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DE LOS EDITORES

El Consejo Editorial de la Revista DERECHO que tvo a su cargo la
preparacion del presente numero, estuvo conformado paritariamente por los
profesores Alfredo Ostoja Lopez-Alfaro, Marcial Rubio Correa, Delia Revoredo
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Leon y Jaime Pinto Tabini.
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miento de su alto rendimiento académico.



LA LEGISLACION COMO FUENTE DE
DERECHO EN EL PERU

Marcial Rubio Correa

No hemos encontrado hasta hoy un texto adecuado para la ensefianza de
las fuentes formales de Derecho en el Perii. Sibien es cierto que la teorfa del
Derecho (y la Teorfa del Estado) han desarrollado conceptos fundamentales, y
en cierta medida universales, para estudiar y aplicar las fuentes, a cuyo fin sirven
numerosos textos nacionales y extranjeros, esta parte del Derecho asume
particularidades y matices en cada orden jurfdico nacional.

Producir un texto que sirva para exponer la estructura de nuestro sistema
legislativo, sus conceptos, principios e interrelaciones, es el objeto de este
articulo. La idea ha nacido luego de ensefiar el curso de Introduccién at Derecho
a doce promociones del Programa Académico de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Perd, y de haber ido abandonando progresivamente
diversos materiales de lectura. Por lo tanto, este trabajo estd disefiado para ser
utilizad o con finalidad esencialmente pedagdgica.

1. PUNTOS TEORICOS DE PARTIDA

Tres grupos de elementos tebricos son indispensables antes de entrar a un
anilisis propio de nuestra estructura legislativa. El primero se refiere a lo que son
las fuentes formales y, dentro de ellas, la legislacion. El segundo estd constituido
por las pecularidades que asumen las fuentes del Derecho en las diferentes
familias del Derecho Comparado, haciendo especial incidencia en los rasgos que
asume nuestro sistema jurfdico. El tercero es un conjunto de conocimientos
introductorios sobre las funciones del Estado, la teorfa de la separacién de
poderes, y sus consecuencias a nivel de las fuentes del Derecho.

1.1. LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO

En su expresion mis simplificada, fuente formal de Derecho es aquel
procedimiento a través del cual se produce, validamente, normas juridicas que
adquieren el rasgo de obligatoriedad propio del Derecho, por lo tanto, la
caracterfstica de ser impuestas legitimamente a las personas mediante los
instrumentos de coaccion del Estado.

Dadas las peculiaridades de nuestra jnestabilidad politica, asi como las
irregularidades que el ejercicio del poder manifiesta entre nosotros, existe una
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extendida concepcion seghin la cual la voluntad de un gobernante adquiere, por
virtud de ser tal, obligatoriedad jurfdica. Es asi como muchas veces, y
especialmente durante la existencia de gobiemos de facto, para las personas es
irrelevante que tal o cual mandato sea conocido mediante un Decreto-Ley, una
Resolucién Ministerial, o el Comunicado Piblico que emite la Presidencia de la
Repiiblica o algin ministerio.

Esta manera de confundir lo que son normas juridicas con declaraciones de
voluntad del gobernante, tiene explicaciones socioldgicas, polfticas e histdricas
que nos relevamos de comentar en este articulo. Lo evidente, sin embargo, es
que para muchos basta que algo esté ordenado por un funcionario del Estado o
un Gobernante, para que automdticamente sea obligatorio, es decir, pueda ser
impuesto coactivamente por el Estado.

Desde el punto de vista politico, ello puede ser asf fenoménicamente, es
decir, que suele ocurrir que la fuerza coactiva del Estado (las autoridades
policiales, etc.), cumplan actos de coaccién, sean ordenados por normas
juridicas, comunicados, declaraciones de prensa o aiin por directivas administrati-
vas internas, desconocidas por el pueblo en general.

Es asf que, aplicando criterios extrajurfdicos, las personas deciden ajustar
sus conductas a dichos mandatos, en la medida que si no lo hacen, la coaccién
del Estad o las obligar4 a rectificar sus acciones, o simplemente las sancionari por
no acatar las dispesiciones.

Desde el punto de vista juridico, sin embargo, esto es sustancialmente
distinto y tiene que ver con la distincion que hacen varios autores (especialmente
Bodenheimer y Duverger) entre poder y Derecho, o entre sus equivalentes de
poderio material y uso legitimo del poder.

Dentro de la Sociedad, un gobemante puede imponer conductas a las otras
personas que componen el pueblo, bien porque tiene la fuerza para hacerlo, bien
porque utiliza los canales juridicos establecidos, y crea asf normas de Derecho
que gufen las conductas. Puede darse el caso, y no es infrecuente, que el
gobernante entremezcle ambas situaciones y use indistintamente 1a fuerza por la
fuerza misma, o la fuerza canalizada juridicamente a través de la utilizacién legal
de la coaccidén del Estad ol

1 Debemos dejar sentado que cuando hablamos de “utilizacion legal de la coaccién del
Estado”, lo hacemos en términos técnicojurfdicos positivistas y no politicos o
valorativos. Un gobernante hace esta utilizacidn legal cuando ejerce la coaccién
respaldado por normas jurfdicas validas dentro de nuestro sistema de Derecho, y hace
utilizacién ilegal cuando excede tas atribuciones de coaccién o represion a queé tiene
derecho en virtud de las normas jurfdicas. No obstante, esta distincion encierra otra
de naturaleza distinta, y que puede resumirse diciendo que las normas jurfdicas no
son siempre justas, adecuadas o beneficiosas para el pueblo. Es asi que, si un
gobernante ejerce la coaccidn respaldado por las normas juridicas, pero el resultado
de esta accién es perjudicial al pueblo, estd utilizando legalmente dicha coaccion



Cuando el gobernante ejerce la coaccién simplemente porque tiene la
fuerza para hacerlo, estamos frente al uso elemental del poder, es decir, del
simple poderio material. En el segundo caso, cuando la ejerce respaldado por
normas legales, estamos frente a un ejercicio de poder tutelad o juridicamente y
limitado por las nomnas juridicas pre-existentes, que se orientan a crear
condiciones minimas de ejercicio regular del inmenso poder que da el Estado a
quien detenta el gobierno 2

Para que ocurriera esto segundo es, justamente, que resulta de la primera
importancia definir la forma cémo han de producirse las normas juridicas en un
Estado. Si estas nomas pudiesen ser expresadas de cualquier manera, entonces
carecerfamos de la posibilidad de distinguir la simple expresién de voluntad del
gobernante y el mandato juridico.

desde un punto de vista técnico, pero desde luego esta accidon serd reprobable
valorativamente. A la inversa, un gobernante que toma una accién beneficiosa para el
pueblo, pero que excede el marco de sus atribuciones juridicas, estara haciendo “uso
ilegal” de la coaccién del Estado, a pesar que valorativamente su conducta sea
positiva. Con esto queremos decir que el sentido que damos a la palabra legalidad no
es valorativo sino técnico. En otras palabras, que lo legal y lo justo pueden no
coincidir y de hecho, en muchos aspeftos, contienen concepciones politicas,
econdmicas, sociales, ¢etc., que pertenecen al grupo politico que controla al poder
del Estado y que, a partir de allf, se imponen al resto del pueblo, Es asf, que resuiten
respaldando intereses que, finalmente, no sean los intereses comunes sino los de
minorfas. No obstante, desde el punto de vista técnico, serdn siempre normas
“legitimas” jurfdicamente, es decir, serin legales.

2 Para cualquiera es obvio que estas afirmaciones necesitan ser matizadas, porque puede
suceder, por ejemplo, que las normas juridicas autoricen a un gobernante a ejercer
flimitadamente s voluntad, en cuyo caso estarfamos frente a un gobernante que,
juridica y legalmente, carece de mds limitacién que su poderi6é material para imponer
la coaccién. De esto puede leerse en la buena teorfa sobre el Estado de diversas
épocas. Bossuet, por ejemplo, sostenia que frente a la violencia del gobernante, el
pueblo debia resignarse y elevar oraciones por su conversion, pero conser un clasico
de la literatura polftica, fue un de los maximos tratadistas del absolutismo. En épocas
thas recientes, el totalitarismo defendié posiciones parecidas, especialmente en las
sociedades donde imperd el fascismo. Sin embargo, en los Gltimos dos siglos se ha
desarrollado la concepcién del Estado de Derecho, es decir, una idea de Estado enla
cual los gobernantes y el pueblo tienen normas minimas de ejercicio del poder, que
limitan la arbitrariedad y el uso indiscriminado de la coaccién. Normalmente, estas
normas minimas son las normas constitucionales, que establecen los derechos del
pueblo frente al Estado, y las atribuciones y limitaciones de los poderes del Estado
para el ejercicio de sus funciones. En este sentido es que, dentro de este trabajo,
tomamos la idea de ‘‘utilizacién legal” de la coaccién. Dos cosas son sin embargo
evidentes: la primera que esta aclaracidon no desvirtfia la diferencia que pueda existir
entre “legalidad” y ‘‘usticia” planteada en nota anterior; y, la segunda, que un
gobierno absolutista o totalitario, no encaja en el esquema que planteamos. Es cierto
que ambas distinciones estdn sujetas a especificaciones y matices en cada caso
concreto duer presenta la realidad, pero en este trabajo estamos desarrollando
conceptos generales y no analizando ocurrencias histéricas especificas.



Hechas estas distinciones, podemos ahora distinguir que no toda expresién
de voluntad de quienes ocupan los poderes del Estado se convierte en mandato
jurfdicamente obligatorio, sino solo aguella que sigue un procedimiento especial
al que llamamos fuente formal de Derecha

Tradicionalmente, las fuentes formales reconocidas por la teorfa del
Derecho son cinco: la costumbre juridica; la jurisprudencia; la doctrina; la
expresién de voluntad de las personas en lo que no vaya contra el régimen
jurfdico; y la legislacion. De ellas, trataremos solamente a esta Gltima, en la
medida que es objeto del presente trabajo.

1.1.1. La Legislacion.

Dentro de nuestro Derecho, el vocablo legislacién tiene por lo menos dos
acepciones fundamentales. En un sentido puede definirsela como el conjuntode
nomas juridicas de caricter general que han sido producidas por el Estado
mediante constituciones, leyes, decretos y resoluciones no judiciales. En este
sentido es que por ejemplo, decimos que *‘dentro de la legislacion peruana, el
matrimonio civil es la forma de constituir la familia con efectos juridicos frente
al Estado”.

En otro sentido, el de fuente formal de Derecho, puede definirsela como el
conjunto de procedimientos, formalidades escritas y principios jerdrquicos
mediante los cuales se crean normas juridicas vilidas de cardcter general, cuyo
contenido es expresion de voluntad de los Poderes del Estado. Es en este sentido
en que utilizaremos el vocablo en adelante.

Como todas las fuentes formales, la Legislacidn es un procedimiento de
creacidon de normas juridicas pero, sin embargo, tiene particularidades propias
que la distinguen de las otras fuentes fomnales y que es preciso explicar
brevemente dentro de la definicién dada.

En primer lugar, la legislacién crea normas juridicas mediante formalidades
escritas, lo que la diferencia de la costumbre y, en muchos casos, de la expresion
de voluntad (porque por ejemplo, muchos contratos pueden ser verbales de
acuerdo a Derecho).

En segundo lugar, la Legislacién adopta diversas formalidades y procedi-
mientos, no todos los cuales tienen el mismo+valor. Los procedimientos legislativos
producen normas de diverso rango, estand o jerarquizadas mediante un conjunto
de principios: la Constitucién, por ejemplo, prima sobre cualquier otra nomma
legislativa; la ley prima sobre las resoluciones, y asi sucesivamente. No ocurre
necesariamente igual con las otras fuentes del Derecho por su propig naturaleza.

En tercer lugar, es rasgo caracterfstico de la Legislacion el producir normas
juridicas de caricter general, a diferencia de otras fuentes como por ejemplo la
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jurisprudencia y 1a expresion de voluntad, que suelen producir normas juridicas
restringidas a uno o pocos sujetos.

Finalmente, el contenido de la Legislacién es producido por expresion de
voluntad de los Poderes del Estado, lo que la diferencia de la costumbre, la
doctrina y la expresion de voluntad de las personas naturales y juridicas>.

En nuestro sistema jurfdico, la Legislacion estd compuesta por diversos
sub-tipos de fuentes: la Constitucién, las Leyes, los Decretos Supremos, las
Resoluciones (Supremas, Ministeriales, Directorales, etc.) y por algunas normas
atfpicas que mencionaremos posteriormente.

12. LA LEGISLACION Y LOS SISTEMAS JURIDICOS COMPARADOS

Modernamente, la legislacién ha sido reconocida como la fuente formal
mds importante del Derecho. Ello se¢ debe a que el Estado tal como lo
conocemos ahora, ha desarrollado su hegemonifa y ha perfilado claramente sus
rasgos jurfdicos. Gracias a las teorfas de division de los poderes, y al desarrollo
del concepto de “Estado de Derecho™, los 6rganos del Estado han sido los que
indiscutiblemente fijan todo lo relativo ala creacion de las normas juridicas y, de
entre ellos, principalmente el Poder Legislativo y Poder Ejecutivo (Congreso y
Presidencia de 1a Repiblica en el Perii). Son justamente estos poderes del Estado
los que tienen la atribucion de crear legislacion tal como la hemos definido en las
piginas precedentes.

3 En este sentido, es necesario hacer una precisién: si bien es cierto que ninguna norma
juridica puede ser tal sin que sea reconocida por el Estado de alguna forma, también
lo es que el contenido de la norma jurfdica no es siempre fijado por un organismo del
Estado. Un ejemplo alcarari la situacidn.

Si nosotros leemos el art. II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (“La Ley no
ampara el abuso del Derecho”). encontraremos que la norma jurfdica que contiene,
ha sido producidamediante una fuente formal de Derecho (la ley, en la medida que el
Cébdigo Civil rige en virtud de una Ley que lo aprueba), pero a la vez el contenido
propio de la norma, ha sido aprobado por un organismo del Estado: el Congreso ha
conocido el contenido de esa norma juridica y ha decidido aprobarlo.

Distinto es el caso, por ejemplo, de la expresion de voluntad de una persona natural.
Asi, si dos personas contratan realizar una compra-venta de un libro por el valor de X
soles oro, ese comprador y ese vendedor han creado una norma juridicamente
obligatoria para amgos que consiste en que el duefio del libro debe entregarlo al
comprador, a cambio de que este le pague el precio acordado. En este caso, la fuente
formal es el contrato, que se convierte en obligatorio en la medida que “Los
contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. . .”” (art. 1328 del
Cédigo Civil), norma que ha sido a su vez conocida y aprobada por el Congreso al dar
el Cédigo Civil. Sin embargo, el contenido especifico de la norma juridica producida
en este caso (que tal vendedor entrega tal libro al cambio de que el comprador le
pagu(;: X soles), no ha sido conocido (ni podrfa haberlo sido), por los poderes del
Estado.

En resumen, el Estado debe dar siempre su reconocimiento a las fuentes del Derecho
en la medida que no puede haber norma juridica epiité tad al:margesi del Est&do, pera
el contenido de la norma juridica no tiene que ser siempre fijado por uno de los Pode:
res del Estado, tal como hemos visto en estos ejemplos;.



Sin embargo, no siempre fue la legislacion la fuente principal del Derecho
y no en todos los sistemas jurfdicos que reconoce el derecho comparado tiene el
hegeménico lugar que nosotros le damos en nuestro sistema.

Resumiendo, podemos distinguir tres grandes familias en lo que se conoce
como el Derecho Comparado: la familia del Derecho Anglo-Sajon; el conjunto de
Derechos fundamentados en creencias religiosas de los que resalta el Derecho
Istdmico; y la familia de Derecho llamada Romano-civilista.

La familia Anglo-sgona, que comparten Gran Bretafia, Estados Unidos de
Norteamérica y los estados de la Comunidad Britdnica entre otros da una
importancia inusual en nuestro sistema juridico a lajurisprudencia como fuente
del Derecho, al punto que muchos importantes campos de la vida social estin,
ain hoy, regid os por normas que provienen de dicha fuente formal

La familia de los derechos fundamentados en creencias religiosas, dan
fuerza de nomnas juridicas a los textos que tienen caricter de palabra divina
revelada. Tal es el caso del Kordn en muchos estados drabes, que constituye la
ley basica que rige la vida social.

La familia Romano-civilista, a diferencia de ellas, estructura su Derecho en
base a normas jurfdicas de caricter general aprobadas mediante la fuente formal
llamada Legislacion. Por diversas razones de tipo historico, nuestro sistema
juridico actual pertenece a la familia Romano-civilista y de allf que conceptue-
mos vulgarmente nuestro Derecho como basado en “las leyes”. Por pertenecer a
esta familia del derecho comparado, nuestro sistema tiene dos caracterfsticas que
es preciso resaltar: la primera consiste en que la Legislacion es la fuente formal
més importante tanto en ndmero de normas jurfdicas existentes, como en la
superior jerarqufa que ellas ocupan frente a otras fuentes-del Derecho en todos
los campos de la normatividad juridica. La segunda, consiste en que las otras
fuentes del Derecho tienen cierta importancia, pero estin subordinadas a la
Legislacidon, marcidndose as{ una clara distincion frente a las otras familias de
Derecho, incluida la Anglo-sajona, que nos es especialmente cercana por razones
culturales.

13 LOS PODERES Y LAS FUNCIONES DEL ESTADO

Nuestra formacién cultural y educativa, en lo referente al Estado, hace
especial énfasis en lo que se Hama la “‘teorfa de division de los poderes” por
multitud de variados factores que no es del caso tratar aqui. Rasgo esencial de
esta formacién, es desfigurar la conceptualizacion de este campo de Ia
problemdtica estatal, debido a una excesiva simplificacién de los conceptos,
teniendo esta deficiencia serias consecuencias directas en la posibilidad de
comprender cabalmente lo que constituye la Legislacion como fuente de
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Derecho, en la medida que, mecédnicamente, se tiende a asimilarla como funcién
exclusiva y unica del Poder Legislativo (Congreso en nuestro caso).

Naturalmente, el desarrollo de 1a teoria sobre los poderes y las funciones
del Estado es un asunto complejo y arduo, que pertenece a la teorfa del Estadoy
al Derecho Constitucional, no siend o nuestro objetivo dar una visién completa
de ella en este articulo (cosa que por lo dem4s serfa imposible). Mas bien, nos
interesa hacer algunas distinciones que luego redunden en beneficio de un mejor
entendimiento de cémo funciona la Legisiacion en el Per(i y porqué asume sus
diversas caracte risticas. .

Segiin se ha dicho en la teorfa predominante sobre el Estado en nuestros
tiempos, los poderes u drganos del Estado son tres: Legislativo, Ejecutivoy
Judicial. Paralelamente a ellos, existen tres funciones o potestades que ellos
llevan a cabo: la legislativa (aprobar la legislacién); Ejecutiva (dirigir 1a marcha
polftica y administrativa del pais); y jurisdiccional (resolver conflictos a nombre
del Estado, es decir, procesary resolver o sentenciar los juicios).

Simplistamente, a cada Organo o poder del Estado corresponderia la
funcién o postestad homénima, produciéndose el siguiente cuadro esquemdtico:

Organo Legislativo: Funci6n legislativa: aprueba la legislacion

Organo Ejecutivo: Funcién FEjecutiva: dirige 'polftica y adminis-
trativamente el pafs

Organo Judicial: Funcidn Jurisdiccional: administra justicia a nombre del
Estado.

Tal como estd elaborado, el cuadro anterior es equivocado por dos
razones: la primera, porque falta un elemento esencial (el Namado Poder
Constituyente), y 1a segunda porque los diversos 6rganos del Estad o cumplen a la
vez dos o més de las funciones estatales. Tratemos de reordenar las ideas,
haciendo primero algunas precisiones sobre las palabras y conceptos a utilizar.

A fin de evitar superposiciones utilizaremos la siguiente nomenclatura:

—Llamaremos organos del Estado a las instituciones principales del
gjercicio de las funciones estatales. En el caso peruano, el drgano legislativo serfa
el Congreso; el 6rgano ejecutivo serfa la Presidencia de la Reptiblica; y el 6rgano
Judicial serfan los Tribunales. Los 6rganos, para nosotros, son los que se llaman
“Poderes del Estado” en el lenguaje comun.

—Llamaremos funciones estatales a las actividades que debe realizar
fundamentalmente el Estado, y que se encargan como atribuciones a sus
diferentes 6rganos. En este sentid o, hablaremos de la funcién normativa general*

4 Normalmente a esta funcidn se da el nombre de legislativa, pero nosotros preferimos
distinguir una de otra, llamado funcién nomativa general a aquella en virtud de la cual
se produce la legislacidn, y funcidn legislativa a aquella por la que se produce normas
con rango de Ley. Como resulta obvio, la funcidn legislativa serfa parte de la funcion
normativa general.



(aprobar la legislacién); de la funcibn ejecutiva (gobemar y administrar el pafs);

y la funcibn jurisdiccional (administrar justicia en los conflictos).

—Llamaremos poder constituyente al inalienable poder que tiene el pueblo
de modelar su Estado, su propia sociedad politica, en un acto de fundacién que
no tiene més lfmite que su propia voluntad, ejercida directamente (por ejemplo a
través de un referendum), o indirectamente a través de representantes (por
giemplo los cien representantes elegidos por el pueblo ante la Asamblea
Constituyente que existié en el Perd entre julio de 1978 y julio de 1979)5

Asi precisados los conceptos, el cuadro que hiciéramos anteriormente
recibe variaciones sustanciales por las siguientes razones:

1.  El Poder Constituyente resulta el poder fundamental dentro del Estado, en
la medida que instituye las normas creadoras de todo el sistemajurfdico, y
modeladoras del propio Estado. Estas nomnas estin en la Constitucién
(que comresponde dar al poder constituyente de manera exclusiva), y que
estatuye, entre otros elementos: los derechos de los ciudadanos, las
atribuciones y lfmites del ejercicio de funciones por cada uno de los
6rganos del Estad o.

El Poder Constituyente ha llevado a una conocida (y discutida) distincién,

sobre las posiciones que sefialan la existencia de “un poder constituyente”

y de “poderes constituidos’. La distincién de ambos ha sido seriamente

cuestionada en la téorfa constitucional por diversas razones que no

corresponde analizar en este trabajo, pero es interesante a nuestros efectos,
porque permite ver la diferencia entre un poder libre de pardmetros, y las

“funciones del Estado”, que si estin sometidas a limitaciones constitucio-

nales. El antecedente mejor elaborado que conocemos estd en Sieyes, que

dice al respecto: °‘Si queremos una idea justa de la serie de las leyes

5 La “representacidon’ de la voluntad del pueblo es uno de los temas més dlgidos de la
democracia que existe en nuestros dias. Originalmente, autores como Juan Jacobo
Rousseau concibieron que la “voluntad general” no podia ser transferida a
representantes, sino que tenfa que ser ejercitada directamente por los ciudadanos. Sin
embargo, la Revolucién Francesa se vio en la necesidad de implementar formas de
participacidon restringida del pueblo en el poder, y asi se desarrollé en la Asamblea
Constituyente de 1789 el principio de la representacidén nacional, es decir, el
principio de que los representantes elegidos ejercen la voluntad nacional por si
mismos. Sieyes, autor de ““;Qué es el Tercer Estado? ', fue el genio polftico que dio
forma operativa mds clara y prfstina a este concepto. Con el tiempo, sin embargo, la
“democracia representativa’’ ha recibido numerosas criticas, por su tendencia al
elitismo, a la cooptacién y a la postergacion de las aspiraciones populares.
DUVERGER (Op. cit.) sostiene que es una forma de democracia menos cabal que
otras. Nosotros hemos colaborado en la profundizacién,de este analisis en un trabajo
de divulgacién (PEASE, Henry. .., Rubio Correa, Marcial;. . . Madalengoitia, Lau-
ra. .. Mitos de la Democracia.— f,ima, DESCO, 1978). Hasta qué punto en una
democracia representativa el poder-constituyente enpropiamente del pueblo o de

élites politicas, es un asunto sumanente discutible que puede analizarse mas a fondo
en las obras que hemos citado.)

10



positivas. .. vemos en primer témino las leyes constitucionales, que se
dividen en dos partes: las unas regulan la organizacion y las funciones del
cuerpo legislativo; las otras determinan la organizacién y las funciones de
los diferentes cuerpos activos Estas leyes son llamadas fundamentales no
en el sentido de que pueden hacerse independientes de la voluntad
nacional, sino porque los cuerpos que existen y actian por ellas no pueden
tocarlas. En cada parte la constitucién no es obra del poder constituido,
sino del poder constituyente. Ninguna especie de poder delegado puede
cambiar nada en las condiciones de su delegacidn. Es en este sentido enel
que las leyes constitucionales son fundamentales. Las primeras, aquellas
que establecen la legislatura, estdn fundadas por la voluntad nacional antes
de toda constitucién; forman su primer grado. Las segundas deben ser
establecidas por una voluntad representativa especial’®.

El Poder Constituyente puede ser ejercitado de diversas formas. En la
elaboracion de nuestras Gltimas dos Constituciones, se eligi6 a un
organismo asamblefstico, encargado de aprobarla: el Congreso Constitu-
yente del perfodo 1931-1933 y la Asamblea Constituyente del periodo
1978-1979.

Adicionalmente, en nuestro pafs es el Congreso Constitucional el que
ejerce el poder Constituyente para modificar los artfculos de la Constitu-
cién, con una serie de requisitos especiales en materia de votos y
aprobacion, que estudiaremos posteriormente.

Otra variacion sustancial del cuadro original consiste en que los 6rganos del
Estado asumen distintas funciones, que no son necesariamente sus
homonimas.

2.1 El 6rgano Legislativo, por ejemplo, tiene como funcién principal la
legislativa, pero en adicién tiene otras administrativas (tod o lo relativo a su
personal interno, por gjemplo) y aiin funciones jurisdiccionales en materia
constitucional o de juicio politico a los gobemantes.

2.2 El 6rgano Ejecutivo, en adicién a la Funcibn ejecutiva, tiene también
funciones normativas generales (segin el inciso 80 del art. 154 de la
Constitucién de 1933 reglamenta las leyes sin transgredirlas ni desnaturali-
zarlas, y con los mismos lfmites dicta decretos y resoluciones); y funciones
jurisdiccionales, que ejercita a través de diversos organismos administra-
tivos de administracién de justicia (por ejemplo el Ministerio de Trabajo, el
Tribunal Fiscal, etc.).

SIEYES. ““;Qué es el Tercer Estado? ” Madrid, Aguilar S.A. de ediciones, 1973, Cap.
Vv, pp. 76-77.
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2.3 Igual ocurre con el Poder Jucicial. que en adicion a las funciones

jurisdiccionales que realiza, tiene otras de cardcter administrativo (manejo

de sus propios empleados piiblicos), o de cardcter normativo general (por
ejemplo dictar normas de caricter general como el Reglamento de las

Inscripciones), verdaderas nommas de caricter general y aplicables a

importantes aspectos de la vida social y econdémica del pafs.

Por lo tanto, podemos concluir esta parte de introduccion teérica diciendo
que las nommas legislativas no dependen tanto del drgano del Estado que las
aprueba, sino fundamentalmente de la funci6n del Estado en virtud de la cual se
dan nommas escritas, de cardcter general, y siguiendo los procedimientos
sefialad os para cada caso.

En otras palabras, la estructura de la legislacién no depende de los
funcionarios-o gobemantes que la aprueban, sino de las atribuciones normativas
generales que tienen los diversos organos estatales. En este sentido, la legislacion
no es una funcién privativa del 6rgano legislativo, sino que alcanza también a los
organos ejecutivo y judicial.

2. LA ESTRUCTURA LEGISLATIVA EN EL PERU

El sistema legislativo en el Perii’7 tiene wuna estructuracién compleia,
semejante a la de muchos otros “derechos nacionales”®. Esta foma de
organizar el sistema legislativo jerarquiza en varios niveles las distintas nommas
con principios de supra-ordinacién que van sefialando, en caso de conflicto en el
mandato de d os normas, cuél debe primar en el orden jurfdico.

En cuanto a niveles, nuestra legislacion tiene los siguientes?:

—La Constituciéon del Estado y las leyes constitucionales que, con

procedimientos especiales de aprobacidn, la interpretan, modifican o

derogan.

—Las leyes y los decretos con rango de ley.

—Los decretos y resoluciones que, a su vez, asumen diversas formas:

7 Con finalidades distintas a las nuestras, .otro autor se ha referida anteriormente a. este
problema en un trabajo ad hoc: FURNISH, Dale B. . . La jerarquia del ordenamiento
juridico peruano; e dDERECHO, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peru;
niimero 30; 1972; pp. 61 y ss.

8 Se reconoce generalmente que el tratadista que ha desarrollado mas este tema es
KELSEN, Hans. . . Teoria Pura del Derecho.— Buenos Aires EUDEBA, 1965.— Cap.
IX. Es cierto, sin embargo, que su conceptualizacion estd claramente marcada por el
positivismo jurfdico, del que es uno de los mis preclaros expositores y defensores.

9 Posteriormente veremos que, cuando entren en aplicacién las normas sobre
regionalizacién de la Constitucion de 1979, se afiadird un cuarto nivel y algunos
matices adicionales a este esquema.
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Decreto Supremo; Resolucion Suprema; Resolucién Ministerial; Resolu-
cidn Directoral; y, varias otras resoluciones que, dentro de la estructura
legislativa, tienen un lugar similar a las anteriores.

Estos tres niveles estin jerarquizados entre si de manera tal que la
Constitucion prima sobre cualquier otro tipo de normas legislativas y las leyes
priman sobre los decretos y resoluciones. Aln dentro de estos Gltimos, tenemos
un sistema de jerarquizacién que estudiaremos en parrafos posteriores.

Los principios de supra-ordinacion de esta estructura son el de constitu-
cionalidad; de legalidad; de competencia, y de jerarqufa del drgano que aprueba
1a norma. Por razones de claridad expositiva, los trataremos dentro de cada nivel
correspondiente.

2.1. LA CONSTITUCION

La primera norma positiva dentro de nuestro sistemna legislativo es la
Constitucion del Estado. Debe entendérsela como la norma mds importante en,
por lo menos, tres sentidos:

—El primero, porque la Constitucion contiene nomas que no
pueden ser contradichas ni desnaturalizadas por ninguna otra norma del
sistem legilativo (ni por ningfn otro pronisnciamients juridico dentro del “Esta-
do) Esto tiene que ver congl principio de constitucionalidad de'ondén jurfdico.

—El segund o, porque dentro de sus normas, 1a Constitucién establece
la forma cémo se organiza el Estado, cudles son sus Organos principales,
cdmo estin conformados; y cuiles son sus funciones.

—El tercero, porque en el texto constitucional esti contenido el
procedimiento y las atribuciones generales que tienen los Organos del
Estado para dictar las leyes y las otras normas del sistema legislativo.

Desde el punto de vista de su contenido, la Constitucién (en su concepto
genérico), ha sufrido importantes variaciones. En un principio, se consideraba
que debfa tener dos tipos de elementos: por un lado la descripciéon de los
organos del Estado y sus funciones y, por otro, las normas biésicas de gercicio
del poder, es decir , los derechos del pueblo que los goberantes no pueden
violar (en nuestra Constitucion de 1933 llamados impropiamente garantias, y
correctamente llamados derechos constitucionales en la de 1979).10

10  Ver, principalmente, SIEYES. ;Qué es el Tercer Estado?. Este cldsico folleto,
aparecido justo en el momento de estallido de la Revolucion Francesa de 1789,
plantea esta estructura constitucional desde el punto de vista de su contenido. Esde
resaltar que, a su autor, le cupo rol fundamental en la Asamblea Constituyente que
dib su primera constitucién a Francia luego de la Revolucion.
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Con el transcurso del tiempo, esta concepcion liberal e inicial de la
Constitucién, se fue enriqueciendo con otros contenidos, propios también del
nuevo rol que fue asumiend o el Estado dentro del contexto social. Es asi que, en
la actualidad, toda Constitucién tienef muchas otras nommas en lo relativo a
prestaciones sociales del Estado, régimen economico, financiero y fiscal,
organizacion polftica y gremial del pueblo, etc.

