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INIMPUTABILIDAD EN LA INEJECUCION DE OBLIGACIONES
ART 1314

Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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Comentario Gastén Fernandez Cruz

1. Perspectiva de andlisis: el mito de la culpa

Resulta imposible afrontar un estudio separado de los articulos 1314 y 1315 del
Cédigo Civil, en la medida que ambos se encuentran, directa o indirectamente,
vinculados al tema de la "causa no imputable" en materia de incumplimiento.
Pero dificil, mas no imposible, resultara la tarea de ubicar el verdadero y actual
alcance del articulo 1314 del Cddigo Civil dentro de un contexto codificado que
parece haberse detenido en el tiempo y alejarse de la realidad, que es hoy muy
distinta a la existente al inicio de la era de la codificacion, la cual, con
propiedad, cabe ubicarla a finales del Siglo XVIII e inicios del Siglo XIX. El
desarrollo de la era de la codificacién, en los sistemas latinos del civillaw, ha
servido al desarrollo industrial (RODOT A[1], 1964: 16-25; SAL VI, 1998: 11-
23; FRANZONI, 1993: 36-64) y por ello result6 muy util en su momento
construir toda la nocion de la responsabilidad civil sobre la idea de la culpa
("ninguna responsabilidad sin culpa"), atribuyéndosele a esta nocion, el rol de
criterio de seleccién de intereses dignos de tutela.

Pero hoy, parece incontestable el cambio de perspectiva de la responsabilidad
civil que, enfrentando ya los resultados de la industrializacion, ha dejado de ser
concebida como una reaccion al ilicito para pasar a ser entendida como una
reaccion al dano injusto; que de ser concebida bajo una Optica sancionatoria,
ha pasado a ser concebida con una funcién esencialmente satisfactoria; y que



de ser apreciada desde la perspectiva del agente emisor de voluntad, ha
pasado a ser apreciada bajo la perspectiva de la victima.

Pero siempre, este avance conceptual que para algunos retrata una progresiva
desvalorizacion del rol de la culpa, que de criterio de seleccion de intereses
tutelados se coloca hoy como un criterio de atribucion de responsabilidad, a la
par de otros de naturaleza objetiva, no sera sino el resultado de la dialéctica
siempre presente entre dos posiciones irreconciliables: la de los tradicionalistas
"burkianos" (aludiendo a los seguidores del pensador politico britdnico Edmund
Burke -1729/1797-, quien en su é ca de parlamentario inglés critic las ideas de
la Revolucion Francesa, afirm do que la tradicién "encarna la sabiduria de los
siglos y de las civilizacio ") (MONATERI, 1995: 60S-606) y la de aquellos que
creen que "...el progreso de la ciencia juridica depende del coraje con el que
los juristas emprendan una elaboracion sistematica del derecho que no haga
concesiones a la tradicion soélo porque es tradicion..." (BOBBIO, 19S0: 363-
364).

2. La doctrina que funda la responsabilidad contractual sobre la culpa: la tesis
subjetiva

Siendo un Coddigo "ochocentista", el Code Napoledn, pilar de la
codificacion del Siglo XIX, representara en el civillaw la "piedra angular" del
modelo econdmico liberal que desarrolla las ideas nacidas de la Revolucion
Francesa, destinado a proteger la propiedad como derecho basico en torno al
cual giran los demas institutos, entre ellos, la responsabilidad civil, entendida
como medio de proteccion de la propiedad.

Por esto, si el Code Napoleén acoge un modelo econdémico eregido sobre la
base de la voluntad, recogido de los principios de libertad e igualdad
proclamados por la Revoluciéon Francesa, bien se entiende, como se ha
expresado, que "...la autonomia negocial y la culpa no representaran otra cosa
que el momento fisiolégico y el momento patolégico de la accién voluntaria del
sujeto de derecho entendido como propietario..." (FRANZONI, 1993: 42).

La doctrina francesa clasica, en forma mayoritaria, desarrollada bajo el Code
Napoledn, acogié entonces el reconocimiento de la responsabilidad contractual
basada en la culpa, asi como también la doctrina italiana desarrollada bajo el
Cédigo de 186S, difusor casi acritico del Cédigo francés, entendiendo a la
culpa como "una violacion de la diligencia debida", en donde "...l1a teoria de la
culpa, fruto de la evolucion de siglos de doctrina, de jurisprudencia y de
legislacion, habia hecho remontar a través del derecho comun, al Derecho
Romano, y se mostraba la unica en grado de dar un fundamento moral a la
responsabilidad..," (DE LORENZI, 1981: 15-16); desarrollandose todo un
pensamiento interpretativo de los articulos 1137,1147 Y 1148 del Code
Napoledn (de los cuales eran equivalentes los articulos 1224, 1225 Y 1226 del
Codice italiano de 1865), a partir del cual se afirm6 una presuncion de culpa
ante el incumplimiento de una obligacion de indole contractual, indicAndose
que el incumplimiento era en si mismo culpa (AUBRY et RAU, 1902: t. IV, n.
331,406 a 408; COLIN y CAPITANT, 1924: t. 111, 19) o afirmandose una
genérica presuncion de culpa (BAUDRY-LACANTINERIE, 1925: 1. 11, n. 153 y
n.171.B, 68 a 69y 77; PLANIOL y RIPERT, 1946: t. VI, n. 377, 526 a 529).



La doctrina clasica italiana, comentarista del Codigo de 1865, siguiendo a la
doctrina clasica francesa en esto, se preguntaba: "...el deudor que en el
cumplimiento de la obligacion omite la diligencia necesaria, esta en culpa: pero
¢a cual de las partes correspondera la carga de establecer la existencia de
este elemento subjetivo, esto es, de la imputabilidad al obligado del hecho
injurioso, o bien la no existencia del mismo? (...). La prueba debe comprobar
cual comportamiento ha tenido el obligado: ¢ Habra de tener caracter negativo o
bien positivo? El acreedor que alega la culpa ;debera demostrar la omisién de
la diligencia (prueba positiva), o bien el deudor debera aportar la prueba de
haber adoptado la diligencia requerida (prueba negativa)? Y puesta la cuestion
en tales términos, no parece haber duda que la carga de la prueba corresponda
al deudor (...). Es ésta una de las causas ya senaladas que separan la culpa
contractual de la aquiliana. En la hipétesis de delito o cuasidelito, el ofendido
debe demostrar la culpa (prueba positiva) del ofensor, porque el hecho
imputable es el fundamento de la accion; mientras en la culpa contractual
existe la relacion precedente, por la cual el deudor ha asumido el deber de
cumplir diligentemente una determinada prestacion..." (CHIRONI, 1897: n. 322,
711-712. En el mismo sentido: GIORGI, 1907: t. 11,6 ss.; COVIELLO, 1895; Y
POLACCO, 1915).

Empero, en la tesis clasica subjetiva se afirmo6 siempre -sin reparar en ellauna
contradiccion: el deudor respondia por culpa, en base a una presuncion, pero
no se le permitia liberarse con la prueba de la diligencia (ausencia de culpa).
En esta tesis, la causa no imputable resultara entonces sinbnimo de ausencia
de culpa (casus = non culpa), por lo que "...caso fortuito es todo aquello que
sucede no obstante la prestacion de la diligencia debida..." (DE LORENZI,
1981: 17; COVIELLO, 1895: 11 ss.; CHIRONI, 1897: 688 ss.; GIORGI, 1907: t.
11, 8 ss.), Por esto, aqui, cuando se habla del requisito de la "causa extrana"
del caso fortuito, se hace referencia siempre a todo aquello que queda fuera de
la voluntad del sujeto, por lo que, llegado el caso, el caso fortuito podia llegar a
consistir en un propio hecho del obligado, en la medida en que haya mediado
inimputabilidad.

2.1. La tesis de Barassi

Es dentro de este panorama que una nueva tesis planteada por Lodovico
Barassi se presenta como la unica coherente desde el punto de vista subjetivo,
toda vez que, entendiendo el sistema de responsabilidad contractual como uno
basado en la infraccion del deber de diligencia, resulta siendo el Unico autor
que, de un lado, concluye que basta la prueba de la ausencia de culpa para
liberar al deudor y, de otro, afirma la existencia de diferencias entre los
conceptos de ausencia de culpa y caso fortuito.

Asi, admitiendo que el limite de la responsabilidad del deudor estaba dado por
el deber de diligencia ordinario, el deudor podia liberarse de su obligacién
demostrando haber realizado el esfuerzo adecuado (la diligencia debida),
"...pero a su vez podia para €l mas facil exonerarse probando un evento que
habria sido causa del incumplimiento..." (DE LORENZI, 1981: 22; GIARDINA,
1993: 28-32).



En general, sin embargo, el esquema tedrico de Barassi se plantea
presentando un régimen de responsabilidad ordinario basado en la ausencia de
culpa y en donde el limite de la responsabilidad no esta dado por la
imposibilidad de la prestacion, sino por la diligencia ordinaria. Empero, admite
supuestos de responsabilidad agravada, como el representado precisamente
por el caso fortuito, operante en aquellos supuestos en donde la ley ha querido
someter al deudor a un régimen mas estricto de responsabilidad (como los
casos de transporte de cosas; depdsito; comodato; o cajas de seguridad) y en
donde la prueba de exoneracién de responsabilidad no puede estar limitada a
la demostracion de un hecho negativo como la ausencia de culpa del deudor en
la ejecucion de la prestacién debida, sino que debe consistir en la prueba de un
hecho positivo -no imputable al deudor- suficiente para hacer imposible la
ejecucion de la prestacion.

En este ultimo caso, si el deudor no logra aportar la prueba positiva del caso
fortuito, debera responder por los dafios causados por el incumplimiento
(BARASSI, 1948: 1. 111,364; MESSINEO, 1952: v. lI-p. 11, n. 113,229; Y para
una vision general de esta problematica: ANELLI, 1990: 5-7).

2.2. La tesis de Demogue

No toda la doctrina francesa clasica siguid la tesis, en un inicio mayoritaria,
planteada por Aubry et Rau o Baudry-Lacantinerie. Mas alla de que algunos
propugnaran tempranamente una responsabilidad objetiva basada en una
nocién de "culpa objetiva" (JOSSERAND, 1950: 1. 11 -v. 1, n. 610 ss., 485 ss.;
a los que pueden agregarse MEIGNIE, 1924; MARTON, 1935; Y STARCK,
1947; todos citados por DE LORENZI, 1981: 16), dentro de la propia tesis
subjetiva de la culpa destacé la posicion de Demogue quien, refiriéndose a los
articulos 1137, 1147 Y 1148 del Cddigo Civil francés, senalé que el articulo
1137 estaria referido a las denominadas obligaciones de medios, mientras que
los articulos 1147 y 1148 estarian referidos a las obligaciones de resultado
(DEMOGUE, 1931: 1.V, n. 1237,

536 a 544;y 1. VI, n. 153 ss. - n. 530 ss. - n. 597 ss., 161 ss., 565 ss., 642 ss.),
lo que traeria una diferenciacion de consecuencias importante: el fundamento
de la responsabilidad por incumplimiento en las obligaciones de medios seria
una culpa efectiva, que conllevaria la necesidad de que el acreedor quede
obligado a probar no sélo el incumplimiento de la obligacién, sino también la
culpa del deudor; mientras que en las obligaciones de resultado el fundamento
de la responsabilidad por incumplimiento se encontraria solamente en una
presuncion de culpa y, por lo tanto, corresponderia al deudor probar en
contrario (DE LORENZI, 1981 : 15).

Esta posicion ha sido seguida, aun cuando con variaciones y no exenta de
criticas, por la gran mayoria de la doctrina francesa que, como se sabe, acogio
con entusiasmo la diferenciacion de las obligaciones en la categoria de medios
y de resultado (MAZEAUD-TUNC, 1962: 1. I-v. 11, n. 694-2 a n. 694-4, 400 a
407; CARBONNIER, 1971: 1. ll-v. 11,554 a 557; PLANIOL y RIPERT, 1946: 1.
VI, n. 347 y n. 491, 528 Y 686; y, en especial, la sustanciosa bibliografia que



figura citada en CONSTANTINESCO, 1960: 219 ss.; VINEY-JOURDAIN, 1998:
n. 528, 447; STARCK-ROLAND-BOYER, 1998: n. 1166 ss., 409 ss.; Y
CABANILLAS SANCHEZ, 1993: 18-19).

Pero sera en ltalia, a nuestro juicio, y ya bajo la vigencia del Codigo Civil de
1942, en donde se formulara la mas valiosa y coherente construccion teérica
sobre la utilidad de la distincién entre obligaciones de medios y de resultado
(infra 3.2). Correspondera a Mengoni tal distincion (MENGONI, 1954), quien va
a intentar formular una respuesta a la ya valiosa critica que comenzd a
formarse en ltalia relativa a que en toda obligacién existe siempre un resultado,
y que encontrd en Osti a su principal divulgador, a inicios del Siglo XX.

3. La doctrina que funda la responsabilidad contractual en el fundamento
objetivo del simple incumplimiento: la tesis objetiva

3.1. La tesis de Osti

Tempranamente -a inicios del Siglo XX- (OSTIl, 1918),
aprovechando las gruesas contradicciones que presento la teoria de la
culpa, en su versién clasica francesa e italiana, Osti formula una
novedosa tesis de ruptura con la herencia tradicional decimonoénica:
pretende sustentar que no debe hablarse mas de un supuesto
fundamento per sé de la responsabilidad aceptado acriticamente en la
culpa, sino que todo el sistema de responsabilidad contractual debe ser
construido sobre el concepto de imposibilidad sobrevenida de la
prestacion.

Es vital en la tesis de Osti el entendimiento de que el vinculo juridico creado
por la obligacion no se agota en el incumplimiento. Muy por el contrario,
producido el incumplimiento, debe reconocerse la consiguiente responsabilidad
del deudor, dada la subsistencia del vinculo, a no ser que éste se haya
extinguido por haberse probado la causa no imputable (OSTI, 1954: 615-616).
Se plantea asi la distincion entre imposibilidad objetiva y subjetiva,
sefalandose que solo la primera es liberatoria de la responsabilidad del
deudor: éste, entonces, siempre responde en caso de incumplimiento, a no ser
que se aporte la prueba positiva de la causa no imputable, entendida ya como
sindnimo de caso fortuito.

Resulta importante comprender, sin embargo, que Osti se encontré lejos de
sustentar una responsabilidad contractual enteramente objetiva (VISINTINI,
1988: 6). Segun este autor "...la culpa del deudor puede dar lugar a la
responsabilidad por imposibilidad sobrevenida de la prestacion, pero no basta
la ausencia de culpa p exonerar al deudor de responsabilidad por
incumplimiento..." (VISINTINI, 1998: 5- ,lo que significa que "...si el deudor es
liberado Unicamente por la imposibilidad d la prestacion, la responsabilidad
contractual no puede tener otra cosa que un fundamento objetivo: no se basa
en la culpa, sino en el incumplimiento objetivo. Sélo si la imposibilidad es
consecuencia de un acontecimiento imputable al obligado, la responsabilidad
se mantiene y, en tal caso, se funda en la culpa..." (GIARDINA, 1993: 33).



3.2. La tesis de Mengoni frente a la tesis de Osti

Uno de los grandes aportes de Osti fue el de reinsertar y relevar en el debate
doctrinario la importancia del concepto de "resultado util", inherente al concepto
mismo de obligacion (que ya en la antigua doctrina habia estado presente bajo
la teoria del "bien debido"), aun cuando no se presente en su obra una abierta
negacion a la diferenciacion de las obligaciones en los subtipos de "medios" y
de "resultado". Para Osti, "...la prestaciébn misma no se presenta como una
actividad voluntaria del deudor, sino mas bien como un aporte de utilidad para
el acreedor, que se impone al deudor mismo y del cual debe responder este
ultimo, independientemente de su posibilidad y de su voluntad. En otras
palabras, lo que el deudordebe es siempre un resultado Gti/(u.), incluso cuando
la prestacion consista en una mera actividad; porque bien se pueden distinguir
las prestaciones dependiendo de si ellas consisten en una mera actividad del
deudor, o bien, en la efectiva actuaciébn de un fin determinado, pero la
obligacion siempre tiene por objeto un resultado, consistente en un aporte de
utilidad, aun cuando dicho aporte consista en una mera actividad..." (OSTI,
1954: 615).

Mengoni, por su lado, habia intentado reformular la categoria desarrollada por
Demogue, a punto de resistir la critica profunda de la afirmacién incontestable
de que en toda obligacién existe siempre un resultado, pues, si aquélla es un
vinculo de cooperacion humana "u.mediante el cual un sujeto que ha
experimentado una necesidad, busca satisfacerla a través de la cooperacion de
otro sujeto que tiene aquello que aquél no posee (.u), resulta claro que un
acreedor, para ser tal, siempre espera 'algo' de su deudor. Ese 'algo’, no es
otra cosa que el bien o utilidad que le procura el deudor por medio de la
prestacion, por lo que siempre existe un resultado en toda obligacion..."
(FERNANDEZ CRUZ, 1995: 60).

