad por incumplimiento se trasmite al suce-
sor del deudor a Htulo universal; pero no (y
tampoco en la obligacién ob rem) al sucesor a
titulo particular.

Evidentemente, las deudas y cargas de
la herencia se transmiten a titulo universal, a
efectos de que se abonen con la masa heredi-
taria ¥ no con el patrimonio especifico de un
heredero. En el sistema del Cédigo Civil Pe-
ruano la norma es igual para ambos tipes de
respensabilidad, conforme lo establece el ar-
ticulo 871 del referido cuerpo normativo.

19.- En cuanto a los tribunales compe-
tentes

Demogue ensefia que desde el punto de
vista de la competeneia, si la aceidn estd fun-
dada en el articulo 1382 del Cadigo Napoléon,
se le llevard ante €] tribunal del domicilio del
demandade; si Hene como base un contrate,
se podra asignar ante el tribunal competente
para conocer del contrato social, ya sea en
virtud de un convenio anterior o con base en
las normas de Derecho Comercial.

En el Perd, el juez competente es el del
lugar del domicilio del demandado. Esta es
la norma genérica. 5in embargo, tratindose
de responsabilidad extracontractual, el de-
mandante puede optar por el juez del lugar
donde ocurrid el dafo. Inclusive en caso de
prestaciones derivadas de la gestion de ne-
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pocios, page indebido, enriquecimiento sin
causa o promesa unilateral, el demandante
puede elegir también al juez del lugar donde
se realizd o debid realizarse el hecho genera-
dor de la obligacion®.

200- En lo referente al antiguo caso de la dote

Sélo a manera de referencia histdrica
{pues el tema que se aborda ya ha sido dero-
gadoen todos los paises de nuestra tradician
juridica, dada la igualdad legal entre perso-
nas de ambos sexos), diremos que Demoguet?
expresaba -dentro del régimen imperante en
Francia a mediados de la década del veinte-
que para ¢l caso en que ¢l responsable fuera
una mujer dotal, existia una diferencia entre
el crédito proveniente de la responsabilidad
contractual y el proveniente de la responsa-
llidad por acto ilicito.

Segun Demogue, en la prictica, la pre-
punta se dio para saber si la dote de la mujer
podia mantenerse por igual en los dos casos.
La jurisprudencia v la doctrina estaban de
acuerdo en decir que se podia tomar posesidn
de la dote de la mujer, principalmente para
cubrir sus obligaciones extracontractuales, en
especial sus deudas provenientes de actos ili-
citos, va fueran sus delitos o cuasidelitos.

Se consideraba -dice Demogue- que esta
solucidn era impuesta por un interés superior
de orden priblico™.

21.- En cuanto a la finalidad del pago
por los dafios y perjuicios causados

Rezzdnico® recuerda que Baudry-Lacan-
tinerie, Colin y Capitant, Huc y otros profe-

sores franceses sostienen la pluralidad de cul-
pa. encuanto al fundamento de las consecuen-
cias, pues en la culpa contractual estas operan
comd «reparacidn o indemnizacions v en la
culpa extracontractual como « pena o sancidr.,

El propio Rezzénico®™ advierte que un
sector importante de la doctrina clisica fran-
cesa afirma la pluralidad de culpas, en cuan-
to a la medida de esas consecuencias, que son
indudablemente mas extensas en la Hamada
culpa delictual que en la contractual'.

Por nuestra parte, disentimos radical-
mente del citado parecer, comeo factor distin-
tive entre la responsabilidad contractual v la
responsabilidad extracontractual. En ambos
casos, la eventual indemnizacidn que se ten-
ga que pagar, derivara de los dafios y perjui-
cios causados; pero no porque en el caso de
la responsabilidad contractual se trate de una
reparacidn y en el caso de la responsabilidad
extracontractual constituya una sancién, En
ambos supuestos estamos en presencia de una
funcidn reparatoria o indemnizatoria de los
dafios y perjuicios ocasionados. No corres-
ponde al Derecho Civil castigar a los deudo-
res, sino obligarlos a que -mediante el pago
de la indemnizacion- pongan remedio a la si-
tuacion de inequidad o injusticia que hubie-
rencausado, derivada del incumplimiento de
una obligacién nacida de la veluntad huma-
na o de la propia ley.