Ello se debe a que la evolucion de la sociedad ha ido exigiendo que las
principales conquistas de los pueblos se inscriban jurfdicamente al mas alto nivel
de la estructura jerdrquica del orden juridico, en la medida que, al menos
formalmente, ello significard que ninguna otra norma del sistema podri
abrogarlos y que, mas bien, figurando en la Constitucién tendrin un mayor
grado de obligatoriedad porque deben serobedecidas no s6lo por el pueblo, sino
también por quienes ejercen el poder dentro del Estado11,

El principio supra-ordinador que emana de la Constitucién, es el principio
de constitucionalidad de todo el sistema jurfdico y, por supuesto, del sistema
legislativo 12.  Simplificadamente, este principio sefiala que las nomnas
constitucionales tienen primacia por sobre cualquier otra norma del sistema y
que, en caso de que cualquiera otra normma se oponga de alguna manera a la
norma constitucional, se aplicard la norma constitucional sob e ella.

El principio de constitucionalidad se cumple de diversas maneras en los
distintos sistemas jurfdicos existentes en los Estados. En téminos generales,
podemos distinguir dos formas principales: la de la “no aplicacién”, o la de

11 No es cierto, sin embargo. que los gobernantes apliquen el integro de la Constitucién.
En nuestra carta de 1933, por ejemplo, se establecfa la obligatoriedad de legislar
diversos aspectos {como por eemplo el contrato colectivo de trabajo o las
atribuciones del Poder ejecutive durante la suspension de garantfas). Estas, y muchas
otras leyes, no se dieron nunca. Tal es el caso también de la accién popular contra las
disposiciones gubernativas de caracter general que infrinjan la Constitucién y las leyes
(art. 133). Este articulo exigia una norma que fijase el procedimiento judicial para
canalizar la accion. Dicho procedimiento recién se fij6 en la Ley Orgéanica del Poder
Judicial promulgada en 1963. En los 30 afios de intermedis, se dib varias veces el caso
de que el Poder Judicial se negara a resolver acciones asi interpuestas, alegando que
“‘no habfa atn procedimiento establecido’ (Ver entre otras, la Resolucién Suprema
del primero de Octubre de 1958 y su respectivo dictdmen Fiscal; y la del 28 de
Octubre de 1960 y su dictamen fiscal; ambas en GARCIA BELAUNDE, Domingo; . .
El Habeas Corpus Interpretado.— Lima, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1971; paginas 85 y 195 respectivamente).
Esto demuestra que, mediante argumentos equivocos como éste de no tener ain el
Frocedimientq sefialado por la ley, los Tribunales no aplicaron normas - constituciona-
esen plena vigencia y, como ocurre en ambos casos, con regimenes constitucional-
mente elegidos. ) o . )

12-  En adelante, hablaremos de sistema legislativo cuando nos referimos al conjunto de
normas legislativas y de sistema juridico cuando, en adicidn a dichas normas,
consideramos todos los otros elementos que conforman nuestro Derecho: resolucio-
nes judiciales, normas provenientes de otras fuentes, criterios de aplicacién e
interpretacion de Derecho, etc. Como resultara obvio, todo el sistema juridico tiene,
a su vez, criterios de Jera:gulzac}bn pero en este trabajo nosotros desarrollamos
especfficamente lo relacionado al sistema legislativo.
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declaracion de invalidez de la norma incostitucional.

Seglin la primera fomma, en caso de incompatibilidad entre una noma
constitucional y otra norma legislativa, se preferird la prilera sin deddrar invalida
(onula)!3 ala segunda. 7

Segin la otra forma, la norma legislativa que resulte con vicio de
inconstitucionalidad, podrd ser declarada invilida (normalmente por el Poder
Judicial o por una Corte Constitucional.)

Hasta la Constitucion de 1979, en el Peru existfa el sistema de la no
aplicacion para las leyes y el de 1a declaracion de nulidad para las disposiciones
de caricter general dadas por el Poder Ejecutivo y los Gobiemos locales. En caso
de estos dos nltimos, ademds estaba el principio de no aplicacién para el despgjo
de derechos a personas indivuales. ‘ :

La no aplicacion de las leyes-esti contenida en el art. XXII del Titulo
Preliminar del Codigo Civil que dice: “Cuando hay incompatibilidad entre una
disposicion constitucional y una legal se prefiere la primera”. Esta normahasido
recogida en el art. 236 de la Constitucion de 1979.

La declaracion de incostitucionalidad de las disposiciones de carécter
general dadas por el Poder Ejecutivo est4 en el art. 133 de la Constitucién de
1933 que dice: “Hay acci6n popular ante el Poder Judicial contra los
reglamentos y contra las resoluciones o decretos gubemativos de caricter general
que infrinjan la Constitucién o las leyes...”14.

La Constitucién de 1979 repite esta Gltima norma (art. 295) pero,
adicionalmente, contiene en su art. 298 y siguientes el sistema de declaracién de
inconstitucionalid ad de las leyes: cumpliénd ose determinad os requisitos.

El sistema de no aplicacién de normas del Poder Ejecutivo o gobiemos
locales para el caso de despojo de derechos estd contenido en el art. 12 de laLey
Orgdnica del Poder Judicial: “Hay accidn ante el Poder Judicial contra todos los

13 Existe yna amplia discusién sobre si una norma legislativa %: inconstitucional deviene
en nula, anulable o simplemente invilida dentro del Derecho. Kelsen, por ejemplo,
piensa que solo puede ser anulable (KELSEN, Hans. . . op. cit. pp. 156 yss).

Para el caso peruano, espec{ficamente, se dié una discusion entre dos representantes a

laAsamblea Constituyente dltima.. Uno de ellos sostenfa que las leyes inconstitucio-
nales eran invalida§ y el otio que eran posibles de considerar como nulas. En abono
de esta ultima posicién va el articulo de la Constitucidn de 1933 que dice que los
actos de gobierno del Presidente requieren de lagirma de un Ministro, aclarando a
continuacion que ‘‘sin este requisito son nulos”. Como veremos posteriormente,
muchos de estos actos de gobiemno pueden ser “legislativos”, con lo que analégica-
mente podriamos considerar la eventual nulidad de las leyes inconstitucibnales;. si
bien no antes de la Constitucion de 1979, s{ a partir de ella.

14 Esverdad queen el Perd ha habido resoluciones judiciales declarando que el art. 1339
recoge el sistema de no aplicacidn, pero ello no es una interpretacidn adecuada. Sobre

el tema ver ALVAREZ SIMONETTI, Manuel T... Debate en torno a la Accion
Popular; en DERECHO, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peri, N© 32, 1974,

p. 73
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actos de la administracién ptblica, departamental y municipal, que constituyan
despojo, desconocimiento o violacion de los derechos que reconocen la
Constitucién y las leyes”. Esta acci6n, denominada “de Amparo” en la teorfa, ha
sid o recogida también en el art. 295 de la Constitucion de 1979.

Finalmente, la Constitucién de 1979, sanciona el principio de no
aplicacion de los decretos y resoluciones inconstitucionales, en la parte final de
su art. 236.

El hecho de que la Constitucion tenga este rango supremo dentro del
sistema legislativo (y del juridico), se debe a que se le reconoce el cardcter de
norma fundante de todo dicho sistema y, en verdad, del propio Estado. Dentro
de la concepcién democritica modemma, este poder de “fundar” el Estado
mediante la Constitucién es Hamado Poder Constituyente y su titular es el
pueblo!5.

Segfin 1a teorfa democritica, este poder no puede pertenecer a otro que el
pueblo, en la medida que es él quien tiene derecho a fijar su propia organizacion
estatal, sin interferencia de ningiin otro poder dominante a nivel de la sociedad
politica. Se ha discutido extensamente si el Poder Constituyente es omnimodo,
es decir, si est4 libre de lfmites o si tiene algunos. Autores como Rousseaul6 y
Sieyésl7 consideraron que no los tenfa pero, ya en 1816, Constant!8 crefa
que si en lo referente a la intangibilidad de los principios de libertad. La
discusién ha continuado y abarca varios otros campos como la seguridad nacional,
la subsistencia o no de los principios democriticos, etc. Sin embargo, en el Perii
se le ha considerad o siempre como un poder sin restricciones.

El pueblo ejerce este poder de diversas maneras, canalizadas segin los
instrumentos operativos que ha desarrollado la democracia en nuestros pafses.
En lineas generales, se reconoce las siguientes formas:

~Una comisién gubemamental redacta un proyecto de Constitucion
que es aprobado o no por el pueblo mediante un plebiscito (caso de la,
altima Constitucion de Francia).

—El pueblo elige una Asamblea para que, conformada por sus

representantes, apruebe la Constitucion (caso del Perti en 1978).

—Sistema de Asamblea Constituyente con referendum ratificatorio

(caso de la Gltima Constitucién de Espafia).

En el Peri, el s1stema de e]ercmlo de poder constituyente ha tenido en los

15 Importante al respecto es SANCHEZ VIAMONTE Carlos. . . El Poder Constituyente.
Buenos Aries, Editorial Bibliogrifica Argentina, 1957.

16 ROUSSEAU, Juan Jacobo... El Contrato Social.—Madrid, Taurus Ediciones S.A.
1966; Libro H, cap. IV. (AlH aclara, sin embargo, que la voluntad general es absoluta
ﬁ'ente al individuo en su calidad de sQibdito).

17 SIEYES, Op. Git. Cap. V, pp. 78 y ss.

18 CONSTANT, Benjamin. .. Principios de Politica, Madrid, Editorial Aguilar, 1970,
Cap. L.
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altimos afios dos formas legisladas para realizarse:

—Para dar una nueva Constitucién, se ha recurrido a la convocatoria
a elecciones de un Congreso Constituyente (1931) o de una Asamblea
Constituyente (1978) a fin de que sus miembros, con el mandato especial
de elaborar una nueva Constitucion, la aprueben.

—Para modificar la Constitucién existente (modificacién que en
teorfa puede ser parcial o total), nuestras Cartas han consignado como
detentador del Poder Constituyente al Congreso, el que aprobara leyes
modificatorias de la Constitucién con la mayoria de votos legales de las
cdmaras en dos legislaturas ordinarias (art. 236 de la Constitucién de 1933;
y art. 306 de la Constitucién de 1979).

De esta manera, la Constitucién es de por sila norma legislativa de mayor
importancia dentro de nuestro sistema legislativo; fiene mecanismo formal
de aprobacién que requiere de poderes especiales!®  en manos de los
representantes para dar una Constitucion completa, o de un procedimiento
parlamentario especial para modificar 1a Constitucién existente. En virtud del
principio de Constitucionalidad, sus normas priman sobre cualquiera otra del
sistema legislativo y jurfdico en general.

22 LALEY (0O LAS NORMAS CON RANGO DE LEY)

El segundo nivel jerdrquico de nuestro sistema legislativo es la Ley,
entendida ella como la nomma aprobada por el Congreso, en ejercicio de sus
atribuciones legislativas, y mediante el procedimiento sefialado en la Constitu-
cién. Este parrafo, sin embargo, requiere de varios matices aclaratorios.

En primer lugar, es necesario sefialar que hay diferencias entre unaLey, y
una noma legislativa con rango de ley. En principio, toda Ley tiene rango de
Ley, eso es una tautologia. Sin embargo, en nuestro sistema legislativo, hay
también otras normas legislativas que poseen este rango: los Decretos-Leyes y

19  Sobre los poderes especiales de los representantes que dan la Constitucidén, hay una
explicacidn clasicaerellibro citado de Sieyés. Para el Per{i, sin embargo, es necesario
hacer una importante precisién en este sentido: en principio, la Constitucién de 1933
debié ser modificada total o parcialmente por un Congreso elegido constitucio-
nalmente. Esta era la prescripcidn formal vigente en la Constittucién de 1933 y asi
debié hacerse de acuerdo al derecho positivo. Sin embargo, las elecciones convocadas
en 1977 fueron masivamente aceptadas no sdlo por los partidos politicos sino por el
pueblo mismo, que concurrié a las 4nforas mayoritariamente a votar en Junio de
1978. Tedricamente, esto significa que el pueblo decidié ejercer su poder constitu-
yente de manera distinta que clo que prescribfa la propia constitucién, a la que no se
até en dicho ejercicio. De acuerdo a lo que hemos venido diciendo, esta opcién es
legitima y la participacion popular en los comicios de 1978, legitima la Constitucién
emanada de dicha Asamblea, a pesar de que, en rigor, ella resulte “inconstitucional”
frente a la Carta de 1933.
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ciertos decretos supremos aprobados por el Poder Ejecutivo. Es por tanto
necesario diferenciar estos tres tipos de normas.

En segundo lugar, y compiementariamente, cabe recordar o lo que dijimos
al finalizar la primera parte de este trabajo: que la naturaleza de las normas
legislativas no dependfa tanto del 6rgano que las aprobaba, sino de la funcién
estatal con la que actuaba. Expliquémonos:

La Ley, procede de la funcion legislativa que, empleada en sentid o estricto,
significa la atribucién de aprobar normas legislativas con. rango de Ley. (Sentido
en que la usaremos a partir de aquf. En sentido lato, la funcion legislativa
abarcaria la atribucién de dar nomas legislativas de los tres niveles que hemos
mencionado anteriormente, pero que no es, estrictamente, su significado dentro
de la teorfa, por lo que a esta Gltima funcién la hemos denominado como
normativa general).

En principio, la funcién legislativa corresponde al Congreso dentro de Ia
Constitucién de 1933 (art. 123, inciso 1) y también dentro de la Constitucién de
1979 (art. 186, inciso 1). No obstante no todas las decisiones que toma el
Congreso son automdticamente leyes, en la medida que dicho 6rgano esti
también facultado a tomar acuerdos de distinto tipo que constituyen, posterior-
mente, decisiones obligatorias pero no bajo la forma de Ley sino, por ejemplo,
de acuerdos que constan en sus actas. De tal manera que, enprimertugar;notodo
acuerdo del Congreso es una Ley: caso tipico serfa la censura de un Ministro,
que deviene obligatoria porque el Minsitro debe dimitir segin la Constitucion,
pero dicha censura no es tomada como acuerdo por Ley.

De los miltiples acuerdos que toma el Congreso, solo son Leyes aquellos
que siguen el procedimiento y las formalidades establecidas en la Constitucién
para tal respecto y que, en la de 1933, estin contenidas entre sus articulos 124 al
131,y en la de 1979 entre sus articulos 190y 196.

Por otro lado, existen también momas legislativas con rango de Ley que
no son dadas por el Congreso. Uno de estos tipos es 1o que se llama “legislacién
delegada”, que es dada por el Poder Ejecutivo, y el otro tipo es uno
constitucionalmente espireo, pero de innegable existencia: las normas con rango
de Ley dadas por los gobiemos de facto a través de Decretos—Leyes. Veamos
uno por uno estos dos tipos:

La legislacion delegada consiste en que el Congreso puede autorizar al
Poder Ejecutivo, a dictar normas con rango de Ley, bien en casos especiales, bien
por un perfodo determinado. La Constitucién de 1933 no preveia especifi-
camente este mecanismo, pero se utilizd en reiteradas oportunidades: Ley 9047
del 12 de Enero de. 1940; Ley 14953 del 9 de Marzo de 1964; Ley 16701 del 31
de Octubre de 1967 y, sobre todo, la Ley 17044 del 20 de junio de
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196820,

De los cuatro casos, es especialmente interesante el de la Ley 17044
porque did autorizacién para legislar en téminos mucho més amplios que las tres
anteriores y, en virtud de ella, se dieron numerosos decretos supremos con fuerza
de Ley, tales como el D. 8. 287-68-HC de Agosto de 1968, que reestructurd todo
el sistema del impuesto a la renta y que, con varias maodificaciones, sigue atn
vigente en esta importante parte del Derecho Tributario nacional. En aquella
época, el Colegio de Abogados produjo una opinién criticando esta delegacién
tan general de facultades legislativas, aduciendo que la Constitucidon no la
permitfa; pero dicha opinién, compartida por miembros de la oposicién
parlamentaria de ese entonces, no fue tomada en cuenta y se establecio, de esa
manera, el precedente de la delegacion amplia y general en base a la Constitucién
de 1933.

La Constitucién de 1979, por otro lado, contempla especificamente la
legislacién delegada en su art. 188. Cabe destacar que este sistema es
indispensable en los Estados modernos, debid o a 1a dificultad que tiene el drgano
legislativo para aprobar con rapidez y oportunidad, normas juridicas que
requiere la volatil situacién econbémica y polftica que se vive actualmente, no
s6lo en el Per, sino en muchos otros Estad os.

El otro tipo de nomas legislativas con rango de Ley que no son aprobadas
por el Congreso, estin constituidas por los Decretos—Leyes de los gobiernos de
facto.

A pesar de la inconstitucionalidad formal de estos gobiernos, su incorpora-
cién en los hechos a la produccién de nomas juridicas es innegable en nuestro
sistema y, de hecho, dentro de nuestro derecho positivo existen numerosas
normas con rango de Ley aprobadas por ellos en diversas épocas de nuestra vida
republicana, por no mencionar los cinco mil Decretos-Leyes aprobados en los
altimos once afios.

La insercién de los gobiemos de facto dentro del orden jurfdico ha sido, y
serd, largamente discutida. Por su naturaleza de problema esencialmente politico,
es imposible que losjirristasy los  rrepresentantes elegidos por el pueblo en las
elecciones, adopten una posicién desapasionada frente a ellos.

Sin embargo, y dejando cualquier otra consideracion de lado, a nivel de las
fuentes del derecho, los gobiernos de facto han recibido un tratamiento tedrico
proveniente, en lo fundamental, de qﬁe su periddica aparicion y su influencia en
el conjunto del ordenjuridico, hace necesaria su consideracién por mas espiireos
que sean dentro de la conceptualizacion estrictamente juridica.

20 FURNISH, Dale B. . . op. cit., p. 64, nota 12.
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En este sentido, la doctrina ha desarrolllado tres teorias sobre la validez de
las normas juridicas con rango de Ley que estos gobiernos aprueban. Es evidente
que las tres teorias se refieren a las normas de los gobierno de facto, unavez que
ellos han sido sustituid os por gobiernos elegidos, en la medida que, miéntras
permanecen en el ejercicio del poder, sus normas resultan acatadas. En sintesis
estas teorfas son:

—La de la caducidad, segin la cual, una vez restaurado el orden
constitucional las normas dad as por los gobiernos de facto cesan de tener va
lidez.
—La de la revision, segiin la cual, estas normas deben ser revisadas por el
Congreso del gobierno restaurado el cual, dentro de un plazo, declarard cud-
les Decretos-Leyes reciben convalidacion y cudles cesan de tener validez.
~-Ladela continuidad, segtin 1a cual 1as normas dadas por los gobiernos de
facto contimiia teniendo validez con la restauracibn de un gobiemo
constitucional y que serdn, por lo tanto, modificadas o derogadas por el
procedimiento legislativo constitucionalmente establecido, manteniendoen-
tre tanto su validez.

Deellas, lade la revision es criticada en numerosos textos por su escaso valor
practico (ya que en la prictica equivale a una derogacién), y sobre todo porque
én casos como los Gltimos once afios de producciéon legislativa peruana por
gobierno de facto, serfa materialmente imposible que el préximo Congreso
Constitucional revise una por una cada norma contenida en los miles de
Decretos-Leyes existentes.

Mas bien, Furnish?l trae importantes testimonios de que nuestra Corte
Suprema en resoluciones expresas ha declarado que “los decretos-leyes,
promulgados por gobiemos de facto que asumen funciones legislativas, tienen
plena vigencia, aunque no sean ratificad os por el Congreso, hasta ser derogado,
modificado, o reemplazado por una u otra disposicién similar..””, lo que
constituye una aplicacioén jurisprudencial de la teoria de la continuidad.

En base a estos elementos de juicio histéricos, podemos conclufr diciendo
que, si bien no ha sido unifvocamente acatada, la teorfa de la continuidad tiene
preeminencia dentro de nuestro sistema para los Decretos-Leyes dados por los
gobiernos de facto?2.

Por todo lo dicho, a nivel de las normas con rango de Ley, en el Perit”

© 21 FURNISH, Dale. . . op. cit., p. 64, nota 11
22 Un excelente trabajo aplicado a nuestra realidad sobre los gobiernos de facto es:
BELAUNDE L. de R., Javier. . . Algunas consideraciones en torno a los gobiemos de
facto y las vigencias constitucionales; en DERECHO, Lima, Pontificia Universidad
Catélica del Perii, N© 32, 1974; pp. 93 y ss.
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tenemos las siguientes: la Ley aprobada por el Congreso Constitucional; los
Decretos Supremos aprobados por el Poder Ejecutivo en virtud de lalegislacion
delegada; y, los Decretos-Leyes aprobados por los gobiemos de facto en tanto no
sean derogados o modificad os.
Indistintamente, todas y cada una de estas normas con rango de ley, se
rigen entre s1 por los siguientes principios:
—Salvo que su texto establezcaun plazo de validez, estas normas continnan
teniendo vigencia permanente hasta que otra norma de su mismo nivel las
modifique o derogue; Eventualmente, una modificacidon constitucional
podria hacerlas caer en situacion de inconstitucionatidad, pero en tal caso
funcionaran los mecanismos que anteriormente hemos mencionado al
respecto.
—La disposicién anterior es derogada por la posterior Es decif,que si dos
normas del mismo nivel tienen mandatos contradictorios o alternativos,
primara la iltima de ellas.
—LaDisposicion especial prima sobre la general, lo que quiere decir que si
dos normas con rango de ley establecen disposiciones contradictorias o
alternativas pero una es aplicable a un espectro mds general de situaciones
y otra a un espectro més restringido, primard ésta sobre aquélla en su
campo especifico.
--Segin la Constitucidon de 1933, art. 1320, las leyes son obligatorias desde
el dia siguiente de su promulgacion y publicacion en el diario oficial, salvo
que en ella misma se fije norma distinta (que en una sana interpretacion
juridica, no puede ser fecha anterior a dicha promulgacién y publicacion,
en la medida que segin el Art. 250 de 1a misma Carta ninguna ley tiene
fuerza ni efecto retroactivo).
En este sentido, esimportanté aclarar que la Constitucién de 1979, en su
articulo 1950, sefiala que “La ley es obligatoria desde el décimo sexto dia
ulterior a su publicacién en el diario oficial, salvo, en cuanto el plazo,
disposicion contraria de 1a misma ley. . .”
Esta modificacién en relacion al régimen contenido en la Constitucion de
1933 ha sido defendida argumentindose que, dentro del territorio
nacional, los sistemas de distribucion del diario oficial (y de la prensa en
general), son seriamente deficientes con excepcién de una minorfa de
lugares y que, en consecuencia, hay que dar un plazo mayor que el de 24
horas para el inicio de la validez formal de todo mandato juridico. No
obstante, el lapso existente entre la publicacién y la vigencia obligatoria de
la norma, puede pemmitir su evasién, en la medida que durante este tiempo
se puede modificar las condiciones ficticas o juridicas que las normas
consideran como supuesto de su aplicacion. Tal serfa el caso, por ejemplo,
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de normas referidas a control de cambio de moneda extranjera, manejo de

operadiones bancarias y muchos otros casos similares.

De estos principios, el primero es consustancial o todos los mandatos
juridicos y también lo es el segundo. Ambos se encuentran contenidos en
nuestro derecho positivo dentro del articulo I del titulo preliminar del Cédigo
Civil que sefiala: “Ninguna ley se deroga sino por otra ley”.

No obstante, el tercer principio no estid legislado en nuestro sistema
juridico paositivo, deviniendo de la aplicacién ‘de la costumbre a los casos
concretos, y de su incorporacién a la Doctrina prevalenciente como un principio
general del derecho.

Desde el punto de vista de la jerarqufa, dos principios rigen a estas normas:

—El de constitucionalidad, ya explicado, las somete subordinadamente a la

Constitucion.

—El de legalidad las supra-ordina a las nomas de nivel inferior (reglamen-

tos, decretos, resoluciones y sentencias judiciales). La legalidad de las tres

primeras estd especfficamente considerada en el art. 1330 de la Consti-

tuciénde 1933 y en los articulos 2360 y 2950 de la Constitucion de 1979.

Ya hemos comentado el funcionamiento de este mecanismo. También estd

contendio en el art. 120 de la Ley Orginica del Poder Judicial.

La legalidad de las sentencias judiciales estid contenido en el art. XX1 del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil que dice: “Los jueces no pueden dejar de
aplicar las leyes”.

2.3. Los tratados. —

Los tratados intemacionales han recibido un tratamiento m4s detallado en
Ia Consticu6n de 1979, en relacion a las nomas de la de 1933, adquiriendo por
noma positiva una importancia y jerarquizacién importante dentro de nuestro
sistema_jufidicas.

Para adquirir validez y obligatoriedad juridica, los tratados deben ser
aprobados por el Congreso y luego ratificad os por el Presidente de la Repiiblica,
segn los articulos 1020, 186 inciso 30 y 2110 inciso 140.

En funcién de su contendio, los tratados que sucriba el Perti pueden tener
dos tipos de contenidos, que inciden en su forma de aprobacién por el Congreso:

—Si afectan materia normada por la Constitucién del Perd, deberin ser

aprobados mediante el procedimiento que rige la reforma de la Constitu-

ci6n. Este mandato estd contendio en el art. 1030 de la Constitucion de

1979 (y el de reforma de dicha Carta en el art. 3060 como vimos

oportunamente).

—Si no afecta materda normada por la Constitucién, entonces deberd
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recibir una ratificacion que, tradicionalmente, ha operado bajo la forma de

Resolucion Legislativa, acuerdo al que se considera con rango de Ley

dentro de nuestro sistema legislativo y que cumple las mismas formalidades

que ésta en materia de su aprobacién.

—Si 1a materia de un tratado es relativa a los derechos humanos, segin el

articulo 1050 de nuestra Constitucién de 1979 tiene jerarqufa constitu-

cional y no puede ser modificado sino por el procedimiento que rige para
1a reforma de la Constitucion.

De acuerdo a estas formalidades, los tratados reciben por mandato mismo
de la Constitucién, una ubicacién especifica dentro de nuestro sistema
legislativo: serin normas de rango constitucional en el primero y tercer caso, y
normas con rango de Ley en el segundo.

No obstante, la Constitucién establece dos principios adicionales de
jerarquizacion respecto a sus normas:

—“En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”,

seglin la normag§ contenida en art. 1010 de la Constitucién.

—*“Los tratados de integracién con estados latinoamericanos prevalecen

sobre los demds tratados multilaterales celebrados entre las mismas

partes”, estipula el artfculo 10690 del mismo cuerpo legal.

De esta forma, los tratados internacionales adquirirdn a partir de la
vigencia de la Constitucién de 1979 uno de los lugares siguientes en lajerarqufa
de nuestro sistema legislativo:

—Rango Constitucional si tratan de asuntos nommados por la Constitucién

o de asuntos referentes a los derechos humanos.

—Rango de Léy en los dem4s casos, pero prevalciend o ellos sobre las leyes

comunes en caso de conflicto, y prevaleciendo los tratados de integracion

latinoamericana sobre los otros multilaterales firmados entre las mismas
partes.

Con estas normas no se hace sino incomporar en la Constitucidén, send os
principios reconocidos en el Derecho Intemacional, y que no habfan sido
incorporad os con anterioridad en nuestra legislacién positiva.

2.4. LOS REGLAMENTOS, DECRETOS Y RESOLUCIONES.

Esta es la parte mas ardua, compleja e inorgdnica de nuestro sistema
legislativo y son muy pocos los trabajos existentes sobre ella23, tal vez porque es

23 Dos trabajos recientes sobre el tema, en adicién al de Dale Furnish ya citado son:
BUSTAMANTE, Alberto. . . El Gobierno y la Administracidon en la Constitucién. En
Apuntes, Lima, Centro de Investigacidn de la Universidad del Pacffico, niimero 9; afio
V; 1979. También nuestro trabajo La Actuacién del Poder Ejecutivo y la estructura
del orden juridico en Apuntes N© 8,
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sumamente dificil tratarla comprenhensivamente.

Nosotros haremos el intento, desde la perspectiva de este articulo, pero
sabiendo que invevitablemente quedardn interrogantes y muchos aspectos
nomativos por resolver En gran medida, esto se debe a la propia naturaleza de
estas normas legislativas

El 61gano encargado de dictarlas es el Ejecutivo en sus diversas instancias,
y lo hace sin pardmetros formales pre-establecidos, con el agravante adicional de
que, bajo las mismas formalidades escritas, dicta normas que responden a
funciones y prerrogativas sumamente distintas entre si.

Por esta razon dividiremos la descripcion de estas normas en dos partes:
la primera referente a sus formalidades y, la segunda, referente a las distintas
funciones en base a las cuales se expiden.

Desde el punto de vista formal, esta parte de la legislacion se divide enlo
siguiente: Decreto Supremo, Resclucibn Suprema, Resolucién Ministerial,
Resolucion Directoral, Resolucidon sub-directoral, etc. segiin el funcionario de la
Administracién Publica que la ad opte.

El Decreto Supremo es, en lo formal, la norma de mayor jerarquia que
dicta el organo Ejecutivo, llevando la firma del Presidente de la Repiblica y de
uno o mas ministros (incidentalmente, puede llevar la firma de todo el Consejo
de Ministros).

El Decreto Supremo, en base a estas formalidades, es una norma dada y
aprobada por la mas alta instancia del 6rgano Ejecutivo, que es el Presidente de
la Republica (por eso lleva su firma). Ocurre, sin embargo, que se presentaba
también la firma de al menos un ministro de Estado, lo cual se debe a que, segin
el articulo 1660 de la Constitucion de 1933 (norma repetida en el art- 2130 de 1a
Constitucion de 1979), el Presidente no puede nunca autorizar un acto de
gobierno sin la firma de un ministro bajo pena de nulidad. De esta forma, el
Decreto Supremo es una norma de rango presidencial que, para fines de la
responsabilidad polftica lleva afiadida la firma ministerial.

En nuestro sistema, también, el Decreto Supremo puede ser la forma
mediante la cual se aprueba las normas que la Constitucion o lasleyes encargan
al “Poder Ejecutivo’, es decir, al Presidente y al Consejo de Ministros
conjuntamente, en la medida que el art. 164 de la Constitucion de 1933
establece que “El Consejo de Ministros tiene voto deliberativo y voto consultivo
en los casos que sefiala la ley”. Es asf como, por ejemplo, la propia Consititucion
sefiala en su artfculo 1080 que “El Presidente de la Repiblica, con acuerdo del
Consejo de Ministros, puede convocar al Congreso a Legislatura Extraordinaria.
En el decreto de convocatoria se fijardn las fechas de instalacién y de clausura”.
En este caso, el voto del Consejo es deliberativo, es decir, debe aprobar la
convocatoria al Congreso para que esta pueda producirse. En los casos de “voto
consultivo” el Consejo deberd dar su opinion, pero ella no debe ser necesaria-
mente seguida por el Presidente en el momento de expedir 1a norma.

En base a Ic sefialado, podemos concluir que el Decreto Supremo es la
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forma de crear noimas juridicas en las que se expresa la voluntad normativa de:
—FE1 Presidente de la Reptblicay el voto aprobatorio del Consejo de

Ministros.
—E1 Presidente de la Repiiblica y el voto consultivo del Consejo de
Ministros.

—El Presidente de 1a Repiblica (més el Ministro que firma a efectos de la

responsabilidad politica correspondiente).

La Resolucion Suprema es una norma dada por uno o mas ministros de
Estado con la visacién aprobatoria del Presidente de la Repiblica. Formalmente,
aparece por ello con la firma del ministro (o ministros) y la rnibrica del
Presidente. Ello quiere decir que el Presidente, formalmente, -aprueba la norma
dada pero que no la esti creando €l sino el o los ministros respectivos vy,
normalmente, sin la intervencidén del Consejo de Ministros. En este sentido, la
Resolucion Suprema es una norma de menor rango jerarquico que el Decreto
Supremo, si tomanos en cuenta las voluntades (y la naturaleza de la participacién
de cada una) al elaborarla.