Para esto, Mengoni manifesté en su oportunidad: "(...) es verdad que no es
concebible una relacién obligatoria de la cual pueda ser excluido el momento
del resultado debido, y es también verdad que ha pecado de simplicidad quien
ha opuesto dicha caracteristica como una suerte de 'fin de non recevoir' en
contra de la distincién de las obligaciones que estamos estudiando. La objecién
no puede ser desatendida, pero sirve solamente para poner en evidencia el
escaso rigor del lenguaje adoptado por Demogue y sus seguidores, imputable a
un defecto de su planteamiento desde el punto de vista légico-formal.
Rectificado el angulo visual de esta dogmatica, reconocido que la unidad del
concepto de obligacion no puede ser puesta en tela de juicio y justificar la
distincion, ésta reaparece sustancialmente intacta. Ella no quiere significar la
ausencia, en ciertas obligaciones, de un resultado debido, lo que seria absurdo,
sino mas bien separar las relaciones obligatorias en dos categorias,
caracterizadas por una mayor o menor correspondencia del término final de la
obligacion (resultado debido) al término inicial, esto es, al interés que subyace
en el origen de la obligacion..." (MENGONI, 1954: 188).

Esto es que, segun la tesis desarrollada por Mengoni, en toda obligacion cabe
distinguir dos tipos de resultado: primeramente, un "resultado ultimo", que no
estaria debido in obbligazioney que seria calificable como un "resultado



mediato" o "resultado fin" y que constituye siempre la raz6n o motivo que
impulsa a un sujeto a vincularse con otro; y, separadamente considerado, un
"resultado préximo", que si estaria siempre in obbligazione y que constituye el
"resultado inmediato" de la obligacion. En las obligaciones de medios, el
resultado debido por el deudor -se dice- es "una simple actividad diligente",
aunque no consiga el "resultado ultimo" -no debido in obb/igazione- a que tal
actividad va dirigida. Por esto, en las emblematicas obligaciones profesionales
médicas, se dice -por ejemplo- que el médico cirujano no queda obligado a
"curar al paciente" (aunque esto pueda de hecho representar el "resultado
ultimo" querido por el paciente y que lo llevé a vincularse con el médico para
ser tratado), sino sbélo a desplegar su conducta diligente para atender al
paciente, lo que puede, en si mismo, ser considerado un "resultado proximo".

Asi, algunos han pretendido considerar superadas las criticas de Osti
admitiendo que "...ninguna extrafieza debe causar, que lo que, como actividad
diligente, es contenido de la prestacion de medios, se nos presente, al mismo
tiempo, como resultado (si la consideracidon teleoldgica se refiere al interés
inmediato o proximo del acreedor: aquél juridicamente protegido por el
contenido de la relacién obligatoria); y como medio de un fin o resultado ulterior
(si nos atenemos al interés ultimo del acreedor, que esté ya fuera del contenido
de la obligacién y de la prestacion debida)..." (JORDANO FRAGA, 1991: 16.
Sobre el particular, ver también: MENGONI, 1954: 187-188).

Sobre este punto, reparese que si bien, en apariencia, no hay una abierta
discrepancia entre las tesis de Mengoni y Osti, en realidad, si se aprecia con
detenimiento, podra apreciarse que si existe una diferencia ontolégica.

Para Mengoni, la conducta del deudor puede ser en si misma considerada
como un resultado. Es decir, puede llegar a constituir el resultado (util
comprometido en el deber de prestacién; reorientandose con ello la definicién
clasica de lo que se llamd "obligaciones generales de prudencia y diligencia”,
en donde la conducta debida recaia exclusivamente en un comportamiento
diligente; en el desarrollo de una actividad que, en si misma considerada,
producia un efecto util, excediendo sin embargo del deber de prestacién a
cargo del deudor el "resultado" de tal comportamiento (BETTI, 1969: t. 1, 39;
BIANCA, 1979: 32).

En cambio, para Osti, "la obligacién siempre tiene por objeto un resultado
consistente n un aporte de utilidad", y aun cuando ni él mismo lograra captar
con nitidez lo s tancialmente distinto de su afirmacién con la tesis de Mengoni
(pues, de un lado, firm6 que "dicho aporte de utilidad puede consistir en una
mera actividad", para luego indicar que "...en efecto, yo sostengo que el objeto
de la obligacion es siempre un resultado en relacion con el vinculo del deudor,
es decir, en el sentido de que en todos los casos el deudor esta obligado a
llevar a cabo la prestacion, sin importar cual sea ésta, a menos que devenga
objetivamente imposible..." (OSTI, 1954: 616 y nota a pie de pagina n. 41),
planté una semilla que ulteriormente germind, a punto tal de sostenerse hoy,
por una vasta e importante doctrila (véase por todos: COTTINO, 1955: 75;
BIANCA, 1991: t. 4, 73-75; GIORGIANNI, 1965: v. XI, 598) que "...debe
negarse que existan obligaciones en las cuales no sea debido un resultado y



otras en donde sea debido un resultado y no el esfuerzo necesario para
conseguirlo (en contra: SCHLESINGER, 1998: 63). En realidad, un resultado,
entendido como momento final o conclusivo de la prestacién, es debido en
todas las obligaciones..." (BIANCA, 1979: 32-33).

Cabe advertir, sin embargo, que en lo que respecta a la aplicacion del articulo
1218 del Cédigo Civil italiano, tanto Mengoni como Osti concuerdan con que el
mismo debe aplicarse a todo tipo de obligaciones (MENGONI, 1954: 201 ss.;
OSTI, 1954: nota a pie de pagina n. 36), pese a que Osti interpretara que
Mengoni, ante la promulgacion del Cédigo Civil italiano de 1942, habia seguido
la argumentacion de Demogue, intentando conciliar los articulos 1176 y 1218
del Codigo Civil, reservando la aplicacion de la primera norma (diligencia en el
cumplimiento) a las obligaciones de medios, en tanto que el articulo 1218
(responsabilidad del deudor) seria de aplicacién so6lo a las obligaciones de
resultado.

4. La aparente opcién del codificador peruano

Ante este variopinto panorama doctrinario, cabria prima facie preguntarse
sobre la pretension del codificador peruano al promulgar las normas sobre
inejecucion de obligaciones, sin olvidar que la "intencion del legislador" puede
resultar encontrandose, como resultado, muy alejado de la "intencién de la ley".
Particularmente resultan de especial interés los comentarios vertidos sobre los
articulos 1314, 1315, 1316 Y 1329 del Cédigo Civil peruano.

En particular, cabria primero preguntarse: ;a qué doctrina ha pretendido
adscribirse el legislador del Codigo Civil peruano al consagrar en el articulo
1314 que encabeza las disposiciones generales sobre inejecucién de
obligaciones, una hipotética regla general de responsabilidad fundada en la
infraccién de la regla de diligencia, para luego también consagrar en el articulo
1329 una presuncion general de culpa?

En este empeno hay que reconocer la genuina sinceridad del ponente del Libro
de las Obligaciones quien, refiriéndose a las normas contenidas en los articulos
1314 y 1315 del Cédigo Civil, ha senalado lo siguiente:

"...el nuevo Cédigo distingue la causa no imputable o ausencia de culpa -como
concepto genérico- de los casos fortuitos o de fuerza mayor -conceptos
especificos de causas no imputables- (...)".

Para agregar luego, refiriéndose especificamente al articulo 1314, lo siguiente:
"...El articulo 1314 prescribe que quien actia con la diligencia ordinaria
requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacibn o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. la norma se refiere a la causa no
imputable, es decir, a la ausencia de culpa, como concepto genérico o
exoneratorio de responsabilidad. Basta, como regla general, actuar con la
diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la inejecucién de la
obligacion o por su cumplimiento irregular. Es justamente ese principio el que
determina las consecuencias de la ausencia de culpa...".

y después, siguiendo en esto a Messineo, senala que:



"...la regla general para exonerarse (...) es la presencia de una causa no
imputable (hecho negativo), mientras que en otros casos es necesaria la
prueba mas gravosa del caso fortuito o de fuerza mayor (hecho positivo
tampoco imputable). Parece claro, entonces, que en la ausencia de culpa el
deudor no esta obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o de fuerza
mayor, esto es la causa del incumplimiento debido a un evento de origen
extraordinario, imprevisto e inevitable. En la ausencia de culpa, el deudor esta
simplemente obligado a probar que actué con la diligencia requerida, sin
necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasioné la inejecucion de la
obligacion. la ausencia de culpa se prueba acreditando la conducta diligente; a
diferencia del evento fortuito, cuya prueba, a veces mas severa, requiere
identificar el acontecimiento y otorgarle las caracteristicas sefaladas de
extraordinario, imprevisible e irresistible..." (OSTERLING, 1988: 198, 199,201 Y
202. En el mismo sentido: OSTERLING y CASTIllO, 2003: 1. Xl, 561-565).

De la teoria clasica francesa de Baudry-Lacantinerie, parece haberse recogido
la presuncion general de culpa acogida en el articulo 1329 del Cddigo Civil
peruano. Empero, resulta claro que -a diferencia de dicho autor y de todos los
autores franceses e italianos clasicos- el ponente tiene claro que no puede caer
en la contradiccion de pretender afirmar un fundamento subjetivo a la
responsabilidad contractual para luego reconocer sélo en la imposibilidad
sobreviviente de la prestacion eficacia liberatoria (VISINTINI, 1979: 15.
Similarmente: VISINTINI, 1987: 82), proclamando que "...basta (...) actuar con
la diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la inejecucion de
la obligacién o por su cumplimiento irregular..." (OSTERLING, 1988: 199); esto
es, reconoce a la ausencia de culpa como regla general de exoneracion.

No parece tampoco la posicion del ponente acoger la tesis de Demogue
estable cten o una diferenciacion en la aplicacion de las reglas de
responsabilidad/exoneracién entre las llamadas obligaciones de medios y de
resultado, reservando la aplica ién del articulo 1314 del Cédigo Civil peruano
para las primeras de las nombradas, y el articulo 1315 a las obligaciones de
resultado. Y no lo es tanto desde el punto de vista del dato legislativo, como de
la intencion del legislador:

Desde el punto de vista legislativo, por cuanto, de un lado, no existe
acogimiento expreso de la diferenciacion ontolégica de la obligacion en de
medios y de resultado en ningun articulo de la codificacién civil y, de otro, por
cuanto el texto del articulo 1329 del Codigo Civil peruano no hace tampoco
diferenciacion alguna sobre su ambito de aplicacién, resultando que la
presuncion general de culpa contenida en este articulo legal, sera de aplicacion
a cualquier tipo de obligacion, sea ésta de dar, hacer, o no hacer (OSTERLING,
1988: 216).

Desde el punto de vista de la intencién del legislador, resulta también claro el
no acogimiento de la diferenciacién de la nocion de obligacién atendiendo a la
naturaleza del deber de prestacion, en obligaciones de medios y de resultado.
Asi, refiriéndose a esta diferenciacion, el ponente ha expresado:

"...Como corolario de todo lo expuesto, debemos subrayar que si se aceptaran
las diferencias esbozadas por un sector de la doctrina entre obligaciones de



medios y de resultados, ello afectaria considerablemente el tema probatorio en
caso de inejecucion de obligaciones.

Sin embargo, como tal distincion es artificiosa, la prueba debe efectuarse de
acuerdo con lo prescrito en el Cédigo Civil peruano de 1984, vale decir, que se
regird por lo dispuesto en los articulos 1329, 1330 Y 1331 de dicho cuerpo
sustantivo. En tal sentido, fue claro para el legislador nacional que tal distincion
resulta ficticia, razén por la cual no la acepto..." (OSTERLING y CASTILLO,
2003: 1. X, 225).

Pareciera entonces que la posicién del legislador ha sido la de acoger la tesis
de Barassi (aunque nunca se haga -en la obra del ponente- referencia expresa
al seguimiento del pensamiento de este autor), quien, partiendo de la
formulacién de un concepto de obligacibn como "esfuerzo de voluntad" o
"desarrollo de energias de trabajo", admitié como regla general de exoneracion
de responsabilidad a la ausencia de culpa; lo que pareciera estar recogido en el
articulo 1314 del Cédigo Civil peruano.

Empero, lo que no resulta claro del todo, concorde con el pensamiento de
Barassi, es la posicion del ponente sobre la naturaleza y el rol que cumpliria el
caso fortuito: .

Se parte de una diferenciacion de una "causa no imputable genérica"
equivalente a la nocion de ausencia de culpa, de "causas no imputables
especificas" que serian los conceptos de caso fortuito o fuerza mayor
(OSTERLING, 1988: 198); afirmando con toda claridad como regla general
exoneratoria de responsabilidad a la ausencia de culpa y en donde, para no
responder, basta la probanza de un hecho negativo: la no culpa; esto es que
"...se prestd la diligencia que exigié la naturaleza de la obligacién y que
correspondia a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin necesidad de
demostrar el acontecimiento que ocasion6 la inejecucion de la obligacion..."
(OSTERLING, 1988: 199), diferenciandose -a nivel de régimen probatorio- del
caso fortuito o fuerza mayor en donde, para no responder, debe aportarse la
prueba de un hecho positivo: el acontecimiento de un hecho extraordinario,
imprevisible y/o irresistible (OSTERLING, 1988: 201).

Hasta aqui pareciera acogerse integramente la tesis de Barassi, quien, ya bajo
la vigencia del Cdédigo Civil italiano de 1942, recondujo las reglas de
responsabilidad/exoneracidn hacia un parametro general en donde el limite de
la responsabilidad del deudor estaba dado por el deber de diligencia media de
éste, sin perjuicio de la existencia de "responsabilidades agravadas" en donde
la prueba liberatoria de responsabilidad se hacia mas estricta: la imposibilidad,
entendida en forma absoluta (BARASSI, 1948: t. 111, n. 301 bis, 271). Con
esto, la coherencia del mas ilustre subjetivista italiano se mantuvo firme: se
superd la concepcién subjetiva del caso fortuito, en donde la demostraciéon de
la ausencia de culpa era prueba al mismo tiempo del caso fortuito (casus = non
culpa), admitiéndose entonces un ambito objetivo en el alcance de este
supuesto liberatorio de responsabilidad, yen donde la ausencia de culpa siguid
siendo necesaria pero no suficiente para probar el caso fortuito (DE LORENZI,
1981: 18): la "extraneidad" del fortuito ya no se refiere a todo aquello que



resulte ajeno a la voluntad del deudor, sino que "...la concepcion objetiva del
fortuito desenvuelve (...) en sustancia, el rol de colocar en el deudor el riesgo
de impedimentos no imputables directamente a su culpa, empero no asi
extrafos a su esfera econdémica, de modo de no poder ser por él controlados..."
(VISINTINI, 1979: 12; VISINTINI, 1987: 79).

¢ Ha pretendido adoptar el legislador peruano la concepcion subjetiva u objetiva
del fortuito?

Si se repara en la redaccion de los articulos 1138, numeral 5; 1156; Y 1160 del
Cadigo Civil peruano, pareciera que se ha adoptado la concepcion subjetiva del
fortuito, al hacerse sinénimas las expresiones "sin culpa de las partes" y "caso
fortuito” (casus = non culpa); corroborado al parecer por la propia expresion del
ponente cuando, refiriéndose a los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor,
sefalaba:

"...Como ya se ha expresado, ambos consisten en acontecimientos
extraordinarios, imprevisibles e irresistibles para el deudor y, desde luego,
independientes de su voluntad. En todo caso fortuito o de fuerza mayor hay,
necesariamente, ausencia de culpa. Estos eventos configuran, definitivamente.
causas no imputables...". (OSTERLING, 1988: 199).

Personaimente, quisiéramos creer que lo que ha querido decir el legislador
con la expresion antes transcrita, es que en todo acontecimiento calificable
como caso fortuito o fuerza mayor, la valoracién de la ausencia de culpa es
necesaria, pero no suficiente para la probanza de aquel hecho positivo (lo que
se veria reforzado con la inicial opinion del ponente que considera al fortuito
como un supuesto de responsabilidad agravada), pero tememos que el
articulado del Codigo en general en materia de obligaciones lleve -en términos
literales- a la conclusién de que se ha acogido el binomio casus = non culpa.

En conclusion, creemos que la opcion del codificador peruano ha sido la de:

a) Establecer una regla general de exoneracién de responsabilidad contenida
en el articulo 1314 del Cddigo Civil, basada en la prueba negativa de la
ausencia de culpa; en apariencia coherente con la presuncién general de culpa
recogida en el articulo 1329, aplicable a todo tipo de obligaciones.

b) Negar el acogimiento de la diferenciacién ontolégica del concepto de
obligacion, en funcién a la naturaleza del deber de prestacion, en obligaciones
de medios y de resultado.

¢) Acoger una concepcion objetiva del caso fortuito, entendiendo el caracter de
"extraneidad" de este supuesto liberatorio de responsabilidad como uno que
implica la probanza de un hecho positivo: la imposibilidad sobreviniente de la
prestacion por causa no imputable; sin reparar que, por otro lado, lo dicho por
el propio ponente en la redaccion de los articulos 1138, numeral 5); 1156 y
1160 del Codigo Civil peruano, podria facilmente llevar a la "acera opuesta": el
entendimiento de la "extraneidad" del fortuito como todo aquello que es ajeno a
la actividad consciente y voluntaria del deudor (concepcion subjetiva).