22.- En cuanto a si se justifica un dife-
rente grado de reparacion

Demaogue’ precisa que antes de consta-
tar en Derecho positivo st las normas son en
los dos casos idénticas o diferentes, debemos

1. Los articulos correspondientes del Cadigo Procesal Cival de 1993 son ol 14 ¥ 24, incisos 5y 6.

12, Derocu, Rend, Op, cit, Tomo ¥, Pags, 532 a 336, ’

La pregunta revests mayor incertidumbre cuando se trataba de responsabilidad contractual. Por entonces ¢l
referido profesor confesaba que no podia precisar si se debia entender del mismeo modo la responsabilidadd que
nacka a proposite de la celebracidn de un contrato. La doctrina se ngunbhu 51 cuando una mujer dotal era
responsable por el incumplimiento de un contrato, estaba obligada con su dote.

La Corte de Casacién Francesa juzgd que el |nn.|.r|1.'P|i'rnirnlrr dodoso de un COmpromiso contractual no permitia
apoderarse di la dote. Pero, sin embargo, se discutio muscho esta opinidn.

. Bezzoeaco, Luis Maria, Op. cit, Volumen 1, Pag. 153,
43, Kerroeact, Lois Maria. 'ij.i:'it... Vedumen 1, P&a& 153 ¥ 154,
. Sedwala Rezzdnico que Huc defiende con tante empefio ota teorda de la dualidad de la culpa [contrachaal ¥

extracontractual) que lega a decir que ella no e$ seriamente refutalile.

. Dessoca, Rend, Op. cit, Tomo ¥, Pags. 524 y 325,
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preguntarnos si deben diferir de manera ra-
cional, Entonces, la pregunta consiste en si se
debe tener varios grados de severidad para
aquél que viola un contrato, comete un delito
o cuasidelito,

A decir de Demogue, de pronto surgic
una idea: aquél que comete un delito incurre
en un acto mas grave que aquel consistente
en vielar un contrato, pues la idea de delito
despierta la de infraccion penal, [a de impru-
dencia con consecuencias graves; y, por el
contrario, el contratante negligente habia asu-
mide una obligacién excepcional, suplemen-
taria. Mo era ya la obligacion que pesaba so-
bre todes la que estaba a su cargo, sino una
obligacion especial. Ademis, el acreedor vo-
luntariamente dio erédito a la fe del otro con-
tratante (su contraparte).

Este tiltimo -segin la doctrina recorda-
da por Demogue- debe ser tratado con me-
nor dureza, En esta idea, la cual estd en el fon-
do de muchos pensamientos, y tal vez en la
propia ley, hay un recuerdo de la teoria criti-
cada por el propic Demogue, segin la cual la
obligacion contractual es una situacién excep-
cional, ddndose como norma la libertad en el
marco de las obligaciones legales.

Al reflexionar sobre dichos conceptos,
Demogue no encuentra razon para distinguir
-ton base en estos temas- entre ambas respon-
sabilidades. Algunas infracciones a la ley son
de importancia minima, consideradas por la
falta que contienen. Otras violaciones de con-
tratos constituyen faltas muy graves, como
seria el caso de la negligencia de un construc-
tor en el reajuste de piezas, etc.

Siaveces parecid considerarse la respon-
sabilidad derivada de acto ilicito como la més
grave, ello obedecit -conforme al criterio del
cifado profesor francés- a que adn se cstima-
ba en el Dereche Civil como un delito penal o
algo que se acercaba a la gravedad del asun-
fo, v esto se tornd cada vez en menos exacto,
a medida que se aceptd el hecho de que se
podia ser responsable en virtud de la ley por
simples riesgos creados.

Se entiende, segiin Demogue, que dado
aque por largo tiempo fuera admitida la dis-
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tincidn de dos responsabilidades por los gran-
des tratados de Derecho Civil, y que faltando
dicha distincién en nuestro conocimiento de
base sélida en legislacion, se haya puesto en
duda, desde mediados de la iltima década
del sigla XIX, en Derecho positivo, por un cier-
to nimero de autores, de manera muy con-
trovertida en su Hempo.

A nuestro entender, las consideraciones
que efectia Demogue para efectos de distin-
guir sobre una justificacion de diferente gra-
do en la reparacion, no nos parecen acerta-
das, ya que no podemos olvidar que en am-
bos casos de lo que se trata es de reparar los
dafios y perjuicios causados, incluso en agque-
lla responsabilidad proveniente de delito pe-
nal. La gravedad o no del acto en materia
penal no debe tener relevancia en materia ci-
vil, en lo que respecta a la indemnizacion
misma. Pero si bien no consideramos validos
los argumentos del profesor francés para dis-
tinguir entre ambos tipos de responsabilidad,

estimamos que el criterio que sigue la ley pe- .

ruana es adecuado en funcitn de la distinta
naturaleza que presentan, tema que analiza-
mos en otro extremo de estos conceplos,