LaResolucion Ministerial es una norma aprobada por uno (y eventual-
mente mds de uno) de los ministros de Estado. Formalmente, lleva sdlo la firma
del ministro, con lo que tiene un rango inferior a la Resolucién Suprema y al
Decreto Supremo por la jerarquia de las voluntades que contribuyen a
aprobarla.

Por debajo de la Resolucién Ministerial estan las Resoluciones Directorales,
sub-directorales, zonales, etc. que son aprobadas por los funcionarios correspon-
dientes de las reparticiones de la Administracién Piblica en el ejercicio de sus
funciones. Hace algunos afios (antes de 1970), este tipo de resoluciones eran
escasas desde el punto de vista de la legislacion que produce normas generales, lo
que se debfa al escaso desarrollo de la funcién normativa del Estado en los
diversos campos de la vida nacional. Con el desarrollo de esta funcién, ha crecido
su nimero y su importancia, hasta hacerlas parte necesaria de considerar en el
trabajo con las normas juridicas existentes en nuestro sistema.

La jerarquizacién de estas viltimas normas desde el punto de vista formal,
corresponde a la importancia administrativa del funcionario que las aprueba, y
que estd en relacién con los cargos existentes dentro de la Administracién
Publica: director superior; director general; etcétera.

Este es el esquema formal general de los decretos y resoluciones que
existen actualmente en nuestro sistema legislativo. Suis caracterfsticas distintivas
no estdn normadas en nuestro sistema juridico sino de manera muy remota.
Rastros de esta normatividad pueden encontrarse en la Constitucién de 1933,
que en el inciso 82  del art. 1540 sefiala como atribucion del Presidente de la
Repiiblica “reglamentar las leyes sin trasgredirlas ni desnaturalizarlas y, con esta
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misma restriccion, dictar decretos y resoluciones” y en tres leyes de ministros
dadas el 4 de diciembre de 1856; el 13 de mayo de 1861 y el 16 de febrero de
1863, todas vigentes a pesar de caminar hacia el siglo y medio de existencia.

En otro trabajo hemos analizado con detalles estas nommas?* y serfa
engorroso repetirlo en éste. Basta sefialar, de acuerdo con Dale Furnish que “Es
indudable que entre estas Leyes de Ministros y el sistema actual de decretos
supremos, resoluciones supremas y resoluciones ministeriales no existe sino un
remoto vinculo. . .”25 debiéndose las formalidades concretas que ahora tienen,
bdsicamente a la costumbre jurfdica creada por su uso continuo a través del
tiempo: “La costumbre y el uso han creado todo un ropaje a esa estructura” 26,

En adicién a lo dicho hasta aqui, que demuestra suficientemente el
caricter escrito de estas normas, es necesario sefialar que para su validez son
hechas piiblicas mediante su publicacién en el diario oficial.

Descritas de esta manera, es importante pasar a continuacioén a ver su
contenido, pues es alli donde se produce la principal inorganicidad de esta parte
de nuestra legislacion.

Desde antiguo, autores nacionales han prefijado el tipo de contenido de los
decretos y resoluciones. Asf, Toribio Alayza y Paz Sold4n sefialaba en 1927: “Se
refiere, pues, el decreto, siempre a reglamentar cuestiones generales, la
generalidad es su esencia; tiende a reglamentar una ley, a indicar los modos como
debe cumplirse, la manera como ha de hacérsele efectiva én la vida préctica. . . El
decreto, pues, es siempre general y, por lo regular, se da reglamentando alguna
ley, esto es, llenando los detalles de funcionamiento de ésta”.27

Respecto a la resolucibn, el propio autor decia: “Esta tiene por objeto
resolver un caso concreto y particular. No tiene la generalidad del decreto. As(
un nombramiento, lo mismo que una concesién para una industria a un
individuo o una empresa, la aceptacién de un contrato, etc. se hacen por medio
de una resolucién. Se refiere siempre la resolucién a casos concretos, a un asunto
determinado que se presenta y no tiene la generalidad del decreto que obliga a
todos”28

No obstante, ésta y otras muchas opiniones en el mismo sentido, han
quedado como simples planteamientos doctrinales pues, en la prictica, decretos
y resoluciones se ocupan indistintamente, en sus respectivos niveles, de asuntos

24 RUBIO, Marcial. .. La actuacidn del Poder Ejecutivc y la estructura del orden
juridico. Ver especfalmente las pdginas 82 a 87.

25  Ibidem .— p. 87

26 FURNISH, Dale. .. op. cit. p. 75

27 ALAYZA Y PAZ SOLDAN, Toribio. . Derecho Administrativo General y del Perii.—
Lima, Sanmarti y Cfa. 1927; p. 15

28 Loc, cit.
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generales y particulares. Es asi como, por ejemplo, podemos encontrar un
Decreto Supremo que expropia menos de una hectirea para fines de Reforma
Agrarija al lado de otro que establece normas generales para la actividad industrial
como es el caso del Reglamento de la Ley General de Industria (Decreto
Supremo 001-71-IC/DS). Al mismo tiempo, tenemos resoluciones que indistin-
tamente resuelven asuntos individuales como por ¢jemplo un pliego de reclamos
en el sector trabajo, al tiempo que otras fijan, en este mismo sector, importantes
normas de alcance general para patronos y trabajad ores.

Esta situacion se debe, entre otras razones, a la multitud de funciones que
desarrolla el 6rgano Ejecutivo, ninguna de las cuales tiene una formalidad
expresa y diferenciada para convertirse en mandato obligatorio. Alberto
Bustamente??, ha desarrollado con suma claridad este complejo panorama y, del
trabajo que citamos, hemos resumido las ideas que a continuacién se plantea.

Las funciones propiamente administrativas que desarrolla el organo
Ejecutivo son:

—La tarea de su propia organizacion: crear dependencias en los ministerios,

abrir y cerrar oficinas, nombrar funcionarios, establecer sus funciones

especificas, etc. Algunos rasgos genéricos de ellos estin fijados en las leyes
orgdnicas de las reparticiones y sectores de la Administracién, pero los
asuntos concretos y detallados se fijan pormnormas del propio érgano

Ejecutivo en sus distintos niveles (Presidencia de la Repiblica, cada

ministro de sector, etc.)

—La tarea de regimentar los procedimientos con que actian frente a

aquellas personas (individuales o juridicas y eventualmente otras reparti-

ciones piiblicas). Estos procedimientos no son dados por leyes, ni podrian
serlo por sus particularidades, debiendo aprobarse por el propio 6rgano

Ejecutivo en sus diversas instancias. Tal es el caso, por ejemplo, del

procedimiento de resolucion de conflictos en el dmbito laboral por la

Autoridad del Trabajo.

—La tarea de resolver sobre las peticiones, derechos, obligaciones, etc. que

le corresponde tratar por competencia. Estos son casos de naturaleza

individual que debe resolver la Administracién Pablica. Tal es el caso por
ejemplo, de definir cuantos afios de servicios s¢ debe reconocer a un
trabajador del Estado para efectos de su jubilacion; o la autorizacién que

debe dar el Ministro de Industria, Turismo, Comercio "¢  Integracién, a

29  BUSTAMANTE, Alberto, op. cit. pp. 45-48
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empsesas paia que se instalen endeterrinadc tugar del reritorio nacional

—La tarea de resolver conflictos que a veces toca al organo Ejecutivo

dentro del ordenamiento juridico nacional, como el caso, por ejemplo, de

reposicién de un trabajador despedido por su empleador bajo el régimen de
estabilidad laboral.

—La tareade imponer sanciones en ejercicio de sus funciones coactivas.

Tal por ejemplo, la atribucidon que tienen las reparticiones publicas del

Ministerio de Transportes y Comunicaciones, de sancionar a los vehfculos

de transporte plblico cuando violan disposiciones referentes a cum plimien-

to: de rutas o de las normas de seguridad en lo referente a transporte de
pasgjeros o de carga.

—La tarea de contratacién de obras puiblicas, concesiones y similares. Asf,

el 6rgano Ejecutivo, tiene que aprobar los contratos referentes a estas

actividades como, por ejemplo, los de explotacién petrolera y minera; o los
de construccion de edificios, vias de comunicacion, etc. que se pagan con
fondos del Estado.

En adicion a estas funciones propiamente administrativas, se reconoce al
organo ejecutivo algunas otras atribuciones que son conocidas como actos de
gobierno y que son decisiones de validez general que tienen un régimen juridico
especial. Asi, caen dentro de este régimen muchas de las atribuciones dadas a la
Presidencia de la Republica por el artfculo 1540 de la Constitucion de 1933 e,
inclusive, otras como la de suspender las garantias en todo o en parte dentro del
territorio nacional, contendida en el articulo 700 de la Constitucién de 1933 (y
ampliada considerablemente dentro del régimen de excepcién que contiene la
Constitucién de 1979)

Finalmente, esta la atribucién del Ejecutivo para reglamentar las leyes sin
trasgredirlas ni desnaturalizarlas (art. 1540 inciso 80 de la Constitucién de 1933
y art. 2110, inciso 110 de la Constitucién de 1979). Se ha discutido
extensamente sobre esta atribucién en la doctrina pero es evidente que el
reglamento tiene una importancia trascendental dentro del ordenamiento
juridico y que, desde el punto de vista del contenido, es un rasgo fundamental de
la creaciéon de normas por el Poder Ejecutivo que se ejerce, invariablemente,
mediante decretos supremos.

Pues bien, todas estas funciones del 6rgano Ejecutivo son canalizadas
normativamente a través de los decretos y resoluciones que hemos decrito en los
parrafos anteriores desde el punto de vista de sus formalidades3©. Esto plantea la
necesidad de hacer algunas precisiones.”

30  No debemo olvidar el caso de legislacion delegada que, cuando ha ocurrido, se ha
canalizado mediante Decretos Supremos. Como ya hemos visto, estos decretos
adquieren sin embargo, rango de Ley.
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En primer lugar, de estas funciones se desprenden, en algunos casos.
nommas de caracter general y, en otros, normas de caracter particular

Normas de caractér general seran las provenientes de los actos de gobiernc
que afectan a la generalidad (o una parte importante) de la poblacion Talel caso
de la suspension de garantfas. Tambien se crea niormas de caracter general para la
organizacion de la administracion publica (porque de ello dependeran sus
funciones y la manera cémo se relacionen con ella las personas individuales o
juridicas), para la tarea de regimentar los procedimientos y, desde luego, en
cumplimiento de la funcién de reglamentar las leyes. En virtud de ello, los
decretos y resoluciones de los diversos niveles que contengan este tipo de
mandatos deben ser considerados parte de la legislacion dentro del sistema
jurfdico peruano, porque responden a la funcion normativa del 6rgano Ejecutivo
del Estado. En adelante los lamaremos disposiciones normativas

Por el contrario, aquellos decretos y resoluciones que se refieran a
problemas de naturaleza esencialmente individual o particular, como la resolu-
cioén sobre peticiones, derechos y obligaciones de las personas; los que se refieran
a resolucién administrativa de conflictos y a los asuntos de contratacion, son
nomnas administrativas que no ingresan al sistema legislativo nacional por no
crear normas generales sino mandatos de naturaleza individual (normalmente
ademds, en cumplimiento de las nommas legislativas generales, sean la Constitu-
cién, las leyes o normas con rango de ley, o los propios decretos y resoluciones de
caricter general). Estos decretos y resoluciones pertenecen a la funcién ejecutiva
del 6rgano Ejecutivo del Estado y los llam aremos disposiciones resolutivas

En resumen, concluimos diciendo que no todos los decretos supremos,
resoluciones supremas, ministeriales, directorales, etc, son parte de la legislacion
peruana. S6lo gozan de tal condicién, los que constituyen disposiciones
normativas. Frente a esto son evidentes dos cosas: la primera que a veces serd
algo diffcil distinguir unos de otros y, la segunda, que es necesaria una
reformulacién de este tipo de normas desde el punto de vista formal, a fin de que
los decretos y resoluciones actualmente conocidos, no sirvan indistintamente
como disposiciones normativas y resolutivas. Lineas generales de esta necesaria
racionalizacién han sido aportadas en diversos trabajos. Ademads de los ya citados
en esta parte pertenecientes a Alberto Bustamante y a nosotros, existen algunos
esfuerzos oficiales que nunca se concretaron, como un Proyecto de Ley de Bases
de la Administracion Piblica elaborado por la ONRAP y publicado en el mesde
setiembre de 1967. Desafortunadamente, casi nada se ha hecho en concreto
frente a esta problemitica y, en los trabajos de la dltima Asamblea Constitu-
yente, se desperdicié una buena oportunidad para sentar bases generales de
reforma y racionalizaci6n del sistema, en la medida que la Constitucion aprobada
no consigna ninguna nomna al respecto, repitiendo los mismos defectos de la de
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1933.

Conociendo ya cudles son las formalidades, contenidos y caracterfsticas de
los decretos y resoluciones dentro de nuestra legislacién, pasaremos a resefiar los
principios de supra-ordinacién por los que se rigen.

Todos ellos estan subordinados a la Constitucién y las nomas con rango
de ley por los principios de consitucionalidad y de legalidad. En este sentido, aun
los Decretos Supremos con rango de Ley (dados en ejercicio de la atribucion de
legislacion delegada), priman cualitativamente por encima de los Decretos
Supremos dados sin esta atribucion (que son los que venimos tratando en este
acdpite). Todo ello resulta claro de los aspectos tedricos que venimos
desarrollando y, particularmente, de las siguientes nomnas de derecho positivo:

—El inciso 80 del art. 154 de la Constitucién de 1933 que autoriza a la

Presidencia de la Repiiblica a dictar reglamentos, decretos y resoluciones

sin transgredir ni desnatualizar las leyes (y, naturalmente, la Constitucién).

—Del articulo 1330 de la Constitucién ya analizado.

—Del articulo 120 de la Ley Organica del Poder Judicial, también

comentado previamente.

—De los articulos 2369 y 2950 de 1a Constitucién de 1979.

Entre sf, los decretos y resoluciones se supra-ordinan en virtud de los
principios de competencia y jerarquia del 6rgano que dicta la norma, en ese
orden de aplicacion. :

El principio de competencia sefiala que el decreto o resolucién valido para
normar un aspecto determinado de la realidad, es el que emana de la autoridad o
funcionario que ha recibido la atribucion de resolverlo. Asi, si una Ley establece
que el Ministro de Pesqueria es el funcionario que debe seiialar los perfodos de
veda para la captura de determinadas especies marinas, la nomma vilida para
establecer dicha vedaserd la resolucién ministerial correspondiente y no una
resolucion directoral, subdirectoral, ni alin una resolucién suprema o un decreto
supremo.

Resulta evidente que, al mismo tiempo, no podrfa darse por el Ministro
una Resolucién Ministerial sefialando tal perfodo como de veda y por el
Presidente de la Reptiblica y el mismo ministro (o eventualmente el Consejo de
Ministros), un Decreto Supremo sefialando un perfodo distinto porque los
criterios del Presidente y del Ministro serian distintos y, en tal caso, o éste se
somete o serd obligado a dimitir. Sin embargo, sf puede ocurrir que con alguna_
diferencia de fechas, se produzcan dos mandatos distintos sobre la misma
materia, uno con participaciéon del Presidente y otro sin ella, porque la gran
cantidad de decretos y resoluciones existentes permiten pensar razonablemente
que, en el momento de tomar una decisién politica o administrativa deter-
minada, no sea posible rastrear todas las normas anteriores que estdn en vigencia.
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Por lo tanto, y en esa eventualidad, prima la norma del funcionario
competente y no aquélla en la que participa un funcionario de mds alto
rango31.

Como podra apreciarse, el principio supra-ordinador de competencia, no es
sino una derivacion del principio de legalidad (o dado el caso de constitu-
cionalidad), en lamedida que es por obediencia a la norma con rango de Ley, o a
la Constitucion, que debe respetarse las competencias por ellas asignadas. Es por
esto que el principio de competencia es mds importante que el de la jerarquia del
organo que dicta la norma en materia de decretos y resoluciones.

Segiin el principio de jerarquia del organo que dicta la norma, y afalta de
una asignacién especffica de competencia tal como hemos visto, primard desde el
punto de vista jurfdico, 1a nomma producida por el funcionario u 6rgano superior
sobre la norma producida por el funcionario u 6rgano inferior. En este sentido,
la jerarqufa de los decretos y resoluciones serd lasiguiente segin orden de
importancia: Decreto Supremo; Resolucién Suprema; Resolucion Ministerial;
Resolucién Directoral Superior; Resolucién Directoral General; Resolucién
Sub-directoral; etcétera.

Fuera de estos principios, otros criterios semejantes a los que sefialam os
oportunamente para las normas con rango de Ley, rigen en este aspecto de
nuestra legislacion:

—Salvo que la disposicion sefiale lo contrario, su validez es permanente.
—Una disposicién sblo puede ser derogada o modificada por otra de su
mismo rango.
—Aunque nada dice nuestra nommatividad positiva sobre el momento en
que las normas contenidas en los decretos y resoluciones entran en
vigencia, debe aplicarse analégicamente el principio de que ello ocurre
desde el dia siguiente a su publicacién en el diario oficial, en lamedida que
la publicidad de una noma juridica es requisito naturalmente indispensa-
ble para su obligatoriedad y acatamiento.

—La disposiciéon posterior del mismo rango, prima sobre la disposicién

anterior.

—La disposicién especial del mismo rango prima sobre la general, y

cualquiera de ellas sobre 1a disposicion particular.

En este Gltimo punto, sin embargo, es necesario hacer una precision;

31  Un caso ilustrativo ocurrié hace algiin tiempo: el Presidente de la Repiblica hizo
conocer su voluntad de reponer a 77 despedidos a raiz del paro del 19 de julio de
1977, que se hallaban en huelga de hambre en visperas de Semana Santa. Sin -enibargp,
como tal expresibn de voluntad no producia. efectos juridicos (por varias de las
razones sefialadas en este articulo), dos dfas m4ds tarde se dié una Resolucién
Ministerial del Ministerio de Trabajo ordenando la reposicién. No fue Resolucién ni
Decreto Supremo porque no comespondfa al Presidente competencia sobre este
asunto. (Por lo demas, este mandato de reposicidon no fue cumplido).
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cuando hablamos de disposicion general y especial no aludimos a la distincion
hecha anteriormente entre disposiciones normativas y resolutivas

Disposiciones vesolutivas son aquellas que resuelven sobre peticiones,
derechos, obligaciones, sanciones, contratacion y similares; noimas que, como
hemos visto, no se integran a lo que hemos denominado el sistema legislativo pot
emanar de la funcion ejecutiva del organo Ejecutivo del Estado

Disposiciones especiales son aquellas disposiciones nommativas que, aplicin-
dose a actividades o grupos especificos, tienen caracter de normas generales vy,
por tanto, ingresan dentro de la legislacion, por ser parte de la funcion nommativa
del 6rgano Ejecutivo del Estado.

Expuestos los principios de supra-ordinacion, podemos entonces hacer un
cuadro descriptivo de las diferentes clases que asumen los decretos y resolu-
ciones:

1. Disposiciones nommativas generales. Ejemplo: normas sobre sueldos y
salarios para los trabajadores.

2. Disposiciones normativas especiales. Ejemplo: nommas sobre sueldos y
salarios de los trabajadores de construccion civil.

3. Disposiciones resolutivas. Ejemplo: resolucién de un conflicto entre
trabajador y empliador, sea de construccién civil, o de cualquier otra ramade la
actividad econémica.

De estos tres ejemplos, resulta claro que, para el caso de construccién civil,
que sus disposiciones normativas especiales primardn sdbre las disposicicties
normativas generales referidas a toda actividad econémica. Igualmente, es claro
que las disposiciones resolutivas deberdn estar siempre sometidas a sus similares
(formal pero no jerdrquicamente) disposiciones normatives.

Esto explica, por ejemplo, porjué un Decreto Supremo que ordena la
afectacion de una parcela para fines de Reforma Agraria, tiene que estar
sometido al Decreto Supremo que establece el procedirtiiento de afectacion que
sefiala el reglamento de la Ley de Reforma Agraria. Este ultimo es uha
disposicion normativa, en tanto que aquél (siendo formatmente idéntico a éste)
es una disposicién resolutiva. Desde este mismo punto de vista, podria dafse
incluso el caso de que una Resolucién Suprema que deba resolver un asunto de
cariacter particular en virtud de los procedimientos pre-establecidos 32, s
someta en algunos aspectos de su decisién a nommas que, siendo generales,
estuvieren contenidas en una Resolucion Ministerial.

32 Nos referimos especialmente al reglamento de normas generales de procedimientos
administrativos, aprobado por decreto suprémo 006-67-SC.
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2.5 Delegacion de atribuciones normativas generales a las R egiones.—

Entre sus artfculos 2590 y 2689, la Constitucién de 1979 establece un
sistema de regionalizacién del pafs a ser implementado a futuro, con sus
respectivos Organos de Gobierno: Asamblea Regional, Consejo Regional y
Presidencia del Consejo (articulos 2640, 2650 y 2680).

El inciso 30 del articulo 2650 sefiala que corresponde a la Asamblea
Regional: “Ejercer las competencias legislativas y administrativas que expresa-
mente le delegan los Poderes Legislativo y Ejecutivo”, con lo que en la nueva
Carta se establece una posibilidad adicional de legislacién delegada, bien de rango
de Ley (delegacion del Congreso), bien de rango de decreto o resolucién (caso
del 4rgano Ejecutivo).

En lo referente a la delegacién de funciones legislativas por el Congreso,
existen determinadas limitaciones en este punto especifico, contenidas en el
articulo 2660 de la Constitucién de 1979: “La delegacién de competencia que
acuerda el Poder Legislativo a la regi6n, supone siempre subordinacién a la
legislacién nacional. No pueden ser objeto de delegacién las materias que alteran
el caricter unitario de la Repiblica o el ordenamiento jurfdico del Estado o que
pueden ser opuestas al interés nacional, o al de otras regiones”.

Al margen de la Gltima parte del artfculo, destinada a defender el cardcter
unitario del Estado, queda claramente establecido que las normas con rango de
Ley que den las Asambleas Regionales tendran tal jerarquia dentro del territorio
de la propia region, pero estardn subordinadas ala legislacién nacional con rango
de Ley que se apruebe segiin vimos oportunamente. En este caso, entonces, las
normas aprobadas por las Asambleas Regionales tendrin una ubicacién interme-
dia, por debajo de las nommas nacionales con rango de Ley, y por encima de los
Decretos y Resoluciones aprobados por el Poder Ejecutivo.

No queda iguaknente claro si las normas que dicte la Asamblea Regional
por delegacién de atribuciones del 6rgano Ejecutivo, primarin dentro del
territorio de la region sobre los decretos y resoluciones aprobados por éste con
validez nacional. No obstante, este impase se salvarfa mediante una norma
procesal contenida en el articulo 2670 de la Constitucion, que establece que
“Las normas aprobadas por la Asamblea Regional se elevan al Poder Ejecutivo
para su promulgacién y publicacion dentro de los quince dfas siguientes de
aprobadas. El Poder Ejecutivo puede vetarlas.” Este mecanismo impedirfa que
puedan mandarse cumplir normas regionales que se opongan al orden nacional.

No obstante, y en caso de que rapare ciera un conflicto entre decretos o
resoluciones nacionales y sus similares regionales, entendemos que por aplicacién
del principio de la analogfa, primarfan las nacionales.

Finalmente, el inciso 6° del articulo 2680 otorga la atribucion de
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reglamentar las normas emanadas de la Asamblea Regional al Presidente y al
Consejo Regional. Por su caricter reglamentario, estas normmas estarfan sometidas
al principio de que no pueden transgredir ni desnaturalizar a aquellas normas de
la Asamblea a las que se refieren, y que tampoco pueden transgredir las nomas
nacionales, tengan rango de Ley, o de decretos y resoluciones.

2.6 OTRAS RESOLUCIONES

En adicién a las resoluciones que hemos visto en el acépite anterior, hay
otras varias que existen actualmente en nuestro sistema legislativo y que no son
originadas a nivel del Presidente de la Repiblica, los Ministros o los otros
funcionarios directamente dependientes de ellos.

Es el caso, por ejemplo, del Reglamento General de los Registros Piblicos
aprobado por la Corte Suprema en acuerdo del 16 de mayo de 1968 y del
Reglamento de las Inscripciones, aprobado por la misma Corte el 17 de
diciembre de 1936 en sendas sesiones de Sala Plena. Tal forma de aprobar estos
reglamentos de las normas sobre Registros Piblicos del Cédigo Civil, correspon-
den en competencia a la Corte Suprema en virtud del artfculo 10390 del mismo
cddigo.

También existen otros casos similares. El Jurado Nacional de Elecciones
dicta normas de su competencia; también lo hacen autoridades de Aduana, el
ITINTEC y el Banco Central de Reserva (resoluciones cambiarias de mucha
importancia durante los Gltimos dos afios).

Como en el caso de la Corte Suprema antedicho, en todos éstos las
resoluciones provienen de competencias especificas otorgadas por diversas
normas constitucionales y/o con rango de Ley. Por lo tanto, su ubicacién dentro
de la estructura del sistema legislativo se rige por el principio de la competencia,
de la misma manera que como ocurre con las disposiciones nommativas
comentadas en el acdpite anterior. 33

3. CUADRO A MANERA DE CONCLUSION

En afin de sintetizar lo dicho hasta aquf, consideramos que el sistema
legislativo peruano, en orden jerirquico, puede sintetizarse de la siguiente
manera:

33 Por esta razdn discrepamos de Furnish cuando dice: ‘‘Es probable queellos esténen d
mismo nivel que las Resoluciones Directorales, aunque en algunos casos pueden tener
rango de Resoluciones Ministeriales. Sea cual fuese el caso, son partes raras en la
jerarqufa. ..”” (FURNISH, Dale. .. op. cit.p. 77). Creemos que su interpretacidon
proviene de tratar de equiparar diversas normas por razdn dé la jerarquia del drgano:

ue las aprueba cuando, en realidag, este principio es subordinado del de competencia.
s probable; sin embargo, que cuando Furnish elabord su:trabajo, estos elementos de
Jjuicio no pudiesenyusarse de la manera en que lo hacemos nosotros, varios afios después
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NIVEL JE—| TIPO DE NORMA PRINCIPIOS DE | PRINCIPIOS INTERNOS
RARQUICO SUPRAORDINA—
: CION
Primero —Constitucion y Leyes Constitucionali-
Constitucionales. dad
—Tratados referentes a
materia constitucional o
a derechos humanos.
S egundo | 1. Tratados de integracién Legalidad —Vigencia perma-
Latinoamericana. nente salvo disposi
2. Otros tratados. ¢ion expresa.
3. —Leyes. —Posterior prima so-
—Legislacién delegada bre anterior.
(decretos suprem os). —Especial prima so-
~—Decretos Leyes. bre general.
4. Legislacién delegada alas ~Vigencia desde el
Asambleas Regionales dfa siguiente'a publies-
(en su territorio) (*)- cién (salvo disposicion
en contrario). -
Tercero 1. —Decreto Supremo. 110 Competencia ~Vigencia perma-
—Resolucién  Suprema. nente salvo dispost
—Resolucién Ministerial. 20 jerarqufa del cién expresa. ]
—Resolucion Directoral. érgano que dict:# —Posterior d.el mis-
—(etcétera). la norma mo rango prima so-
—Resoluciones Especia- bre anterior. :
St
2. Normatividad General bre genfralp
delegada a las Asambleas _Modificacién o de-
Regionales por el Organo rogacién por norma
Ejecutivo del Estado (en del mismo rango.
territorio) (*). —Vigencia desde e
difa siguiente a pu-
blicacién (salvo dis-
posiciébn en contra-
rio).
Cuatro —Reglamentacién dada

por laPresidencia y el
Consejo Regional (en ss
territorio) (*)

™

Cuando se implemente la regionalizaci6n en el pafs

Fuera del sistema legislativo estdn los decretos y resoluciones que
constituyen disposiciones resolutivas y que, por ser producidas en ejercicio de la
potestad Ejecutiva del 6rgano Ejecutivo del Estado, estdn sometidas a todas las
normas legislativas del sistema juridico, incluid as las del tercer y cuarto nivel.
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LA TRANSFERENCIA DE FILOSOFIAS JURIDICAS:
LA IDEA DE DERECHO EN EL PERU
REPUBLICANO DEL S. XIX. (*)

Fernando de Trazegnies G.

I.PROPOSITOS DEL TRABAJO.

El presente trabajo preliminar pretende explorar los caminos por los cuales
es posible aproximarse a un tema que constituye el nicleo de preocupaciones
aparentemente diversas pero que pueden ser organizadas desde una perspectiva
comin: la transferencia de sistemas juridicos, es decir, el trasplante de una
concepcion del Derecho (e incluso, muchas veces, de un cuerpo particular de
leyes) a una realidad social diferente de aquella que le di6 origen. Por “‘sistema”
queremos entender no solamente un orden positivo determinado sino mas
ampliamente el conjunto de elementos diversos —entre los que puede encontrar-
se el orden positivo, pero también las convicciones, las practivas sociales, etc.
—ue sz relacionan con lo juridico y cue de alguna manera contribuyen a la
formacién - de un cierto concepto del Derecho, de la percepcion de su
funcionamiento en una sociedad determinada y del rolque se piensa que debe
tener en tal sociedad en términos - de realizacion de ciertos fines o valores.

En otras palabras, la interrogacién central se refiere a las condiciones en
que se produce la importacién de un sistema jurfdico y a las transformaciones a
que da lugar tal importacion. En principio, todo proceso de transferencia de
sistemas juridicos presenta dos protagonistas manifiestos y un sinmimero de
protagonistas latentes. 1.os protagonistas manifiestos son el sistema juridico que
se importa y el sistema juridico —o cuando menos el orden social nomativo, si
no se quiere extender excesivamente la categorfa de lo juridico— que recibe el
sistema importado. Los protagonistas latentes desde el punto de mira del
Derecho —pero no menos activos— son los grupos sociales, los intereses
econdmicos, los valores culturales, las dindmicas polfticas, etc., que intervienen

* Este trabajo constituye en cierta forma un resumen y en cierta forma también una
prolongacién del libro del mismo autor titulado “La idea de Derecho en el Perlt
Republicano del S. XIX’ (Fondo Editorial de la Universidad Catélica del Perd. Lima,
1980). Ha sido presentado bajo el titulo “La transferencia de sistemas juridicos:
afecciones del Derecho importado” a la Conferencia sobre transferencia de
conocimientos juridicos organizada por la UNESCO en Caracas en Junio de 1979.
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en el proceso de transferencia. Sin embargo, tanto los protagonistas manifiestos
como los latentes forman parte de 'una misma praxis social, es decir, tienen un
desarrollo interrelacionado y, por tanto, aun cuando en algunas ocasiones revelen
una cierta independencia unos de otros, tarde o temprano se integran activa y
pasivamente dentro del movimiento social general.

Ahora bien, estos protagonistas hacen su aparicion en la escena social con
un cierto nombre y con un cierto rol que les ha sido asignado por su medio de
origen, ya sea éste el “‘exportador” o el “importador”. Pero dentro del drama
social, los personajes no se limitan a repetir mecinicamente el libreto sino que,
por el contrario, presentan serias desviaciones respecto de aquello que hubiera
sido considerado su “‘naturaleza” propia.

Aun mas; en los casos de transferencia de sistema jurfdicos nos
encontramos frente a un conflicto de personajes y roles que no deja indemnes a
ninguno de ellos: todos los protagonistas, manifiestos y latentes, se reestructuran
ante la llegada del intruso y tanto el Derecho ‘‘importado” como el Derecho
receptor resultan afectados.

Es ésta la problemaitica que este ensayo quiere desbrozar. El propédsito es
alin bastante modesto: se frata simplemente de amrancar un poco demaleza a fin
de observar si es posible llegar al centro del bosque. Por eso, me limitaré a
intentar establecer las grandes Ifneas en base a las cuales una investigacién de este
tipo puede ser emprendida.