5. La relectura del articulo 1314 del CédiS!o Civil peruano



5.1. La diligencia frente a la imposibilidad de la prestacion: articulos 1314
y 1316, primer. parrafo

Més alla de la intencién del legislador, e inclusive, mas alla de una
interpretacion literal de las normas contenidas en el Libro de las Obligaciones
del Codigo Civil peruano, cabe preguntarse si resulta inexorable la conclusién
de que en materia de reglas responsabilidad/exoneracion se ha acogido una
tesis subjetiva.

Para intentar una respuesta a esta pregunta, tendr& mucho que ver,
primeramente, la nocién de obligacion que se adopte y el concepto y funcion de
la diligencia que se acoja en sede contractual.

Para esto, debe repararse que si aceptamos que en toda obligacién existe
siempre comprendido un resultado util para el acreedor, deberd aceptarse
también entonces que el interés de éste esta centrado en dicha utilidad ante
todo, por encima del esfuerzo que realice el deudor para procurarle dicha
utilidad. La prestacién sigue siendo entendida como un elemento vital en el
concepto de obligacion, pero ya no como fin de ésta, sino como el instrumento
de cooperacién a través del cual se procura al acreedor el resultado util
esperado.

En este orden de ideas, resultara indispensable -como lo ha hecho ya la
doctrina comparada- ampliar el concepto clasico de diligencia que de "medida
del comportamiento del deudor en la ejecucion de la prestacion debida"
(RODOT A, 1964[2]: 540) ha pasado a ser entendida como una "...regla de
control de los impedimentos sobrevenidos..." (DI MAJO, 1997: 59) vy, por ello,
no mas entendida como limite de la responsabilidad debitoria, comprendiendo
una serie de deberes integrativos cuyo origen no es mas Unicamente la
voluntad del sujeto, sino, por ejemplo, el principio de la buena fe.

Asi, si hoy no sélo cabe entender a la relacion contractual como una relacion
compleja, sino a la propia relacién obligatoria que correlaciona una situacion de
deber (deuda) con una de derecho subjetivo (crédito), involucrando una
complejidad en las propias nociones de deuda y crédito (DiEZ-PICAZO, 1980:
125-140; DI MAJO, 1998: 25-26; CABANILLAS SANCHEZ, 2000: 154), no
debe dudarse que el concepto de diligencia no puede estar limitado a la medida
del deber de prestacién, sino que, por el contrario, esta referido mas bien al
deber de proteccion involucrado en la situacion juridica subjetiva compleja de
deber, entendiéndose por algunos como el "...deber genérico de proteccion,
puesto a tutela de la esfera patrimonial del acreedor para el caso en que el
deudor, en el cumplimiento de la obligacion,. haya ocasionado con su propio
comportamiento ocasiones de dafos a los bienes o a la persona del acreedor,
independientemente del hecho que la prestacion a ejecutarse haya o no sufrido
perjuicio..." (MAJELLO, 1958: 137-138).

Y es que, en la postura clasica tradicional, el deber de proteccién —
vinculado necesariamente a una conducta diligente- sélo es imaginable como
modalidad de la prestacién (de alli la discusién sobre la existencia de
obligaciones de medios y de resultado), mientras que hoy, a partir de las



ensefanzas de la doctrina alemana (CANARIS, LARENZ, ESSER-SCHMIDT,
FROST), se entiende que el deber de proteccion no esta necesariamente unido
con el deber de prestacion (CABANILLAS SANCHEZ, 2000: 67).

Aqui radica el "quid" de una confusion generalizada: no se puede identificar la
conducta de prestacion, con la conducta de proteccion de la obligacién
(MICCIO, 1971: v. 1, 181); esto es, la conducta del deudor cual modo de
cumplimiento (deber de prestacion) y el esfuerzo que se le exige al deudor para
superar obstaculos al cumplimiento (deber de proteccién).

Por esto, uno de los grandes problemas interpretativos y de conexion
entre los articulos 1314, 1315 Y 1316, primer parrafo, del Cédigo Civil peruano,
radica en la coordinacién de los significados y alcances de las nociones de
diligencia e imposibilidad que, para nosotros, representa una dificultad aun
mayor que para la codificacion italiana, la cual, como se sabe, contiene la regla
de la diligencia en las normas sobre "cumplimiento de las obligaciones"
(articulo 1176), mientras que la regla sobre la imposibilidad se ubica dentro del
capitulo referido al "incumplimiento de las obligaciones" (articulo 1218). En el
Cédigo Civil peruano, ambas normas se encuentran dentro del titulo referido a
la "inejecucién de obligaciones" (1314, de un lado, frente a los articulos 1315y
1316, del otro).

Esta serd entonces la razén, por mas que deseemos otra lectura, por la cual en
la codificacion peruana no puede desvincularse la medida de diligencia del
razonamiento sobre la imposibilidad, de modo tal que sélo cabe darle sentido
en la codificacién peruana a la famosa frase: "la irresponsabilidad del deudor se
presenta donde termina el deber de diligencia y comienza la imposibilidad".

5.1.1. El concepto de imposibilidad del articulo 1316, primer parrafo

La obligacién se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable
al deudor, senala el articulo 1316, primer parrafo, del Codigo Civil peruano.

Si como hemos afirmado, la coordinacion de los articulos 1314-1315-1316 del
Cédigo Civil dentro de las normas sobre inejecucion de obligaciones debe
significar que "la diligencia termina donde empieza la imposibilidad", cabe
preguntarse sobre qué concepto de imposibilidad cabe hablar dentro del
Cédigo Civil.

Al respecto, deben sefalarse hasta tres posibles orientaciones:

a) Que la imposibilidad, como limite de responsabilidad del deudor, sea
absoluta y objetiva. Absoluta, en los términos planteados por Osti, significa que,
en funcién de la intensidad del impedimento, éste se presenta de modo tal que
no puede ser vencido de ningun modo por las fuerzas humanas (OSTI, 1918:
220); esto es, que el impedimento que se presenta sea de tal naturaleza que
"no pueda ser superado de ningun modo cualquiera que sea el esfuerzo
aplicado" (BIANCA, 1991: t. 4, n. 267, 531).

Es objetiva, en funcién a la extensién del impedimento y se atiene a la
prestacion en si misma considerada: cuando ésta no es susceptible de ser
ejecutada por ninguna persona y no solo por el deudor (OSTI, 1918: 216).



En consecuencia, cuando se dice que la imposibilidad para calificar como limite
de la responsabilidad debe ser objetiva y absoluta, se quiere significar que la
prestacion no pueda ser ejecutada, pese al esfuerzo que quepa desplegarse,
por ningun sujeto y no sélo por el deudor colocado en posicion de cumplir.

b) Que la imposibilidad, como limite de la responsabilidad del deudor, sea
relativa, pero siempre objetiva. Esto es, que el andlisis de la imposibilidad se
realice en funcién "al contenido de la concreta relacién que se trate asi como
resulta determinada por su fuente" (DI MAJO, 1997: 58), pero que no quepa ser
realizada por ninguna persona que pudiera colocarse en la posicién de deudor.

c) Que la imposibilidad, como limite de la responsabilidad del deudor, sea
relativa y subjetiva. Esto es, medida "en funciéon a un impedimento que no
pueda ser vencido sino con una intensidad de esfuerzo, de sacrificio, de
diligencia, superior a un cierto grado considerado como tipico, como normal,
como medio, 0 como apropiado a la particular obligacion que se trate" (OSTI,
1918: 220), referida concretamente a la posicién del deudor, pese a que podria
ser ejecutado por otros (ésta es la posicion, por ejemplo, de BIANCA, 1991: t.
4, 534-535).

Como bien se ha senalado (DI MAJO, 1997: 57-58), el acogimiento del analisis
de la imposibilidad como absoluta y objetiva mantiene totalmente divorciada la
regla de la diligencia con el juicio de responsabilidad; mientras que la posicion
que acoge el andlisis de la imposibilidad como relativa y subjetiva, parte de una
nocion de imposibilidad sobrevenida de la prestacion entendida como "una
situacion impeditiva del cumplimiento que el deudor no estd en grado de
superar ni de prever con la diligencia requerida" (BIANCA, 1991: t. 4, 528 Y
534-535) y, por lo tanto, vincula la regla sobre la diligencia en la determinacion
misma de la nocién de imposibilidad liberatoria.

Por nuestra parte, creemos como Di Majo y BeUi (DI MAJO, 1997: 58; BETTI,
1969: t. 1, 125] que el juicio de imposibilidad debe siempre ser objetivo, pues
afirmar una imposibilidad subjetiva implicaria reconocer a la diligencia (y no a la
imposibilidad misma) como limite de la responsabilidad del deudor. Cabe en
cambio discutir y, eventualmente, admitir que la imposibilidad sea relativa,
desde que "...Ia prestacion debida en los varios tipos de relacién puede ser
diversa y reclama un esfuerzo de cooperacion distinto..." (BETTI, 1969: t. 1,
125).

Creemos, ademas, que ésta es la interpretacion que mejor se adapta a la
normatividad legal peruana y a la "zona de frontera" entre diligencia e
imposibilidad como reglas de responsabilidad/exoneracion, toda vez que el
grado de esfuerzo exigible a un deudor para superar obstaculos al
cumplimiento, de hecho varia segun la utilidad comprometida en el deber de
prestacion.

5.1.2. El concepto de diligencia acogido por el articulo 1314 del Cédigo Civil
Si como ya hemos indicado (supra 5.1), no debe confundirse la conducta del

deudor como modo de cumplimiento, del esfuerzo que se le exige al deudor
para superar obstaculos al cumplimiento, puede apreciarse como puede



reconducirse la interpretacidén correcta de los articulos 1314 y 1315 del Cddigo
Civil.

El articulo 1314 enuncia entonces una regla general que corre paralela al
articulo 1315, estableciendo a la diligencia como patrén de medida de la
responsabilidad, pero con un contenido diverso al asignado por la teoria clasica
tradicional: no se; la de un patron que mide la conducta del deudor como
modalidad de la prestacion (deber de prestacion), sino como un patron que
mide el deber accesorio de colaboracion encarnado en los deberes de
proteccion.

Reparese que al haber admitido que en toda obligaciéon hay un resultado, lo
que hemos afirmado es que toda obligacion provee un resultado util al
acreedor, que debe precisamente ser llamado UTILIDAD.

Lo que la teoria clasica no estuvo en capacidad de apreciar es que las
utilidades comprometidas en el deber de prestacion pueden ser materiales o
inmateriales:

a) Cuando son materiales (en las obligaciones de dar o en las de hacer que
devienen en un dar, por ejemplo), el deber accesorio de proteccién (diligencia)
reclamado al deudor se extiende hasta el punto de obligarlo a realizar todo lo
que esté a su alcance para evitar que causas ajenas a €l no le impidan cumplir,
salvo que lo venzan (por ser extraordinarias, imprevisibles y/o irresistibles).
Esto es que el deudor debe vigilar, antes que el desenvolvimiento de su propia
conducta, el hecho de que causas ajenas a su esfera econémica no le impidan
cumplir.

Por esto, aqui, resulta claro e incuestionable que el deudor responde siempre,
a no ser que pruebe la causa no imputable, pues la diligencia misma, en este
tipo de obligaciones, no puede ser sino una prueba de cumplimiento, dado que,
de haber sido diligente el deudor, necesariamente le habra procurado la utilidad
esperada al acreedor (a no ser que se haya verificado y probado una causa
ajena): de alli que "quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucién de la obligacion". Si la diligencia llega hasta el
limite de la imposibilidad, quien actiua con la diligencia requerida CUMPLE
(pues el resultado de tal comportamiento diligente no puede ser otro que el
haberle procurado la utilidad esperada al acreedor). Solamente deja de cumplir,
por causa imputable, en dos hipétesis:

1. Si incumpliendo con sus deberes de diligencia, ha dejado que se afecte la
utilidad comprometida en el deber de prestacion.

2. Si no aporta la prueba positiva de la imposibilidad liberatoria.

Todo esto, como se vera mas adelante, resulta siendo cierto en la medida en
que los deberes de proteccion del deudor estén conectados con el deber de
prestacion; esto es, que se trate del tipo de deberes de proteccién que
coadyuvan a la realizacion del deber central.



El "quid" de la tesis se encuentra en romper el dogma conceptual de
"diligencia/culpa". El concepto de diligencia no deber ser mas entendido como
el concepto antitético de la culpa, pues la diligencia es un deber impuesto por la
propia nocidn de obligacion y responde al binomio débito/responsabilidad (DI
MAJO, 1997: 59; VISINTINI, 1987: 225; CASTRONOVO, 1979: 506 ss.), por lo
qgue no es sino una manifestacion mas (la diligencia) del principio de que "...se
responde, porque se debe, no porque se realice un comportamiento
(subjetivamente) reprobable..."; o, como bien se ha expresado con propiedad:
"...se responde, pues, en tanto la obligacion pervive y pervive insatisfecha; se
deja de responder cuando la obligacién se extingue por imposibilidad
sobrevenida de la prestacién no imputable al deudor..." (JORDANO FRAGA,
1987: 35y 76).

b) Cuando las utilidades comprometidas en el deber de prestacién son
inmateriales (en las obligaciones de puro hacer o de no hacer, por ejemplo), la
situacion no es muy distinta: el deber accesorio de proteccion o deber de
diligencia del deudor se extiende también hasta el punto de realizar todo lo
necesario a fin de evitar que causas ajenas a él no le impidan cumplir, por lo
que "...las reglas de responsabilidad/ exoneracién contractuales son las
mismas para todas las obligaciones y para cada una de sus formas de
infraccién..." (JORDANO FRAGA, 1991: 94). Lo que sucede es que, al
depender la utilidad de la forma en que ejecuta la prestacién el deudor, pues
ésta es resultado estricto de su obrar o de su abstencion, el deber accesorio de
proteccion a cargo de aquél tiene una intensidad diversa; o, expresado con
mayor propiedad, le exige un mayor grado de colaboracién al deudor: debe
vigilar no so6lo que causas ajenas a él no le impidan cumplir, sino el
desenvolvimiento de su propia conducta, pues -como se dijo-, es a través de
esta conducta que se le da al acreedor el resultado inmaterial esperado.
Algunos creeran que ésta es una diferenciacion excesivamente sutil en relacion
a la clasificacion de las obligaciones en de medios y de resultado. Ello no es
asi; la diferencia es absoluta: por ejemplo, en las obligaciones profesionales
médicas, que son presentadas por la doctrina tradicional como tipicas
obligaciones de medios, se dice que el médico que opera no promete la cura al
paciente, por lo que este resultado esta fuera de la obligacion. EI médico sélo
se ha obligado a emplear, durante la operacion quirargica, su "leal saber y
entender", por lo que sélo puede responder en caso de no haber empleado la
diligencia (pensada a nivel del deber de prestacién) debida. Al respecto, es facil
apreciar que si en toda obligacién hay un aporte de utilidad, es imposible que el
paciente no espere nunca nada del médico cirujano. Si el médico no estuviese
en capacidad de proporcionarle algun resultado, simplemente el paciente no se
vincularia. Obviamente, tooo paciente desearia que se le garantice como
resultado la cura, pero si esto no es posible, desea siempre un resultado (que
es inmaterial): la operacion exactamente ejecutada (BIANCA, 1979: 33) que le
proporciona el resultado de mejorar su posicion de salvamento. Este resultado,
"la mejora de la posicién de salvamento”" (probablemente si el paciente no se
opera, se muere), es un resultado bien diverso a la cura del paciente, pero
siempre un resultado.

Y justamente, no ubicar el deber de diligencia a nivel del deber de prestacién,
permite contestar la argumentacion de la ausencia de culpa como supuesto



exoneratorio de responsabilidad, dice que basta -a nivel del deber de
prestacion- actuar con la diligencia debida "para no responder. Entonces, si ello
fuere asi, cuando el deudor aporta la prueba -de la ausencia de culpa (prueba
de que actué diligentemente), estaria probando que CUMPLIO la obligacién,
pues le habria alcanzado al acreedor el resultado esperado (JORDANO
FRAGA, 1987: 176).

En el caso de la operacién quirurgica, el resultado esperado es la mejora de las
posibilidades de salvacién del paciente. Si éste muere, es razonable presumir
que el deudor no le habria dado el resultado esperado al paciente. Empero, si
el médico prueba que opero, y que operd bien, lo que estaria probando no es
una "causa no imputable" que haya extinguido la obligacion, sino que ésta (la
obligacién) ha sido cumplida: se le otorgd al paciente la mejora de sus
posibilidades de salvacion (que ~ la postre no fueron suficientes para que
sanara, pero respecto a lo cual-la cura- el médico nunca se obligd), por lo que
la obligacion se extingue, si, pero se extingue por cumplimiento.

Esta es la principal razén por la cual todas las teorias que pretenden sustentar
a la ausencia de culpa como causa no imputable general, 0 como supuesto
especifico de exoneracion de responsabilidad contractual, son erradas: la mal
llamada prueba de la ausencia de culpa, es una prueba del cumplimiento de la
obligacion y no de su incumplimiento; y esto es aplicable a las obligaciones que
involucran en su deber de prestacién utilidades tanto materiales como
inmateriales. En ambas, el deber accesorio de protecciéon de la obligacién o
deber de diligencia llega hasta el limite de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por causa no imputable: se responde siempre por el deber asumido,
que ha obligado al deudor a proteger la utilidad comprometida en el deber
central (deber de prestacién), a no ser que se pruebe la causa no imputable
(caso fortuito o fuerza mayor).