23.- En lo que respecta a la eventuali-
dad de asegurar ¢l incumplimiento

Malaurie y Aynés® ensefian que puesto
que el seguro garantiza solamenbe la respon-
sabilidad derivada de acto ilicito, no cubre la
responsabilidad contractual, lo que con fre-
cuencia es fuente de sorpresas desafortuna-
das; y estiman que el mecanismo del segura
no se adapta bien a la distincién entre los dos
érdenes de responsabilidades,

Sin embargo, y a pesar de que ello no re-
sulta usual en ¢l Perd, tedricamente hablan-
do no existe impedimento alguno para que
las partes o alguna de ellas pudiera celebrar
conuna Compaiiia de Seguros un contrato de
esta naturaleza, en previsién de un eventual
incumplimiento de la obligacion o de las obli-
gaciones contractuales asumidas por ella mis-
ma o por la contraparte, En el caso del seguro
que se contrata para un eventual incumpli-
miento de las propias abligaciones asumidas,
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ello resulta usual en otros paises, sobre todo
en el caso de los médicos para cuando con-
tratan con sus pacientes, previniendo la even-
tualidad de una mala préctica en el ejercicio
de la profesion.

Mo obstante, estimamos que el pacto a
que hacemos referencia -si garantizase obli-
gaciones de la contraparte, y no de uno mis-
mo- solo podria, razonablemente, estar refe-
rido a obligaciones que se incumplan por cau-
sa no imputable al deudor; pues de lo contra-
rio resultaria extremadamente Ficil que los
contratantes, actuando de manera fraudulen-
ta y buscando obtener provecho de la Com-
paiia de Seguros, se coludieran a efectos de
que una de las partes incumpliera culposa o
dolosamente, y ambas se beneficiaran con la
indemnizacién que pagaria la Compaiia de
Seguros, la misma que -para completar nues-
tro ejemplo de acto fraudulento- podria encon-
trarse incluso frente a un deudor insolvente.

24.- En lo referente a las obligaciones
solidarias y las obligaciones in solidum

Malaurie y Aynés* consideran que hay
diferencias entre ambos tipos de responsabi-
lidad, como es el caso de la obligacidn 1 soli-
dum de pleno derecho que pesa sobre los coau-
tores de un perjuicio existente solo en mate-
ria delictual y también para los intereses mo-
ratorios.

En nuestro Tratado de las Obligaciones
nos hemos ocupado, al estudiar las obligacio-
nes indivisibles y solidarias, de las obligacio-
nes i solidiem o concurrentes™, habiendo se-
nalado que son muchos los autores que es-
tablecen diferencias entre las obligaciones
solidarias y las obligaciones in solidum o con-
currentes.

Luego de analizar autorizadas opiniones

como las de Jorge Joaquin Llambias y Alex
Weill y Frangois Terré, llegamos a la conclu-
sion de que si bien es cierto que la doctrina
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hace una distincién entre las mismas, las se-
mejanzas existentes entre unas y otras las ha-
cen muy similares. En el referido estudio del
tema se observé que la aplicacién principal
que realiza la doctrina de las obligaciones in
solidum, se encuentra en el campo de la res-
ponsabilidad civil derivada de acto ilicito,
bien para los coautores de la falta comiin, bien
para los responsables del hecho de las cosas,
bien para el autor de la falta y para la perso-
na responsable de su hecho, o bien para el
autor de la falta y para su asegurador.

Pero, como manifestamos en esa oportu-
nidad, consideramos, al igual que Llambias,
que resulta imposible -en el campo préctico-
distinguir ambas obligaciones en el Derecho
Peruano. En tal sentido, desechamos la pre-
tendida distincién entre las obligaciones in
solidum y las obligaciones solidarias, por ca-
recer de contenido conceptual.

25.- En cuanto a la fecha en que se ori-
gina el dafio

Malaurie y Aynés™ estiman que ambas
responsabilidades son iguales, en cuanto a la
fecha en que se origina el dafio.

En el Pert ello no es asi, ya que en la res-
ponsabilidad llamada contractual, provenien-
te de inejecucién de obligaciones, o de su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso, existe
la figura, ya mencionada, de la mora, la mis-
ma que marca al respecto una diferencia re-
levante, pues a partir de ahi se devengaran
los intereses y/o dafios y perjuicios morato-
rios, lo que no enerva la eventual existencia
de dafios y perjuicios de cardcter compensa-
torio que se generen en virtud del incumpli-
miento definitive (sea parcial o total de la
obligacién asumida). En el caso de la respon-
sabilidad derivada de acto ilicito, los intere-
ses ¥,/ o dafios y perjuicios moratorios y com-
pensatorios se devengardn desde el mismo
momento de produccidn del acto ilicito.
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