No me ha parecido conveniente abordar el tema desde un punto de vista
meramente hipotético, tomando como partida una determinada teorfa social y
deduciendo desde ella las posibles consecuencias con relacion a la transferencia
de sistemas jurfdicos. He crefdo mds estimulante y mis enriquecedor discutir el
tema a partir de un caso concreto para intentar, desde lo particular, arribar a
ciertas generalizaciones tentativas. No cabe duda que la induccién no se
encuentra nunca libre de teorfa; por el contrario, la teorfa delimita el campo de
la experiencizy lo presenta a la consciencia: no hay hechos puros. Pero la
filosoffa y la ciencia son siempre fomnas de elucidacién de la experiencia, su
objeto es también la experiencia misma. En consecuencia, a fin de evitar perder
de vista el objeto a través de una discusion descarnada entre teorias, he preferido
plantearme el problema desde un ejemplo real a titulo de disciplina de realidad.

Obviamente, el ejemplo mis manejable es el que se tiene ma4s cerca y sobre
el cual se dispone de mayor informacion. En ese sentido, quiero proponer el caso
peruano como base para el estudio del tema indicado. El Perd ofrece una rica
experiencia porque ha sido escenario de transferencias de sistemas jurfdicos hasta
en dos ocasiones. La primera de ellas se produce con la Conquista espafiola en el
S. XVI; la segunda, con la importacién del Derecho liberal, “modemo”, en €l S.
XIX. Estos dos momentos son fundamentalmente diferentes. En primer lugar,
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debe tenerse en cuenta que los contextos internacionales son myy distintos en
uno y otro caso: el mundo del S. XVI, bajo el predominio polftico de Espafia,
condiciona de manera diferente las particularidades nacionales que el mundo del
S. XIX bajo la influencia econémica de Inglaterra. En segundo lugar, la
importacién del Derecho espafiol se produce cuando en el Peri existe un
Derecho —utilizando extensivamente el témino— que corresponde a una cultura
absolutamente diferente de la occidental, que responde a valores y a formas de
organizacién social radicalmente ajenas. En cambio, la importacion del Derecho
“modermno” encuentra en el medio receptor una base importante de Derecho ya
europeo que, en sus lineas generales, responde a la misma tradicién que la del
Derecho importado. En tercer lugar, aun cuando el Derecho espafiol es ya
Derecho europeo, resulta significativo que el sistema “importado” en el S. XVI
sea todavia pre-liberal, con un importante fondo comunitario. Mientras tanto, e]
Derecho que importa el Siglo XIX es de cardcter liberal y conlleva unamarcada
carga individualista. Finalmente, debe también tenerse en cuenta que el Derecho
espafiol del S. XVI se impone por la fuerza como resultado de una conquistay
establece el centro de gravedad jurfdico en un pafs extranjero.. En cambio, el
Derecho liberal del S. XIX es voluntariamente importado por un parfs
independiente y persigue, cuando menos desde una cierta perspectiva, consolidar
tal independencia polftica y lograr el desarrollo nacional por 1a via capitalista.

Todo proceso de transferencia de sistemasjuridicos puede ser estudiado en
funcién de los cambios que produce en el sistema receptor; pero también resulta
importante analizar la forma como la transferencia afecta al propio Derecho
“importado”. Este trabajo comprende por el momento Gnicamente esta segunda
consecuencia del proceso, debiendo realizarse el estudio de la primera de las
consecuencias nombradas en un proximo trabajo, a fin de completar el cuadro de
acciones e interacciones derivadas de la transferencia jurfdica. Las razones para
comenzar en primer lugar con la segunda de tales consecuencias son bésicamente
dos: de unlado, el Derecho “importado” se va a convertir en el Derecho oficial y
queda a su cargo la regulacién de los aspectos sociales més dindmicos, mientras
que el Derecho receptor es rezagado hacia el control social de situaciones locales;
en segundo lugar, ese cardcter semi-clandestino del Derecho receptor que
adquiere después de la importacién del nuevo sistema jurfdico, hace que sea muy
dificil la obtencién y el manejo de fuentes de informaci6én sobre el mismo.

Razones similares me llevan a descartar inicialmente el estudio incluso del
Derecho “importado” en el caso de la primera de las dos transferencias a que me
he referido , la que se produce con la Conquista espafiola. No cabe duda que un
estudio de tal naturaleza serfa de enorme utilidad para el fin mds general que nos
hemos propuesto investigar. Pero la complejidad de la tarea obliga a proponerlo
para una etapa mds avanzada de la investigacion.
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Una muestra interesante de las posibilidades de un andlisis de los cambios
del Derecho espaiiol al ser aplicado en la realidad del Perd colonial, la ofrece el
caso del uso de los rastrojos. En el antiguo Derecho foral espafiol existia el
derecho de cualquier persona a ingresar con su ganado en los campos de un
propietario, con el objeto de aprovechar los rastrojos que quedaban luego de
retirada la cosecha. Este derecho correspondfa a una concepcién comunitaria de
los bienes segin la cual nadie podfa pretender exclusividad sobre aquello que le
era inservible; por consiguiente, si alguien podfa alimentar su ganado con los
rastrgos, la comunidad recuperaba los derechos comunes sobre estos bienes
imitiles para el propietario de la tierra. Por otra parte, el derecho a los rastrojos
era la traduccion de este principio comunitario dentro de una realidad social que
lo hacfa viable. Fundamentalmente su aplicacion en Espafia se producfa en
donde los “ricos homes” eran los agricultores, de manera que el derecho a los
rastroj os beneficiaba a los campesinos pobres que disponfan de algunos animales
pero carecfan de tierra suficiente para alimentarlos. En cambio, cuando esta
misma regla legal se aplica en las tierras recientemente conquistadas del Peru, la
situacion social era radicalmente diferente. El ganado estaba casi exclusivamente
en manos de los espafioles, dado que se trataba de un bien ajeno a laeconomfa
indigena;, mientras tanto, las tierras eran de propiedad de indios, respectode los
cuales la Corona insistfa en proteger sus derechos. Es asf como el derecho a los
rastrgjos resulta entonces invocado por los espafioles conquistadores, para la
alimentacién de sus propios ganados en las tierras de indios. Evidentemente, el
mayor poder social que acompafia esta vez al usuario del derecho lleva a que éste
sea ejercido en forma prepotente y sin respetar el retiro de las cosechas; de esta
manera, el viejo derecho de base comunitaria, concebido para servir a los
campesinos humildes se convierte én un instrumento de expoliacién en manos -de
los poderesos De otro lado, cuand o los indios™ abandonan sus tierras en razén de la
inseguridad de sus cosechas y del hostigamiento espafiol, para buscar la tran-
quilidad en las alturas donde las tierras son mis pobres pero menos codiciadas,,
otro vigjo derecho foral, igualmente de raices comunitarias, es utilizado para
culminar el proceso expoliatorio; a tierras baldias y las tierras vacantes no deben
permanecer ociosas y, consecuentemente, pueden ser utilizadas por los demds
miembros del grupo social; de donde se-sigue ‘que el ganadero espafiol tiene a
partir de ese momento el derecho de introducir su ganado en tales tierras durante
todo el afio.

La riqueza de esta problemdtica es evidente. Los notorios cambios en los
resultados sociales de leyes que pemmanecen formalmente inalteradas con la
transferencia, tienen mucho que ensefiamos sobre lo que sucede cuando se
trasplanta un orden juridico a un medio en el que los valores culturales se han
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modificado v donde no imperan las mismas condiciones socioldgicas que hacian
relativamente viable la implementacion juridica de los antigupsvalores. Sin
embargo, por las razones antes expuestas, nos limitaremos inicialmente al estudio
de la forma como el Derecho liberal, que se importa durante el S. XIX, resulta
afectado por el nuevo contexto social dentro del cual se le hace funcionar

II.LA RECEPCION DEL DERECHO “MODERNQO” EN EL PERU REPUBLI-
CANODEL § XIX.

1. Dificultades metodologicas.

Una vez precisado el tema, las dificultades metodolégicas aparecieron
desde el inicio. El propdsito del estudio era determinar los cambios en la idea
liberal o “moderna” (en sentido anglo-sajén) del Derecho que se derivan de su
insercion dentro de una totalidad social diferente de aquella que le did origen.
Pero ello obligaba a establecer dos objetivos complejos: (a) determinar las
caracteristicas de una primera totalizacién de “lo juridicd’ en elPerti del S. XIX,
gque nos permitiera.comprender su sentido general; pero (b) tal totalizacién no
podia ser obtenida independientemente sino como parte de una totalizacién
mayor que incluyera los elementos més significativos de la praxis social. La
adopcion de esta perspectiva los enfrentaba con elementos heterogéneos de
dificil manejo. De un-lado nos encontrabamos con filosofias del Derecho, teorfas
jurfdicas, disposiciones legales, ejecutorias, pricticas-nommativas, etc. De otro
lado, todo aquello no adquirfa su sentido final sino al entrelazarse con
estructuras economicas,con formas politicas, con dramas sociales.

(Como encontrar un hilo conductor, un método a través de este mosaico de
elementos, que nos permita recoger una idea general del Derecho y dar cuentade
las vicisitudes de su implantacién en un medio dife rente?

El marco estrecho del Derecho positivo y de sus métodos no era suficiente
para tratar este tipo de interrogacién. El Derecho es fundamentalmente un
procedimiento de organizacién social, es una forma mediante la cual la sociedad
impone a sus miembros cierto tipo de conductas sociales: respetar ciertos
valores, impedir ciertos actos que se consideran nocivos, etc. Por consiguiente, la
problemitica del Derecho nace como una necesidad social y, luego del
procesamiento que le otorga la técnica jurfdica, se resuelve como una accion, una
prohibicién o un permiso social. Dentro de este orden de ideas, preterder captar
lo que es el Derecho analizando solamente lo que son las normas legales es
mantenerse todavia en un nivel de abstraccién: equivale a intentar comprender
lo que es un complejo edificio y las diferentes funciones de los espacios que
alberga estudiando simplemente la forma como estin hechos sus ladrillos. Es
evidente que sin ladrillos no hay edificio; como sin nommas legales (ya sea
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expresadas como mandatos generales o como precedentes) no hay orden jurfdico
moderno. Pero el edificio o el Derecho del S. XIX son més que los simples
ladrill os 0 que las simples nomas.

Desechado el andlisis Gnicamente positivo del Derecho para lograr el
objetivo propuesto, la tentacion era grande de entregarse en dosbrazos de la
Sociologia. En efecto, esta disciplina contribuye a aclarar el cuadro del Derecho
al cuestionarse sobre el origen socialy las conseciuncias sera siemp.e de las normas lega-
les. Sin-embaigo, atn cuando 1a perspectiva socidicgizanie serd siempre indispensable
para comprender el fenémeno jurfdico, laSociologia del Derecho parece también
insuficiente para explicitar por sisolala integridad del fendmeno juridico. No cabe
duda que, paralelamente a las nomnas positivas y sus concordancias légicas y
paralelamente también a los efectos sociales de ellas, hay todo un esfuerzo de
conceptuacion tedrica del Derecho entendido come un todo que escapa a las
ciencias jurfdicas positivas y a la Sociologia de! Derecho como hasta ahora se la
conoce. No basta interrogarse sobre cuil es Ja norma positiva vilida y sobre
cudles son sus efectos sociales; también es preciso interrogarse que significa en su
conjunto ese fenomeno que lamamos Derecho, cuales son los criterios que
hacen moralmente védlido ese Derecho en una determinada sociedad. Estos
conceptos tedricos generales fueron dejados de lado o tratados muy tangencial-
mente por la Sociologfa del Derecho, ya sea porque han sido considerados como
meras ideologias que no merecen mayor atencién porque se limitan a encubrir o
enmascarar los verdaderos problemas sociales, ya sea porjue se trata de
conceptos meta-empfricos que no surgen como resultado de la investigacion
propiamente sociolégica o de campo sino que proceden de elucubraciones
teOricas ajenas al llamado métod o cientifico.

Dentrode esta linea de preocupaciones, la Filosoffa del Derecho tenfa algo
que aportar en este analisis: no serfa posible comprenderio que realmente estaba
pasando con el Derecho en una sociedad determinada si de alguna manera no se
conjuga la perspectiva positiva y la socioldgica con la filoséfica. Pero la Filosofta
del Derecho tampoco parecfa ser la disciplina capaz de totalizar las tres
perspectivas con unidad de métod o. La Filosoffa del Derecho suele presentar los
diferentes sistemas tedricos como origindnd ose los unos a los otros en el vacfo;
los autores de tales sistemas, el medio social en el que vivieron y sobre el que
reflexionaron, no aparece habitualmente sino como detalles anecdéticos sin
mayor relacién con la filosoffa misma

Es asi como la clasica Filosoffa del Derecho ha creado un mundo propio
poblade de proposiciones “filoséficas” que se sustentan o se impugnan a si
mismas. Sin embargo, personalmente considero que la Filosoffa del Derecho
consiste en un esfuerzo por elucidar una experiencia juridica persigue construir
una explicacién coherente de una realidad juridica. En ese sentido, la Filosofia
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del Derecho tiene necesariamente que estar referida a un Derecho realmente
existente y no a otra filosoffa. La mencidn a otras filosofias juridicas tiene un
sentido fundamentalmente comparativo, permite ayudar a comprender mejor la
experiencia actual; pero el objeto de reflexién de la Filosofia del Derecho es el
Derecho y no la Filosoffa. Por eso, la historia de las filosofias del Derecho no
pueden ser un mero recuento de proposiciones filos6ficas sino la presentacion de
la forma como hombres reales y concretos, viviendo en sociedades perfectamente
determinadas, han intentado conceptualizar la experiencia juridica que vivian.
Pero si la Filosoffa del Derecho debe elucidarnos el Derecho real, entonces
de alguna manera debe incorporar también los aspectos positivos y sociales que
son esenciales al fendmeno juridico y ademsds presentarse ella a s{ misma como
parte de esa actividad sccial. Por ese camino, es posible que la interrogacién
sobre la “Idea de Derechd”’ en una sociedad determinada nos entregue ese hilo
conductor que solicittbamos a fin de reunir en una sola perspectiva los
resultados de la Filosofia del Derecho, de las ciencias juridicas positivas y dela
Sociologfa del Derecho. En esta forma habremcs llegado a una suerte de Teoria
Social expansionada que supere las limitaciones empfricas de la Sociologia del
Derecho o a una Filosoffa del Derecho sociologizada que relacione los conceptos
tedricos con la realidad social del Derecho a fin de obtener una “Idea de
Derecho” que explicite las bases tedricas efectivas de lo juridico dentro de una
sociedad determinada y su insercién dentro de la totalidad social concreta.

2. El proceso de modernizacion tradicionalista.

La “Idea de Derecho” pretende entonces ser dibujada integrando la
opinién que tuvieron los filésofos del Derecho sobre el Derecho de la época con
el tipo de Derecho que efectivamente hicieron los juristas al utilizar la norma
positiva y con los motivos y efectos sociales de las normas y pricticas juridicas
A su vez todos los elementos referidos requieren ser ubicados dentro de las
grandes tendencias de la praxis social. Para ello se ha buscado un modelo
explicativo global de la praxis social durante el perfodo estudiado cuya
verosimilitud permita que se le use como hipdtesis de trabajo, como guia
clasificatoria de hechos y opiniones. Tal modelo, dentro de los lineamientos antes
indicados, no se puede limitar a explicar los modos de produccién de bienes y
servicios, sino también la produccién de sentidos y valores. Este modelo
dindmico ha sido denominado el “proceso de modernizacién tradicionalista”.

Ante todo, es importante explicar lo que para estos efectos se entiende
como “modernizacién”. En pocas palabras puede decirse que se define como
modernizacién a la sumade las transformaciones.: sociales asociadas con la
intensificacién del crecimiento econémico y mds particularmente con la
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industrializacion. Sin embargo, la industrializacién ha sido entendida a su vez de
una manera lata, como la aplicacién de la ciencia y del espfritu cientifico a la
explotacién de los recursos naturales en general; por consiguiente, industriali-
zacion es asi sinonimo de tecnificacién racional de la produccion en general,
de modo que es posible hablar de una modernizacién o industrializacién de la
agricultura o de las industrias extractivas.

Esta concepcion de la modernizacién, arbitraria como todas las concepcio-
nes pero util para la descripcidn historica, se presenta suficientemente
diferenciada como para considerar este proceso como un hecho moderno. No
todo cambio social que se haya dado en la Historia bajo la forma de un
aggiornamento a nuevas estructuras sociales, es una modernizacion; solamente lo
esel cambio con las caracterfsticas antes sefialadas que se produce en los tres
ultimos siglos y mads acentuadamente en los siglos XIX y XX. Pero, de otro lado,
la modemizacion resulta as{ un concepto suficientemente abarcante como para
comprender sus veriedades capitalista, socialista, “tradicionalista”, y quiza varias
otras formas hibridas, intermedias o fronterizas. De esta manera, tal concepto de
modernizacion sirve para distinguir la sociedad en vias de hacerse moderna, de la
sociedad tradicional; pero el sentido de esta modernidad cubre todavia las
diferentes formas de este proceso sin distinciones ideoldgicas.

Frente a la sociedad tradicional, la sociedad en proceso de modemizacién
se distingue porque aporta la conviccién de que es preciso controlar activamente
la produccién de bienes y servicios y someterla a patrones racionales. En otras
palabras, frente a un mundo eminentamente repetitivo en donde la tradicion
pesa mds que la razén, la modemnizacién pretende sacudir los viejos habitos y
tomar consciencia de que es posible impulsar la sociedad hacia ciertos fines
sociales mds o menos libremente elegidos. Es por eso que la idea demoderni-
zaci6n se asocia en el S. XIX ala idea de progreso, que se encontraba ausente en
la sociedad tradicional Este control de la produccion y su orientacién hacia
ciertos fines conlleva cambios economicos importantes la producciénse tecnifica
y se reacionaliza, la organizacion de trabajo se hace colectiva asumiendo la forma
de empresa, se incrementa la productividad, el volumen de la produccién
responde a un calculo o previsién ya sea bajo la forma de la planificacion privada
que realiza todo actor econoémico de una sociedad de mercado, ya sea bajo la
forma de planificacion estatal dentro de los sistemas que han incorporado
elementos socialistas; finalmente, los progresos de la técnica conducenad uso
generalizado de maquinas, lo que a su vez acentia todos los rasgos antes
descritos.

La modernizacién no es un proceso univoco; admite algunas variantes. El
tipo de modernizacién que se cumple en el Peru del S. XIX es un pariente
cercano del que Roberto Mangabeira Unger ha denominado la “modernizacion
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tradicionalista”. Dado que estos términos parecen antitéticos, considero impor-
tante aclarar lo que se entiende por ellos, ya que la vision o modelo de dindmica
social que proporcionan es clave para entender el concepto y el rol del Derecho
dentro de tal contexto histérico. La modernizacion tradicionalista es una verdadera
modernizacion; lo que significa que introduce elementos nuevos dentro de la
sociedad tradicional y la transforma. Pero, al mismo tiempo, esta sociedad no se
desprende de ciertos elementos antiguos o “tradicionales” que permanecen como
aspectos nucleares, en torno a los cuales se organiza la modernizacién. En todo
proceso de modernizacién es evidente que subsisten muchos elementos del
pasado. Pero en la modernizacién tradicionalista los elementos que subsisten no
se mantienen en la periferia del proceso como rezagos de un pasado que
desaparece gradualmente sino que se constituyen en los elementos centrales del
proceso. Dado que la modemizacién tradicionalista coloca la modernidad en
ciertos elementos liberal-capitalistas, quisiera brevemente contrastar ese proceso
de modernizacion con el capitalista a fin de entenderlo mejor.

La modernizacion capitalista pretende basicamente liberar fuerzas produc-
tivas nuevas cuyo crecimiento se encuentra ahogado por el peso de la tradicién y
por los mecanismos de control social de las clases sociales que sostienen la
tradicién. El principio clave de esta modemizacién que constituye el centro de
su racionalidad y que establece las bases para permitir un enjuiciamiento de la
tradicién y su eventual repudio si fuera necesario, ese elemento extraordinaria-
mente subversivo que corroe el mundo tradicional, es el interés individual. A
partir de su entronizacién como valor fundamental, cada sujeto se sentird capaz
de decidir su bien por sf mismo y de aceptar las formas sociales o las formas
productivas tradicionales s6lo si las estima compatibles con su propio interés. El
bien comiin no serd en adelante sino un subproducto del bien individual y se logra
automiticamente sila sociedad facilita que todo individuo pueda realizar sus
propios objetivos. De ahf que la forma polftica natural de una sociedad basada
en el interés individual sea la democracia electoral, ya que a fravés de las
elecciones se compulsan los intereses individuales. Por las mismas razones, la
forma econdémica natural serd la sociedad de mercado, va que el mercado
pretende ser un sistema de composicién de los intereses individuales. Ahora bien,
este nuevo principio social esti representado por una clase social igualmente
nueva que irrumpe en la Historia y que pretende asumir el liderato. Esta clase es
la burguesa, es decir, los habitantes de los burgos o ciudades medievales, los
artesanos y comerciantes libres, que logran poco a poco desanudarse de los lazos
feudales que afn sujetan las actividades agrarias. Esa nueva clase social se
propone y logra derrocar a la vieja aristocracia, reemplazdndola como clase
dominante.

Dentro de 1a modernizacién capitalista, el cambio de la aristocracia por la
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burguesia como clase dominante no es una mera sustitucién de personas: hay
una modificacion sustancial de modos de produccién, un camboio de ideas y
valores sociales. Una nueva mentalidad social presidida por el respeto al interés
individual va a desarrollar un clima polftico més democritico y una organizacién
econémica que permita ejercitar de manera mis segura el calculo racional. Esto
significa que para que aumente la predictibilidad individual se hace necesario
eliminar o atenuar todas las viejas trabas legales, religiosas, morales y culturales
en general, que obstaculizan la conducta utilitaria. Ademds, se hace necesario
universalizar las formas sociales —desde las medidas de tamafio o capacidad hasta
las leyes— de manera que el interés individual se desenvuelva dentro de un campo
relativamente homogéneo que facilite la previsién. Polfticamente, la moderniza-
cién capitalista supone un fortalecimiento del Estado a fin de proveer las
condiciones generales necesarias para la sociedad de mercado. De ahf que esa
sociedad feudal localista, parroquial, desaparezca absorbida por los Estados
nacionales que unifican los territorios. Este nuevo Estado nacional tiende a
orientarse hacia la forma republicana que se concilia bastante bien con los
planteamientos liberales; son embargo, en algunos casos como el de Inglaterra,el
nuevo Estado liberal mantuvo sin dificultad la forma monirquica.

Quizd mds importante que la diferencia entre replblica y monarqufa ha
sido la decidida vocaci6n del nuevo Estado nacional, cualquiera que sea su forma
polftica, para apoyar las nuevas fuerzas sociales capitalistas, alisndose con la
clase burguesa y haciendo perder su poder a la aristocracia tradicional

Pues bien, en razén de lo expuesto, es claro que la modernizacién
capitalista representa una ruptura muy importante respecto del orden social
anterior: sustituye una clase por otra y adem4s subvierte las bases mismas de la
estratificacién social que ya no serin la pureza de sangre o el privilegio feudal
sino la mayor o menor habilidad para manipular el mercado.

Frente a este panorama de la modernizacién capitalista, me es mds facil
explicar lo que entiendo por modernizacién tradicionalista. Bésicamente, la
modemizacién tradicionalista pretende recibir elementos capitalistas, pero sin
modificar la estratificacién social. En otras palabras, en vez de que se constituya
una clase burguesa con una consciencia social propia y que ésta asuma el liderato
de la modernizacién, es la propia clase dominante tradicional la que se encarga
de modernizar. Mientras que la modemizacién capitalista es promovida por una
clase social insurgente, la modemizaci6n tradicionalista es promovida desde
arriba por la clase social dominante. Por eso, a diferencia de la modernizacién
capitalista que trae siempre un clima en mayor o menor grado popular, la
modernizacién tradicionalista conserva un clima aristocratizante, generandose
contradicciones complicadas entre esta percepcion aristocratica de la sociedad y
los ideales liberales que se importan en razén de la modernizacién.
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La modernizacién tradicionalista se desarrolla, entonces, como una
estrategia de adaptacién que lleva a cabo una clase tradicional para absorber las
mayores dosis de modemidad liberal —capitalista compatibles con su dominancia
aristocratica.

Evidentemente, la modernizacién tradicionalista no es exclusiva del Pert y
no presenta caracterfsticas idénticas en todos los pafses. Un claro ejemplo de
modernizacién tradicionalista es el Japon de los Mejji. Sin embargo, lo que
distingue 1a modernizacién japonesa de la peruana consiste, entre otrorasgos, en
que ésta ultima presenta una discontinuidad en la clase dominante modernizado-
ra. En el Japén fueron las antiguas familias aristocraticas quienes directamente
asumieron lo “moderno”; al punto que los nombres de las grandes compafifas
japonesas actuales corresponden a los nombres de la vieja aristocracia. En
cambio, en el Peri la aristocracia espafiola colonial perdié posiciones y
practicamente desapareci6 para ser sustitufda por una nueva aristocracia; pero, a
pesar de estos cambios, lo que no se modificd fué el rol de la aristocracia como
tal dentro de la sociedad.

La gran aristocracia peruana se vino a menosy casi desaparecié en los
primeros afios de la Repiblica; otras: personas provenientes de una pequefia
aristocracia burocritica y provinciana y de una cierta burguesfa incipiente,
tomaron sus puestos. Primero fueron funcionarios coloniales, comerciantes y
arrieros; mds tarde especuladores del guano; luego fueron quienes habfan
comprado tierras a la vieja aristocracia en las épocas dificiles de la Guerrade la
Independecia y que se encontraron econdmicamente promovidos hacia 1860 por
la posbilidad de exportar algodén y azicar en razéon de la crisis de
abastecimiento producida por la Guerra de Secesién norteamericana. En los
ultimos afios del S. XIX se sumardn algunos extranjeros que compran tierras y se
dedican a la agricultura comercial dentro de esquemas mds modernos o a la
banca y al camercio. Pero esta agricultura comercial no esti destinada a un
mercado interno que no existe sino a la exportacién; este comercio es también
de importacién-exportacién; y esta banca estd fundamentalmente orientada a
financiar la agricultura de exportacién y el comercio con el exterior. En esta
forma la actividad de la burguesia extranjera tampoco rompe losmoldes
tradicionales a través de un desarrollo propiamente capitalista,sino que se integra
facilmente dentro de las pautas de 1a modernizacién tradicionalista.

Al término del Siglo, son muy pocas las familias de la gran aristocracia
colonial que conservan su poder econémico y social. En realidad, la vieja
aristocracia es aplastada en su mayor parte por varias capas de burguesia. Pero lo
interesante del caso es que esta burguesfa no aporta sino muy marginalmente
valores burgueses; en lo sustancial, se asimila a los valores aristocraticos y
desarrolla un estilo de viday un modo de produccién lo mds cercano posible ala
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aristocracia tradicional. Es asf como no se produce un cambio significativamente
capitalista que habria representado una ruptura grave del esquema social. No hay
una sustitucién de lo antiguo por lo nuevo, de los principios aristocriticos por
los burgueses sino una ingestién de lo nuevo por lo antiguo: las nuevas
generaciones burguesas que asumen el rol dominante resultan ingeridas y
metabolizadas por la concepcién aristocrdtica de la sociedad. Es por ello que
estos burgueses que reemplazan a la aristocracia no se perciben a s{ mismos como
una clase nueva con valores propios sino una suerte de continuacién remozada de
la aristocracia tradicional; al punto que intentarén encontrar lazos de familia con
la antigua aristocracia —alin cuando sean remotos— para reafirmar esta
continuidad.

La clase dirigente modernizadora importa una buena dosis de filosoffa
liberal, elementos de la tecnologfa capitalista, algunos valores culturales
burgueses, los bienes de consumo producidos por los paises capitalistas, el
Derecho moderno desarrollado en ellos. Pero estos elementos, en lugar de ser
difundidos socialmente como sucede en la modernizacién capitalista, en la
practica son reservados para la clase dirigente. En consecuencia, estos elementos
modernos contribuyen a acentuar la distancia entre la élite y wna poblacién
utdctona arcaica. Lejos de tener un efecto universalizante de las formas sociales,
la importacion de lo “moderno” refuerza el particularismo de la clase dominante
y estos elementos modernos juegan as{ un rol enteramente diferente del que les
fue asignado en su origen. En lugar de que se promueva una sociedad con
pretensiones igualitarias sustentada por una amplia clase media, se crea una
division social ain mds profunda al distanciar las clases sociales hacia los
extremos en razén de su mayor o menor contacto con lo modemo importado.

Me parece importante destacar lo dificil de esta situacidon, porque el
Derecho serd uno de los medios que permitir 4 manejar las contradicciones. De un
lado, la clase dominante importa ideas y formas sociales liberales que considera
necesarias para colocarse al mismo nivel de los pafses m4s desarrollados en la
via capitalista. Pero, de otro lado, si estas ideas escapan al control de la clase
dominante, si por ejemplo la idea de igualdad democraitica realmente se
generaliza en todos los estratos de la poblacién, entonces serd diffcil que tales
clases dirigentes conserven su poder tradicional. De aquf que estas clases estén
interesadas en una penetracién capitalista, pero muy dosificada tanto cualitati-
vamente como cuantitativamente. Cualitativamente, porque no admitirdn las
ideas liberales sin un examen y una seleccién previa, combindndolas con las ideas
filosoficas y juridicas tradicionales dentro de un eclecticismo no exento de
contradicciones. Cuantitativamente, porque la difusién de las nuevas ideas debe
restringirse a solamente aquellos que pueden aceptarlas sin levarlas hasta un
radicalismo subversivo; es decir, al sector dirigente y su clientela.
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En el plano econdmico, la modemizacién tradicionalista peruana no
conlleva la introduccion generalizada de la tecnologia ni el desarrollo de la
industria manufacturera. No hay en ella una verdadera revolucién industrial,
similar a la ocurrida en el S. XIX europeo. La industria manufacturera no logra
asumir el primer rol en la dindmica de la modemizacién; de manera que este tipo
de modernizacién aun privilegia a la agricultura, agregindole los negocios
especulativos como el guano, labancay el comercio de exportacion e importa-
cion. En realidad, la modernizacién tradicionalista se desarrolla dentro del
contexto de una economia de exportacion. Esto permite obviar el problema de
crear un mercado interno de consumo como sucede en la modemizacién
capitalista, lo que hubiera requerido la formacion de una amplia clase media que
hubiera aportado valores diferentes y opuestos a los aristocrdticos. Este hecho
contrbuye ademis a acentuar Ia separacidn de la élite y el resto de la poblacion;
al punto que, en un sentido limitado, podria decirse que existen dos economias
paralelas: una que vende productos al exterior y que compra del exterior la
mayor parte de lo que necesita; otra que vive todavia dentro del circuito cerrado
de la autosubsistencia tradicional. Es interesante notar también que uno de los
aspectos mas importantes de este tipo de economia —el negocio del guano— no
se desarrollé desde abajo, como el fruto de la iniciativa privada y la competencia
capitalista, sino desde arriba, como concesiones otorgadas por el Estado en
alguna forma similares a los privilegios y prebendas medievales ya que la
inversiéon y el riesgo propios de la empresa capitalista son pricticamente
inexistentes: asi, en cierto sentido las consignaciones con su asignaciéon de
derechos exclusivos constituyen los feudos y las canonjias del S. XIX.