5.1.3. Las interpretaciones posibles intentadas y la tutela contractual de los
deberes de seguridad

Fuera de la tesis clasica tradicional de la "ausencia de culpa" como supuesto
general exoneratorio de responsabilidad, ha habido en sede nacional pocos
intentos de revisar el ambito de aplicaciéon de los articulos 1314-1315-1316 del
Cédigo Civil peruano.

Digno de destacar fue un primer intento realizado por Barreto Quineche,
discipulo nuestro, en el afno 1993, para quien la aparente oposicién de los
articulos 1314 y 1315 del Cddigo Civil se salvaria entendiendo que sélo puede
liberarse de responsabilidad el deudor, "..en tanto 'la causa' que haya
generado la imposibilidad tenga las caracteristicas exigidas por el articulo 1315
del CC, pese a que la probanza se realice de manera negativa, a través de lo
consignado en el articulo 1314...". Esto es que, en realidad, lo Unico que habria
hecho el articulo 1314 del Codigo Civil seria enfocar la prueba de la causa no
imputable liberatoria -el caso fortuito- desde otra Optica, la negativa: "...somos
participes [decia] de considerar que, cuando dicho articulo exige la prueba de
'la diligencia ordinaria requerida’, no es sino otra manera de exigir la



constatacion del caso fortuito. O sea, mientras el articulo 1315 exige la
probanza del caso fortuito de una manera positiva, el articulo 1314 constata su
existencia de una manera negativa, por exclusion..." (BARRETO QUINECHE,
1993: B-15).

Otro intento loable ha sido realizado también por Palacios Martinez, otro
discipulo nuestro (aunque mas de nuestro recordado amigo Lizardo Taboada),
quien, manejando una prolija bibliografia, nos ha recordado que el hecho
liberatorio de la causa no imputable es de naturaleza dual-compleja,
"necesitando la confluencia de dos elementos para operar su efecto": un
elemento objetivo representado en la imposibilidad sobreviniente de la
prestacion; y un elemento subjetivo representado por la no imputabilidad de
dicha imposibilidad a la persona del deudor; por lo que "...la distincidn, asi
configurada, de los elementos del hecho liberatorio, permite explicar
coherentemente la redaccién poco feliz, por decir lo menos, del controvertido
articulo 1314 del Cédigo Civil, base sobre la cual muchos autores optan por un
sistema de responsabilidad contractual subjetivo, basado en la culpa. Se puede
asi sostener, aplicando la hermenéutica sobre el texto legal y con animo de
defender la armonia y sistematica del ordenamiento con los lineamientos
tedrico dogmaticos esbozados anteriormente, que el articulo 1314 del Codigo
Civil no consagra que el deudor se libera tan s6lo actuando con la 'diligencia
ordinaria’, sino que dicho articulo establece solamente el requisito subjetivo de
la imposibilidad (...)" (PALACIOS MARTINEZ, 1997: 247-248).

Estos intentos -loables por cierto- creemos que resultan, sin embargo, sélo
aproximaciones a la esencia del problema:

Lo que el articulo 1314 del Cdodigo Civil realiza, en principio, es el enunciado
general de la prueba del cumplimiento de las obligaciones con la actuacion
diligente del deudor (es decir, que la mal llamada prueba de la "ausencia de
culpa" es una prueba de cumplimiento de la obligacioén), cuando la conducta de
proteccion asumida por el deudor en la situacion juridica subjetiva de deuda,
coadyuva a la consecucion de la utilidad comprometida en el deber de
prestacion.

Pero, ademas, pocos han reparado que, al referirse el articulo 1314 del Cédigo
Civil al deber accesorio de diligencia, brinda fundamento legal al acogimiento
contractual integral de los deberes de proteccion, los cuales, a saber, pueden
ser de dos clases:

a) Los que coadyuvan a la realizacion del deber central (a la realizacién del
deber primario de prestacidon), contribuyendo en mayor o menor medida a
precisar la forma particular de ejecucion de la prestacion debida en funcion del
tipo de utilidad comprometida en el deber de prestacion.

Aquellos deberes de proteccion estdn destinados, pese a todo, a tutelar el
interés de prestacion (por ejemplo, en el transporte, trasladar a los pasajeros a
destino, sanos y salvos; en las prestaciones médico-quirdrgicas, vigilar el
desenvolvimiento de la propia conducta de manera tal que se le procure al
paciente la utilidad inmaterial de mejorar su posicion de salvamento; etc.).

En esta hipoétesis, al vincularse necesariamente el deber de proteccion de la
obligacion con la utilidad comprometida en el deber central, la ejecucion de la



diligencia debida no puede significar otra cosa que la no presentacién de
vicisitud alguna en el cumplimiento del deber central; es decir, el cumplimiento
de la obligacion.

b) Los que tienen la especifica funcion de tutelar a la persona y los bienes de la
otra parte de la relacion.

Es decir, que también el articulo 1314 del Cddigo Civil (concordado con el
articulo 1362 del mismo) recoge la proteccion contractual del respeto a la
esfera juridica del acreedor (deberes de seguridad), recogiéndose la exigencia
de tutela de la persona y de las cosas de cada uno de los sujetos de la relacién
obligatoria que no tienen por qué "sufrir dafios a causa o con ocasion del
desarrollo de la relacion" (CABANILLAS SANCHEZ, 2000: 154-155).

Empero, a diferencia de los deberes de proteccibn que coadyuvan a la
realizacion del deber central, aqui el deber accesorio de diligencia, encarnado
en un deber de seguridad, tutela no ya el interés de prestacion, sino
exclusivamente el interés de proteccidn, cuya lesién puede dar también lugar,
sin duda, a una responsabilidad contractual.

En esta hipétesis, entonces, el cumplimiento del deber de diligencia no conlleva
el cumplimiento del deber central y, por lo tanto, no representa una prueba del
cumplimiento de la obligacién, sino, tan solo, la satisfaccion de un interés de
proteccion autbnomamente considerado en sede contractual.

5.2. Conclusiones

En via sumarisima, podemos sefialar en pocas palabras las
conclusiones a las que hemos arribado en el presente comentario:
a) El unico limite de la responsabilidad del deudor debe encontrarse en la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa no imputable, recogido en
los articulos 1315 y 1316, primer parrafo, del Cédigo Civil peruano.

b) La imposibilidad de la prestacion por causa no imputable deber ser
necesariamente objetiva para calificar como limite de la responsabilidad del
deudor. Puede, sin embargo, ser entendida -adicional mente- como relativa y
no necesariamente absoluta.

c) Es siempre posible intentar una lectura subjetiva de las normas sobre
responsabilidad civil contenidas en el Titulo referido a la Inejecucion de
Obligaciones del Cédigo Civil peruano, recogiendo el pensamiento de Barassi y
asignandole a la culpa -anacronicamente- el rol de criterio de selecciéon de
tutela de los intereses y la categoria de fundamento de la responsabilidad.

Sin embargo, ello constituye -como creemos haber demostrado- una falacia
conceptual, desde que la naturaleza juridica de la relacién obligatoria y el
fundamento de la responsabilidad contractual es objetivo: se responde porque
se debe. Se deja de responder cuando se aporta la prueba positiva del caso
fortuito.



d) La diligencia, entonces, es sb6lo una manifestacion més del deber asumido
por el deudor en la obligacién. El concepto de deuda, como situacién juridica
subjetiva compleja, comprende los deberes accesorios de diligencia.

e) El articulo 1314 del Cddigo Civil no puede recoger a la ausencia de culpa
como supuesto de exoneracién de responsabilidad, desde que la prueba de la
diligencia implicaria siempre una prueba de cumplimiento (excepto en los casos
en que se presenten, en sede contractual, intereses autobnomos de proteccion),
por lo que "quien actua diligentemente" cumple la obligacién asumida (porque
habra proporcionado al acreedor la utilidad esperada): la diligencia llega hasta
donde comienza la imposibilidad, por lo que sélo pueden presentarse dos
alternativas: o se ha sido diligente y se ha cumplido la obligacién; o no se ha
sido diligente y, por ende, no se ha proporcionado la utilidad esperada,
debiéndose responder.

f) Constituye otra falacia conceptual mas -aceptada por la doctrina clasica
tradicional como dogma- el binomio antitético diligencia/culpa. El concepto de
diligencia esta siempre presente en todo actuar humano y, por ende, en el
derecho de las obligaciones.

g) Si la culpa no es mas el fundamento de la responsabilidad y ésta, en sede
contractual, tiene fundamentos objetivos, el texto del articulo 1329 del Codigo
Civil nunca ha contribuido a "los fines subjetivos" perseguidos por la intencién
del legisladoro Una responsabilidad por culpa presunta se aproxima a una
responsabilidad objetiva y, por ejemplo, resulta contraria a la proteccion
"particular" que reclaman las prestaciones que implican una especial dificultad,
que merecen una proteccion singular de indole subjetiva (torciendo
intencionalmente el fundamento objetivo de la responsabilidad contractual) para
incentivar el desarrollo tecnoldgico; ello no puede lograrse nunca por la via de
una presuncién general de culpa.

h) Cabe entonces senalar el verdadero alcance del articulo 1314 del Cédigo
Civil: .

Cuando el deber accesorio de diligencia le implica necesariamente al deudor el

despliegue de conductas de proteccion de la utilidad comprometida en el deber
central, la prueba del empleo de la diligencia debida no significa otra cosa que
una prueba de cumplimiento. Y esto es cierto, inclusive, en los casos en donde
el deber de prestacion recae en una utilidad material, pues alli la conducta de
prestacion del deudor es meramente instrumental, significando que quien
protege adecuadamente la utilidad que ha comprometido aportar, neces
ariamente termina aportandola al acreedor, pues el deber de diligencia se
extiende hasta dicho aporte. Dicho en otras palabras: el deudor s6lo cumple
con su deber de diligencia vigilando que causas ajenas a él no le impidan
cumplir, extendiéndose este deber de vigilancia hasta el instante mismo del
cumplimiento.

Este es el resultado ineludible de considerar a la obligacién como un aporte de
utilidad antes que una actividad voluntaria del deudor (aSTI, 1954: 615).

. Cuando el deber accesorio de diligencia asumido por el deudor implica la
satisfaccion de un interés autbnomo de proteccién, la prueba del empleo de la



diligencia debida no representa -diversamente a lo indicado precedentemente
una prueba de cumplimiento, sino, solamente, la satisfaccion de dicho interés
autbnomo de proteccién acogido en sede contractual, resultando entonces
enteramente cierta la expresion empleada por el articulo 1314 del Cédigo Civil
en el sentido de que si el deudor actua con la debida diligencia, no responde,
pues no ha dafado este interés de proteccion.

¢, Cuando se responde entonces?

Cuando no se cumpla con la diligencia debida, que implica:

. a que no se aporté la utilidad comprometida en el deber central (lesionandose
con ello el interés de prestacion).

. a que no se aportd la prueba positiva del limite de la responsabilidad del
deudor: el caso fortuito.

. a que se lesiono el interés autonomo de proteccion (que teéricamente puede
presentarse, inclusive, pese a haberse ejecutado el deber de prestacién).

i) El articulo 1314 del Cédigo Civil, entonces, deber tener una lectura paralela

y horizontal junto al articulo 1315: este dltimo acoge el limite de la
responsabilidad del deudor. El primero acoge los alcances del deber accesorio
de diligencia en el derecho de las obligaciones (incluidos cuando éstos sirven al
interés de prestacibn o cuando sirven, autonomamente, al interés de
proteccion) y su relacion con la teoria de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion acogida por el Cédigo Civil, llenando de contenido a la maxima "la
diligencia llega hasta donde comienza la imposibilidad".

6. Apéndice legislativo

6.1. Codigo Civil francés de 1804

"Articulo 1137 CC: La obligacion de velar por la conservacion de la cosa,
ya sea que la conservaciéon no tenga por objeto mas que la utilidad de una de
las partes, o sea que tenga por objeto la utilidad de ambas, somete a quien
tiene la carga de ella a prestarle todos los cuidados de un buen padre de
familia. Esta obligacion es mas o menos extensa con relaciébn a ciertos
contratos, cuyos efectos, a este respecto, se explican en los titulos que les
conciernen”.
" Articulo 1147 CC: El deudor es condenado, si ha lugar, al pago de los dafios y
perjuicios, ya sea en razon del incumplimiento de la obligacion, o ya sea en
razén del retraso en el cumplimiento, en todos los casos en que no justifique
que el incumplimiento proviene de una causa extrafa, que no pueda serie
imputada, aunque no haya habido mala fe de su parte".
"Articulo 1148 CC: No ha lugar a dafos y perjuicios cuando, como
consecuencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito, al deudor se le haya
impedido dar o hacer aquello a que estaba obligado, o si ha hecho lo que le
estaba prohibido".

6.2. Codigo Civil italiano de 1865

"Articulo 1224 CC: La diligencia que se debe emplear en el cumplimiento de la



obligacion, tenga ésta por objeto la utilidad de una de las partes o de ambas, es
siempre aquella de un buen padre de familia, salvo el caso del depdsito referido
en el articulo 1843. Esta regla, por otro lado, se debe aplicar con mayor o
menor rigor segun las normas contenidas para ciertos casos en este Codigo".
"Articulo 1225 CC: El deudor sera condenado al resarcimiento de los darnos,
tanto por el incumplimiento de la obligacion, cuanto por el retardo de la
ejecucion, si no prueba que el incumplimiento o el retardo se ha derivado de
una causa extrana a él no imputable y aun cuando no haya habido intervencion
suya de mala fe".

"Articulo 1226 CC: El deudor no queda obligado a ningun resarcimiento de
danos, cuando como consecuencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito
fue impedido de dar o de hacer aquello a lo cual se habia obligado, o ha hecho
aquello que le era prohibido".

6.3. Cdodigo Civil italiano de 1942

"Articulo 1176 CC: Diligencia en el cumplimiento.- En el cumplimiento de la
obligacion el deudor debe emplear la diligencia del buen padre de familia.

En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad
profesional, la diligencia debe evaluarse de acuerdo con la naturaleza de la
actividad ejercitada".

"Articulo 1218 CC: Responsabilidad del deudor.- El deudor que no realiza
exactamente la prestacién debida estd obligado al resarcimiento del dafio a
menos que pruebe que el incumplimiento o el retardo han sido determinados
por imposibilidad de la prestacion derivada de causa no imputable a él".
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CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR
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Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un
evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la
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1. Introduccion

Ya Javoleno aconsejaba que "omnis definitio in iuris civili periculosa est, parum
est enim ut non subverti possit" (Digesto, 50, 17, De diversis regulis iuris
antiqui, 202): "en el Derecho Civil toda definicion es peligrosa porque es dificil
que no tenga que ser cambiada", Esta maxima suele ser citada fuera de
contexto, no ya como indicio del papel conjetural mente (STELLA MARANCA,
1934: 95) reconocido a las definiciones legales bajo el Derecho Romano
(SCHULTZ, 1953: 131), sino como mera admonicion frente a los riesgos de
atar a los intérpretes a las arbitrariedades definitorias del legislador.

Desatendiendo la antigua advertencia, el codificador peruano, tal vez con afan
didactico, ha formulado varias definiciones legislativas. La parte del Codigo
Civil dedicada al régimen de la responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones es singularmente prolifica al respecto. Aqui se sefala qué es el
dolo (articulo 1318), la culpa inexcusable (articulo 1319) y la culpa leve (articulo
1320); ademas -y esto es lo que nos interesa- se define el caso fortuito o fuerza
mayor como la causa no imputable (al deudor), consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la ejecucion de la
obligacion (rectius, de la prestacion) o determina su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso (articulo 1315), y cuyo efecto es la extincion de la relacion
obligatoria (articulo 1316).

Con todo, como se ha indicado antes, entre nosotros se ha destacado la
utilidad pedagégica que tendrian las definiciones legislativas, en tanto
instrumentos valiosos para contribuir, por medio de la ley, y desde la ley, al
logro de una mejor comprension, cuando no a una aplicacién mas eficaz, de las
instituciones juridicas por parte de los operadores del derecho. Parte de



nuestra doctrina nacional admite que el uso de definiciones en un Codigo Civil
"conlleva el peligro de encasillar al derecho, con lo cual pueden hacerse
infructuosos los logros conceptuales de la evolucion de la ciencia juridica. Una
definicién, pese a su dogmética actual, puede ser superada en el futuro", pero
se juzga preferible "que el intérprete sepa cual es la opcion tomada, aunque
esta pueda ser equivocada, en lugar de quedar en la incertidumbre, que
conduce al capricho y al error" (DE LA PUENTE Y LAVALLE, 2001:1t. 1, 48).

En el common law vy, particularmente, en el Derecho norteamericano, al no
existir grandes codificaciones, se lleva a la préactica contractual la necesidad de
prever ciertas definiciones, entre ellas, la nocién de caso fortuito. En el Perq,
aunque o no es una practica usual, se pueden encontrar ejemplos de virtual
superacion de a definicion codificada en la ley civil, como es el caso del
contrato de licencia para la explotacion de hidrocarburos (Camisea) celebrado
el 28 de noviembre del 2000, entre Perupetro S.A., en virtud de las facultades
concedidas por la Ley N° 26221, Y Pluspetrol Peru Corporation, Hunt Oil
Company of Peru L.L.C., SK Corporation e Hidrocarburos Andinos S.A.C. Hay
en dicho contrato una explicita definicibn de caso fortuito o fuerza mayor
(clausula 1 !l., 1.7) como "la causa no imputable a cualquiera de las Partes,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide
la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, que esté fuera del control razonable y que no pudiera ser prevista o
que, habiendo sido prevista, no pudiera ser evitada' (aun cuando esta
definicién, curiosamente, parece asemejarse a la redaccion del articulo 514 del
Cédigo Civil argentino: "caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que
previsto, no ha podido evitarse").