* ¥ %

El énfasis que he otorgado dentro de este planteamiento al rol de la clase
dominante permite ver que no adhiero a Ia “teorfa de la dependencia”, al menos
bajo la version “pop”’ que circulé profusamente en Latinoamérica hace algunos
afios. Segiin ella, la relacion entre paises capitalistas y paises subdesarrollados es
vista con una accidén en un solo sentido: su acento, su dinimica, se encuentra en
forma pricticamente exclusiva en los paises capitalistas. Estos manejan a los
paifses pre-capitalistas —o subdesarrollados— como marionetas y les imponen
desde fuera, sea por la via violenta o por medios insidiosos, su propia economia
1beral, sus valores culturales occidentales, su Derecho ‘‘moderno”. Las clases
dominantes de los pafses subdesarrollados no cuentan para nada o alo sumo son
consideradas como meros vehfculos de la penetracién capitalista sin tener nada
propio que decir: se limitan a bailar al son de la miisica que les toca el
capitalismo internacional y a convertirse en didfanos agentes de éste.
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Esta perspectiva evoca demasiado la visién de los “vencedores” —-aunque se
sientan con mala conciencia— antes que la visién de los “vencid os”: es la relacion
“pafs desarrollado/pais subdesarrollado” vista con la mentalidad de pais
desarrollado. En el fondo, refleja todavia —aunque esta vez inconscientemente y
por caminos desusados— ese complejo de superioridad del mundo occidental que
casa bien con ese complejo de inferioridad de los paises subdesarrollados,
insblitamente expresado esta vez en términos de izquierda. Es posible que esta
teorfa de la imposicion absoluta de los paises capitalistas en provecho exclusivo
de ellos mismos, sea vilida en el Africa colonial, en donde no existen clases
dominantes locales o donde, si existen, tienen una cultura totalmente alienada
porque no es sino un préstamo reciente del pais capitalista. Por otra parte, en
Affrica la dependencia econémica —en términos capitalistas— vino asociada a la
dominacion politica; 1o que evidentemente hizo que el europotropismo fuera mas
brutal: ahi toda la direccién politica, econémica y social correspondfa a
extranjeros.

En América Latina las cosas parecen diferentes. No debe olvidarse que el
Perd ha vivido nada menos que tres siglos de influencia espafiola y de mestizaje,
lo que da origen a una clase dominante local bastante poderosa, todavia de
cardcter pre-capitalista; es esta clase dominante ya peruana —los criollos— la que
promueve la Independencia. Y a estos 300 afios de formacién se agregan 150
afios de consolidacién de una cultura propiamente peruana, desde la Independen-
cia hasta la fecha, en los que dicha clase dominante local se afirma y se
moderniza. Es asf como el Peni es un pais joven, pero no al punto de carecer de
una ientidad propia y de estructuras locales que tamizan la penetracién del
capitalismo internacional. La clase dominante peruana tiene su propio proyecto
politico-econémico y sus propios valores culturales, a los cuales no renuncia ni
atn ante los valores, intereses y formas de vida capitalistas: a lo sumo pretende
conjugar ambos.

Atrafda por el supuesto progreso del mundo capitalista del S. XIX|, la clase
dominante local abre las puertas de su castelletto a las ideas y a la economia
liberal. El castelletto tradicional no es tomado por asalto por el capitalismo; su
propio castellano local decide hacer entrar a esos visitantes que se anuncian con
las novedosas trompetas de la modernidad. Es asf como 1a modemizacion no es
el resultado de la imposicion fordnea sino de la seduccion; lo que supone siempre
un cierto acuerdo de voluntades entre el seductor y la seducida. Hay un nivel de
complicidad entre el capitalismo internacional y la clase dominante tradicionat
que los acerca; y esta clase dominante local terminard aceptando parte de los
planteamientos capitalistas en beneficio reciproco. Pero se trata siempre de un
compromiso, sujeto a multiples limitaciones y condiciones: no existe la
transparencia que postula la version “pop” de la teoria de 1a dependencia. Esta
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clase dominante permitirid el acceso del capitalismo internacional al patio de
honor del castelletto, ahf donde se hacen los grandes negocios. En cambio, no
aceptard sino dificilmente la intromisibn de los valores liberales en las
habitaciones privadas, en el campo de la organizacién de la familia. Y
decididamente rechazara cualquier intento de los valores capitalistas (igualdad,
libertad, etc.) de aproximarse a las zonas del castelletto donde vive la
servidumbre: las relaciones laborales internas deben continuar bajo patrones
tradicionales.

Dicho de otra manera, la perspectiva latinoamericana de la dependencia
lleva a sustituir la idea de una aplicacién mecdnica y translicida del capitalismo
internacional por laideade una poderosa clase tradicional local que abre o cierra
segun sus intereses las posibilidades de contacto del capitalismo.

3. El Derecho dentro de un proceso de modernizacion “tradicionalista”.

Como es concebido el Derecho dentro de este contexto? En el S. XIX
peruano existen bdsicamente dos grandes concepciones del Derecho, atin cuando
se producen miltiples variantes en el interior de ellas. De un lado, encontramos
una concepcion jusnaturalista que preside casi todo el Siglo; de otro lado, al fin
del Siglo y a comienzos del S. XX se afirma una concepcidén positivista cuyos
origenes pueden rastrearse hasta ciertos autores de la década del 50.

El jusnaturalismo al cual nos referimos no es evidentemente el medieval,
sino més bien una filosoffa fuertemente teilida por el racionalismo y por el
individualismo. Este jusnaturalismo asume diversos elementos “modernos” al
postular la libertad individual como el principio fundamental del Derecho
Natural, del cual se deducen racionalmente todos los demds principios: sobre
todo, el respeto a la propiedad y a la palabra dada (contratos); de manera que es
posible reconocer racionalmente un sistema de derechos naturales subjetivos
cuya compatibilizacién construye y organiza la sociedad. Pero, almismo tiempo
y con diversos niveles de éxito en el esfuerzo de conciliacidn, este jusnaturalismo
“tradicionalista” preserva numerosos elementos tradicionales al postular que la
libertad debe ser orientada por el Bien y no al contrario. Es decir, presupone la
existencia de un Bien objetivo que no es determinado por la libertad sino que
constituye el criterio de ejercicio licito de los derechos naturales subjetivos.
Ademds, este jusnaturalismo “tradicionalista” sostiene que, paralelamente ala
razén y a la libertad individual, hay que considerar las formaciones sociales y los
valores que la historia —la Tradicion— ha generado.

En realidad, los elementos “modemnos’ despiertan anhelos que pueden
resultar subversivos en una sociedad profundamente dividida social, econémica y
culturalmente. Los derechos subjetivos naturales son planteados por el liberalis-

51



mo como inherentes al individuo por ser tal y, en consecuencia, la propiedad y el
poder politico deberfan ser compartidos por todos los individuos, sin distinci6n,
que forman una comunidad. La razén avala estos planteamientos que incluso
pueden llevar a condenar la estratificacion tradicional, los resultados de la
Historia. De ahi que, para contrarrestar el efecto disolvente de las ideas
propiamente liberales, la modernizacién tradicionalista recurre a ciertos valores
tradicionales que, moderando el alcance de la libertad, de la igualdad y de la
razdn, aseguren la legitimidad moral y econémica de un mayor poder social para
esa clase direigente que estd dispuesta a llevar adelante la modernizacién siempre
que ésta no la afecte directamente.

Este jusnaturalismo ecléctico es bebido primero en autores alemanes como
Heinecio y Ahrens que, si bien tuvieron sélo una importancia moderada en
Europa en razén de su eclecticismo, alcanzaron un gran renombre en el Peri y en
América Latina en general precisamente por ese mismo eclecticismo que, dentro
de esta realidad social, cumplfa un rol fundamental. Mas tarde, autores peruanos
utilizaron las ideas europeas para elaborar sus propias sfntesis. Todos ellos, ya sea
que se proclamaran polfticamente liberales o conservadores, tomaron distancia
frente al pensamiento de los mds decididos tedricos de la nueva sociedad
individualista: Hobbes, Locke, Rouseau, Bentham, Adam Smith, fueron critica-
dos por todos los autores peruanos. No cabe duda que los pensadores peruanos
del Derecho se diferencian notablemente entre sf; particularmente es posible
distinguir entre conservadores como Bartolomé Herrera y liberales como José
Silva Santisteban o como Luis Felipe Villaran. Sin embargo, los elementos
filosoficos que componen estas variedades de sfntesis jusnaturalistas no son
distintos; son solamente las dosis de liberalismo y de pensamiento tradicional
que cambian de unos a otros.

Esta nueva Filosfia del Derecho republicana introduce ideas liberales pero,
al mismo tiempo, las encapsula dentro de valores tradicionales a fin de evitar una
democratizacion demasiado acentuada que no hubiera correspondido a la
estructura social y econdmica. Ahora bien, con vista a esta funcién de dique
ideoldgico, el jusnaturalismo, por tratarse de una doctrina éticojuridica que se
impone sobre la misma ley positiva, tiene la ventaja sobre el positivismo de
controlar no solamente una interpretacién judicial o administrativa demasiado
libre sino que también controla al propio legislador: éste debe legislar dentro de
los limites y para la realizacién de los fines impuestos por el Derecho Natural,
ésto es, puede propugnar la modernizacién pero se encuentra limitado por el
respeto a la propiedad tradicional y a la estratificacién establecida por la
Historia. Por ese motivo, este jusnaturalismo resulta muy 1til cuando la clase
dominante tradicional no ejerce directamente el poder polftico sino que lo
delega o permite que éste se ejerza por caudillos, abogados u otros representantes
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de una cierta clase media incipiente o de las capas menores —provincianas— de la
oligarqufa. Estos gobernantes estin asf moralmente enmarcados por tales
verdades jusnaturalistas, superiores a todo poder politico y que no admiten un
vuelco demasiado brusco de la sociedad en nombre de ideales nuevos tales como
la libertad individual y la igualdad natural.

El positivismo en boga durante el S. XIX en el Perti es mds bien del tipo
denominado “positivismo filos6fico” antes que “positivismo juridico” es decir,
pretende aportar una nueva actitud “cientifica” para el estudio de la sociedad en
general y no limitarse simplemente a una afirmacién formalista del Derecho. Las
primeras manifestaciones de tal positivismo intentan replantear el Derecho
Natural sustituyendo suselementos racionalistas y metafisicos por verdades que,
aunque tengan siempre caricter universal, puedan ser demostradas empfrica-
mente y sean objeto de “ciencia” en vez de filosoffa. La Filosofia del Derecho
que resulta de ello coloca especial acento en la observacion de los hechos sociales
comunes a la humanidad para ensayar una generalizaciéon que constituya el
fundamento de todo Derecho. De esta manera se piensa que, si es posible
encontrar una nocién “cientifica” de naturaleza humana que ampare la
propiedad establecida y las bases de la division social, estos elementos
tradicionales serdn mucho mejor defendidos asf que mediante el jusnaturalismo
racionalista.

En el fondo, el positivimo peruano se revela prontamente como un
“jusnaturalismo positivista”, con todas las dificultades de conciliacién que ello
implica. Un Code Napoléon al que se le ha debilitado su vigor liberal, hace las
veces de Codigo de Derecho Natural. Sin embargo, cuando esta actitud
“cientifica” es adoptada por los juristas, existe la tendencia restrictiva, propia de
la deformacién profesional que lleva a considerar cono el “hecho social” antela
cual se coloca el Derecho solamente a la ley positiva. Y entonces, casi
insensiblemente, el jusnaturalismo positivista se desplazahacia un positivismo
jurfdico formalista que libera al Derecho de toda fundamentacién ética y lo
reduce a la expresion de la voluntad del gobemante, racionalmente articulada en
sistemas de normas.

Resulta significativo que el positivismo sea mds ampliamente acogido y
adopte visos mis formalistas precisamente hacia fines del siglo, cuando la clase
dominante decide ocupar directamente el poder politico y constituye lo que
Basadre ha llamado la ““Reptiblica Aristocrdtica”. Podria pensarse que, llegado
ese momento, la clase dominante no requiere mds una limitacién ética de la
accién legislativa por cuanto ahora estd mds directamente bajo su contrdly, por
consiguiente, puede esperarse que de manera esponténea se adapte a los valorese
intereses de esa clase dominante. Paralelamente y por las mismas razones, una
fundamentacién teérica supra-legal ya no es conveniente porque limita la accion
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de gobiemo de la clase dominante, debilita los mandatos de esta clase
convertidos en leyes e incluso puede hasta a ponerlo en peligro sise llegara
a invocar contra ellos la existencia de derechos subjetivos naturales. En estas
circunstancias,habiéndose asegurado politicamente una relativa identificacién
entre los intereses de la clase dominante y el ordenamiento juridico, es més
interesante exigir una sumisién absoluta a la ley por el sélo hecho de ser ley.

4. Mas alli del jusnaturalismo y del positivismo.

Mis alli del jusnaturalismo y del positivismo, es posible encontrar una
concepcion general del Derecho determinada por el rol que le corresponde
dentro de este proceso de modernizacién “tradicionalista”. €omo he sefialado,
jusnaturalismo y positivismo son dos estrategias diferentes dentro de circunstan-
cias politicas que han variado; pero los fines de ambas estrategias son similares y
ello da lugar a una ideade Derecho que refleja los trazos comunes de las distintas
filosofias jurfdicas que han acompafiado a la modernizacién “tradicionalista”.

En su expresién mds simple y al mismo tiempo méis compleja, podriamos
decir que esta idea de Derecho constituye un intento de manejar juridicamente
una verdadera esquizofrenia social: se trata de conciliar la tradicién con la
novedad, los privilegios establecidos con los principios capitalistas, las ideas de
libertad e igualdad con la existencia de una sociedad con grandes diferencias
sociales en laquelos pocos” son més libres que los muchos. La conciliacién es
necesariamente dificil y, en muchos casos, resulta precaria y superficial: 1la
caracterfstica general de este tipo de filosofias jurfdicas es un eclecticismo
altamente insatisfactorio. Los conceptos claves del pensamiento liberal son
entendidos de manera distinta dentro de este contexto de la modernizacién
“tradicionalista”, atenudndoles su carga de subversion frente al antiguo régimen
social tradicional: la libertad es ficilmente concebida como libertinaje cuando
amenaza escapar al control tradicional; la igualdad adquiere un contenido
meramente formal y la propia teoria se encarga de alejarla de la realidad social; la
propiedad es garantizada no en tanto que mercancia negociable y piedra angular
de la sociedad de mercado sino como fundamento inamovible de las diferencias
sociales y alejada de toda idea de intercambio.

La diferencia sustancial entre la filosoffa juridico-polftica del liberalismo y
aquellas filosoffas que sustentan lamodernizacién “tradicionalistd®, radica en una
concepcidn diferente del valor. Para el liberalismo, cada persona determina lo
que mds le conviene, lo que tiene “valor” para ella; no hay valores objetivos que
se impongan por si mismos al individuo; salvo la existencia misma de esa
sociedad liberal. El valor se identifica asf con el interés individual que, a su vez,
es la expresi6n social del deseo racionalmente tratado; este tratamiento del deseo
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por la razén no tiene por objeto determinarel contenido de dicho deseo sino
simplemente compatibilizarlo con los deseos de los demds individuos a fin de
permitir la vida en sociedad. De ahique los mecanismos politicos y econémicos
naturales de una sociedad concebida en esta forma son las elecciones y el
mercado. En cambio, para el pensamiento pre-liberal, existen valores objetivos
que obligan a todo individuo mds alli de sus deseos o intereses y constituyen
criterios para distinguir entre los deseos que deben ser acogidos por el individuo
y los que deben ser rechazados: estos valores no estdn determinados por la
voluntad individual ni popular sino que son descubiertos por la razé6n —o
mostrados por la Revelaci6n— y se imponen incluso sobre la voluntad popular
constituyendo las orientaciones morales que debe guiar dicha voluntad. Las
filosofias juridicas de la modernizacién “‘tradicionalista” conservan la nocion de
valor objetivo, culturalmente determinado, previo e independiente de 1a decisién
popular, con el objeto de fundamentar la existencia de uma “aristocracia natural”
cuyas bases culturales y econ6micas quedan preservadas de todo eventual
cuestionamiento por las mayorfas polfticamente activadas o por el mercado.

El Derecho dentro de este contexto ideoldgicoa diferencia del Derecho
propiamente liberal, no tiene como objeto principal promover y garantizar la
iniciativa privada sin mdés restricciones que las derivadas de la compatb ilizacion
de los diferentes e igualmente validos intereses individuales: no es priorita-
riamente unmarcoy un elemento facilitad or de las transacciones privadas regidas
exclusivamente por el interés de las partes, bajo el amparo de un Estado
compatibilizad or. E1 Derecho de lamodernizacién “tradicionalistd’ es basicamente
un medio de organizar polticamente 1a sociedad con el objeto de: (a) garantizar la
conservacion de los valores tradicionales a través de los vaivenes de la
modernizacion; (b) establecer un campo formalmente neutro de acomodo de los
diferentes y contradictorios grupos de intereses en el interior de la clase
dominante; y (c) asociar a estos intereses dominantes —pero discrepantes entre
si— en la realizacién de proyectos cuyo volumen supera la capacidad aislada de
las personas y grupos de esa clase dominante y que ademds no presentan la
rentabilidad necesaria para producir la asociacion espontdnea entre tales grupos
(infraestructura educacional, vial, servicio de salud, etc.). El Derecho se encarga
de disefiar un Estado antes que un mercado. De ahi la mayor preocupacién
durante la primera mitad del S. XIX por la redacciéon de Constituciones antes
que por la redaccién de los Codigos b asicos.

La situacién del Derecho resulta asf muy complicada porque tiene por
misioén equilibrar fuerzas francamente contradictorias. De un lado, el Derecho
debe asegurar el respeto por ciertos valores y formas sociales tradicionales. De
otro lado, la importacién de elementos liberales o “modernos” exige que el
Derecho se modernice, es decir, que asuma las caracteristicas y cumpla los
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requisitos que supone una sociedad que de alguna manera cree en la libertad y en
la igualdad y subordina todo valor alalibre realizacién y al libre intercambio de
intereses individuales. Para decirlo en los témminos de Max Weber, el Derecho de
la modernizacién “tradicionalistd’ debe conservar un nucleo central de raciona-
lidad sustantiva a pesar de que se organiza y se expresa en términos de una
racionalidad légico-formal. Esta tensién interna de exigencias que soporta el
Derecho debilita y distorsiona tanto los valores sustantivos que vehicula el
Derecho como también la solidez lbgica del formalismo a través del cual
pretenden expresarse; de manera que a lo largo del Siglo vemos al Derecho
avanzar con paso vacilante y perder muchas veces el rumbo ya sea del lado de un
intrumentalismo casi imptGdico o del lado de un formalismo patolégico.
Frecuentemente la clase d aminante tropieza con la tentacion de aplicar directa y
brutalmente sus fines, sin preocuparse del rigor de los tecnicismos juridicos y de
1a coherenciaformal. Este es el caso, por gjemplo, de la legislacién que mantiene
pseud o-legalmente la esclavitud después de que ésta haiasidoabolidaodela que
consolida las ventas ilegales de tierras del Estado o la aplicacién de leyes en el
campo destinadas directamente a reforzar la sumisién y dependencia de los
trabajadores agricolas y feudatarios a los terratenientes. Sin embargo, este
instrumentalismo erosiona el Derecho y puede en algunos casos ser utilizado
contra la clase dominante por un caudillo audaz o por autoridades locales que
pudieran exepcionalmente identificarse més con las necesidades de las clases
populares. En estos Gltimos casos la clase dominante opone un formalismo
hipertrofiado a ese instrumentalismo que amenaza escaparse de su control; y el
forma lismo se convierte ficilmente en el hibito mental de una profesién, con
resonancias sociales insospechadas. Por otra parte, no debe olvidarse que la clase
dominante ha decidido asumir una ideologfa en mayor o menor grado liberal que
presenta exigencias tedricas que en alguna forma tienen que ser respetadas.
Ademis, he sefialado anteriormente que el Derecho en este tipo de sociedad
proporciona un lenguaje de aparente neutralidad polftica y una metodologfa
para resolver conflictos en el interior de 1a misma clase dominante. Esta funcién
exige a su vez que el orden jurfdico no presente un caricter instrumental tan
obvio que sea ficilmente desenmascarble, ya que la deseada neutralidad se
encontrarfa afectada y el conflicto se plantearfa simplemente en términos
politicos.

Todo ello hace que, ain cuando la tentacionde aplicar directamente una
racionalidad sustantiva sea grande, el Derecho delamodérnizacion ““tradiciona-
listd’.se orienta a una estructura logico-formal. El interés inmediato del grupoen
el poder tiene que someterse relativamente ala necesidad de coherencia tedrica y
a las exigencias logicas de unas reglas de juego formalizadas. En esta forma, entre
todas las contradicciones que genera este tipo de modernizacién, encontramos
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una mds que se manifiesta en el plano propiamente juridico entre la pretensién
de utilizarel Derecho para realizar los fines del grupo en el poder y los
postulados de generalidad y neutralidad que plantea el Derecho “importado’™.

Finalmente, un elemento caracterfstico del Derecho de la modernizacién
tradionalista consiste en que, mientras el Derecho liberal s¢ propone someter
integramente el pafs a su imperio para homogeneizar las conductas jurfdicas y
centralizar las fuentes de nomatividad y de aplicaci6n de las normas, el Derecho
que venimos estudiando crea “islas de poder informal” en donde el Derecho
estatal se desvanece ya sea por su ausencia de capacidad de respuesta frente a los
problemas efectivos que plantea la realidad o por su falta de penetracién
nacional que no le permite controlar todas las esferas de 1a vida social o por la
habilitacién directa que otorga en favor de “Estados” dentro del Estado. Es as{
como la hacienda, la mina, el hogar, se convierten en ®rritdridsjuridicos cuasi
independientes en lo que se refiere a la regulacion de sus relaciones internas, con
su propia normatividad informal, sus propias autoridades (en las que no existe
obviamente la division de poderes que es caracterfstica de la organizacién
polfticoqjuridica liberal) y con sus propios sistemas de coercién.

III.LAS CONDICIONES DE TRANSFERENCIA

El Derecho liberal que el Perd importa en el S. XIX no queda indemne
después de su implantacion dentro del nuevo contexto; por el contrario, contrae
las enfermedades de su nuevo ambiente, queda inmunizado respecto de alguna de
ellas pero se encuentra a su vez afectado en forma permanente por otras. Hemos
visto que la teorfa del Derecho liberal no queda pura; se contamina con las
realidades del contexto en el que se introduce y asume formas especiales.

El Derecho liberal resultaba demasiado subversivodentro de unmedic en el
que se procura conservar un niicleo tradicional: generaba expectativas, postulaba
igualdades, que podfan comprometer el orden existente. Por ese motivo, los
juristas peruanos del S. XIX se aproximan al Derecho liberal en forma cauta,
tfmida, con. lamisma fascinaci6én y las mismas precauciones con que podrfan
acercarse a un leén: es digno de verse de cerca, pero hay que tener cuidado
porque muerde. Por consiguiente, todo el esfuerzo tedrico estard orientado a
limarle los dientes al le6n a fin de acercarse a €l sin peligro.

1. La transformacion del Derecho importado

Esta tarea de domesticacién del Derecho liberal se cumple cuando menos
por dos vfas.
Una primera adaptacién se produce en forma casi automitica, es decir, sin
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los principales autores lierales acusind olos de egofsmo. Asimismo, hay un es-
fuerzo grande por redefinir conceptos como el de Bien, Razon, etc.

2. Mitos tedricos y prdcticas juridicas.

La “idea” de Derecho puede ser estudiada cuando menos desde dos
perspectivas: de un lado, podemos aproximarnos a ella desde lo que Ilamaremos
el “mito del Derecho™; de otro lado, podemos intentar sintetizar el sentido del
Derecho que surge del anflisis de las pricticas juridicas efectivas. Ambos niveles
resultas afectados con la importacién de un pensamiento y de un sistema
juridico.

El “mito” est4 constitufdo por la conceptualizacion tedrica del Derecho
por los juristas (en sentido amplio) tal como ellos perciben su propia actividad.
El mito usualmente mezcla una pretendida desdripcion de ser con una
postulacién de deber ser, al punto que ambos planos resultan muchas veces
confundidos. El mito corresponde a aquello que Lenoble y Ost, utilizando la
terminologfa de Bachelard, han denominado la “filosoffa espontinea de los
juristas”. El término “espontinea” expresa bien el hecho de que los juristas
recurren sin mayor cuestionamiento a este tipo de racionalizaciones cuando
requieren describir o justificar su actividad. Sin embargo, cuando nos referimos a
la transferencia de pensamientos y sistemas jurfdicos, ese término puede llevar a
una cierta desorentacién: puede entenderse referidlo a la produccion del
pensamiento jurfdico antes que a su utilizacién; y ello no es exacto. Los mitos o
filosofias espontineas de los juristas peruanos del S. XIX no constituyen en
manera alguna una produccién espontinea del medio histérico; en ningiin caso
puede decirse que son conceptualizaciones que surgen espontineamente como
elaboraciones tedricas propias de la formaci6n social peruana. Por el contrario,
estos mitos o filosoffas espontineas son precisamente 1as concepciones ‘ifnporta-~-
das.

De acuerdo a lo expuesto en las piginas precedentes, el jurista peruano del
XIX acoge sucesivamente dos sistemas de mitos: primero, el jusnaturalismo; mds
tarde, el positivismo. Cada uno de esos sistemas de mitos aporta su propio
equipaje conceptual cargado de fopoi que se presentan como evidentes para
quienes se adhieren al mito. El jusnaturalismo postula la primacfa de la justicia,
la dignidad de la persona humana, la identidad entre propiedad y libertad, el
valor de la equidad. El positivismo, particularmente cuando tiende a formali-
zarse, sostiene la primacfa absoluta de la ley, la distincién entre Derecho y
justicia, 1a necesidad de la seguridad juridica, la autonomfa de la voluntad como
soporte fundamental del sistema contractual, etc. Es interesante advertir que
algunos de los conceptos positivistas tienen su origen en el mito jusnaturalista
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—particularmente en su versién individualista— aln cuando no reconocen esta
vinculacion ideoldgica debido a que son utilizados por el positivismo con el
sentido de apoyar o reforzar el Derecho positive vigente y no como criterios de
evaluacion externa de ese orden positivo. En algunos casos, encontramos un
doble sistema miftico de manera que el jurista se adhiere a un cierto mito cuando
teoriza, utiliza los topoi de otro mito cuando manipula el orden positivo y, por
ultimo, todo ello resulta distinto del sentido efectivo de su prictica al que nos
referiremos en seguida. Un ejemplo de este doble soporte.: mitico —que
evidentemente no es exclusivo del caso peruano— se encuentra en el tipo de
jurista que se declara jusnaturalista “por principio” y teoriza abundantemente
dentro de esta lfnea. Sin embargo, cuando debe operar con un contrato de
compra venta rechaza toda referencia al justo precio y lo interpreta exclusiva-
mente en términos de la autonamfa de la voluntad; o cuando se encuentra que
las circunstancias o premisas de realidad en base a las cuales se formé la voluntad
de las partes han variado, no acepta ningiin argumento en base a la equidad y
enarbola la necesidad por sobre toda otra consideraciéon de la segurid ad juridica.

Ahora bien, hemos creido encontrar mis alldi del jusnaturalismo y del
positivismo, una concepcion general del Derecho que persiste a través de las
diferentes racionalizaciones. Esto significa que frente a la percepcion mitica del
Derecho existe otro nivel de percepcion que no se encuentra formmulado
tedricamente, pero que subyace a esas filosoffas espontdneas o mitos. Esta
concepcion de fondo no es explicita, pero de alguna forma es comprendida por
los actores jurfdicos. En otras palabras, frente a los mitos del jusnaturalismo y
del positivismo a los que se adhiere el jurista peruano —o mejor atn, debajo de
ellos— nos encontramos con otra “idea” del Derecho que aparece del sentido de
la prictica jurfdica efectiva y que tiene por finalidad el asegurar las bases de la
modemizacion tradicionalista. Esto significarfa que la conceptualizacién del
Derecho presenta una estructura profunda —muchas veces inconsciente, pero no
por ello menos activa— y unas estructuras de superficie que son construidas por
la estructura profunda de acuerdo a la evolucion histérica del medio socio-cul-
tural; y esta construccion no se realiza en forma virginal, sino utilizando
materiales importados que se metabolizan en funcién de las exigencias de esa
estructura profunda.

La existencia de esta estructura profunda permmite explicar elhecho de que
las violaciones gravfsimas y frecuentes de los principios de las estructuras de
superficie, ya sea el jusnaturalismo o el positivismo, sean perfectamente
asimiladas sin repercusiones sociales catastroficas. El jusnaturalismo liberal
proclama una libertad que es de hecho ilusoria para la mayor parte de los
peruanos; pretende proteger la propiedad como algo esencial a la dignidad
humana, cuando esta propiedad tan esencial no alcanza a las mayorias
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nacionales. El positivismo afirma el respeto absoluto de la ley y, sin embargo, los
individuos y el Estado la infringen continuamente como parte “‘natural’ de la
prictica social: los hitos que separan las tierras de hacienda de las tierras de
comunidad son desplazados en la noche hacia el interior de la propiedad de
indfgenas y luego el hacendado defiende con la ayudade todo el aparato formal
del Derecho esas conquistas nocturnas, los gobiemos derogan y sustituyen
Constituciones al compis de los golpes de Estado. Sin embargo, a pesar de que
las estructuras de superficie se encuentran seriamente afectadas con estos' hechos,
todo ello puede enmarcarse dentro de la proteccion de las condiciones de la
modernizacién ““tradicionalista”: la estructura profunda estabiliza este temporal
tedrico y es posible continuar proclamandose jusnaturalista o positivista luego de
una tibia protesta, a pesar de que se tiene la seguridad de que este tipo de he-
chos continuard en el futuro.

Sin embargo, las relaciones entre los sistemas mfticos y la concepcién
profunda del Derecho no son simples. Estamos muy lejos de una relacién causal,
mecénica, en la que los mitos no son sino ideologfas de ocultamiento de los
intereses econdémicos. No hay duda que los intereses econdmicos estin presentes
tanto en la produccidn de la “estructura profunda” como en la de los mitos. Sin
embargo, resulta dificil explicar {ntegramente estas cristalizaciones teéricas a
través de un anélisis puramente econdémico; aparentemente existen también
“intereses” de otro orden, tales como valores culturales, aspiraciones sociales,
que contribuyen a formarlas. Es evidente que 1a adopcién de los ideales liberales
y del Derecho “moderno” estuvo fundada en buena parte en el interés de
integrarse por este medio al capitalismo internacional. Pero cabe imaginar tal
integracién desde la perspectiva de paises productores de materias primas que se
rigen por una economfa de exportacion, sin la necesidad de adoptar el
liberalismo como mito intemo. Por ello debemos suponer que existen otras
causas adicionales que han llevado a tal importacién cultural. Es probable que el
liberalismo fuera percibido como un soporte mas adecuado para defender la
aspiracién a la independencia polftica; y, a pesar de todo lo que puede decirse
sobre la influencia del capitalismo internacional en los movimientos indepen-
dentistas, parecerfa que existe también en su rafz un anhelo no econémico que
es percibido como necesidad apremiante. El criollo de comienzos del S. XIX vive
la dominacién espafiola como una ofensa; protesta contra ella con la misma
vehemencia y por razones tan lejanas a lo econémico como puede protestar
contra un padre excesivamente rigido aquel adolescente que ya se siente capaz
de pensar y de decidir por sf mismo. En la base de las ideas independentistas
encontramos un auténtico anhelo de libertad polftica, que es fruto de una toma
de conciencia de haber adquirido un estado de madurez nacional: el Perti ha
dejado de ser un nifio que debe ser gobemado por la Madre Patria y quiere
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asumir directamente sus responsabilidades.

Por otra parte, entre la estructura profunda y las estructuras de superficie
existe una accién en ambos sentidos. Es cierto que la concepcion profunda del
Derecho controla los desarrollos jusnaturalista o positivista, los atenda o incluso
suspende su vigencia tedrica cuando considera necesario. La prictica juridica de
acuerdo a los principios de la concepcién profunda no coincide necesariamente
con la prictica de acuerdo a algunio: de los mitos de racionalizacion. Es asi como
los jusnaturalistas liberales defienden la idea de la propiedad absoluta y, sin
embargo, se encuentran obligados a restringirla en lo que se refiere & los
arrendamientos risticos para favorecer la modernizacion; y, al mismo tiempo,
uno de los juristas mds partidarios del liberalismo sefiala la necesidad de
controlar los precios para evitar que la nueva clase media empresarial pudiera,
por la via del mercado, llevar a la clase aristocratica rentista a perder su poder
econémico. Igualmente, los positivistas se convierten en asesores de gobiernos
golpistas y regresan al jusnaturalismo cada vez que el gobernante de tumo atenta
contra la propiedad o el poder social de 14 clase dominante.

Sin embargo, paralelamente a esos casos en los que la dindmica de la
modernizacion “radicionalista’ resquebraja sus propias racionalizaciones, existen
otros casos en los que la racionalizacién obliga a un replanteamiento de la
concepcién profunda. Este es el caso, por ejemplo, de la esclavitud que era un
sisterna de explotacién perfectamente compatible e incluso necesario dentro de
las condiciones de la modernizacién tradicionalista. Pero, a pesar de ello, el
jusnaturalismo liberal —es decir, el mito— no permitfa la subsistencia de la
esclavitud debido a que su defensa hubiera afectado demasiado gravemente su
coherencia tedrica. Es asf como después de muchas vacilaciones y subterfugios
para mantener la esclavitud afin después de su abolicién legal, ésta queda
definitivamente abolida. Sin embargo, se procede de inmediato a la importacién
de chinos coolies en condiciones pricticamente de esclavitud pero bajo la forma
legal de contratos a largo plazo que son vendidos entre los propietarios de tierras
dando lugar a un verdadero mercado de chinos. En consecuencia, una exigencia
cultural obliga a replantear las formas de satisfaccion de un interés econdémico
—la mano de obra gratuita— aGn cuando la nueva forma es mais costosa e
ineficiente desde el punto de vista de la clase dominante que detenta el interés.
Las pulsiones econémicas no encuentran, en este caso, dificultad a nivel de la
estructura profunda; pero las estructuras de superficie ofrecen resistencias a la
satisfaccién directa del interés econdmico porque son colocadas en el Iimite de
su elasticidad teérica.
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3.La “idea de Derecho” como obsticulo epistemolégico

La situacién expuesta en este trabajo nos lleva a la necesidad de analizar
los sistemas jurfdicos y el impacto que produce su transferencia, a dos niveles.
En el primero, que hemos denominado estructuras de superficie o filosoffas
espontineas de los juristas, encontramos que la importacién del Derecho
moderno dentro de las condiciones sociales del Peri produce teorfas muy
débiles, contradictorias, tefiidas de un eclecticismo carente de rigor. Un
socidlogo peruano del S. XIX decia que “el liberalismo de esos gobiernos no ha
sido ni es m4s que una transaccioén temporal entre los principios de la Revolucién
Francesa maleados por Napoledn y las viejas tradiciones mondrquicas que se
reaccionaron con su cafda”. Y un agudo observador polftico de la época —don
Manuel Gonzilez Prada— sostenia que los “doctrinarios” peruanos eran capaces
de poner la miisica de “Salve, salve, cantaba Marfa” a la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Sin embargo, debajo de estas racionalizaciones encontramos un segundo
nivel m4s profundo —los grandes marcos de la modernizacién ““tradicionalista” —
que explica las marejadas de la superficie y les otorga una coherencia de
significacién social bajo cuya luz las contradicciones de la superficie resultan
poco relevantes. '

Ahora bien, en ambos niveles la “idea de Derecho” se erige como
obstdculo epistemoldgico para conocer la verdadera funcién del Derecho y sus
posibilidades dentro de las circunstancias materiales en que tiene lugar.

El jusnaturalismo y posteriormente el positivismo —las estructuras de
superficie— se presentan en fomma tan demandante que exigen una adhesion
incondicionada e intensa: de ahf las aparentes contradicciones. La agitacién de la
superficie, el rizado del mar por el viento de las corrientes jusfilosoficas, la
espuma de las olas ideolégicas, impide comprender la unidad tranquila de las
aguas profundas de la modernizacién tradicionalista que subyacen a toda esa
actividad teorizante. Por eso los jusnaturalistas y los positivistas, los liberales y
los conservadores, discuten acremente y viven sus concepciones tedricas bajo la
forma de oposiciones tajantes, de polémicas vivamente coloreadas. En realidad,
la intensidad del compromiso intelectual, las olas jusfiloséficas y lo pintoresco
del debate actGan como opacidades que no permiten percibir que se trata de
manifestaciones diferentes de un mismo proceso social: la polémica enturbia la
percepcion de la unidad de perspectiva que sustenta segin las circunstanciasuna
u otra corriente y que establece los 1imites del movimiento decsuperficie.

Sin embargo, ese marco de la modernizacion tradicionalista es en cierta
forma intuido. Pero no es objeto de un conocimiento cientifico sino que su
percepcion es una mezcla confusa, no explicitada, con muchos elementos
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latentes, de medias comprobaciones, evaluaciones y proyecciones: frente a
ciertas realidades medianamente comprendidas, se asumen ciertos valores y se
proyectan los anhelos y los temores de una clase social que tradicionalmente ha
ejercid o el liderato. En consecuencia, la “intuicion” de la idea de Derecho dentro
del proceso de modernizacion “tradicionalista™, al igual que las ‘“‘teorfas” de
superficie, adquiere también el caricter de obsticulo epistemoldgico a un nivel
todavfa mis profundo: la realidad es comprendida selectivamente de modo de
acentuar, por ejemplo, la percepcién de la distancia cultural entre los grupos
sociales; las diferencias culturales son enjuiciadas valorativamente desde una
optica “modema”, sin comprender las posibilidades y valores de las culturas
nativas en aquellos aspectos que no fueron transformados por el mestizaje; el
pensamiento lberal es recogido a través del tamiz iritelectual “tradigionalistd’ sin
que los propios elementos ‘“modemizadores” sean capaces de entenderlo y
aceptarlo en toda su potencialidad.

4. La Filosofia del Derecho: una nueva mirada

Frente a la investigacion positivista que encuentra placer en si mismay se
aleja de la realidad social bajo el pretexto de una estéril pureza del Derecho y
frente a las aspiraciones igualmente masturbatorias de una Filosofia metafisica
del Derecho que se despega de tierra en su ascenso hacia conceptos juridicos
universales y que pretende convertir en irrelevante la Historia eliminando el peso
de sus determinaciones en el esfuerzo de conceptualizacién tedrica de lo
juridico, la Sociologia del Derecho parecia ofrecer el Gnico camino genital de
comprehension . de la realidad. Sin embargo, en el presente trabajo he
pretendido demostrar que, a partir de una perspectiva sociologizante, hemos
tropezado nuevamente con la necesidad de rescatar una reflexion tedrica que, si
bien se integra dialécticamente con el campo de lo empirico, tiene una
estructuracién propia y desarrollaunarelativa consistencia interna que obliga a
que su estudio se realice en forma especffica. Hemos reencontrado asf la
Filosoffa del Derecho, aun cuando esta vez la vemos plenamente consciente de
haber perdido su virginidad metaffsica y convencida de su necesidad de
explicarse en razon de su fecundacion histérica.

Esta nueva Filosofia del Derecho es ante todo una teoria critica: se niega a
aceptarse espontaneamente a si misma y se niega a aceptar o a rechazar toda
explicacién tedrica en abstracto: una de sus dimensiones fundamentales ser la
de formular y entender los conceptos confrontando la reflexion con la accion. Es
ast como descubre diversos niveles de conceptualizacion teorica que van desde
las racionalizaciones mas externas hasta las estructuras mas profundas e
irracionales del inconsciente juridico: todas ellas se articulan de manera compleja
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en el seno de las formaciones sociales, interaccionand o en formas insospechadas,
generando consecuencias insolitas. La nueva flosoffadel Derecho pretende, como
primera tarea, desmontar este complicado mecanismo de teorizacién a fin de
distinguir lo consciente de lo inconsciente, lo manifiesto de lo latente, lo que la
idea de Derecho revela y lo que oculta, disolviendo opacidades con el acido
histérico y colocand o 1a 1abor teérica dentro de una praxis social concreta.



LOS MALES DE LA EDUCACION LEGAL

Zigurds L. Zile
Profesor de Derecho
Universidad de Wisconsin

La ensefianza del derecho varfa de un pafs a otro. Sin embargo, varios
—todos, si no la mayorfa— de los diferentes sistemas de ensefianza formal del
derecho a nivel universitario parecen estar ligados por un embarazoso vinculo
comiin. Se sospecha que no estin realizando bien aquello que presumiblemente
deberfan estar haciendo.

Esto no implica que otras disciplinas estén completamente libres de
sospecha. Un trabajo lefdo por mi recientemente en una publicacién interna de
mi universidad comenzaba diciendo precisamente que “uno de nuestros
problemas como educadores es que no sabemos exactamente qué estamos
haciendo”. Mi impresién es, no obstante, que la ensefianza del derecho estd mas
seria y créonicamente afligida que, por ejemplo, la ensefianza profesional en
medicina, ingenierfa o periodismo.

Aunque he tomado mis inferencias de varios paises, es inevitable que mi
experiencia de veinticinco afios con la educacién legal en los Estados Unidos
deba tefiir todo lo que tengo que decir. Mi grado de exposicién a la educacién
legal britinica, alemana, soviética, peruana y finlandesa ha sido limitado en
comparacion. Mucho me ha legado de oidas. Sin embargo, este limitado
conocimiento me ha proporcionado itiles analogfas acerca de los intereses
basicos de 1a educacién legal y ha reforzado mi opinién general, sobre el tema.

En la ensefianza fommal del derecho pueden identificarse tres preocupa-
ciones bdsicas: una preocupacion por sus objetivos finales fundamentales, una
preocupacion por la calidad del estudiantado y, finalmente, una preocupacion
por el proceso pedagégico mediador. Es decir que, habiendo reclamado para si
una identidad propia, la educaci6n legal debe tener una idea clara de hacia dénde
va, un punto de partida adecuado y, desde luego, algiin medio razonable de
avanzar de un lugar al otro.

La cuestién relativa a los objetivos de la ensefianza del derecho es la
preocupacién dominante. Es la més polémica y, por tanto, la méis dificil de
resolver. Al mismo tiempo, la resolucién de las demds preocupaciones depende
de la determinacién de los objetivos. S6lo cuando una institucion docente tiene
una idea cabal de lo que estd tratand o de lograr, puede ésta actuar definidamente
con respecto tanto a las admisiones como a los métodos.

Muchos profesores de derecho pueden encontrar la cuestion relativa a las
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metas de la educacién legal como enteramente redundante. jPero, por supuesto
que su objetivo es ensefiar derecho! O, paradecidode otro modo, su objetivo es
producir abogados, asf como el objetivo de las escuelas de medicina e ingenierfa
es actuar como abastecedoras de médicos e ingenieros, respectivamente. Pero la
analogfa no debe ser llevada demasiado lejos. El cuerpo humano y las leyes de la
naturaleza con los cuales trabajan los médicos constituyen objetos de estudio
relativamente estables, al igual que la materia y las leyes que concentran la
atencién de los ingenieros. Lo que ambos estudian est4 bastante bien definido, es
comparativamente concreto y tiene, ademds, considerable longevidad. No ocurre
as{ con los abogados.

Existen, posblemente, més definiciones del derecho que de cualquier otra
disciplina establecida desde hace largo tiempo. Esto, porque las batallas
intelectuales sobre definiciones son comunes. Pero, al mismo tiempo, la ausencia
de una definicién del derecho suficientemente aceptada es vista como una
inconsecuencia en el arduo mundo en el que las personas instrufdas en derecho
desempefian sus multiples y diversas funciones legales. Pero la incapacidad para
definir o, incluso, describir satisfactoriamente el derecho sefialay magnifica el
problema entre manos —la incertidumbre acerca de los objetivos educacionales.
Un abogado podria ficilmente hacer un recuento de lo que hace, ya sea leyendo
su agenda de citas o la descripcién de sus obligaciones. Pero, el mismo abogado
se veria en apuros para explicar la sustancia ms profunda de estas actividades, su
fondo esencial. Empero, es precisamente el fondo comtn de la multifacética
actividad profesional lo que constituye (o, mds bien, deberfa constituir), al
menos en gran parte, la esencia de la educacién profesional formal que ofrecen
las universidades.

En el lenguaje diario, oimos repetidamente la pregunta: *“;Cuil es la ley
sobre X?” Pero una persona que acude a un abogado no esti interesada en
abstracciones. Esa persona est4 interesada, més bien, en si debe o no seguir cierto
curso de accibn y, de ser asf, cudl es la mejor manera de proceder al respecto. La
accién podria referirse al reordenamiento de sus propios asuntos personales o
institucionales, la reestructuracién de relaciones con otras personas u organiza-
ciones, la oposicion o el acatamiento frente a una demanda interpuesta por otro,
o el desistimiento de una demanda contra alguien, o algo similar. Quien recurre
al abogado, esto es, el cliente del abogado, puede ser ya sea una persona natural,
un grupo de personas, una persona juridica privada o una entidad publica,
incluyendo el estado. El abogado responde mediante consejo ex parte.
redactando comunicaciones y documentos. negociando en favor del cliente, o
defendiendo la posicion de este ante cuerpos legislativos, admumnistrativos o
judiciales.

Todo problema sometido a un abogado involucra un conflicto humano. El
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conflicto puede haber estallado o haberse incoado. La atmésfera en que se
desenvuelve ¢l abogado es, por ende, una de enfrentamiento. Las partes en este
tipo de conflicto humano no admiten compartir un propdsito comiin. Los
médicos pueden disentir en sus diagnésticos o en los procedimientos a usar para
salvar la vida de una criatura, pero estdn seguros de convenir en que la vida en
cuestién debe ser salvada. En el mundo de los abogados, por contraste, es
apropiado considerar conveniente el dividir a la cratura en dos.

Los abogados son, pues, fundamentalmente participantes en el manejo de
conflictos en que sus clientes pueden estar o estdn ya comprometid os. Habiendo
sido llamado para proteger o promover los intereses de su cliente, el abogado
tiene la responsabilidad de determinar hasta qué lfmites puede y debe perseguir
estos intereses. Esta responsabilidad, naturalmente, incluye la identificacién de
las nomas y los principios regulatorios pertinentes, pero también comprende
una evaluacién del grado de incertidumbre existente en cada instancia y la
posibilidad de conflicto con otros intereses como efecto colateral Asimismo, el
abogado debe tener suficiente percepcién como para advertir los diversos
factores de costo asociados con cada alternativa de accién y el sentido necesario
para valoraslos, Perg, inciuso, mas fundamentalmente, el abogado debe tener la
habiiidad para ayudar al cliente a ver sus intereses en primer lugar. En otras
palabras, el abogado debe ser algo mds que un instrumento mecénico al que,
habiéndosele dicho *“Esto es lo que yo quiero”, responde diciendo “Esta es la
forma de lograrlo”. Este concepto instrumentalista de la abogacia parte del
supuesto de que un cliente tiene un conjunto claro de preferencias. Un colega
mio en la Universidad de Wisconsin abordé el problema en un reciente trabajo,
escribiendo: “En efecto, todo lo que deseamos lograr lo deseamos, esencial-
mente, por la conexién que suponemos que ello guarda con un sentimiento que
anhelamos. Por lo tanto, deseamos no aquello que decimos desear, sino los
sentimientos que suponemos que aquello nos producird. La lista de deseos que
un cliente trae a la oficina de un abogado no es una enumeracion de estados
deseados, sino sélo de aquello que el cliente supone que puede producirlos. Su
juicio sobre asuntos de ese tipo tiende a ser especialmente malo en los momentos
cruciales en los que acude a un abogado. Decimos que queremos justicia cuando
deseamos amor. Decimos que hemos sido tratados ilegalmente cuando estamos
heridos. Insistimos en nuestros derechos cuando hemos sido humillados o
menospreciados. Queremos dinero cuando nos sentimos impotentes. Propende-
mos a actuar mis seguros de nosotros mismos cuando deseamos con suma
desesperacién una respuesta simple, humana. Si esto es cierto, el abogado que se
presenta como un espejo acrilico no proporciona una satisfaccién sino una
decepci6n”. En lo que respecta a este tipo de consideraciones, existen, sin duda,
diferencias cualitativas entre las preferencias de las personas naturales y las
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juridicas. Debido a la forma en la que se adoptan las decisiones en una
organizacién, la respuesta de un abogado al servicio de tal organizacién se
aproximard, con mayor frecuencia, al modelo instrumentalista, Pero asain en ese
caso, las indagaciones sobre el proceso que condujo a una preferencia
institucional en particular pueden revelar una discrepancia entre lo expuesto y lo
deseado.. Por ejemplo, una ley abiertamente dirigida a eliminar un determinado
mal social podrfa hacer mas diffcil para sus autores el alcancar su objetivo mds
amplio de establecer una “buena sociedad”.

Para poder cumplir su labor de resolver conflictos lo m4ds beneficiosamente
posible, el abogado debe poseer muchos recursos: el talento para penetrar dentro
de la marafia de apariencias y llegar al fondo del problema; de ordenar los puntos
de partida establecidos autoritariamente para analizar el problema y reconocer su
grado de flexibilidad y las teridencias en su desarrollo y aplicacion; de ver las
ramificaciones del problema y tener la imaginacién para emplear andlisis
alternativos; de investigar y reunir datos y depurarlos en funcién de su
pertinencia; de comunicarse verbalmente y por escrito con miras a obtener
informacién, impartir consejo, relajar tensiones entre adversarios, y persuadir
con respecto a puntos contenciosos. Algunos de estos rasgos pueden constituir
aptitudes, pero la mayorfa de ellos se basa probablemente en conocimientos y
habilidades adquiridos.

Si ésta es la esencia comiin de la multifacética actividad profesional del
abogado, entonces los profesores de derecho tienen la responsabilidad de
contribuir al desarrollo de profesionales que reflejen dicha esencia. Sin embargo,
los aportes de los educadores tienden a limitarse a las areas del conocimiento y
de las habilidades a partir de la asuncién de la validez de la distincién entre
aptitud de un lado y conocimiento y habilidad del otro. El asunto relativo a la
aptitud puede, sin embargo, ser planteado al momento de la admisién a la
universidad —la puerta de acceso a la profesién legal Esto se ha hecho
particularmente en los Estados Unidos, pero con resultados cuestionables. Las
aptitudes examinadas son aquellas para las cuales ha sido elaborado y aceptado
por evaluadores profesionales y por un nlmero suficiente de sus clientes un
método de evaluacion dado.. La presuncién en que descansan estas pruebas y,
por consiguiente, su confiabilidad, son puestas en duda cada vez més.
Adicionalmente, las aptitudes para relacionarse con la gente, para intuir lo que
verdaderamente importa, para inspirar confianza y dnimo de conciliacién y otras
similares no encuentran ain una metodologfa de evaluacién. Aplicar concluyen-
temente dicho filtro imperfecto y deformado a personas claramente ubicadas en
una fase tempranade su eleccién profesional serfa irresponsable, adem4s de poco
democritico. En algunas personas, al menos, ciertas aptitudes asoman a la
superficie y son afinadas correctamente s6lo con el correr del tiempo y a través
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de una variedad de experiencias de vida. Digo esto no obstante que reconozco
plenamente el hecho de que la sabidurfa no esti necesariamente vedada a la
juventud, ni la estupidez erradicada de 1a edad mds madura.

En la mayorfa de las sociedades la edad es un requisito para ocupar puestos
plblicos seleccionados, para desempefiar ciertas funciones o para disfrutar de
ciertas oportunidad como manejar una motocicleta o comprar cerveza. Esto no
ha sido, hasta donde sé, puesto en prictica respecto de la educacibén legal; es
decir que la admisién a la ensefianza formal del derecho no ha sido condicionada
a la edad o a cierta experiencia mfnima de vida, fuera de la secuencia de
educacion formal previa. Una regla contraria serfa dificil de formular, requeriria
excepciones y serfa una fuente de enormes dolores de cabeza administrativos. La
Unién Soviética experimenté con “fusionar la escuela con la vida” durante los
afios de Kruschev. Todos los presuntos postulantes universitarios y no solo los
aspirantes a convertirse en abogados, debfan hacer una interrupcion de dos afios
en sus estudios para dedicarse a labores ordinarias. Subsecuentemente, algunos
aspectos del programa, considerado en su totalidad, fueron dejados de lado, pero
el Derecho Soviético aiin exige en la mayorfa de los casos, l1a interrupcién de dos
afios. El planteamiento de requisitos sobre educacién formal previa para fines de
admisién a una escuela o facultad de derecho tiene la funcién de “envejecer” a
los ingresantes. En los Estados Unidos, por ejemplo, un graduado de secundaria
que progresa normalmente tiene dieciocho afios de edad y trece afios de
programa formal atrds suyo. En muchos otros paifses, una persona en esta
situacidn estarfa apta para iniciar el programa~ universitario de derecho. No asf
en los Estados Unidos, donde se requieren otros cuatro afios de educacion
universitaria no legal. Esto significa que, después de los tres afios adicionales de
educacién formal profesional, el egresado de derecho en los Estados Unid os que
ha estudiado ininterrumpidamente desde la edad de cinco afios tiene ahora
veinticinco afios de edad. A esta altura, el graduado tiene la edad suficiente
constitucionalmente para servir en el Congreso de los Estados Unidos, pero
frecuentemente estd casi extenuado. Los valores que la edad cronologica puede
brindar son, en este caso, logrados a costa de la motivacién personal y emocién
intelectual, precisamente durante la ultima etapa del estudio profesional.

Pero los largos afios de instruccion pre-legal requeridos tienen otro efecto
no intencional, y mis benigno. Muchos universitarios capaces, habiendo agotado
tanto su energfa como sus recursos financieros, toman un respiro de algunos
afios. Muchas mujeres casadas, después de graduarse de la universidad, se retiran
para formar una familia. La eleccién no es realmente voluntaria en todos los
casos, pero frecuentemente opera satisfactoriamente. Un buen niimero de estas
personas reingresan a la corriente educacional como estudiantes de derecho con
madurez y experiencias que realzan su motivacién, agudizan sus percepcionesy
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profundizan su comprensién. Por eemplo, la Escuela de Derecho de la
Universidad de Wisconsin promueve deliberadamente dicho reingreso a través de
sus politicas de admisién. Uno de los factores no académicos en las decisiones
sobre admisiones es la variedad de experiencias o antecedentes: “‘Si un candidato
puede proporcionar antecedentes de experiencia de trabajo, experiencia de la
vida, actividad universitaria, actividad polftica, etc., que aporten una perspectiva
adicional y distinta al cuerpo estudiantil de la facultad de derecho, esto influird a
su favor”.

Los estudiantes de derecho pueden también madurar antes de iniciar la
prictica del derecho sumando afios de aprendizaje post-universitario obligatorio
a su instruccién académica, en lugar de afios de estudio previos al derecho. Esto
ha sido ensayado en Alemania. Hasta los afios sesenta, se exigfan hasta tres afios
y medio de dicha maduracién post-universitaria. Aunque este plazo ha sido
reducido generalmente, su efecto permanece intacto. Naturalmente, se ha
procurado justificar esta medida por otras razones —como una fase de
entrenamiento en habilidades especificas, practicas, que una comunidad acadé-
mica estd ma! equipada para impartir. Una mirada méas cuidadosa a 1o que
realmente estaba sucediendo, sin embargo, revelé una falta caracteristica de
supervision pedagogicamente significativa de los aprendices, va que ésta era solo
una funcién adjunta de aquellos a quienes los aprendices habfan sido asignados.
Como resultado, los practicantes alemanes estaban, en términos generales,
simplemente haciéndose mds viejos en lugar de mds expertos.

Resulta casi innecesario decir que la funcion manifiesta de la instrucciéon
pre-legal es impartir una buena parte de los conocimientos y habilidades
transmisibles. No es demasiado pedir, nos dice 1a razén, que quienes asisten a un
curso de educacién profesional no arriben completamente ignorantes y torpes.
Los diferentes sistemas de ensefianza formal del derecho, no obstante su
variedad, exigen por tanto bastante mis que un mfnimo esencial de conocimien-
tos y habilidad en este punto. Facilidad para la expresién oral y escrita es
esperada rutinariamente. También lo es un monto moderado de exposicion
sistemdtica a las instituciones béisicas de la sociedad y su desarrollo. Algunos
sistemas también dan énfasis considerable a los estudios humanistas, que tienen
el efecto de sensibilizar a las personas a las implicancias de la condicién, decision
y comportamiento humanos. También sensbilizan a las personas a los valores
humanos y sus funciones sociales, que son afectados por el manejo de conflictos.
Lo que se exige exactamente debe depender de muchas variables en el sistema
educacional, incluyendo el nivel de su desarrollo y estructura general.

¢Qué corresponde entonces propiamente al dmbito de la educacion legal?
Djimos anteriormente que una de las responsabilidades del abogado era la
identificacién de reglas y principios autoritativos pertinentes. Para usar términos
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cotidianos menos vagos, el abogado debe ser capaz de referirse a la ley aplicable a
los problemas que confronta. No hay duda que ésto debe ser ensefiado por una
escuela de derecho. Pero, come también hemos intentad o demostrar, el problema
que interesa debe ser definido y analizado antes que la cuestion de la pertinencia
de reglas y principios autosdtativos pueda ser resuelta. La percepcion de los
hechos, el reconocimiento de valores e intereses afectados, y un andlisis punto
por punto del problema no son meramente habilidades mecdnicas Deben ser
cultivadas adecuadamente. Es cierto que no precisan ser parte del programa
universitario de estudios, pero a menos que otra institucién asuma la tarea de
desarrollarlos le toca por defecto a 1a universidad. También a nivel universitario
es que los aprendices profesionales deben conocer, considerar y aprender a vivir
con la ambiguedad, incertdumbre y flexibilidad de aquello que denominamos el
derecho. (En qué otro lugar, salvo la universidad, se animard a estas personas a
hurgar las raices de reglas y principios aparentemente sin vida en la historia y la
conciencia, y a desarrollar una percepcién de sus implicaciones para nuevas
situaciones y los intereses y estructuras éticas mds amplias de la sociedad?

Las reglas y principios abstraidos de la complejidad y- el desorden de la
vida pueden ser, desde el punto de vista docente, un material ordenado para
trabajar. Este tipo de material puede ser expuesto ordenad amente, transmitido
por medio de la charla magisterial, de clase en clase, y pedir que sea regurgitado
en momentos predeterminados. Su conocimiento por los alumnos puede ser
definido objetivamente como correcto o equivocado. En el mejor de los casos,
esta combinacién de sustancia y método proporciona un ejercicio de razona-
miento abstracto. En el peor , degenera en la lectura o repeticién de textos
estatutarios a auditorios pasivos. Los extractos de escritos doctrinarios (a veces
por autores de otros siglos y paifses con condiciones enteramente distintas)
pueden suplementar los textos. La realidad es la que pierde, en todo caso. La
ensefianza Gnica o principal de la liturgia de los templos de derecho merece
todavfa otra critica. En una era de ripido cambio social, las reglas del juego
validashoy son con gran frecuencia descartadas o dristicamente modificadas
mafiana. A menos que la ensefianza del texto incluya algo sobre la intratabilidad
de los problemas que enfocan las reglas cambiantes, o sobre las maneras
alternativas de lidiar con problemas persistentes, o acerca de los modos posibles
de abolir completamente los problemas, la vida Gtil de dicho material tenderd a
ser breve. La regla existente puede ser un:punto de partida valido para el andlisis
o un accesorio necesario del mismo; no debe ser el (inico, ni siquiera el principal
producto final del esfuerzo pedagégico.

El anilisis de problemas como expediente pedagdgico representa la fusion
disciplinada de los recursos intelectuales del grupo. Para obtener mejores
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resultados, tanto los estudiantes como el maestro deben someterse a una
preparacién previa comun, examinando cuidadosamente los materiales seleccio-
nados para el curso antes de la sesién. Cuando uno o ambos lados fallan, la
empresa comin fracasa. Los alumnos intelectuaimente avidos y motivados son
desalentad os por un profesor arrogante, desorganizad o, desinteresado o ambiguo.
El profesor a su vez es desalentado por una falta de respuesta positiva. En
ocasiones ello se debe obviamente a indiferencia y descuido por parte de los
estudiantes, pero a veces el profesor reacciona en exceso. Muchos profesores no
pueden apreciar la brecha existente entre los alumnos como grupo y ellos
mismos en lo que respecta a la capacidad inmediata para llegar al fondo de un
problema, o relacionar cualquiera de sus aspectos con el orden mayor de las
cosas. Algunos maestros olvidan que su mayor exposicién les permite todavia
cierta ventaja sobre los alumnos. Algunos profesores parecen también no
percatarse del hecho que ellos tienen el control de la amplitud, direccién y
marcha del proceso. Cuando sus preguntas cargadas en busca de rdpidas
soluciones integrativas permanecen en el aire sin respuesta, son dados a culpar a
los alumnos por las consecuencias de un error pedagdgico. Muchos profesores de
derecho parecen desmaiiados y defensivos en clase, e incémodos con los alumnos
fuera de clase. La distancia interpersonal reduce la motivacién de los alumnos 'y
dafia adicionalmente la imagen de la experiencia de la escuela de derecho como
algo provechoso.

El método activo de ensefianza es quizas el mas difundido en los Estados
Unidos. Aunque algunos de sus beneficios son notables, también esti cargado de
peligro. Esto se aplica particularmente a su variante m4s tradicional, conocida
ordinariamente —aunque con cierta imprecisién— como “didlogo socritico”. Su
propofito declarado es hacer que los estudiantes “piensen como abogados”.
Cuando el “didlogo” es usado sin adecuada restriccién, conduce a un modo de
pensar que involucra ser sospechoso y desconfiado. Se ensefia a reevaluar
declaraciones, a sacar inferencias de silencios, abuscar vaci6s e imprecisiones. Se
ensefia a hacer de todo, salvo a aceptar una declaracién tal como se presenta.
Reaccionando a ésto en su experiencia personal, un alumno de derecho de
Harvard escribi6: ““Ni siquiera la escuela de derecho puede abolir la falta de
claridad fundamental de muchas situaciones humanas, pero en las escuelas de
derecho se hace muy poco esfuerzo para apreciar hasta qué grado la decisién
humana es arbitraria. Se nos ensefia mas bien que siempre hay una razdn,
siempre una explicacién, siempre un argumento.” Hace recordar la observacién
del difunto cineasta Jean Renoir: “Sobre esta tierra”, dijo, “hay una cosa que es
terrible, y ella es que cada cual tiene sus propias buenas razones”.

Efectivamente, en su bisqueda del modelo de abogado que describimos al
principio, la ensefianza formal del derecho tiene la obligacién de abordar la
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arbitrariedad de la decision humana y otros factores que constituyen el telon de
fondo contra el cual deben examinarse las acciones del investigador tenaz y del
defensor apasionado. Lo hace, pero quizis insuficientemente y demasiado tarde.
Aquellos a quienes el primer afio de derecho ha hecho mds escépticos, cuando no
cinicos, y tienen por tanto mayor necesidad de otras perspectivas, por lo usual se
han retirado parcialmente de la escuela de derecho para entonces. Esto es, se han
reorientado en otro trabajo, o se han tornado pasivos e irrecepticos para la etapa
avanzada de la educacion. Mis aln, esta actitud de escepticismo perpetuamente
cuestionante también hace a los restantes alumnos activos relativamente
impermeables a los enfoques mds humanistas de algunos de los cursos
subsiguientes.