En el contrato en mencion se establece (clausula 17!1) detalladamente que
"ninguna de las Partes es imputable por la inejecucion de una obligacién del
Contrato o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, durante el término en
que dicha Parte obligada se vea afectada por causa de Caso Fortuito o Fuerza
Mayor y siempre que acredite que tal causa impidié su debido cumplimiento.
Entre otros, estdn comprendidos en el parrafo anterior, incendios, terremotos,
maremotos, avalanchas, tempestades, actos terroristas, de guerrillas, guerras
que afecten directamente al cumplimiento de una obligacién. Los casos de
huelga y paros, que no sean originados por responsabilidad del Contratista,
cuyos efectos no puedan ser superados por el Contratista, podran ser
invocados como Caso Fortuito o Fuerza Mayor. Se considerara para bienes
que no puedan ser transportados por otros medios, como causal para invocar
Caso Fortuito o Fuerza Mayor, el bajo nivel de las aguas de los rios que
impidan el transporte de bienes al Area de Contrato, de acuerdo al calendario
para el transporte de esos bienes".

Como se aprecia, la autonomia de las partes, plasmada en este caso en la
libertad de configuracién del contenido contractual, prevalece y llena de
significado las discutibles definiciones del legislador plasmadas en la
codificacion civil, lo que puede resultar de trascendencia, por ejemplo, en la
discusiéon de si constituye o no requisitos para la admisién del caso fortuito, la
necesaria concurrencia copulativa de la extraordinariedad, imprevisibilidad e
irresistibilidad del hecho a que se refiere el articulo 1315 del Cédigo Civil. Y
aunque se trate de un acuerdo relativo a la explotacion de recursos publicos -



en tal sentido, bajo el control estatal- no hay por qué negar que la posibilidad
de estas precisiones, o de todo eventual convenio relativo a la forma de
entender el caso fortuito o fuerza mayor, esté igualmente permitida a los
particulares. Al respecto, la doctrina reconoce que estas causas de
exoneracion de responsabilidad por incumplimiento de obligaciones pueden ser
totalmente o parcialmente descartadas mediante clausula contractual o, claro
esta, mediante disposicion legislativa (LEGIER, 1989: 20).

2. La nocion de causa no imputable y el incumplimiento de las obligaciones

En el Cédigo Civil peruano de 1936, la regla general era que el deudor
no respondia "por los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito o de la
fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, y en los que asi lo
establezca la obligacion” (articulo 1319). Se establecia como regla especifica,
ademas, que "el obligado a entregar la cosa que se ha destruido o perdido, por
caso fortuito o fuerza mayor, esta en el deber de probar su inculpabilidad".

El privilegio de la terminologia "causa no imputable" (del incumplimiento), asi
como la doctrina que le sirve de sustento, sefalan la superacién de la exclusiva
y clasica referencia expresa al caso fortuito o fuerza mayor (BRECCIA, 1991:
481; VISINTINI, 2002: 149), que sigue siendo peculiar del Codigo napolednico
(articulo 1147: "el deudor queda condenado al resarcimiento tanto por el
incumplimiento de la obligacion, cuanto por la demora en la ejecucion, a menos
que pruebe que el incumplimiento o la demora han derivado de una causa
extrafa no imputable a él, aun cuando no hubiere mediado mala fe de su
parte"; y el articulo 1148: "no hay lugar a resarcimiento cuando por efecto de
caso fortuito o fuerza mayor el deudor es impedido de dar o hacer aquello a
que esta obligado, o tiene que hacer aquello que le esta prohibido"). Hoy en
dia, no se puede desconocer que en Francia, es generalizada la practica de
englobar bajo el concepto de "causa extrana" (cause étrangere) el caso fortuito
(desde hace muchisimo tiempo fusionado con la fuerza mayor), el hecho de
tercero y el hecho del acreedor, que tienen, todos, el comun efecto de exonerar
de responsabilidad al deudor (LEGIER, 1989: 20 ss.; MAZEAUD Y CHABAS,
1991: 664).

Sin embargo, las herencias histéricas indicadas se refunden en la norma bajo
comentario.

Es por demas ilustrativo el neutral juicio de un estudioso extranjero, quien
advierte que el Codigo Civil peruano da la impresion de seguir, en principio, el
planteamiento del Code Napoléon, dado que en el articulo 1314 recoge el
principio segun el cual el deudor que se atiene a la diligencia requerida no es
imputable por el riesgo de la ejecucion total o parcial, tardia o defectuosa de la
prestacion. Soélo que, a rengldn seguido, en el articulo 1315, la no imputabilidad
aparece ligada al caso fortuito y la fuerza mayor objetivamente entendidos. "Por
lo tanto, da la impresion de que fueran éstas las verdaderas causas de
exoneracion de la responsabilidad. Habra que verificar cuales seran las
primeras interpretaciones de las reglas que se acaban de indicar; de todos
modos y, desde el punto de vista interpretativo, considero que no se podran



dejar de tener en cuenta las orientaciones seguidas en el ambito de los
diversos sistemas" (FRANZONI, 1993: 870871).

3. Decisiones sobre el contenido de la definicion legislativa

La definicién dada por el legislador puede generar cierta confusién, en tanto y
en cuanto limita el significado de la causa no imputable al caso fortuito o fuerza
mayor. En el mismo Cédigo Civil, en la seccion dedicada al régimen de la
responsabilidad extracontractual, se sefala como concausas eximentes de
responsabilidad al caso fortuito o fuerza mayor, pero también al hecho
determinante de tercero Y la imprudencia de quien padece el dafo (articulo
1972). Es legitimo, entonces, preguntarse qué ocurre en materia de
incumplimiento de obligaciones cuando se presentan estos dos ultimos
supuestos.

La doctrina no duda sobre la inclusion del hecho determinante de tercero y el
hecho de la propia victima (el acreedor, en este caso) en el concepto de "causa
no imputable", y es asi como, consideramos, debe entenderse el sentido del
articulo comentado.

En cuanto a la primera hipoétesis, se ha aclarado que, de todas formas, el hecho
del tercero constituye eximente de responsabilidad "sélo si se trata de una
persona completamente extrafa a la esfera econdmica del deudor" (VISINTINI,
1987: 335). El ejemplo clasico es el robo de la cosa que es objeto de la
prestacion del deudor, que determina la imposibilidad de cumplimiento. Al
respecto, se precisa que hay supuestos en los cuales el robo no puede ser
alegado, por constituir un "riesgo tipico" de la actividad del deudor: tal es el
caso del contrato de deposito, en el cual, obviamente, las previsiones a tomar
seran mayores, debido a la especialidad de la prestacibn comprometida
(BIANCA, 1979: 129; VISINTINI, 1987: 335).

En cuanto al hecho propio del acreedor, entendido como impedimento, la
doctrina asume que su relevancia se produce "de manera practicamente
automatica, en t:al sentido de que resultan menos influyentes las valoraciones
habituales en términos de previsibilidad y evitabilidad por parte del deudor"
(VISINTINI, 1987: 346). Asi, pues, la admision de esta circunstancia
determinante de la imposibilidad y, por lo tanto, eximente de responsabilidad,
deberia resultar mucho maés clara que las precedentes.

Sin embargo, nuestro legislador, aparentemente ha decidido destinar una
norma precisa a la regulacion del supuesto: "Articulo 1326.- Si el hecho doloso
o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafo, el
resarcimiento se reducird segun su gravedad y la importancia de las
consecuencias que de él deriven", siguiendo en esto al articulo 1227 del
Cédigo Civil italiano: "Concurso del hecho culposo del acreedor.- Si el hecho
culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar el dano, el resarcimiento se
disminuye segun la gravedad de la culpa y la entidad de las consecuencias que
de él se derivan".



El &mbito de aplicacién de esta norma debera circunscribirse, como es obvio, al
caso de "concurrencia de responsabilidades”, y no al supuesto en que el hecho
del acreedor determina, o es la causa exclusiva (no concurrente) de la
imposibilidad.

Finalmente, es de resaltar el interés que han suscitado en la doctrina las
especies del factum principis y de la huelga, en cuanto causas no imputables
del incumplimiento.

En el primer caso, nos encontramos frente a las disposiciones imperativas de la
autoridad publica, que determinan la imposibilidad de ejecutar la prestacion.
Jamas se ha dudado de su consideracion como "caso fortuito" en las relaciones
de caracter privado, pero si de su procedencia como eximente de
responsabilidad cuando una de las partes es el Estado. En este punto, mucho
tiempo hace que se ha sostenido que por provenir la causa del incumplimiento
de la misma parte que la alega el Estado incumple porque él mismo da una
norma impeditiva-, ella carecera de valor excluyente (COVIELLO, 1895: 45;
CANTILLO, 1992, 11: 776 ss.).

Son hipotesis de factum principis la prohibicién de comercializacién de la cosa
que es objeto de una compraventa, la prohibicion de exportacién y la
expropiacion, pero no, por ejemplo, la clausura de una fabrica por orden
municipal por inobservancia de deberes de adopcion de medidas contra la
contaminacion ambiental (VISINTINI, 2002: 69).

En lo tocante a la huelga, ha sido natural su asociacién con la figura del hecho
de tercero, cuando, por ejemplo, los dependientes del deudor toman la decisién
de paralizar sus actividades y determinan el incumplimiento. Sin embargo, se
ha pretendido sostener que el supuesto debe considerarse un riesgo propio de
la actividad empresarial, 1o cual determinaria su carencia de valor eximente de
responsabilidad para el patron. A ello se ha respondido que el derecho de
huelga se ejerce legitimamente tanto si es econdmico cuanto si es politico, y
puede desplegarse en forma andémala, con el solo limite de no lesionar los
bienes tutelados por el ordenamiento juridico en el nivel constitucional
(CANTILLO, 1992, 11: 794). Asi las cosas, "el empresario se encuentra a
menudo en una situacioén de sujecion con respecto a las determinaciones de
los dependientes y nada puede hacer para' impedir la proclamaciéon y el
desarrollo de la huelga, la cual, en consecuencia, se califica como causa no
imputable" (CANTILLO, 1992, 11: 794).

4. Atributos y particularidades de la causa no imputable

La causa no imputable se impone, ante todo, como un limite a la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones; ello significa "que el
esfuerzo requerido al deudor es el maximo, y que éste no quedara liberado sino
hasta cuando haya aportado la prueba del caso fortuito" (ALPA, 1999: 333) o
fuerza mayor. Como bien se ha escrito, "el fundamento y los limites de la
responsabilidad del deudor por incumplimiento de la obligacidén no son mas que
el aspecto negativo del vinculo en el que se resume el contenido de la relacién
y, por lo tanto, no es posible determinar en qué consiste el vinculo (...) si no se



verifica y determina, por un como y cuando el deudor, que no cumple la
obligacion, incurre en dicha forma la responsabilidad que se concreta en el
deber de resarcir el dafio que se deriva del incumplimiento para el acreedor v,
por otro lado, cuando y por qué no se incurre en dicha responsabilidad" (OSTI,
1954: 593).

La sinonimia del caso fortuito con la fuerza mayor se ha planteado desde hace
mucho tiempo (COVIELLO, 1895: 56, 77). Sin embargo, parte de la doctrina
comparada insiste en distinguir el caso fortuito de la fuerza mayor, a pesar de
la admision, virtualmente unanime de la identidad de sus efectos juridicos
(CANDIAN, 1959: 989; LEG IER, 1989: 20; MAZEAUD y CHABAS, 1991: 657;
BIANCA, 1994: 662; entre muchos otros). Bajo el influjo de la doctrina y
correccién terminolégica alemana, que identifica en la fuerza mayor el grado
maximo (TUHR [1910-1918], 1957, 11-1: 496; ELSTER, 1928: 197;
COMPORTI, 1965: 61), hay autores que consideran que el caracter
extraordinario o excepcionales compartido por ambos supuestos (TRIMARCHI,
1967: 153; PERLINGIERI Y ROMANO, 1997: 283; ZATTIl y COLUSSI, 2001:
316), pero que en el primero de ellos estariamos, ademas, ante un
acontecimiento imprevisible: "fortuitus casus est, qui nullo humano consilio
praevederi potest" (GAYQO), o sea, "es caso fortuito o que ninguna inteligencia
humana puede prever"; mientras que lo propio del segundo seria el caracter
inevitable, la idea de la vis cui resisti non potest: "maior casus est cui humana
infirmitas resistere non potest" (GAYO), o lo que es lo mismo, "es fuerza mayor
aquella que la debilidad humana no puede resistir". Hay también quien propone
reservar la expresion "caso fortuito" a lo inevitable a pesar del comportamiento
diligente observado, y designar como "fuerza mayor" las hipotesis en las cuales
"el limite de responsabilidad se objetiviza en el concepto de causa extrana a los
riesgos tipicos creados por la organizacion empresarial del deudor”
(MENGONI, 1988: 1094). De otro lado, existen quienes postulan que el caso
fortuito no es sin6nimo de la causa no imputable, sino que implica una
agravacion de la carga de la prueba (GIORGIANNI, 1970: 877; REALMONTE,
1988: 251 ss.; ANELLI, 1990: 5 ss.). Y no falta también sugiere hablar

Hoy, sin embargo, impera la nocién unitaria (COTTINO, 1960: 378) y tal ha sido
la opcidn seguida por el legislador peruano (DE TRAZEGNIES, 1988, t. 1: 304),
por lo menos, en lo que atane a los efectos que ambas nociones producen.

La causa no imputable puede ser entendida subjetivamente u objetivamente: o
como causa inculpable o como un evento del cual el deudor no tiene que
responder o es ajeno a su esfera de control (CAGNASSO, 1989: 2). Si bien en
la doctrina actual es mayoritariamente reconocido el significado objetivo del
caso fortuito o fuerza mayor, es oportuno exponer a grandes rasgos la
evoluciéon que ha determinado dicha primacia.

4.1. Tesis subjetiva: la ecuacion casus = non culpa

Bajo el vigor del principio de la culpa, incuestionado hasta fines del Siglo XIX, y
que identificaba en ésta, y so6lo en ésta, el fundamento de la responsabilidad
del deudor, el caso fortuito fue definido negativamente, es decir, como ausencia
de culpa, como aquello que "con independencia de la culpa del obligado impide
el exacto cumplimiento de la obligacion" (COVIELLO, 1895: 12). De acuerdo



con esta antigua interpretacion, entonces, el caso fortuito es igual a la "no
culpa", el @mbito de lo "fortuito” o de lo "casual" comienza en el punto hasta
donde llega la diligencia (BARASSI, 1948, 111: 267), o es toda fuerza que se
opone a la actividad y a la prudencia del deudor, y que para ser contrarrestada
requiere de éste un grado de diligencia superior al que le impone el contrato
(TUNC, 1945: 238).

Las incongruencias legislativas que no son privilegio del ordenamiento juridico
peruano, han suscitado dudas sobre la necesaria superacidon de las
interpretaciones subjetivas, que llegan a pecar de psicologismo. Asi como
nosotros tenemos que afrontar la circunstancia de la defectuosa éombinacion
del criterio de la diligencia (articulo 1314) y del criterio de la imposibilidad
objetiva (articulos 1315 y 1316), la doctrina italiana (DI MAJO, 1998: 38; ZATTI
y COLUSSI, 2001 : 317), por ejemplo, tiene que hacer otro tanto con la
diligencia del buen padre de familia en la ejecucion de la prestacién (articulo
1176) y con la imposibilidad objetiva (articulo 1218). De aqui que incluso en
tiempos no tan lejanos se haya definido el caso fortuito como "todo evento
natural (...) independiente de la voluntad humana, que escapa de la
previsibilidad racional, y que no puede superarse sin cautelas superiores a las
de la diligencia normal" (CANDIAN, 1959: 988; FORCHIELLI, 1988: 1), o que
se haya llegado a sostener que el comportamiento diligente del deudor es el
que se orienta, en ciertos casos, a impedir que sobrevenga la imposibilidad, de
manera que la concurrencia del caso fortuito podria equipararse al
comportamiento negligente, a la violacién de una regla de conducta, en cuanto
tal, generadora de responsabilidad (GIORGIANNI, 1959: 229 et passim; ID.,
1970, 883 ss.; BETTI, 1953, 1: 110 ss.; en la doctrina francesa, TUNC, 1945:
238).

Siempre en el marco de la concepcion subjetiva, se ha juzgado que el caso
fortuito debe evaluarse segun cada caso individual, es decir, conforme a la
particular situacion del deudor que afronta la imposibilidad. Desde este punto
de vista, lo que para una persona vale como causa no imputable, podria no ser
aplicable para otra.

4.2. Tesis objetiva

Segun la concepcidn objetiva, el caso fortuito se equipara a "un impedimento
extrafo a la persona del deudor y a su esfera econémica" (VISINTINI, 1979: 9).
Este modo de ver el fendbmeno tiene como propdsito hacer de cargo del deudor
"el riesgo de los impedimentos no imputables directamente a su culpa, pero no
tan extranos a su esfera econdmica como para no poder ser controlados por él"
(VISINTINI, 1979: 12; EAD, 2002: 67).