A cargo de un profesor competente, cierta instruccion en clase basada en
algunas suposiciones sustantivas y el método activo en un sentido amplio puede
sin embargo, sopesindolo, producir mds bien que dafio. Ademds, es una forma
barata de instruccion. Una capacidad general para analizar problemas y permitir
lidiar con conflictos en forma teérica y abstracta no es launica habilidad que
requiere un abogado, sostienen los criticos. En asuntos pricticos, esta capacidad
general debe traducirse a habilidades mas definidas y aplicarse a situaciones
concretas en un contexto cambiante. Dichas habilidades, prosigue el argumento,
pueden y deben ensefiarse hasta cierto punto en cursos simulando contextos
comunes en que operan los abogados: entrevistas con clientes, negociaciones,
juicios, defensas de apelaciones, y similares. Mas atin, la técnica de simulacién
debe suplementarse con aprendizajes o asignaciones précticas. Lamentablemente,
la alternativa propuesta no es tan simple de ejecutar. El aprendizaje prictico, en
contraste con la ensefianza por simulacién, involucra trabajo con clienfes reales.
El caso prictico no se cierra necesariamente el Gltimo dfa del semestre.
Consecuentemente, en un conflicto las consideraciones pedagogicas deben dar
paso a los intereses del cliente. Las clases de simulacion e incluso la educacién
prictica son muy costosas. Y sobre todo, si van a formar parte de la ensefianza
formal del derecho, surge la cuestién del rol de la universidad. ;Debe esta fase
ser encargada a entidades no universitarias, como ha sido el caso en Alemaniae
Inglaterra generalmente? ;O debe la universidad procurar abarcarlo todo, no
obstante problemas de asignacién de recursos internos y riesgos de divisiones
intra-académicas? Las escuelas de derecho en los Estados Unidos han tratado
ambiciosamente de apifiar todo bajo el mismo techo. Pero falta todavia evaluar
su grado de éxito. En una Conferencia Britdnico-Canadiense-Americana sobre
Ensefianza del Derecho en 1960, Robert Megarry del Consejo Britdnico de
Educaciéon Legal-Colegios de Abogad os, propuso plantear la siguiente pregunta,
para responder cierto o falso, a los delegados a la Conferencia: En Inglaterra, la
ensefianza del derecho estd organizada para ensefiar el derecho separadamente
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como una disciplina académica, una ciencia profesional, y técnicas profesionales.
La escuela de derecho norteamericana intenta ensefiar los tres juntos y tropieza
entre los tres” John Cribett, decano de la Escucla de Derecho de la Universidad
de Illinois, es mds generoso. El cree que la singularidad de la educacién legal
universitaria se deriva precisamente del hecho de que “mira en dos direcciones: al
interior, hacia la universidad, con su in‘erés en la vida intelectual y su
preocupacidon por la traasmision y el desaitollo del saber mediante la
investigacion y la ensefianza; y al exterior, hacia la ley en accidr, en oposicién a
la ley en libros” Existen, observa él inteligentemente, tensiones que surgen
inherentemente de lo anterior.

Como en cualquier empresa humana, tambien en la educacion legal el logro
va tristemente a la zaga de la aspiracion. Diferencias de opinién, en sumayorfa
fundadas en conviccién honesta, tonan borrosos los objetivos. La tradicién e
intereses creados influyen grandemente en las selecciones de contenidos
curriculares y metodologias de ensefianza. La debilidad humana hace trizas
algunas de las técnicas docentes mds ajustadas. Las presiones polfticas distorsio-
nan la innovacién y la reforma. Forzar componentes complementarios aunque
algo dispares de la educacién en un solo sistema permite menos amplitud a la
investigacion académica. La investigacion legal ha sido una responsabilidad
establecida y aceptada de las facultades universitarias de derecho en varios
paises. Cuando el derecho es concebido como multifacético, la investigacion
legal tiende a hacerse multidisciplinaria. La novedad, la creciente complejidad y
el costo de la investigacion legal moderna tiene, como ha sido observado,
propensidn a sembrar una divisién entre los colegas académicos o inclinados a la
investigacion de un lado, y los orientados hacia la practica del 6tro. Por dltimo,
cualquier acuerdo que finalmente constituya una reforma significativa de la
ensefianza del derecho, fracasa con demasiada frecuencia por falta de recursos.

Los males de la educacién legal son muchos. Sin embargo, es asunto a
discutir si el hecho de que no exista cura perfecta para los mismos justifica el
desaliento Los mas optimistas creen que no estamos en presencia de una caso
perdido, y estdn dispuestos a conformarse con medicina diluida y tratamiento
parcial. El riesgo que ofrece el desentendimiento total del problema, sin
embargo, es demasiado grande y el costo futuro es imponderable. Todos los
involucrados deberfan tomar nota de la advertencia de una l4dpida en Inglaterra
que, segan dicen, lleva esta simple inscripcién: LES DIJE QUE ESTABA
ENFERMO.
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LA TEORIA DEL RIESGO*

Susana Zusman Tinman

1. UBICACION DEL PROBLEMA

Debemos iniciar esta parte del trabajo ubicando la teorfa del riesgo. Ella se
encuentra ntimamente ligada a un problema fundamental: 1a inejecucién de las
obligaciones.

Como es sabido, y tal como afirma Giorgi 1, “la obligacién... puede quedar
incumplida, pudiendo depender el incumplimiento de dosdistintos érdenes de
causas: causas dependientes de un hecho del deudor y causas no dependientes de
este hecho. Ahora bien, si el incumplimiento tiene por causa un hecho del
deudor, produce consecuencias para el deudor mismo... Si al contrario, reconoce
como causa un evento extrafio al deudor, las consecuencias indicadas no se
realizan y la obligacion queda extinguida como si jamds hubiera nacido...”

Podemos pues apreciar que en un caso —culpa del deudor— éste sufrir las
consecuencias de su acto o negligencia. Si se trata de un evento exfrafio, el
deudor no respondera jamas en aplicacién del principio de que ““a lo imposible
nadie est4 obligado”.

(Qué quiere decir Giorgi cuando se refiere a ‘““un evento extrafio al
deudor? Creemos que es preciso definir tres conceptos abarcados por lo que
Giorgi llama “evento extrafio al deudor”. Estos conceptos son: (a) el caso
fortuito, (b) la fuerza mayor y, por Gltimo, (c) 1a ausencia de culpa.

Debe advertirse que el analisis de tales conceptos no serd hecho en forma
exhaustiva, sino con un exclusivo propésito definitorio, para as{ ubicar mejor la
teoria del riesgo dentro de su contexto correspondiente.

El caso fortuito y la fuerza mayor son equiparados por la doctrina
moderna. Las legislaciones actuales usan ambos conceptos en forma indistinta.
Sin embargo, la distincion puede ser hecha en teorfa:

(a) Caso fortuito. Se refiere Gnicamente a los accidentes naturales. Asi,
por ejemplo, una inundacién, un terremoto, etc. Eslo que el derecho anglosajon
denomind “hechos de Dios”.

(b) Fuerza mayor. Comprende los hechos de un tercero y los procedentes

1 GIORG]I, Jorge, Teorfa de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Traducida de la
Sétima edicion italiana y anotado con arreglo a la legislacién espafiola y americana
por la Redaccién de la Revista General de Legislacidon y Jurisprudencia, Madrid;
Imprenta de la Revista de Legislacién, 1909., Tomo II, p. 29.

* “Extracto de la tesis de Bachiller de la Autora”.
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de la autoridad El derecho anglosajon los denomina genéricamente como
“hechos del Principe”.

Como ya se dijo, esta distincién interesa inicamente con fines tedricos,
pues para la doctrina moderna es irrelevante 1a causa del evento, es decir, si el
dafic fue provocado por hechos naturales o por hechos humanos. El caso
fortuito y la fuerza mayor, pues, pueden ser perfectamente equiparados.

Pareceria ser que nuestro Codigo Civil hace suya esta amalgamacién de
conceptos, pues, como anota Osterling 4, “en el tftulo relativo a la inejecucién
de las obligaciones (articulos 1319 y 1326) el C6digo emplea ambas expresiones
como sinonimas, utilizind olas conjuntamente, 1o mismo que en los articulos 995
y 1180. Con mais frecuencia, el Codigo sblo se refiere al caso fortuito (art{culos
840, 1256, 1283, 1533, 1590, 1596, 1618, segundo pérrafo, y 1660) vy,
excepcionalmente, s6lo a la fuerza mayor (articulos 1618, primer péirrafo y
1625).

En el articulo 1518 —continGia diciendo Osterling— el Codigo Civil parece
distinguir el caso fortuito y la fuerza mayor, pero la interpretacion sistemética,
conduce a dpscartar este criterio, que, por lo demds, carecerfa de relevancia
jurfdica”.

Giorgi 3 engloba ambos conceptos bajo la denominacién general de ““caso”
concepto que define como “un aconteécimiénto independiente del hecho del
deudor, no previsible o por lo menos no evitable, por efecto necesario del cual el
deudor se ha encontrado en la imposibilidad de cumplir total o exactamente la
obligacion”.

(c) Ausencia de culpa: Este concepto, utilizado frecuentemente por
nuestro Cddigo Civil, llama a confusién, pues no queda claro si la ausencia de
culpa es equivalente al caso fortuito o fuerza mayor o si aquellos conceptos son
susceptibles de distinguirse.

La doctrina no es undnime en este sentido.Planiol y Ripert 4 los
consideran equivalentes. Al comentar el articulo 1173 del Cédigo Civil francés,
consideran que “existe caso fortuito en cuanto no exista culpa del arrendatario,
por tanto, le bastard a éste, para demostrar que el incendio no se debe a culpa
suya, probar, o bien que el fuego se ha originado en circunstancias de tal
naturaleza que bastan a descartar para ¢l toda imputabilidad, o bien, si la causa
del incendio es desconocida, probar que en ningin caso dejé6 de poner en la

2 OSTERLING, Felipe; Inejecucién de las Obligaciones Contractuales en el Cédigo
Civil Peruano de 1936. La Indemnizacién de Daifios y Perjuicios; Tesis de Doctor;
Lima, Peri; 1967, p. 27.

3 GIORGI, Jorge; op. cit.; Tomo II; p. 36,

4 PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge; en Ostetling, Felipe; Inejecucién de las
Obligaciones contractuales. . - tesis; p. 41.

78



conservacién de la cosa arrendada el cuidado de un poseedor cuidadoso y
diligente”.

Los Mazeaud 3, en cambio, son de opinién contraria, pues al comentar el
mismo dispositivo del Cadigo Civil francés consideran que “al arrendatario no le
es suficiente comprobar la ausencia de culpa, debe demostrar que los deterioros
son debidos al hecho del arrendad or, a la vetustez o a la fuerza mayor”.

Respecto de nuestro Codigo Civil Osterling © considera que ““los conceptos
de caso fortuito y fuerza mayor son susceptibles de distinguirse. Insistimos desde
luego, que en el caso fortuito o fuerza mayor seria un concepto particular dentro
del concepto general de la ausencia de culpa. Es 1a ausencia de culpa, y no el caso
fortuito o fuerza mayor, la regla general que exime de responsabilidad al
deudor”. Asf lo ordena el artfculo 1318 del Codigo Civil al prescribir que “la
obligacién se extingue cuando la prestacion llega a ser imposible sin culpa del
deudor”. En la ausencia de culpa el deudor no estd obligado a probar el hecho
positivo del caso fortuito o fuerza mayor, o sea la causa del incumplimiento por
un evento de origen conocido pero imprevisto e inevitable. En la ausencia de
culpa el deudor simplemente estd obligado a probar que presté la diligencia que
exigfa la naturaleza de la obligacion y que cormrespondia a las circunstancias de
tiempo y de lugar, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasiond la
inejecucién de la obligacién”. Lo que interesa, a fines del presente trabajo es,
simplemente, dejar establecido que atin cuando la ausencia de culpa no sea
equivalente al hecho fortuito o fuerza mayor, dentro de nuestro Codigo Civil es
suficiente para eximir al deudor de cumplir con su prestacién. No es, pues,
necesario que el deudor pruebe el hecho positivo, irresistible e imprevisible, sino
tan sélo que pruebe su cuidado y diligencia.

Tenemos, pues, que el deudor que incumple con su obligacion, ya sea
debido a un caso fortuito, fuerza mayor. o simplemente, cuando no sea culpable
de la inejecucion, queda antomaticamente liberado.

Este principio se encuentra consagrado, como ya se ha adelantado, porel
articulo 1318 de nuestro Codigo Civil que dispone que: “La obligacién se
extingue cuando llega a ser imposible sin culpa del deudor”.

Tal es el principio general que sobre inejecucion de las obligaciones
consagran no sélo nuestro Codigo Civil sino todas las legislaciones. El deudor
responde tinicamente cuando incumple con su obligacién con culpa. En el caso
inverso, nunca sera responsable por el cumplimiento y, mucho menos, por dafios
y perjuicios.

5 MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean en Osterling, F elipe; Inejecucion de las Obligaciones
Contractuales. . . Tesis, p. 44.
6 OSTERLING, Felipe; Inejecucién de las Obligaciones Contractuales. . . Tesis; p. 50.
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Ahora bien, la teoria del riesgo, tal como ya adelantamos, se encuentra
intimamente ligada a esta causa de extincién de las obligaciones, es decir, a la
extincién por caso fortuito, fuerza mayor o inexistencia de culpa, pero de
ninguna manera son lo mismo. Debemos por tanto seguir clarificando el
panorama dentro del cual funciona la teorfa del riesgo.

Ya hemos visto que aquélla funciona en casos de extincién de las
obligaciones debida a caso fortuito, fuerza mayor e inexistencia de culpa.

Se presenta, ademi4s, dentro del contexto contractual y, particularmente,
en Jos contratos sinalagmticos.

No consideramos necesario definir lo que entendemos por contrato,
aunque s{ es pertinente definir lo que entendemos por contrato sinalagmitico en
oposicién a contrato unilateral.

H.L. y J. Mazeaud 7 definen a los contratos unilaterales como “aquellos en
que cada una de las partes es solamente acreedora o deudora; ninguna de ellas es
la vez acreedora y deudora, no existen obligaciones reciprocas entre las partes.
Asf, el contrato de préstamo, que no crea obligacién sino con cargo al
prestatario, obligado a devolver la casa”.

Afiaden los mismos tradistas 8 que “interesa no confundir el contrato
unilateral y el acto unilateral. El acto unilateral se opone al contrato (acto
bilateral o plurilateral), la voluntad de una sola persona produce un efecto
juridico, mientras que el contrato necesita un concierto de voluntades. El
contrato unilateral es un contrato: supone el acuerdo de dos o mds volunta-
des.. ..

El contrato sinalagmitico o bilateral es también definido por H.L. y J.
Mazeaud. Expresan los mencionados tratadistas 2 que “en los contratos
sinalagmdticos o bilaterales, las obligaciones creadas son reciprocas, cada uno de
los contratantes es a la vez acreedor y deudor; sus obligaciones tienen por causa
las del otro contratante suyo, cada cual se compromete con el otro porque el
otro se obliga con él. Mas que reciprocas, estas obligaciones son interdepen-
dientes: la existencia de unas est4 subordinada a la de las otras. . .”.

Tenemos asi que respecto de la teoria del riesgo cuando se trata de un
contrato unilateral, es decir, aquel en el que existe obligacion Ginicamente a cargo
de una sola de las partes, la solucién es clara: el deudor no responde por caso
fortuito, fuerza mayor o ausencia de culpa, de manera que su obligacién —la
unica del contrato— se extingue, quedando absolutamente liberado. Esta
solucién no es otra que la consagrada por la regla general de que “a lo imposible

7 MAZEAUD, H.L. y J., op. cit.; Parte II, No. 1; p. 109.
8 MAZEAUD, H.L. y J.; op. cit.; Parte II, No. 1; p. 109.
9 MAZEAUD, H.L. y J., op. cit., Parte II, No. 1, p. 110.
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nadie esti obligado”, la que, aplicada a un contrato unilateral, conduce
necesariamente a la disolucion de la {nica obligacién a cargo del deudor. Esta
cuestién no ofrece problema en @bsoluto. Nadie pone en duda que si la obligacién
ega a ser imposible sin culpa del deudor, aquél no est4d obligado a cumplirla.

Es por eso que Josserand 19° explica que “si la obligacién hubiese
procedido de un contrato unilateral, las cosas quedarian asi, y la situacién serfa
muy sencilla, pero se complica cuando la obligacién se desprende de una
obligacién sinalagmitica, en la cual cada una de las partes desempefiaba por
consiguiente, el doble papel de acreedor y de deudor: se plantea entonces la
cuestion de saber qué ocurre con 1a obligacién que le servia de contrapartida ala
obligacion extinguida por imposibilidad de ejecucién. ;Sobrevivird o desaparece-
ri ella también en virtud de una ley de simetrfa contractual? ™.

- Queda de esta manera planteado el problema del riesgo: en un contrato
sinalagmdtico, extinguida una de las obligaciones a cargo de una de las partes,
(qué ocurre con la obligacién alin posible, que tiene como contrapartida a la
obligacion extinguida?

(Seguird vigente, por ser ain posible? ;O desaparecerd en virtud de la
correlatividad de las obligaciones nacidas en un contrato sinalagmitico?

La cuestién de los riesgos, entonces, no es que no se plantee en un
contrato unilateral. Lo que sucede es que en esos casos existe una Ginica y posible
solucion que es la extinciéndé la obligacion.

El problema se torna complejo cuando se produce dentro del contexto de
un contrato bilateral. La obligacion del deudor, ya sabemos, queda extinguida,
preocupdndonos, tan solo, el destino de la obligacién del acreedor de la
obligacién extinguida y deudor de la suya propia.

La teorfa del riesgo estd destinada, precisamente, a solucionar este
problema, es decir, a decidir si la obligacién del acreedor (a su vez deudor)
permanece vigente o si debe seguir la suerte de la del deudor, o lo que es lo
mismo, extinguirse también.

Seguiremos restringiendo el alcance de la teoria del riesgo, aunque ya no
por ser su panorama necesariamente mds restringido, sino a efectos de nuestro
trabajo.

Queremos decir con esto que la teorfa del riesgo pretende solucionar el
problema aludio dentro de cualquier contexto contractual, siempre y cuando se
trate de un contrato sinalagmitico. El contrato puede generar obligaciones de
dar, de hacer o de no hacer. En cualquiera de los tres casos dicha teorfa funciona
perfectamente, pues su interés estard en solucionar el destino de la obligacién

10 JOSSERAND, Louis; op. cit.; Tomo II, Vol, p. 254,
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correlativa, atin cuando la obligacién extinguida sea una de dar, de hacer o de no
hacer.

El interés de nuestro trabajo estd dirigido principalmente a los contratos
generadores de obligaciones de dar o, hablando con mas propiedad, a aquelios en
los que la obhigacion que se extingue sea siempre y necesariamente una
obligacion de dar. Es en este sentido que podemos ya referimos con toda
propiedad a “la péxdida de ia cosa debida”, expresion utilizada frecuentemente.
La obligacién correlativa puede ser una de dar; de hacer o de no hacer. Eso ya no
interesa. Lo importante es que la obhgacién extinguida sea una de dar. Puede
presentarse, utilizando la terminologia romana, en los siguientes dos contextos:

(a) Doy para que des.

(b) Doy para que hagas (o no hagas).

Debe, sin embargo, decirse que el contexto general y propio de la teoria
del riesgo abarca a fodas la categorfas de obligaciones a las que hemos aludido y
no debe dejarse de pensar que las obligaciones de dar difieren sustancialmente de
lo que la teoria del riesgo informa respecto a las demas categorias de
obligaciones. En otras palabras, la teoria delriesgo se ocupa de todas ellas,
aunque nuestra atencién estard dirigida casi exclusivamente a las obligaciones de
dar. Demis estd decir que en estos casos la imposibilidad debe ser subsecuente al
nacimiento de la obligacién. Si ella es anterior o concomitante con su
nacimiento, estamos ante un problema totalmente diferente: el de la obligacion
sin objeto, cuya nulidad es evidente.

Para decidir entonces que estamos ante un problema de riesgos, deberi
presentarse un supuesto conformado por los siguientes elementos:

(2) Que se trate de un contrato sinalagmaitico.

(b) Que exista imposibilidad de cumplir con una de las prestaciones.

(c) Que la prestacion correlativa sea ain posible de cumplirse.

(d) Que el incumplimiento se deba a caso fortuito, fuerza mayor o que no
exista culpa en el deudor de la obligacion.

(e) A efectos de nuestro interés, que la obligacion extinguida sea una
obligacion de dar una cosa cierta es decir, que se trate de pérdida de 1a cosa.Las
cosas fungibles tienen sus normas particulares.

(f) Que laimposiblidad sea subsecuente al nacimiento de la obligacién.

Presentes estos elementos, estamos ante un problema que reclama solucion
mediante la teoria del riesgo.

Ya podemos apreciar c¢dmo es que la teorfa del riesgo, si bien tiene
vinculacién con el aspecto mas general de la inejecucién de las obligaciones, de
ninguna manera se identifica con ella. El problema  es mucho mds restringido y
pretende buscar una solucién que partiendo de la inejecucién de obligaciones es
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diferente. Asi, Tartufari 11 explica que “la cuestion del riesgo y peligro en
materia de compra-venta, se reduce en sustancia a buscar sobre cudl de los dos
contratantes debe recaer el dafio derivado de la pérdida o deterioro de la cosa
vendida. Y esto mismo sugiere dos observaciones: la primera es que tal cuestion,
ain cuando se vincula a aqueila mds general del caso fortuito como causa de
extincién de las obligaciones, no debe sin embargo confundirse con ella, ya que.
verdaderamente. tanto en la hipétesis de que el riesgo esté a cargo del
comprador, como aquélla en que esta a cargo del vendedor, nadie duda de que la
pérdida de la cosa libere a este dltimo de hacer su entrega. Y, sin embargo.
mientras en un caso subsiste en él el derecho al pago del precio; en el otro, por el
contrario, queda extinguido, lo que importa, que aqui debe tenerse en
consideracién, no solamente la obligacion del vendedor sino también la del
comprador, segin que esta (ltima sobreviva 0 no a la extincién de aquélla. . ..

Gomo una cuestion puramente aclaratoria debemos decir que muchos
autores colocan el problema del riesgo en un contexto contractual muy
restringido, cual es el de la compiuventa y la permuta. Nosotros debemos decir
que si bien es cierto que ambos contratos son los tinicos contratos nominados en
los que el problema se presenta (por ser los unicos contratos sinalagmdticos cuyo
objeto es una obligacion de dar para transferir derechos reales), debemos admitir
la vigencia del aludido problema en el contexto de los contratos innominados a
los que hemos hecho referencia, es dedir, el contrato que incluye la obligacion
“doy para que hagas”, que, como es obvio, no es el caso de la compraventa ni de
la permuta.

Sin embargo, es claro que los contextos contractuales en los que el
problema se presentard mds frecuentemente serdn la compraventa y la permuta.

Ya clarificado el contexto dentro del cual el problema del riesgo se
presenta, es decir, el del contrato bilateral y habiendo determinado que la
pregunta fundamental consiste en averiguar lo que ocurrird con la obligacién del
acreedor-deudor, es decir, si ella es mantenida o queda a su vez disuelta por
efecto de la disoluciébn de la obligacién correlativa, debemos analizar las
soluciones que el Derecho habrindado al problema en cuestién. Tales soluciones
no han sido uniformes. Ellas, sin embargo, han oscilado entre tres claramente
determinadas.

(2) Res perit creditori, es decir, la que propugna la manutencioén de la
obligacién correlativa. Este aforismo fue denominado en Roma “res perit
emptori’, o lo que es lo mismo, “la cosa se pierde para el comprador”, pues lo

11  TARTUFARI, Lyis.Peé.1a Venta y. eLBepoito; en Des¢echo Comercial Bolaffio; Rovco
y Vivante, Ediar, Soc. An., Editores, Buenos Aifes, 1948, Sexta Edicidén enteramente
reformada, Tomo IV, Vol. I, p. 393.
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referfan expresamente a la compraventa.

(b) Reés perit debitor, que sostiene la disolucibn de la obligacién
correlativa si la obligaciéon del deudor ha sido extinguida. Esto, referido a
obligaciones de dar, significard que la cosa se pierde para el deudor, lo que
equivale a decir que aquél no tendrd derecho a la contraprestacion.

(c) Res perit domino, que une la carga del riesgo a la propiedad. La cosa,
en este caso, se perderd para quien sea propietario de ella, dependiendo la
asuncibn del riesgo de la condicién de propietario.

Debemos adelantar que es entre estas tres soluciones que ha oscilado el
Derecho a lo largo de su evolucién, otras no han podido ser imaginadas. Ademds,
consideramos necesario también anticipar que ninguna de ellas consiste en un
principio general del Derecho, cuya inclusién en un sistema legal sea necesario.

Ha contribuido a ello, sin duda, la creencia de que el res perit domino es
un principio y que la propiedad y el riesgo se encuentran unidos de mahera
irreductible, dependiendo un concepto del otro.

Es para clarificar esta cuestién y para observar el desenvolvimiento que
tales aforismo han sufrido en los grandes sistemas legales, particularmente en los
sistemas matrices, es decir, el romano, el francés y el alemin, que haremos una
breve resefia historica de la aplicacién de las soluciones mencionadas, tratando de
colocar a cada una dentro del sistema legal en que fueron propuestas, lo que nos
permitird desprendernos del mito de que alguna de tales soluciones constituye un
principio inamovible. En este sentido, nuestro esfuerzo se encontrard centrado
en derribar el mito relativo al res perit domino.

Nos proponemos analizar y casi dirfamos describir, el funcionamiento de
cada uno de estos principios en el Derecho Romano, Francés y Alemén, para
luego analizar los Cddigos brasilero y argentino, fuentes primordiales de nuestro
Cadigo Civil de 1936, para desembocar luego en un andlisis de la teorfa del riesgo
dentro de nuestro ordenamiento civil.

2. EL RES PERIT DOMINO
2.1 Su introduccion por la Escuela de Derecho Natural

Trataremos de dar una explicacién, que a nuestro juicio es la mds
coherente, respecto de la introducci6n del res perit domino por los juristas de la
Escuelade Derecho Natural,

Ya hemos explicado como es que los canonistas introducen la nocién de
causa de la obligacion en el contexto contractual.

La preocupacién central de los juristas mencionados, como ya se ha dicho,
consistio en introducir 1a equidad dentro del &mbito obligacional, recurriendo a
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la causa motivo, luego descartada por Domat, asi como a la causa de la
obligacién.

La nocién de causa de la obligacién fue utilizada por los ius naturalistas,
inspirandose en los canonistas, para establecer la interdependencia de las
obligaciones nacidas en el ambito de un contrato sinalagmitico.

Dado, entonces, que la obligacién de cada una de las partes contratantes
tenfa por causa la de la otra, desaparecida una de las obligaciones por
imposibilidad de cumplimiento, la obligacién correlativa dejaba automdtica-
mente de tener una causa abstracta, precisamente por la extincién de la
obligacién que le servfa de contrapartida.

La solucién romana —es decir, la de mantener la permanencia de la
obligacién correlativa— dentro de este contexto ya no tenia razén de ser.
Desaparecida una de las obligaciones, su extincién deb{a arrastrar a la obligacién
que tenfa por causa la obligacién extinguida.

Es asf como dichos juristas invierten la solucién romana, colocando los
riesgos a cargo del vendedor (o, en términos generales, del deudor). De esta
forma liberan al comprador (o acreedor) de cumplir por su parte con su propia
obligacién. Ella —la obliga ci6én del acreedor— no tenfa ya razén de subsistir.

Si la obligacién imposible de extingufa —y, por lo tanto, lo mismo sucedia
con la obligacién correlativa— todo quedaba como si nada hubiera acontecido y
es en ese momento cuando dichos juristas recurren al concepto de propiedad y se
preguntan: ;no es normal acaso que la pérdida de la cosa la asuma el
propietario?

Sin lugar a dudas, en circusntancias normales en las cuales no existe una
obligacién pendiente de cumplimiento, la destruccién de la cosa conducird
necesariamente a la extincion del derecho real que sobre ella existe. En otras
palabras, destrufda la cosa, el derecho real ya no tiene razén de existir y se
extingue con la cosa misma.

Respecto a esta situacién, es decir, a aquella en 1a que no existe obligacion
pendiente, es indudable que 1a solucion s6lo puede ser una: la de la extinci6n del
derecho real.

Sin embargo, debemos reconocer que para llegar al concepto de propiedad
han debido ocurrir dos circunstancias:

(2) Que una de las obligaciones se haya vuelto imposible sin culpa del
deudor.

(b) Que la obligacion correlativa se hay extinguido.

Una vez que todo ello ha sucedido, ;qué quedaria? La situacion de un
propietario (que nunca perdi6 su propiedad por ser el sistema materialista) sin
obligacién pendiente, ni a su cargo, ni a su favor.

Es asi como nos explicamos que se haya recurrido al concepto de
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propiedad. Sibien es cierto que se llegd a tal concepto, lo importante a efectos
del riesgo es que se desvinculd al acreedor de cumplir con su propia prestacion y
lo iinico que quedaba era la nocién de propidad.

Mas que en busca de un concepto imprescindble, se llega a la propiedad,
posblemente, como a una forma de ejemplificar que yano quedaba relacién
obligacional pendiente; quedaba una relacién entre un sujeto y la cosa: derecho
real. Ante esta situacién se aplicaba el principio del res perit domino. Podemos
incluso decir que tan vilido como hablar del res perit domino en ese contexto es
hablar del res perit debitor, pues si el fin perseguido consisti6 en desvincular al
acreedor, el principio equivalente al res perit domino es el del res perit debitor,
No hay nada en esencia que los distinga.

Ahora bien, sabemos que la Escuela de Derecho Natural tuvo una enomme
influencia tanto en Domat como en Pothier (quien como veremos luego no es
totalmente adepto a tal Escuela), ambos inspirad ores del Codigo Civil francés, asi
como en los legisladores franceses.

Otra cuestién importante que deriva de lo anteriormente dicho serd la de
aclarar que el res perit domino fue una solucién que se concibib directamente
derivada de la naturaleza juridica del contrato sinalagmdtico.

Muchos tratadistas encuentran un principio de justicia o equidad en el
hecho de haber recurrido a la propiedad, considerando, por ello, que, concebido
en abstracto, el res perit domino es un principio de Derecho.

Nada mis falso que aquello. La equidad -f&e introducida en el Derecho
mediante el conceptode causao,lo que: es lo mismo: de la interdependencia de
las obligaciones. Se consideraba mads justo desvincular al acreedor de su propia
obligacion si el deudor no podfa cumplir con la suya.

Pero podemos decir que inclusive la mira en la introduccion de la equidad
no estuvo propiamente en la cuestion del riesgo. Mas bien, se introdujo para
desvincular al acreedor cuando el deudor no cumplia con su prestacién, sin
hacerse referencia expresa al caso fortuito o fuerza mayor. En otras palabras,
fundamentalmente para permitir la penetracion de la excepcidn ““non adimpleti
contractus” y la condicién resolutoria es que se recurre a la interdependencia de
las obligaciones. La cuestién del riesgo se vio beneficiada, si se quiere de manera
indirecta, por la doctrina de la interdependencia de las obligaciones.

La explicacién es muy sencilla. Si nosotros nos preguntamos ;esjusto que
el comprador se vea obligado a pagar el precio cuando nada recibe? , Ia respuesta
serd quegue como es evidente.

Pero, si también nos preguntamos si es justo que el vendedor no reciba el
pago del precio cuando la cosa se perdi6 sin culpa suya, habiendo concertado
validamente una obligacién, deberemos de responder que, en este caso, tampoco
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la situaci6n es justa.

La cuestién que queremos clarificar es que cuando se trata de la existencia
de un caso fortuito o fuerza mayor o, simplemente, de inexistencia de culpa, la
cuestion de la equidad no funciona necesariamente. En ninguno de los dos casos
antes planteados podemos hablar de justicia o imjusticia. Si se trata del
incumplimiento culposo o doloso de una obligacién nacida de un contrato
sinalagmdtico, podemos decir con toda propiedad que es justo que el acreedor, a
su vez obligado, se niegue a cumplir con su propia prestacién. En este contexto
sfjuega la equidad.

Como manifestdbamos antes, pues, la problemdtica del riesgo se vio
influenciada por la nocién de causa, pero no puede hablarse propiamente de que
la equidad se haya introducido en la cuestion de los riesgos.

El tnico aspecto equitativo dentro del problema del riesgo es el de
posibilitar al deudor de incumplir con su prestacién sin dafios, cuestibn que,
como ya se afirmé, forma parte de la teorfa del riesgo pero no es lo mismo que
ella.

Podemos afirmar que 1a nocién de equidad no se encuentra presente en la
teorfa el riesgo, de lo que puede colegirse que el recurrir al concepto de
propiedad no encierre éste en sf mismo tampoco una nocién de equidad. El
res peritdomino# no-®s entonces un principio de Derecho del que no pueda
prescindirse, sino un recurso utilizado dentro de un contexto particular —el de la
desvinculacién de obligaciones—, indicativo de que de no existir ya relacién
contractual, lo que queda es un derecho de propiedad que se extingue con la
extincion de la cosa.