En este orden de ideas, el llamado "riesgo tipico" o "de empresa" (MENGONI,
1988: 1094), vinculado con la actividad del deudor -del empresario, sobre todo
reinventa la "linea de confin" (REALMONTE, 1988: 253) entre lo que se
considerara caso fortuito y dara lugar a responsabilidad, y los eventos cuyas
consecuencias tendran simplemente que ser asumidas por quien incumple.



La tesis se alimenta del analisis doctrinal y de la perspectiva del analisis
economico del derecho, y constituye uno de los presupuestos conceptuales de
la llamada "responsabilidad objetiva" por incumplimiento de obligaciones.

En el primer ambito, se sefala incontestablemente que la diligencia, es decir,

la prueba de la no culpa, "no puede constituir el limite de la responsabilidad del
deudor, porque ello seria equivalente a adherir a la idea de que en el fondo el
objeto de la obligacién es la prestacion de diligencia, de modo que el respeto
de ésta podria liberar al deudor" (DI MAJO, 1998: 38-39). Lo correcto, para
efectos de eximir de responsabilidad al deudor, es sostener que tiene que
mediar un impedimento que tenga, necesariamente, la caracteristica de la
objetividad (OSTI, 1918: 469; ID. 1962: 291; MOSCO, 1970: 425 ss.; DI MAJO,
1998: 39): "sblo el impedimento que determina la imposibilidad de la prestacién
considerada en cuanto tal, es decir, la imposibilidad objetiva de la misma,
puede tener la eficacia de liberar al deudor de responsabilidad por el
incumplimiento o por la demora, e incluso puede, cuando es definitiva, extinguir
la obligacién" (OSTI, 1954: 602), como se sefnala, expresamente, en el articulo
1316 del Cédigo Civil. La imposibilidad objetiva esta constituida por un
"impedimento inherente a la entidad intrinseca del preciso contenido de la
prestacion, es decir, por un impedimento que se opone a la ejecuciéon de la
prestacion, con prescindencia de todo elemento extrinseco a la misma vy, en
especial, en cuanto sean tales, de las condiciones particulares del sujeto
obligado" (OSTI, 1918: 217).

Por lo demas, nadie pone en discusién que "en el sector de la responsabilidad
civil, (...) las hipotesis en las cuales se menciona el limite del caso fortuito no
pueden ser otra cosa que hipétesis de responsabilidad objetiva, porque el
sujeto al que se impone el gravamen resarcitorio no puede limitarse a
demostrar que hizo todo lo posible para evitar el dafno" (AIPA, 1999: 334). Y si
"el deudor incurre en responsabilidad aun cuando esta impedido de cumplir por
causas meramente personales, a pesar de estar exento de culpa, es evidente
que se debe concluir (u.) que la responsabilidad tiene como fundamento, no la
culpa, sino el puro y simple dato de hecho del incumplimiento y, como limite, no
la ausencia de culpa, sino la imposibilidad objetiva no culposa de la prestaciori'
(OSTI, 1954: 604).

En el segundo dmbito, en relacion especialmente con la actividad empresarial,
se ensena que la exclusion de responsabilidad procede sélo cuando se pruebe
que el incumplimiento se ha debido a una "causa externa a la empresa del
deudor y de caracter catastréfico, mientras que las causas internas quedan a
cargo del deudor aun cuando fueran no culposas ('00). la responsabilidad
objetiva, al cubrir todos los incumplimientos debidos a causas internas a la
organizacién del deudor, y aquéllos debidos a causas externas que no sean de
naturaleza catastréfica, pone a cargo del deudor mismo los factores que se
pueden presumir dominables por el ser humano. ('00)' Es mas frecuente el
caso en que el deudor, y no el acreedor, puede adoptar las medidas idoneas
para prevenir el dafo: soélo el deudor puede influir directamente en la ejecucion
de la prestacion, para que sea exacta y oportuna" (TRIMARCHI, 1970: 521-
522).



En este ultimo sentido, se ha sefalado también que el limite del caso fortuito,
objetivamente entendido en la determinacién de la responsabilidad por
incumplimiento, y la regla de la responsabilidad objetiva en esta materia, se
corresponden con la presuncién, econédmicamente sustentada, de que es el
deudor quien se encuentra en mejor posicion para neutralizar los impedimentos
que pueden afectar la prestacion: es justo "liberar al deudor cuando la
imposibilidad del cumplimiento deriva de causa no imputable a él, porque si el
evento no recae en su esfera de influencia y organizacion (caso fortuito, fuerza
mayor), se disuelve la presuncién de que él sea el mejor risk bearer.
Naturalmente, estamos frente a una cruda aproximacioén, pero es dificil
imaginar de qué manera el legislador habria podido dictar, con caracter
general, un criterio mas satisfactorio (PARDOIESI, 1978: 716).

Coherentemente, la tesis objetiva obvia las referencias a la persona del
deudor a la hora de ponderar los efectos del caso fortuito. Afirmar este punto
de vista conlleva reconocer que la imposibilidad de la prestacién debida a
causa no imputable y, en cuanto tal, liberatoria de responsabilidad, no depende
en nada de la situacién particular del deudor.

la perspectiva analizada en este acapite conoce una posicion extrema que no
se conforma con proponer que la imposibilidad de la prestacion sea objetiva,
sino que exige que sea, ademas, absoluta; es decir, que tiene que tratarse de
un impedimento que no puede ser vencido, de ninguna manera, por las fuerzas
humanas (OSTI, 1918: 220; ID, 1962: 289). Hoy por hoy, empero, la orientacion
predominante, si bien conviene en la objetividad, sostiene que la imposibilidad
es siempre relativa (MENGONI, 1954: 281-282; MICCIO, 1982: 267-268; DI
MAJO, 1998: 39; DELFINI, 2003: 10-11). El valor de esta toma de posicion se
ve, sin mayor problema, no sélo en la imprescindible consideracién del tipo de
actividad del deudor, sino en las pautas a seguir en el analisis de las
caracteristicas que debe poseer la causa no imputable, a fin de producir el
efecto liberatorio de responsabilidad.

5. Caracteristicas

Inspirandose, conscientemente o no, en el lenguaje juridico francés que habla
de caractere exterieur, imprevisibilité e irresistibilite, el legislador peruano
sefala, en su definicidn, los tres atributos que identifican la causa no imputable.
La doctrina francesa, precisamente, subraya la importancia del estudio de las
carayteristicas de la force majeure, por ser imprescindible para su cabal
comprension y aplicacion (CHABAS, 2002: 4).

A ~ caracteristicas sefaladas por el legislador peruano -extraordinariedad,
imprevisibilidad e irresistibilidad- se afade, por parte de la mejor doctrina
francesa, la exterioridad, en el sentido de que solamente los eventos de origen
extrafno a la persona del deudor o a la de sus dependientes -en el caso de las
empresas podran ser considerados como eximentes de responsabilidad
(CHABAS, 2002: 12). Los tribunales franceses se han mostrado severos, por
ejemplo, al evaluar la admisibilidad de las enfermedades como "causas
extranas".



En oposicion, sin embargo, se ha justificado "el abandono del requisito del
caracter extrano de la causa de la cual deriva el impedimento de la prestacion,
dado que existen obligaciones que tienen como objeto un facere infungible,
cuya prestacion puede volverse imposible por eventos que afecten al deudor en
su propia persona" (OSTI, 1954: 602).

Antes de pasar al andlisis de las caracteristicas del caso fortuito, es
conveniente destacar que ellas no tienen por qué presentarse de manera
conjunta. En otras palabras, ellas no carecen de valor si son consideradas
individualmente: no se necesita que los tres atributos connoten el evento
analizado. Lo decisivo es que en el caso concreto se presente una
circunstancia suficientemente determinante del incumplimiento a la que se
pueda reconocer con rigurosidad el efecto liberatorio [ver infra, 5.2]. Sin
embargo, no parece ser ésta la interpretacion que prevalece en la doctrina
nacional, la cual, normalmente sin mayor analisis, pretende sustentar la
necesidad copulativa de la presencia de las tres caracteristicas (OSTERLING,
1988: 201-202; DE TRAZEGNIES, 1988: 308 ss.).

5.1. Extraordinariedad

No hay dificultad en entender que lo ordinario o comun no es fortuito. En
relacion con este punto, es curioso comprobar, de todos modos, como los
antiguos exégetas franceses tuvieron la audacia de establecer que los eventos
ordinarios 0 comunes eran los que se producian cada dos o tres anos
(LAROMBIERE, DE MOLOMBE, AUBRY y RAU, citados por COVIELLO, 1895:
50). Mas alld de tan arbitrarios limites temporales, reinaba lo insélito, lo
excepcional. Se llegaba al extremo de identificar la categoria de los eventos
"muy insélitos".

Actualmente y, como es obvio, el discurso anterior no es atendible, a pesar de
su noble -aunque nocivo a la larga- intento de brindar a los intérpretes pautas
precisas para la solucién de problemas concretos. Lo extraordinario se juzga,
principalmente, de acuerdo con las circunstancias temporales y espaciales.
Entre nosotros, por ejemplo, los ataques de grupos terroristas contra los
medios de transporte terrestre han dejado de tener el caracter habitual que se
les podia reconocer, sin problemas, en el decenio 1980-1990. En contrapartida,
han pasado a ser comunes los asaltos a mano armada en carreteras,
cometidos por delincuentes comunes.

Digna de seguir, en todo caso, es la doctrina que aconseja que "la evidencia y
gravedad del caso fortuito no deben inducir, jamas, a descuidar el andlisis
relativo a la precisa determinacién de la actividad a la que se encuentran
obligadas las empresas, segun la naturaleza del servicio" (BRECCIA, 1991:
479).

5.2. Imprevisibilidad
Autorizadamente, se ha sostenido que la imprevisibilidad no constituye un

atributo del caso fortuito, dada la irrefutable comprobacién de que existen
hechos perfectamente previsibles (fendmenos atmosféricos de gran dimension,



por ejemplo, susceptibles de ser pronosticados por los meteordlogos) que
pueden, con todo, revestir caracter liberatorio de responsabilidad (ALPA, 1999:
334). Se ha precisado, del mismo modo, que el criterio de la previsibilidad entra
a tallar, con utilidad, "al momento de distinguir los dafnos, para efectos de limitar
al solo caso de dolo el resarcimiento de los dafios imprevisibles" (VISINTINI,
1979: 373).

Y mas aun, los defensores del subjetivismo -de cuya posicidon, como creemos
haber demostrado, es conveniente apartarse- no han tenido reparos para
senalar que el concepto de "previsibilidad" sintoniza con sus postulados, pues
constituiria un criterio de medicion de la diligencia, de "una diligente 'previsién’
remota y programatica, dirigida a la autodisciplina seleccionadora de la
conducta individual:

. abstenerse, por ejemplo, de aventurarse en operaciones dificiles o peligrosas,
sin acompanarlas de adecuadas medidas de prevenciéon" (FORCHIELLI, 1988:
3; CANDIAN, 1959: 990-991).

Como quiera que sea, el dato positivo no puede ser ignorado. No sin subrayar,
una vez mas, lo inapropiado de este tipo de definiciones legislativas, una pauta
para interpretar el requisito de la imprevisibilidad podria ser la ofrecida por la
doctrina francesa, que aprecia en ella, ni mas ni menos, "un indicio de la
irresistibilidad" (CHABAS, 2002: 4), y considera que para juzgar un evento
como impresivisible, hay que tener en cuenta el tiempo y el lugar, ademés de
las circunstancias que se presenten, lo cual equivale a reconocer, una vez mas,
la relatividad de este rasgo (CHABAS, 2002: 4). En una sentencia del Tribunal
de Paris, de julio de 1991, en materia de responsabilidad civil del médico por
transfusién de sangre infectada con SIDA, se sostuvo que esta enfermedad, en
el contexto actual, no presenta el caracter de la imprevisibilidad necesario para
la verificacion de una causa eximente, porque a la fecha de la transfusion, los
riesgos de contaminacién se habian vuelto conocidos (CHABAS, 2002: 7).

5.3. Irresistibilidad

La causa no imputable cuyo acaecimiento extingue la obligacion y libera de
responsabilidad, debe ser tal, que contra ella no se pueda hacer nada, de
manera que impida al deudor proceder de una forma que no resulte dafosa
para el acreedor. El caso fortuito o fuerza mayor es un obstaculo que no puede
ser evitado por -ni un medio (CHABAS, 2002: 7), tal cual resultada graficado en
la expresion latina is divina, o en la empleada en el derecho comun anglosajon:
"act of God andthe ing'senemies' (CAEMMERER, 1933: 239, 252 ss.). En Italia
se habla de inevitabilita (VISINTINI, 1979: 3).

La doctrina francesa propone un modelo objetivo para la evaluacion de la
irresistibilidad del caso fortuito (appréciation "in abstracto'? y compara, al
respecto, el proceder del deudor especifico y el proceder del individuo
ordinario, normalmente diligente, ubicado en las mismas circunstancias
externas que el agente (MAZEAUD y CHABAS, 1991: 658; CHABAS, 2002:
10). En ltalia, los jueces examinan si la persona que incumple y que alega la
causa no imputable, adopté todas las medidas posibles, en concreto, para
superar el impedimento (VISINTINI, 1979: 373).



6. Prueba de la causa no imputable

Existe consenso en la doctrina en torno de la afirmaciéon de que la causa no
imputable se acredita judicialmente mediante la demostracién, por parte del
deudor, de la ocurrencia del hecho alegado eximente de responsabilidad. En
otras palabras, la prueba reviste un caracter positivo, y ello constituye un
argumento mas contra la perspectiva subjetiva, dado que la prueba de la
ausencia de culpa es, obviamente, de caracter negativo (CHABAS, 2002: 15).
Mayoritariamente se considera que es necesaria, ademas de la prueba de la
causa de la imposibilidad (el hecho impeditivo especifico), la prueba de la no
imputabilidad de dicha causa al deudor (BRECCIA, 1991: 485); y de esta
proposicién se deduce la importante consecuencia de que se tiene que imponer
al deudor el riesgo de las llamadas "causas ignotas", que son los eventos
anonimos, o de origen dudoso, que determinan la imposibilidad de ejecucién de
la prestacion (VISINTINI, 2002: 78-79).

7. El ambito de aplicacion del caso fortuito o fuerza mayor como causa no
imputable

Hay dos dultimas puntualizaciones que efectuar, a saber: la virtual
improcedencia del caso fortuito y la fuerza mayor como eximentes de
responsabilidad en las obligaciones pecuniarias y genéricas; asi como el
andlisis de las posibilidades que el articulado del Codigo Civil peruano brinda
para la aplicacion de la distincion entre obligaciones de medios y de resultado
en el ambito de las relaciones obligatorias.

7.1. Exclusién de las obligaciones pecuniarias y genéricas

Si se atiende al objeto de la prestacién en las obligaciones pecuniarias y
genéricas, es facil de entender que el deber de esfuerzo y el sacrificio del
deudor, orientado hacia la satisfaccion del interés creditorio, pueden
configurarse con limites mas amplios de cuanto ocurre en las obligaciones de
hacer o en las de entregar o expedir una cosa cierta y determinada
(RESCIGNO, 1990: p. 659).

En efecto y, como bien se ha sefalado, "la prestacion consistente en dar cosas
determinadas sélo por su género, jamas es objetivamente imposible, porque
cosas del género prometido existen en la naturaleza aun cuando el deudor
haya perdido, sin su culpa, todas las cosas que tenia que entregar; ademas, la
deuda dineraria tiene por objeto una unidad ideal, que se transfiere de las
maneras mas diversas: su imposibilidad es concebible sélo en casos
marginales” (ZATTI y COLUSSI, 2001: 316; VISINTINI, 1979: 358; EAD., 2002:
69; BRECCIA, 1991: 474 ss.; CANTILLO, 1992, 11: 755 ss., entre otros. En la
doctrina francesa: STARCK, 1972: 612).

Es justo senalar, de todos modos, que la doctrina y la jurisprudencia foranea
rinden cuenta de algun caso marginal, precisamente, de aplicaciéon de la
eximente de responsabilidad por causa no imputable debido a la extincién total
del género de cosas involucrado, que es, naturalmente, el Unico supuesto
admisible en este tipo de relaciones obligatorias: el ejemplo es el de un



contrato de compraventa de huevos "galicianos", durante la Primera Guerra,
que no pudo concretizarse porque el ejército ruso invadié la comarca de
Galicia, con lo cual el mercado local colapsé en su integridad (MENGONI,
1988: 1086, nota [99]; BRECCIA, 1991: 474 . 475).

7.2. Obligaciones de medios y de resultado

Quien pretenda extraer provecho de la muy famosa y decimondnica distincion
de origen germano (BERNHOFT, Franz; OERTMANN, Paul y FISCHER, Hans
Albrecht, entre otros, citados por ORLANDO CASCIO, 1937: 99, nota [2]; y
MENGONI, 1954: 305 ss.; MOSCO, 1970: 409), segun la cual, hay relaciones
obligatorias caracterizadas por la direccion de las prestaciones hacia la
produccion de una finalidad o resultado (por ejemplo, contrato de transporte), o
por el puro empefno del deudor para la realizacion de un comportamiento
diligente (por ejemplo, contrato de servicios profesionales del médico o del
abogado), de gran difusion en la primera mitad del Siglo XX en Italia (LEONE,
1915; 100-101; OSTI, 1918: 416 ss.; ID., 1954: 606, nota [31]) y, sobre todo, en
Francia (DEMOGUE, 1925, t. V: 542 ss.; TUNC, 1947-1948: passim;
FROSSARD, 1965: passim; STARCK, 1972: 612 ss.; CHABAS, 2002: 3, entre
otros), puede encontrar un punto de referencia en el articulo bajo comentario.
En efecto, como ya se ha indicado en el comentario al articulo 1314 del Codigo
Civil precedente, la formulacion tradicional de la distincion dice como sigue: "es
necesario distinguir los contratos en los cuales el deudor estd obligado a
prestar una determinada actividad y los contratos en los que esta obligado a
hacer que el acreedor obtenga un determinado resultado. En los primeros, no
hay duda de que el deudor debe sdlo la diligencia del buen padre de familia,
pues ésta concierne al contenido de la prestacion. En otras palabras, el deudor
que emplea la diligencia requerida por la relacion contractual no esta exento de
responsabilidad, por defecto de culpa, sino que ha cumplido con su obligacion.
(...) En cambio, el deudor que se obliga a hacer que el acreedor consiga un
determinado resultado queda liberado Unicamente cuando el incumplimiento
dependa de una causa extrana no imputable a él, o de un caso fortuito o fuerza
mayor, y ello porque el incumplimiento de la obligacién esta constituido por la
prestacion no ejecutada’ (LEONE, 1915: 100-101). y se contempla, para
efectos de las acciones de resarcimiento, que la distribucion de la carga de la
prueba sea diversa, teniendo en cuenta el tipo de prestacién de que se trate.
Se sefala que cuando se comprometen los puros medios, o el comportamiento
con arreglo a un estan dar, la prueba debe ser dada por el acreedor y consiste
en la demostracion de la omision de diligencia. En cambio, cuando lo prometido
es un resultado, basta la acreditacion de que éste no ha sido obtenido para que
la responsabilidad se active.

Fuera de valoraciones sobre la utilidad o admisibilidad de la distincion
sefialada, cuya toma de posicion ha sido materia del comentario al articulo
1314 del Cédigo Civil, nos limitamos en este apartado a agregar que su
defensa en nuestro medio tendra, necesariamente, que saldar cuentas y
coordinarse con lo dispuesto, conjuntamente, por los articulos 1314,1315 Y
1316 del Cédigo Civil. Una posibilidad, que creemos la correcta, ha sido ya
intentada en el comentario al articulo precedente.
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JURISPRUDENCIA

"El articulo 1315 del Codigo Civil dispone que el caso fortuito o fuerza mayor es
la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible que impide la ejecucidbn de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. La promulgacion de un decreto de
urgencia que suspende la importacion de vehiculos de transporte terrestre,
constituye un hecho extraordinario, porque lo ordinario en el Peru es la libre
importacion de bienes; imprevisible porque nadie podia suponer la expedicion
de tal dispositivo, e irresistible porque era de obligatorio cumplimiento, con lo
que se configura la fuerza mayor.

Existiendo fuerza mayor no puede haber dolo ni culpa"

(Cas. N° 204-99. El Codigo Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria, p.
422).



IMPOSIBILIDAD SOBREVINIENTE
ART 1316

La obligacidén se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable
al deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo
mientras ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue si la causa que
determina la inejecucién persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacion o a la naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar
obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda interés
en su cumplimiento o ya no le sea util.

También se extingue la obligacién que soélo es susceptible de ejecutarse
parcialmente, si ella no fuese Uutil para el acreedor o si éste no tuviese
justificado interés en su ejecucién parcial. En caso contrario, el deudor queda
obligado a ejecutarla con reduccién de la contraprestacion, si la hubiere.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1138, 1314, 1315, 1317

Comentario Yuri Vega Mere

Hasta el dia de hoy se ha escrito muy poco sobre los alcances de los articulos
que el Coddigo Civil dispensa a una materia tan rica como es la del
incumplimiento de las obligaciones. Inclusive, si se revisa la sucinta Exposicion
de Motivos al Libro de las Obligaciones, es posible advertir que uno de los
cambios que 01 propio legislador destaca esta dado por haber consagrado
como criterio de irresponsabilidad del deudor la prueba de la diligencia con la
que ha obrado en la fase ejecutiva de la relacion obligatoria, no siendo
necesaria (segun se comenta) la demostracion del casus para no quedar sujeto
al pago de indemnizacién alguna (la llamada ausencia de culpa). De esta
manera, y siempre para el legislador, al deudor le basta acreditar que no ha
actuado culposamente pese a no haber cumplido la prestacion o haberla
ejecutado de manera inexacta (parcial, tardia o defectuosamente). Ese parece
ser el sentido del articulo 1314 del Cdédigo.

Sin embargo, la conclusion puede pecar de simplista por no considerar
que la diligencia no basta, en ciertos casos, para satisfacer el interés primario
del acreedor. Por ello, y aun cuando la explicacibn exceda el marco del
comentario asignado al articulo 1316 y especialmente al numeral 1317,
estimamos necesario atribuir un razonable significado a la prueba de la
diligencia por parte del deudor.

Hace alrededor de ochenta afios se difundié en la doctrina francesa (por obra
de Demogue) la distincién entre obligaciones de medios y resultado que ha
sido matizada o cuestionada, pero que sigue presente en la doctrina. Pese a
las criticas que se han deslizado, la clasificacion conserva valor para poder
entender por qué en ciertas relaciones obligatorias al acreedor le resulta



insuficiente la prueba del obrar diligente del deudor. A ello ha de afiadirse que
en la jurisprudencia de ciertos paises los tribunales han configurado
determinadas prestaciones como obligaciones de resultado, en cuyo caso, si el
deudor no aporta el mismo, queda sujeto a responsabilidad. Este cambio de
rumbo se aprecia, por ejemplo, en la medicina de orden estético.

La clasificacion aludida no es extrana a nuestro sistema. Ella, inclusive, se
encuentra enunciada en el articulo 1755 cuando se senala que por la
prestacion de servicios se conviene que éstos o0 su resultado sean
proporcionados por el prestador al comitente. Empero, el enunciado(1) se cifie
Unicamente a los servicios (es decir, a un facere).

Las diferencias entre una obligacién de medios y otra de resultado tienen
directa relacion con el régimen de la responsabilidad que incumbe al deudor,
en la medida que en la primera el obligado -se afirma- no resulta sujeto al pago
de indemnizacion alguna si demuestra que fue diligente, pese a no haber
cumplido la obligacién o si su cumplimiento fue inexacto. En cambio, si el
supuesto perfila una obligacion de resultado, poco importara que demuestre
que actud con la diligencia ordinaria requerida por la prestacion concreta si no
se alcanzo ese opus (o valor patrimonial, expresado en algun desplazamiento o
atribucién) con el cual el acreedor pretendia satisfacer su interés. En este
ultimo caso resultara indispensable al deudor demostrar que la inejecucion o el
cumplimiento inexacto fue impedido por un hecho ajeno a su esfera de control,
que no le es imputable.

Por otro lado, la diligencia, sobre la cual nos ocuparemos al comentar el
articulo 1320, no debe entenderse como un simple despliegue de energias o
como el recurso a los medios técnicos y de otra indole para el cumplimiento de
la obligacién sin miras a un cierto objetivo. Si bien no se cuestiona que al
deudor no le es exigible un resultado que no depende de él (curar al paciente,
por ejemplo), lo cierto es que la actividad que desarrolle debe, cuando menos,
arbitrar al acreedor

(1) Adviértase que remarco la palabra "enunciado", pues mantengo reservas
sobre si dicho articulo es descriptivo o prescriptivo, los medios o instrumentos
con los cuales éste pueda alcanzar una cierta finalidad (por ejemplo, el médico
debe suministrar la medicina adecuada para que el paciente pueda sanar). La
actuacion diligente se mide con la satisfaccién de ese interés instrumental que
puede ser entendido como un interés secundario del acreedor, pero no privado
de vinculacién con el objetivo final.

No obstante la utilidad de esta clasificacion, la sola lectura del articulo 1314 del
Cddigo, considerada de manera aislada, podria inclinar el punto de vista del
operador hacia un claro rechazo de la misma bajo el argumento de que el
deudor no es imputable si prueba que fue diligente. Pero ello no siempre es asi,
y al efecto basta recordar la figura de la promesa de la obligaciéon o del hecho
de un tercero sobre el cual algunos autores hoy pretenden construir un régimen
menos riguroso que el que resulta del propio texto de la norma. Si la conclusion



fuera, entonces, que el articulo 1314 es la regla que se aplica a todo caso de
incumplimiento de cualquier obligacion(2), el régimen legal consagrado en el
Cédigo seria el de la responsabilidad contractual basado en la culpa(3). Esta
misma solucién se alcanzaria si se tiene en cuenta que el articulo 1321
establece como Unicos factores de atribucién el dolo y la culpa (inexcusable y
grave).

No creo que esa sea la solucion adecuada. Es mas, tengo la impresién de que
el propio Cédigo Civil facilita ciertas derogaciones a aquella apreciacion. Asi, y
a riesgo de anticiparme al comentario de la norma siguiente, creo que el
articulo 1317 es el que se aproxima de una forma menos subjetiva a la figura
del incumplimiento en el que no basta con probar la diligencia para exonerar al
deudor.

De acuerdo con este precepto, al deudor le sera indispensable probar una
causa no imputable para liberarse de responsabilidad por no haber podido
ejecutar la prestacidbn o ejecutarla de un modo diverso al previsto en el
programa contractual. Sélo si prueba una causa no imputable quedara librado
de las consecuencias del incumplimiento y para ello, reiteramos, no basta
acreditar el actuar diligente sino un hecho que escape a su control. Ya
regresaremos sobre este tema, especialmente porque entenderia que esta
norma se aproxima mas hacia una concepcion objetiva del incumplimiento
contractual que acomodaria la interpretacién que merecen los articulos 1314 y
1321.

Sin embargo, lo apenas anotado tiene directa relacién con la norma bajo
comentario. En efecto, el articulo 1316 se refiere al impedimento que hace
imposible de manera transitoria o definitiva la ejecucion de la prestacion y
sustenta la irresponsabilidad del obligado en la mediacién de una causa no
imputable.

(2)  Sin perjuicio de las reglas especiales tipicas de cada contrato que el
intérprete debe considerar.

(3) Con algunas excepciones, como el caso de la responsabilidad por los
hechos dolosos o culposos de los auxiliares de los cuales se sirve el deudor.

Si se asume la no imputacién como sindnimo de ausencia de culpa y ésta es
entendida como la actuacién diligente del obligado, entonces llegariamos al
mismo resultado que se tuvo de la lectura provisional del articulo 1314 antes
referido. Pero si entendemos que el deudor debe demostrar que existié un
impedimento que hizo imposible que ejecutara la prestacién y que dicha
imposibilidad no le es imputable, entonces adquiere valor primario el hecho
objetivo del incumplimiento. V si el mismo obligado demuestra que la
imposibilidad fue no culposa, entonces el deudor sera liberado y la ausencia de
culpa sin mas no sera suficiente. No es un simple juego de palabras. Lo que
sostengo es que no basta con probar la ausencia de culpa sino la imposibilidad
no culposa: un dato objetivo calificado por el comportamiento del deudor.



Esta posicién le da sentido al articulo 1316 y, especialmente, al numeral 1317.
En efecto, el primero sefiala, en su primer parrafo, que la obligacion se
extingue si la prestaciéon no se ejecuta por causa no imputable al deudor. Esta
primera norma se orienta, antes que a nada, a regular el efecto extintivo de la
imposibilidad. V, de otro lado, es dado entender que nos encontramos ante un
supuesto de imposibilidad sobreviniente, no originaria, ya que en este ultimo
caso la obligacion (rectius: su fuente) no hubiera sido valida.

En rigor, la prestacion se extingue como tal, y en la medida en que no nos
encontremos ante una obligacion genérica o pecuniaria, cuando sobrevienen
causas que la convierten en inejecutable se produce la extincién; es decir,
cuando no es mas susceptible de ejecucién, inclusive con prescindencia de la
culpa del deudor. Esta regla no dice nada sobre las consecuencias de la
imposibilidad de cumplir con la obligacion. Sera el articulo 1317 el que regulara
los efectos. Empero, la interpretacion que se debe tener es que la relacion
desaparece si la imposibilidad sobreviniente no es imputable al deudor y éste
no quedara sujeto al cumplimiento por equivalente.

No tenemos noticia si esta norma ha tenido influencia del BGB en su version
originaria, pues la pandectistica alemana, que tuvo gravitacion sobre la
redaccion del Codigo aleméan, afadié al supuesto del retardo o mora el de la
imposibilidad. Sin embargo, lo cierto es que la imposibilidad es uno de los
supuestos de incumplimiento. Es mas, no sblo se produce la inejecucion
cuando el deudor deja de cumplir deliberadamente, por negligencia o cuando
existe la referida imposibilidad. Existen otros supuestos en que el deudor
cumple mal, de modo inexacto, o bien cumple la prestacién principal pero no
observa prestaciones complementarias (por ejemplo, viola el deber de
exclusividad en un contrato de suministro al proveer con los mismos bienes a
un tercero), que también son hipétesis que el intérprete debe tener presente al
momento de atacar el tema de la inejecucion.

Una de las cuestiones que debe contemplarse en esta materia tiene vinculacion
con la naturaleza de la imposibilidad. Para algunos autores debe tratarse de
una imposibilidad objetiva, es decir, que afecta al deudor y que afectaria a
cualquier persona en la misma posicién que la que ocupa el obligado y que, por
tanto, tiene relacion con la prestacion comprometida. Para otros, la
imposibilidad podria tomar en cuenta los impedimentos que recaen sobre el
deudor. No hay opinién unanime, pero si mayoritaria respecto de que ha de
tratarse de una imposibilidad objetiva. Ni siquiera debe tratarse de dificultad o
un mayor sacrificio, aunque la diligencia con la que debe haber obrado el
deudor para evitar la imposibilidad tampoco puede ser superior a la media, a la
ordinaria o a la exigida por la naturaleza de la obligacion, segun veremos. De
alli que hubiere surgido, como parametro en la doctrina alemana, la idea de la
inexigibilidad cuando el sacrificio es superior al deseable y exigible.

Es mas, no falta quien sostiene que hasta la enfermedad que afecte la salud
del deudor, aun causada por un descuido del mismo obligado, también deberia
ser asimilada a la imposibilidad, alegando que antes que el interés pecuniario
ha de primar la libertad que tiene el deudor respecto del cuidado de su salud.



Me parece que mayor justificacion para liberar al deudor tiene la imposibilidad
de corte objetivo. Si el deudor no puede cumplir la prestacién por razones
personales, sbélo de manera excepcional, y en atencion a lo que
razonablemente se puede esperar de él, se podria admitir su menoscabada
habilidad para cumplir con la prestacion como ocurre, por ejemplo, cuando nos
encontramos ante una enfermedad no originada en su descuido o también en
aquellos casos en los que la muerte de un familiar determina un impedimento
insuperable que afecta el cumplimiento de la prestaciéon. Y es que, a decir
verdad, si partimos de la idea de que la actividad del deudor queda
comprometida desde el momento mismo del nacimiento de la obligacion, es
facil entender que desde ese instante el deudor debe orientar su
comportamiento hacia la satisfaccion del interés del acreedor. Por ello, todas
las actividades y la culpa en la que incurra durante los actos previos o
preparatorios del cumplimiento de la prestacién que lo afecten Unicamente a él,
bien podrian fundamentar y generar la conviccion en el juez de que la
imposibilidad subjetiva que alega el obligado no es suficiente para liberarlo de
los efectos del incumplimiento o del cumplimiento inexacto de la obligacion.

Retomando el hilo conductor relativo a la forma en que entendemos cémo se
configura el incumplimiento, aun cuando la norma bajo andlisis se refiere a la
imposibilidad sobreviniente, también en este caso (que es una especie mas del
género incumplimiento) entendemos que el deudor sdélo se libera si demuestra
que dicha imposibilidad no le es imputable, es decir, se debe tratar de un
impedimento no culposo y, en esa linea, correspondera al deudor demostrar
que no provoco la imposibilidad o que no era previsible el hecho que causé la
imposibilidad. Y, de haber sido previsible, que realizé todos los esfuerzos
exigibles para evitar el resultado.

La norma también se refiere a la imposibilidad transitoria. Las reglas con las
que debe leerse y aplicarse este precepto son las mismas. Debe considerarse,
ademas, la conversion de la imposibilidad momentdnea o provisoria en
definitiva, en cuyo caso se extingue la obligacién y cesa el estado de pendencia
que existia sobre el deudor. Para que ocurra ello, se contemplan distintas
razones. La primera es que la causa debe persistir hasta que al deudor, de
acuerdo al titulo de la obligacién a la naturaleza de la prestacion, ya no se le
pueda considerar obligado a ejecutarla. Un supuesto relacionado con el titulo
de la obligacién puede ser el plazo esencial con el que se pacté la ejecucidén de
la prestacién y que se cumple cuando aun la imposibilidad es transitoria, o bien
que se trate de un contrato de arrendamiento de casa de temporada que
termina mientras se mantiene el impedimento.

El articulo alude, asimismo, al caso en que el acreedor pierda justificadamente
interés en el cumplimiento o ya no le sea util. La calificaciéon de "pérdida
injustificada" es e compleja definicion. En principio, entiendo, deberia tomarse
como filtro el interés tipico del acreedor en una relacién obligatoria dada, es
decir, determinar qué interés se satisface a través de la figura negocial
concreta. Esta inicial aproximacion es insuficiente. Mayor razonabilidad tiene la
determinacion de la pérdida de interés del acreedor si se toma en cuenta el fin
practico perseguido por las partes, el proposito de orden pragmatico que dio
lugar la relacion obligatoria.



Finalmente, el articulo en comentario se refiere a la extinciéon de la obligacion
que es pasible de cumplimiento parcial cuando no es util para el acreedor o
cuando éste no tuviese justificado interés en su ejecucion parcial. La excepcidn
a la expiracion del vinculo se presenta cuando el acreedor mantiene interés o la
ejecucion parcial de la obligacion le sigue siendo til, en cuyo caso el deudor
debera cumplir la parte o porcion de la prestacién susceptible de ser ejecutada,
reduciéndose la contraprestacion, si la hubiere.
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INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE
ART 1317

El deudor no responde de los dafnos y perjuicios resultantes de la inejecucion
de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas
no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o
por el titulo de la obligacion.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1314, 1315, 1316, 1336, 1340, 1741, 1742
LEY26887 art.190

Comentario Yuri Vega Mere

Como dijimos al comentar el articulo 1316, en nuestra opinién (por cierto
basada en la posicién asumida por Osti en Italia al comentar el del Cédigo Civil
italiano de 1865 que influyé sobre la redaccion del articulo 1218 del actual
Codice Civile de 1942 -también comentada por Osti- y que es una norma
bastante cercana en su redaccion al articulo 1317 del Codigo peruano), para
que el deudor se libere del incumplimiento o de la imposibilidad sobreviniente
de la prestacién, no basta la prueba de la diligencia, asumida (en apariencia)
por nuestro legislador como ausencia de culpa. En esta linea de interpretacion,
para nosotros es necesario que el deudor demuestre no ser responsable del
impedimento que determind la imposibilidad acreditando que dicha
imposibilidad no se debié a un hecho que le sea imputable, es decir, quedara
eximido de responsabilidad sélo si la imposibilidad es no culposa.

El articulo 1317 tiene mayor vinculaciéon con dos temas. En primer lugar, ya no
se refiere a la imposibilidad sobreviniente como ocurre con el numeral
precedente. Disciplina, mas bien, el incumplimiento en si mismo y el
cumplimiento inexacto (que también son especies de la inejecucién al igual que
la imposibilidad). Y en ambos casos, a mi entender, la regla sigue siendo la
misma. El obligado debe demostrar que ha mediado una causa no imputable
para liberarse de responsabilidad sin ser suficiente la prueba de la diligencia.
En segundo lugar, la norma se refiere a la exclusion de los efectos del
incumplimiento, que es la sujecion del deudor a la reparacién de los danos(1).
(1) No esta de mas decir que el Codigo no es riguroso técnicamente cuando se
refiere a los "dafos" y "perjuicios", que parece ser un rezago de la antigua
traduccién de los danos-intereses del Code Civil. Basta con sefalar que se
responde de los dafos.

Si ello es asi, ¢como interpretar, entonces, las normas de los articulos 1314 y
13217

Como sabemos, el articulo 1314 sefiala que quien actia con la diligencia
ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Para nosotros, ello no implica que
baste la prueba de la diligencia a efectos de no imputar responsabilidad al



obligado. Lo que esta norma quiere decir es que la inejecucion o el
cumplimiento inexacto deben obedecer a hechos que escapan al control del
deudor y que, por ende, tales hechos no le son atribuibles. Probar la diligencia,
el cuidado, la atencién, la buena fe, no explican por si solos las razones que
han imposibilitado o impedido al deudor ejecutar la prestacién.

Lo apenas sefalado tiene especial relevancia en el caso de las llamadas
obligaciones de resultado. En cambio, en las obligaciones calificadas como
prestaciones de medios, la diligencia que libere al deudor tiene directa relacion
con el aporte de su esfuerzo para la entrega, puesta a disposicién, atribucion o
desplazamiento patrimonial o el correspondiente (acere que constituya el
mecanismo, herramienta o instrumento que satisface, si no el interés primario
del acreedor, cuando menos el interés que éste ha puesto en la actividad
prometida por el obligado y que apunta o tiene como meta, segun dijimos,
permitir al acreedor alcanzar un cierto objetivo. Y también, en este caso, sera
necesario que ademas de la prueba de la diligencia el deudor evidencie las
razones por las cuales, pese a su diligencia, no pudo cumplir. En otros
términos, las razones por las cuales no se ejecutd la prestacion o fue cumplida
de modo inexacto, siempre que tales razones no obedezcan a su culpa (en
sentido lato).

A su turno, el primer parrafo del articulo 1321 del Cédigo prescribe que queda
sujeto a la indemnizaciébn de dafos y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. En este caso la
interpretacién con la que se pretenda captar el mensaje de este precepto es
distinta. Lo que se quiere decir en esta norma es que al presumirse la culpa
leve, o al probarse la culpa inexcusable o el dolo (de acuerdo con las normas
que contiene el Caodigo Civil; vid. articulos 1329 y 1330), el deudor queda sujeto
al pago de la reparacion por los danos causados al acreedor, con directa
incidencia sobre los alcances de la indemnizacién. Y es que, pese a invadir un
comentario ajeno, el articulo 1321 tiene importancia, en mi opinién, con la
extension del resarcimiento y no con el incumplimiento. Para éste basta la no
ejecucion que obedezca a un impedimento cuya causa resulte imputable al
deudor. La norma ultimamente citada se destina a diferenciar (curiosamente en
un sistema que no sanciona el dolo) los efectos del incumplimiento, segun
medie dolo o culpa inexcusable y culpa leve(2), y no el incumplimiento mismo.
En la posicién contraria se argumentara que causa no imputable es sinénimo
de ausencia de culpa y que tanto el articulo 1317 como el 1314 encuentran una
adecuada armonia al asentar dicho parametro para determinar cuando existe
(o no) responsabilidad del deudor. Del mismo modo es previsible que se sefale
que el articulo 1316 se refiere a la imposibilidad sobreviniente y que tiene
relacion mas con el articulo 1256 del Codice Civilef3) que con el articulo
1218(4) del mismo Codigo italiano.

Sin embargo, en ltalia, juristas como Osti, Visintini o Di Majo, por citar algunos
pocos nombres autorizados, consideran que la interpretacién adecuada del
articulo 1218 alude a la imposibilidad originada en un impedimento no
imputable al deudor



- pague éste quede liberado de responsabilidad, pese a que se refiere a la
imposibilida ya que exista una norma como la del articulo 1176 del Codice que
establece la diligencia del buen padre de familia como parametro de evaluacién
del comportamiento del obligado en el cumplimiento de las obligaciones(5) (sin
aceptar la prueba de la diligencia como medio de liberacién), posicion a partir
de la cual sostenemos que es posible interpretar el articulo 1314 del Cdédigo
peruano como una herramienta aplicable para los mismos fines, pero que no
agota la explicacién del incumplimiento.

(2) Segun se comenta, la diferencia provendria de Pothier, quien habria
admitido, segun se interpreta, la posibilidad de que un deudor actue sin culpa
grave (y, curiosamente, de buena fe), por ejemplo cuando toma en herencia un
inmueble que arrienda por un plazo extenso, pero que luego es terminado por
un heredero con mayor derecho. Segun Pothier, ese inicial arrendador actu6
sin mala fe, sin negligencia y, por tanto, los dafios que se causen al
arrendatario con la conclusién anticipada del contrato sélo deberian hacerlo
responder por los perjuicios previsibles cuando se celebro el acuerdo. Hoy, esa
explicacion puede tomar un matiz distinto. Y aqui debo reconocer las acertadas
apreciaciones de mi amigo y colega, Miguel Grau Quinteros, estudioso del
Derecho Civil, quien me clarificé que la limitacion a los dafnos previsibles tiene
relacion con el deber de informacién que incumbe a las partes, especialmente
cuando una de ellas es la que tiene la informacion que debe transmitir o
proporcionar a la otra a efectos de prever o tener presentes los dafnos que se
podrian causar en caso se incumpla y el incumplimiento obedezca a culpa leve.
(3) Codice Civile: 1256.-Impossibilita definitiva e impossibilita temporanea.- La
obbligazione si estingue quando, per una causa non imputabile al debitore, la
prestazione diventa impossibile. Se la impossibilita € solo temporanea, il
debitore, finché essa perdura, non é responsabile del ritardo nell'adempimento.
Tuttavia I'obbligazione si estingue se l'impossibilita perdura fino a quando, in
relazione al titolo dell'obbligazione o alla natura dell'oggetto, il deb~ore non puo
piu essere ritenuto obbligato a eseguire la prestazione owero il creditore no ha
piu interesse a conseguirla.

(4) Codice Civile: 1218.- Responsabilita del debitore.-Il debitore che non
esegue esattamente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento del danno,
se non prova che linadempimento o il ritardo € stato determinato da
impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile.

(5) Codice Civile: 1176.- Diligenza nelladempimento.- Nelladempire
'obbligazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia.
Nell'adempimento delle obbligazioni inerenti all'esecizio di un'attivita
professionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell'attivita
esercitata.

En esa misma linea de pensamiento, para nosotros basta el dato del
incumplimiento para acusar responsabilidad del deudor. Y, por ende, si éste
quiere liberarse no le bastara la prueba de la diligencia (entre otras cosas, para
destruir la presuncién de culpa leve), sino que debera invocar y dar muestras
concretas y convincentes de que existieron hechos que provocaron la
inejecucion o el cumplimiento inexacto y que los mismos no le son imputables.



Y es que, quien actua con la diligencia ordinaria requerida por la prestacion o el
titulo de la obligacion, no debe ser responsable del hecho que origin6 la
insatisfaccion del interés del acreedor, dado que ese impedimento debe
escapar a su esfera de actuacion y de control.

Esta apreciaciéon, ademas, tal como lo hemos afirmado al comentar el articulo
1316, es extensible a las obligaciones de actividad o de diligencia, en razén de
que la imposibilidad para proveer al acreedor los medios que éste espera en
este tipo de prestaciones, también se miden o valoran no sélo en atencion al
esfuerzo y demas recursos esperables del comportamiento del obligado sino, y
sobre todo, en funcion del objetivo que persigue el acreedor pese a que el
deudor no hubiere prometido el resultado. Sin embargo, ese propdsito final es
el filtro con el cual se evalua la diligencia del obligado. Al médico no se le mide
en mérito de la medicina que administre al paciente, sin mas, sino en base a la
finalidad que tiene en cuenta el acreedor (curarse) y que tifie el
comportamiento del deudor (el médico).

Sin duda subsisten algunas interrogantes que seria bueno abordar brevemente.
Tal es el caso en que el deudor pretenda demostrar la diligencia con la que ha
obrado en el cumplimiento de la prestacion que no satisfizo el interés del
acreedor, pero no pruebe las razones que hicieron imposible dicha finalidad.
¢ Bastara la prueba de la diligencia o ella supone que las causas que motivaron
el incumplimiento o el cumplimiento inexacto no son culposas? Asumo que es
esto ultimo. Pero, ¢y las causas ignotas? Creo que en estos casos debera
valorarse de una manera muy puntillosa el comportamiento del deudor a fin de
establecer que la indefinicion de las causas no obedezca a su culpabilidad.
Admito, empero, que es un supuesto complejo.

Existen, al interior del Cédigo, distintas disposiciones que al referirse a la causa
no imputable no pueden ser equiparadas a la ausencia de culpa sino que, en el
orden de ideas expuestas, exigen la prueba de hechos que escapen a la esfera
economica del deudor para liberarlo de responsabilidad. Asi, el articulo 1683 en
materia de arrendamiento establece que el arrendatario es responsable por la
pérdida y el deterioro del bien que ocurran en el curso del arrendamiento, aun
cuando deriven de incendio, si no prueba que han ocurrido por causa no
imputable a él. Anade que también es responsable el arrendatario por la
pérdida y el deterioro ocasionados por causas imputables a las personas que
ha admitido, aunque sea temporalmente, al uso del bien. En estos casos, si no
se demuestra el hecho ajeno al deudor que no tiene relacién con la diligencia
en el uso del bien, se imputara responsabilidad al inquilino En materia de
hospedaje, el Codigo alude, en algunos casos, a la diligencia ordinaria, como
ocurre, por ejemplo, con el articulo 1718. Segun este precepto, el hospedante
responde como depositario por el dinero, joyas, documentos y otros bienes
recibidos en custodia del huésped, y debe poner en su cuidado la diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Sin embargo, es
evidente que si se produce la pérdida o deterioro no basta con acreditar la
actuacion diligente. Tan es asi que, en esos casos, el articulo 1724 establece
que el hospedante no tiene responsabilidad si prueba que la sustraccion,
pérdida o deterioro de los bienes introducidos por el huésped se deben a su



culpa exclusiva o de quienes le visiten, acompafen o sean dependientes suyos
o si tiene como causa la naturaleza o vicio de ellos. Es decir, debe acreditar un
hecho ajeno a él para el cual, reitero, no es suficiente la diligencia, quiza
algunas otras normas orienten a una apreciacion distinta de la que se satisface
Unicamente con la prueba del obrar diligente. Por ejemplo, en la disciplina del
contrato de obra, el articulo 1784 del Codigo Civil prescribe que si en el curso
de los cinco anos desde su aceptacion la obra se destruye, total o
parcialmente, o bien presenta evidente peligro de ruina o graves defectos por
vicio de la construccidn, el contratista es responsable ante el comitente o sus
herederos, siempre que se le avise por escrito de fecha cierta dentro de los
seis meses siguientes al descubrimiento. El contratista es también responsable
por la mala calidad de los materiales o por defecto del suelo, si es que los
hubiera suministrado o si hubiera elaborado los estudios, planos y demas
documentos necesarios para la ejecucion de la obra.

El numeral siguiente, el articulo 1785, dispone que no existe responsabilidad
del contratista en los casos a que se refiere el articulo 1784, si prueba que la
obra se ejecutd de acuerdo con las reglas del arte y en estricta conformidad
con las instrucciones de los profesionales que elaboraron los estudios, planos y
demas documentos necesarios para la realizacion de la obra, cuando ellos le
son proporcionados por el comitente.

Releyendo ambas normas, es claro que el contratista se libera no cuando
acredita haber ejecutado la obra segun las reglas del arte, sino cuando se
ponga en evidencia que la responsabilidad por los defectos o destruccién del
opus obedece a hechos de terceros sobre los cuales su actitud debe ser no
culposa.

En sede del contrato de depdsito encontramos tres normas de especial interés.
En primer lugar, el articulo 1819 dispone que el depositario debe poner en la
custodia y conservacion del bien, bajo responsabilidad, la diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Hasta aqui, el mandato
se refiere al comportamiento que debe observar el depositario en la ejecucion
de la prestacién a su cargo, regla que, por lo demas, es de aplicacién a todo
deudor. Luego, el articulo 1823 sefiala que no corren a cargo del depositario el
deterioro, la pérdida o la destruccion del bien sobrevenidos sin culpa, salvo el
caso previsto por el articulo 1824. y es esta ultima norma la que esclarece la
adecuada interpretacion de los alcances de la diligencia dado que para ella el
depositario respondera por el deterioro, pérdida o destruccion del bien cuando
se originen por su culpa, o cuando provengan de la naturaleza o vicio aparente
del mismo, si no hizo lo necesario para evitarlos o remediarlos. Es decir, si
conjugamos los dos preceptos finalmente citados, el depositario responde por
culpa, pero si alega la ausencia de la misma deberd, antes que nada, acreditar
que los bienes bajo su custodia se perdieron, deterioraron o destruyeron por
razones ajenas a su control y que, en caso de vicios de los mismos, adopto las
medidas que resultaban indispensables para evitar dicho resultado. En sintesis,
responde en cualesquiera de los supuestos a no ser que intermedie un hecho
del cual no debe responder y del cual no es autor (es decir, no debe ser
culpable del mismo).
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JURISPRUDENCIA

"El articulo 1317 del Cdodigo Civil regula el supuesto del deudor que no
responde de los dafos y perjuicios resultantes de la in ejecucion de la
obligacion o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no
imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por
el titulo de la obligacion.

Si en la resolucién de vista se establece que no se ha acreditado en modo
alguno la fuerza mayor invocada en su defensa, no es de aplicaciéon la
excepcion contenida en el articulo 1317 del Codigo Civil"

(Cas. N° 849-96. El Codigo Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria, p.
423).

"El deudor no responde de los dafos y perjuicios resultantes de la inejecucion
de la obligacion por causas no imputables, salvo que lo contrario esté
expresamente previsto por la ley o por el titulo de la obligacién”

(Exp. N 1642-94-Lima, Hinostroza Minguez, Alberto. Jurisprudencia Civil.
Tomo " p. 175).