Entender, por tanto, que el concepto de propiedad o, en otras palabras, el
decir que la cosa se pierde para su duefio, sea una cuestién m4s justa que el decir
que la cosa se pierde para el acreedor o para el deudor, no tiene sentido alguno.
Esto nos demuestra la inconsistencia del res perit domino.

En buena cuenta, existen dos soluciones contrapuestas: o bien mantener
vinculado al acreedor a cumplir con su prestacion, o bien desvincularlo por
completo. Respecto a la calidad de propietario, como se trata de la transferencia
de un derecho real, serd duefio en un caso el acreedor y en otro el deudor, segiin
el sistema por el que se opte. Serd, por tanto, suficiente referir la problemdtica
del riesgo al acreedor o al deudor, sin que la propiedad juegue para nada por
tratarse de relaciones puramente obligacionales, y por que su inclusién no
encierra principio alguno de justicia, tal como se ha pretendido.

El res perit domino, pues, en nuestro concepto no tiene vigencia real. En un
caso sera el acreedor el propietario y en otro lo serd el deudor. Si se trata de
desvincular o de mantener 1a obligacién correlativa, el concepto de propiedad no
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juega para nada en este contexto.
3 LA TEORIA DEL RIESGO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Después de haber explicado la evolucion de la teorfa del riesgo, su correcta
ubicacién y la naturaleza delresperit domino, nos queda por analizar
acuciosamente el problema del riesgo dentro de nuestro Cédigo sustantivo. La
mayor parte de la doctrina nacional ha sostenido que tal principio se encuentra
contenido en el artfculo 1175 de nuestro Cddigo Civil, el que establece que si
una cosa mueble determinada se perdiese sin culpa del deudor, antes de
efectuarse su tradicién, o pendiente una condicién suspensiva, queda disuelta la
obligacion.

El mencionado dispositivo se encuentra ubicado en el Titulo I Seccién
Segunda, referida a las Obligaciones de Dar.

Unido al problema del riesgo se encuentra el artfculo 1318 del mismo
cuerpo legal, que dispone que “la obligacién se extingue cuando llega a ser
imposible sin culpa del deudor”.

El articulo 1318 se encuentra ubicado en el Titulo IX de 1a misma seccién,
referido a la Inejecucion de las Obligaciones.

Dentro del mismo tftulo debemos hacer referencia a dos articulos
importantes, también vinculados a la problemiética del riesgo. Ellos son el
artfculo 1326 que dispone que el obligado a entregar la cosa que se ha destruido
o perdido por caso fortuito o fuerza mayor, esti en el deber de probar su
inculpabilidad, y, el articulo 1327. “El deudor que se libere de su responsabi-
lidad: por la pérdida o destruccién de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquiera
derechos que le hubieran quedado relativos a ella”.

Debemos, en primer lugar, referirnos a la génesis del artfculo 1175 y otros
relacionados con 1a cuestién de los riesgos. '

3.1 ElSegundo Anteproyecto y el Proyecto de Codigo Civil

En el Segundo Anteproyecto se encuentran los siguientes art{culos:
Artfculo 118: Si la cosa mueble cierta se perdiera sin culpa del deudor antes de
efecturase la tradicién, o pendiente una condicién suspensiva, queda disuelta la
obligacion para ambas partes.

Se cita como antecedente del mismo al artfculo 865 del Codigo Civil
brasilero.

Respecto a las obligaciones de hacer y de no hacer, se encuentran
consignad os los siguientes artfculos.

Articulo 129: “Si el hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacién
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queda extinguida para ambas partes y el deudor debe devolver al acreedor 1o que
por razén de ella hubiese recbido”.

Artfculo 134: Sila obligacién fuere de no hacer, y la omisién del hecho resultare
imposible sin culpa del deudor, l1a obligacién queda extinguida.

En el Proyecto de Codigo Civil, encontramos el siguiente articulo:
Articulo 1165: Si una cosa mueble determinada se perdiese sin culpa del deudor
antes de efectuarse su tradicién, o pendiente una condicién suspensiva, queda
disuelta la obligacion.

Puede apreciarse que entre el articulo 118 del Segundo Anteproyecto y el
artfculo 1165 del Proyecto de Codigo Civil existe una diferencia, es decir, que el
artfculo 1165 excluye la frase “para ambas partes”.

Como ya fue explicado a propdsito del problema de transferencia de
propiedad, desde el Segundo Anteproyecto hasta el Proyecto transcurren varios
afios y el Proyecto aparece sin que se de explicacion de ciertos cambios,
supresiones o adiciones efectuadas.

Tal como puede apreciarse, este es, precisamente, uno de los casos en los
que esto sucedid; es decir, que se suprime una expresion importantisima sin
darse razén de tal supresion. La Exposicion de Motivos del Proyecto de Codigo
Civil, elaborada por Manuel Augusto Olaechea, tampoco explica el motivo de tal
supresién.

Esta cuestion es de una importancia capital, pues, tal como explicaremos a
proposito del articulo 1175 del Cédigo Civil, la supresién de dicha frase cambia
por completo el sentido del artfculo 1165 del Proyecto, equivalente al articulo
1175 del Cédigo definitivo. ’

No es posible determinar la razén de tal supresién, es decir, si se la
consideré redundante o si simplémenté - se quiso variar el sentido del articulo,
cuestién que no debe ser descartada como posibilidad.

Todo elio nos demuestra nuevamente la poca consistencia del método
histérico de interpretacién. Se ha transformado por completo un articulo, sin
darse explicacién de lo hecho e, incluso, entre los mismos elementos componen-
tes del método histéricot. es decir, entre el Segundo Anteproyecto y del
Proyecto definitivo existe variacion.

Adelantamos, pues, que recurrir en este caso al método Histérico es tan
peligroso como estéril, ain cuando posteriormente nos valdremos de una opinién
de Manuel Augusto Olaechea que aparece en las Actas de la Comisién
Reformadora que resulta sumamente interesante.

Lo importante en este caso es simplemente describir la evolucion del
dispositivo en estudio y analizarlo tal como lo encontramos dentro del Cédigo
Civil vigente. No obstante, antes de entrar a analizar el articulo 1175, es
conveniente detenernos un poco en la teorfa general del riesgo. Ya hemos
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advertido que nuestro interés primordial serd puesto en el caso de pérdidade la
cosa mueble, es decir, que atenderemos fundamentalmente al problema de la
inejecuci6bn de la obligacion cuyo objeto es un cu€rpo cierto, es decir, la
obligaci6n de dar.

Sin embargo, es importante averiguar si respecto a las obligaciones de hacer
y de no hacer nuestro C6digo regula el problema d =1 riesgo.

El articulo 1184, ubicado bajo el Titulo I de Obligaciones de Hacer,
dispone que “si el hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacion
queda extinguida. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por
razdn de la obligacién hubiese recibido”.

El art{culo 1188 dispone a su vez que “si la obligacién fuese de no hacery
la omisién del hecho resultare imposible sin culpa del deudor, l1a obligacién
queda extinguida. El artfculo citado se encuentra ubicado en el Titulo II referido
a Obligaciones de No Hacer.

Respecto a los contratos unilaterales, nuestro Codigo Civil regula la
cuestion en el tftulo de cada contrato en particular.

Asi, el articulo 1577 dispone que el que recibe algo en mutuo es duefio de
la cosa prestada desde que se le entrega, y le corresponde la mejora, deterioro o
destruccién que sobrevenga después.

El articulo 1589 dispone, a su vez que ““corresponde al comodante, el
aumento 'y menoscabo o pérdida de la cosa prestada, a no haber culpade parte
del comodatario o pacto de satisfacer todo perjuicio.

El artfculo 1610 establece que “es de cuenta del depositante, el deterioro
o pérdida de la cosa sin culpa del depositario”.

Respecto al contrato de compraventa, el Codigo Civil no regula la cuestion
de los riesgos.

Debemos averiguar también si nuestro legislador ha recogido el contrato
sinalagmdtico con la naturaleza que le hemos atribufdo, es decir, como aquél en
el cual las obligaciones son recfprocas e interdependientes.

Esto es sumamente importante por derivar la teorfa del riesgo de la
naturaleza interdependiente del contrato sinalagmatico, tal como ya se explico.
Tenemos, en primer lugar, el articulo 1255 que establece que “en las
dbligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incumre en mora, sino desde
que alguno de ellos cumple su obligacién o se allana a cumplir la que le
concierne”. Este articulo contiene el principio de que “la mora purga la mora”,
tipica derivacion de la naturaleza interdependiente del contrato sinalagmdtico.

De otro lado, el referido articulo 1341 dispone que hay condicién
resolutoria ticita en todo contrato bilateral, y ésta se realiza cuando alguna de
las partes falta al cumplimiento de la obligacion en la parte que le concieme.

El articulo 1342, recogiendo la excepcién non adimpleti contractus,
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dispone que en los contratos bilaterales, no podri una de las partes demandar su
cumplimiento, si ella misma no lo ha cumplido, u ofreciese cumplirlo. Ambos
dispositivos constituyen, igualmente, una derivacion de la naturaleza reciproca
del contrato sinalagmdtico.

El artfculo 1343 establece, a su vez, que “si después de concluido el
contrato bilateral, sobreviniese a una de las partes disminucién de su patrimonio
capaz de comprometer o hacer dudosa la prestacién que le incumbe, puede la
parte que debe efectuar su prestacién, en primer lugar, rehusar su ejecucion,
hasta que la otra satisfaga la que le conciemne o dé garantia bastante”.

Igualmente, este dispositivo consagra la naturaleza interdependiente del
contrato sinalagmitico.

Citados estos dispositivos a manera de ejemplo, puede decirse, con toda
certeza, que nuestro Codigo Civil entiende la interdependencia de las obligacio-
nes nacidas de un contrato sinalagmdtico.

Tenemos, entonces, que nuestro Codigo Civil regula bajo el rubro de
Obligaciones de Dar, la pérdida de la cosa; bajo el rubro de Obligaciones de
Hacer, 1a imposibilidad de ejecucidn sin culpa, lo mismo que bajo el titulo de las
Obligaciones de No Hacer.

Respecto a cada contrato en particular existe un art{culo destinado a
regular la cuestion del riesgo, articulos a nuestro juicio innecesarios, pues el
articulo 1318 podria cubrirlos perfectamente, salvo el caso del mutuo, el que
por tener por objeto cosas fungibles merece una regulaci6n especial.

Ahora bien, lo que interesa es analizar la forma como ha sido tratado el
problema del riesgo por nuestra legislacién sustantiva. Este punto, consideramos
necesario tratarlo después de analizar el artfculo 1175 del Codigo Civil. Lo que
nos interesa destacar en este punto es que la cuestion del riesgo no parece haber
sido ajena al legislador, lo mismo que la naturaleza interdependiente del contrato
sinalagm dtico.

3.2  Andlisis del articulo 1175 del Codigo Civil

Debemos empezar el andlisis del mencionado dispositivo diciendo que
nuestro Codigo Civil no establece expresamente lo que debe entenderse por
pérdida de la cosa debida.

El Cédigo francés, en cambio, sf lo hace.

El Céodigo argentino hace lo propio en el artfculo 891, el cual dispone que
“la cosa que debia darse s6lo se entenderd perdida en caso que se haya destruido
completamente, o que se haya puesto fuera del comercio, o que haya
desaparecido de un modo que no se sepa de su existencia”.

Nuestro Codigo Civil deja de lado tal cuestidn, la misma que, a nuestro
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modo de ver, es importantisima, pues no puede saberse lo que para el Codigo
Civil es la pérdida de la cosa. jIncluird las tres posibilidades del Codigo
argentino, o debemos simplemente entender el término en su expresion literal
mis estricta, expresion que como méximo incluirfa pérdida y destruccién?

Y es aquf que debemos detenemos para hacer un comentario general de
nuestro Cddigo Civil. Dicho cuerpo de leyes, por el prurito de que un Cédigo es
mds técnico cuanto menos define, deja de dilucidar cuestiones de suma
importancia, tales como la definicién a la que aludimos. Sibien es cierto que en
los articulos 1326 y 1327 se alude a pérdida o destruccién, no podemos
determinar si la puesta fuera del comercio (una expropiacién, por ejemplo)
podria constituir un caso de pérdida o estarfa comprendida en la sustitucién de
la obligacién, en cuyo caso el deudor deberd ceder sus derechos y acciones al
acreedor, sin poderse desvincular ni él ni el acreedor de sus respectivas
obligaciones.

E1 Cédigo Civil peruano resulta, en ocasiones, demasiado técnico, pues deja
de definir aspectos en los que debe el legislador tomar partido necesariamente.
No se trata en este caso de que propugnemos una vuelta al sistema del Cédigo de
1852 o al mismo Cédigo Civil francés, pero consideramos que existen casos en
los que es imperioso un pronunciamiento, ya sea en uno u otro sentido.

Un Cbdigo que define, tiene muchas més posibilidades de perdurar que
uno que no lo hace. Podemos apreciarlo en el Cdodigo Civil francés, el que
constituyd modelo de muchas legislaciones extranjeras y esto por su gran
claridad. El €6digo Civil alemdn, cuyo tecnicismo es igualmente muy grande, en
muchas ocasiones se ve precisado a definir e, incluso, a regular instituciones con
muchisimo detalle.

Esto @o significa que el juez —quien en definitiva aplicar la norma— se
deba encontrar obligado y restringido por tales definiciones. Ellas podrian
constituir simples pautas aclaratorias, lo que contribuirfa a dar mayor riqueza y
perdurabilidad a un cuerpo sustantivo.

Es por ello que la técnica legislativa de nuestro Codigo Civil deja mucho
que desear en innumerables aspectos. Un Codigo que no contiene Exposicion de
Motivos y cuyos trabajos preparatorios son poco claros y explicativos y cuyas
definiciones son pricticamente inexistentes, tendri ‘todas las caracteristicas de
escasa claridad, por lo que las controversias sobre su contenido serin muy
grandes.

Volviendo al inicio de esté segmento, si quisiéramos entender entonces la
definicion de pérdida de la cosa, deberfamos recurrir a los artfculos 1326 y 1327
por interpretacidn extensiva, para que nos den la solucién. Una interpretacion
literal conduciria en este caso a una contradiccién con el sistemalo que resultarfa
en un sinsentido. El por ello que utilizamos, en este caso, la interpretacién
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extensiva, es decir, que recurriendo a los articulos 1326 y 1327, ampliamos el
concepto estricto de pérdida de la cosa, por el sinsentido que resultaria de que
en un caso comprenda dos conceptos y en el otro tan solo unos*.

Esto no contradice en nada la necesidad de que en este caso concreto
nuestro Codigo debiera definir, ddndole asf mis claridad a la institucién que
estudiamos.

Una vez dejado este problema en claro, debemos analizar ya el articulo
1175 de nuestro Codigo sustantivo.

Ha quedado ya claro que cuando una de las obligaciones se convierte en
imposible —lo que en obligaciones de dar significala pérdida de la cosa—, ella se
extingue en virtud de lo dispuesto por el articulo 1318 de nuestro Cédigo Civil.

Pues bien, dentro del contexto de un contrato sinalagmdtico, ;qué ocurrird
con la obligacion correlativa?

Lebn Barandiardn 12 afirma que “el riesgo y el peligro tratindose de bien
mueble, lo soporta el deudor (artfculo 1175), asi como a él corresponden los
aumentos y mejoras, por los cuales podri exigir un alza en el precio. Es que hasta
el momento de la tradicién, el deudor continila como propietario y res perit
domino (sic). . ..

Contindia el mismo autor 13 afirmando que “los artfculos 1175,1176 y
1177 son consecuencia del régimen de que antes de la tradicién el acreedor de la
cosa no es aun propietario, sino que se conserva como tal el deudor de modo que
éste y no aquél debe soportar la pérdida o deterioro que sufra la cosa por caso
fortuito o fuerza mayor. Es decir, que se confirma la regla del res perit domino.
Es por eso que el artfculo 1175 dispone que en caso de pérdida, la obligacién
queda disuelta para ambas partes, o sea que si el deudor no puede dar la cosa,
porque ha perecido, tampoco puede exigir el pago del precio convenido por ella,
o en su caso, debe serle repetible el precio que recibié pues la obligacion hubiera
carecido de causa”.

El comentario de Leon Barandiardn encierra tres cuestiones importantes
que debemos analizar.

(a) Que al deudor corresponden los aumentos de la cosa antes de efectuar
1a tradicién.

(b) Que el articulo 1175 contiene la teoria del riesgo

(c) Que el principio que recoge es el del res perit domino.

Respecto al punto (a), puede apreciarse que ni el articulo 1175 ni ninguno

* N. del A. Ya ha sido explicado ampliamente en el Capftulo I el alcance del método
extensivo de interpretacién.

12 LEON BARANDIARAN, José; Comentarios al Cdigo Civil peruano; Tomo 1I, p. 24.

13  LEON BARANDIARAN, José, op. cit., p. 32.
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otro contemplan el caso de aumento o mejora de la cosa.

(Existe aiguna razon para vincular el aumento de la cosa al caso de pérdida
de elia?

Ya hemos manifestado que en la cuestién de la pérdida de la cosa, lo
mismo que en cuanto al aumento de ella, no existe principio alguno que pueda
derivarse naturmente del Codigo. El legislador puede optar por colocar la
pérdida, asi como el aumento, en manos de uno u otro contratante.

Derivar la solucién de que los aumentos, en este caso, corresponden al
deudor, consiste en hacer decir a la ley lo que ella no dice y establecer una
vinculacién entre la pérdida de la cosa y su aumento que no es necesariamente
cierta. No olvidemos como la Escuela de Derecho Natural demostré que no
existfa proporcién entre el aumento y la pérdida de la cosa, de modo que la
vinculaci6én no debe necesariamente ser hecha.

La cuestion del aumento, podemos encontrarla, en nuestra opinién, en dos
normas:

Artfculo 1402: “En el caso de ser culpable el vendedor por la demora de entrega,
es responsable al comprador por los frutos de la cosa, desde que debié ser
entregada y por los perjuicios. . .”.

Parece ser que en el caso de la compraventa, el legisiad or coloca el caso de
la percepcién de frutos en manos del comprador Unicamente desde que hay
mora. Esto nos hace pensar que serfa el vendedor el que percibe los frutos hasta
el momento de entregar. Sin embargo, el articulo en mencion no distingue si se
trata de bienes muebles o inmuebles. Une simplemente la percepcién de los
frutos a la entrega ya sea de un bien mueble o inmueble, de manera que sibien es
cierto que respecto de bienes muebles, su solucién coincidirfa con la de Ledn
Barandiardn, es decir, que el deudor hace suyos los frutos (o aumentos en
general) hasta el momento de la tradicién, en el caso de inmuebles, en el que
segiin el mismo autor la solucién del Cédigo es la de poner los riesgos a cargo del
acreedor, los aumentos de la cosa seguirfan estando en manos del deudor. La
proporcionalidad que pretende establecer entre aumentos y deterioros, pues, no
existe a tenor del articulo 1402. Tenemos, entonces, que segiin el artfculo 1402
los aumentos no serfan para el mismo para quien es la pérdida.

El articulo 1402 se refiere inicamente a compraventa y nosotros hemos
manifestado que la pérdida de la cosa puede producirse también en un contrato
innominado de “doy para que hagas”. Sin embargo, en 2plicacién del método de
interpretacién contractual que conmsiste en recurrir al contrato que mis se
asemeje al que tratamos de interpretar, cabe recurrir al articulo 1402.

La afirmaciéon de Ledn Barandiarén, pues, a nuestro juicio, carece de
sustento, tanto por derivar del artfculo 1175 consecuencias que dicho dispositivo
no prevee expresamente, tanto porque su propio planteamiento (es decir, que los
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aumentos son para el mismo que soporta la pérdida) se ve contradicho por el
artfculo 1402 que no distingue entre bienes muebles e inmuebles. En el caso de
inmuebles, pues, el acreedor que soportarfa el riesgo de la cosa no se verfa
beneficiad o por los aumentos.

“Podrfa“quizas unirse la cuestién del aumento al articulo 850 del Cadigo
Civil , en tanto que expresa que el propietario hace suyos los frutos de la cosa.
Debera por tano averiguarse primeramente ‘quién .es propietario en el caso de
bienes muebles —cuestion controvertida como se mostré en el primer capitulo —
y en el caso de bienes inmuebles, cuestiéon clarisima conforme al articulo 1172
de!l Cédigo Civil. No responderemos el primer interrogante, pero si respondemos
el segundo, es decir, quién es el propietario de bienes inmuebles, notaremos
nuevamente que el artfculo 1402 contradice claramente la percepcion de frutos
por parte gel propietario.

Podemos entonces decir, con toda oerteza, que la cuestién de los aumentos
es un asunto en el que el legislador puede optar. No deriva necesariamente de la
cuestion del deterioro y no se encuentra vinculada necesariamente a la
propiedad, ya que el articulo 1402 1a vincula a la entrega, la que, como ya se
demostrd en el primer capitulo, no significa transferencia de propiedad.
Podemos concluir anotando la necesidad de regulacion de este aspecto por
nuestro Cédigo Civil, aspecto que en el caso de otros contratos (comodato,
depésito, etc.), regula con toda precisién.

(b) Respecto a la cuestién de determinar si el artfculo 1175 contiene la
teoria del riesgo, debemos detenernos a analizar gramaticalmente el mencionado
dispositivo.

Ya hemos adelantado que la norma que sirvi6 de anteoedente al artfculo
1175 es el articulo 865 del Codigo Civil brasilero, que dispone que “si en el caso
del articulo anterior, la cosa se pierde sin culpa del deudor antes de efectuarse su
tradicién, o pendiente una condicién suspenswa, queda disuelta la obligacion
para ambas partes”.

Nuestro articulo 1175 repite al artfculo 865 del Codigo Civil brasilero,
salvo en la Gltima frase, es decir “para ambas partes”

Tenemos entonces, que ante la supresion de esta frase, nos queda la
expresion ‘‘queda disuelta la obligacién”

iA cudl obligacién se estarfa refiriendo el legislador? ;A la obligacion
imposible o a la obligacién correlativa?

Utilizando la interpretacién literal estricta, notamos que si el Codigo se
refiere a que queda disuelta la obligacién, habiendo aludido previamente a la
pérdida de la cosa objeto de dicha obligacién, deberemos pensar que se trata de
1a disolucion de 1a obligacién imposible.

Tenemos entonces, que el problema del riesgo no lo soluciona el artfculo
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en estudio, pues la respuesta que dicho problema busca es el conocer el destino
de la obligacion correlativa nacida dentro de un contexto contractual sinalagm-
tico, lo cual no se encuentra previsto por el articulo 1175 de nuestro Cédigo
Civil.

En otras palabras, podemos decir, que el articulo 1175 es una especifica-
cion del articulo 1318, o, si se quiere, el artfculo 1318 es el género, que bien
habria podido comprender el supuesto del articulo 1175, y éste constituye la
especie, por referirse especificamente & obligaciones de dar.

Si reparamos entonces en ambos dispositivos, podremos apreciar que el
supuesto contemplado por ambos es el mismo, y que el artfculo 1175, no
solamente que no resuelbe la problemdtica que la teorfa del riesgo plantea, sino
que resulta siendo reiterativo y por tanto, innecesario.

Podriamos recurrir al método denominado “sedes materiae”, definido por
Messineo 14 como el que ubica “el lugar donde la norma estd colocado, y la
relacién de conexion en que la norma viene a encontrarse con las otras
concernientes a la misma materia. . .”.

Ya hemos ubicado al artfculo 1175 dentro de las Obligaciones de Dar, lo
que por utilizacién de dicho método interpretativo podria sugerirnos que es a
obligaciones a lo que se refiere el artfculo en cuestién, y que nada tiene que ver
con la relacién contractual.

Pareceria innecesario distinguir entre los conceptos de obligacion y
contrato. Ambos constituyen conceptos absolutamente diferenciables. La
obligacién, segin Albaladejo 13 no viene a ser sino “un efecto del contrato”. Los
contratos en realidad, generan obligaciones, lo que en modo alguno puede
significar que el contrato sea un concepto identificable con la obligacién.

La ubicacién de la norma en estudio pues, nos sugiere que a lo que el
legislador se ha referido es a obligaciones de dar, y el articulo 1175 regula
precisamente la situacién de una obligacidon de dar que se torna imposile sin
culpa del deudor. Tal obligacion se extinguird, en aplicacién del principio de que
““a lo imposible nadie estd obligado”.

Esto, como se ha dicho, no resuelve la cuestién de la asuncién del riesgo en
un contrato sinalagmitico, cuestién totalmente diferente.

De todo lo dicho pues, puede colegirse que la cuestién del riesgo en lo que
se refiere a contratos sinalagméticos, cuyo objeto sea una obligacién de dar, no
ha sido contemplada en forma expresa por nuestra legislacion.

14 MESSINEO, Francesco; op. cit.; Tomo I; p. 103.
15 ALBALADE]JO, Manuel, Derecho Civil; Tomo II, Titulo del Derecho de Obligacio-

nes, Vol. II, Los Contratos en Particular y las Obligaciones no Contractuales, Librerfa
Bosch, 1975; p. 190.
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Angel Gustavo Cornejo 16 parece ser de la misma opinién al decir que “la
regla debitor certi corporis liberatur, aparece comsagrada en nuestro articulo
1175 de modo imperfecto, no basta para resolver la cuestién del riesgo, pues se
limita a declarar disuelta la obligaci6n relativamente a la cosa debida que se
pierde por causa fortuita pero no expresa si esta liberacién abarca la
contraprestacién recfproca del acreedor (el vendedor que paga el precio). El
riesgo del contrato, cuestiébn diversa de la influencia que la pérdida de la cosa
tiene respecto a la situacién de quien debe, no estd resuelta en el articulo 1175,
E1 Codigo la resuelve en relacién a cada contrato (articulos 1386, 1518)...”.

Sin embargo, el mismo tratadista se contradice al afirmar que respecto a
los contratos traslativos de dominio *“. . . rige el principio del artfculo 1175; sila
cosa no fue entregada en el acto de la celebracién del contrato, sea porque se fijo
un plazo, o se establecié una condicién suspensiva, simplemente porque fue
diferida, la pérdida fortuita de la cosa causa la disolucién del contrato; ni el
deudor puede ser requerido para la entrega ni el acreedor debe el precio, y si este
hubiera sido pagado anticipadamente tiene derecho a la restitucion. Esta
solucién no necesitaba de un dispositivo expreso de la ley; es una simple
aplicacién del artfculo 1318. La pérdida de la cosa sea mueble o inmueble,
produce una imposiilidad fortuita de que la prestacién se cumpla. . .”.

Como puede apreciarse, Angel Gustavo Cornejo, empieza detectando el
vacfo del artfculo 1175, para luego decir que el mencionado dispositivo resuelve
el problema de la asuncibn del riesgo.

Coincidimos sin embargo con su primer planteamiento, es decir, el que
manifiesta que la teorfa del riesgo no ha sido contemplada por el articulo 1175
de nuestro Cédigo.

Podriamos quiz4s intentar una explicacion de lo sucedido. Sabemos que la
cuestion del riesgo no ha sido ajena a nuestro legislador; ella ha sido regulada
espectfficamente en los contratos unilaterales (contratos en los que ha aplicado
simplemente el articulo 1318) y en las obligaciones de hacer y no hacer.

Sin embargo, parece que nuestro legislador no ha distinguido con precisién
el concepto de obligacién del concepto de contrato.

Esto puede apreciarse muy claramente en el articulo 1341 de nuestro
Cédigo Civil, articulo cuya ubicacién ha sid o bien concebida por el legislador (en
la parte relativa a los contratos), pero cuya redaccién nos sugiere lo que
expresidbamos antes. Al decir el legislador que la condici6n resolutoria ticita “se
realiza cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de la obligacién en la
parte que le concierne”, parece confundir el término obligacion del contrato. La

16 CORNE]JO, Angel Gustavo; op. cit.; Tomo II; p. 91.
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obligacion es una, y solo puede corresponder a una persona determinada. En el
presente caso, el legislador parece dividir a una obligacién en varias partes, segin
que le concierna a uno u otro contratante. Como puede apreciarse, no puede
referirse en este caso a la obligacién, sino al contrato, en la parte que le
concierne, es decir, en el cumplimiento de las obligaciones que el contratante ha
tomado a su cargo.

Entender el articulo 1341 de otra forma, serfa un sinsentido, lo que nos
obliga a aclarar que es ésta y no otra la manera de entenderlo. Sin embargo, fluye
de nuestra perspectiva interpretativa, la necesidad de reforma del articulo en
mencion. ’

El articulo 1341 de nuestro Codigo Civil nos sirve pues de referencia para
explicar como parece que el legislador ha confundido los términos obligacién y
contrato, refundiéndolos en uno solo. Esto resulta extrafio para un Codigo cuya
gran innovacion constituyd precisamente en distinguir con toda precisién las
nocionesde Acto Juridico, Obligaciones y Contratos, tan es asf que en secciones
que llevan esos nombres dividi6 el libro de Obligaciones en general. Parece no
haber abandonado del todo a la legislacién francesa, la cual refunde en una sola
parte las Obligaciones y los contratos aunque no llega a confundir ambos
términos.

Puede concluirse, de todo lo dicho, que la cuestién de la asuncién del
riesgo, tratindose de obligaciones de dar una cosa cierta para transferir sobre ella
derechos reales, no ha sido expresamente contemplada por nuestro Codigo Civil.

Dentro de nuestra perspectiva de andlisis pues, debemos decir que la
reforma de nuestra legislacién debe producirse en d os aspectos.

(a) Variando el texto del articulo 1175 del Cédigo Civil. De querer
incorporar el legislador el aforismo res perit debitor, deberd manifestar en forma
expresa que se disuelve, no solamente la obligacién imposible, sino la correlativa.

(b) Ubicando adecuadamente la norma que contenga la cuestién del
riesgo, es decir, en la parte referida a contratos, y dentro del contexto del
contrato sinalagmético, junto con la condicién resolutoria ticita y la excepcion
“non adimpleti contractus”.

Sin embargo, debemos preguntarnos si del articulado del Cédigo Civil
podria fluir alguna respuesta a la cuestion del riesgo.

En utilizacion del método que consiste en recurrir al contrato que m4s se
le parezca, debemos recurrir a la compraventa.*

Asi, tenemos que el articulo 1383 establece que

<

¢ por la compraventa,

* N. del A. Ya ha sido manifestado que la teoria del riesgo, tratandose de obligaciones

de dar, puede referirse también al supuesto de “doy para que hagas™.
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elvendedorse obliga a transferir la propiedad de una cosa, y el comprador a
pagar el precio en dinero”.

Sabemos que en aplicacién de los art{culos 1318 y 1175 del Cddigo Civil,
la obligacion de dar se extinguirfa cuando llega a ser imposible sin culpa del
deudor.

El articulo 1383, mientras no sea desvirtuado por ninguna norma
especffica que se refiera a la cuestion del riesgo, conserva toda su vigencia. En ese
sentido- podemos decir que si no existe noma expresa que determine la
extincion de la obligacién del comprador, ella permanecer4 vigente.

Es de esta manera como habriamos llegado a establecer el principio del res
perit creditori, es decir, que 1a obligacion del acreedor permanecerfa vigente.

Sin embargo, y razonando en este caso tal como lo harfa un Juez,
podrfamos recurrir a una especie de analogfa en interpretacién de los articulos
1404 y 1405 del Cédigo Civil.

El primero de ellos establece que “cuando por faltade entrega se rescinde
la venta, si ha habido culpa en el vendedor, debe éste al comprador los impuestos
y gastos del contrato y los perjuicios. Si no la ha habido, le debe sdlo los
impuestos y gastos. ‘

El articulo 1405 dispone a su vez que “rescindido el contrato por falta de
entrega, se devuelve no sélo el precio pagado, sino también los intereses corrid os
hasta la devolucién”.

Estos dos articulos conceden una opcién al comprador cuando no haya
existido entrega, opcién que consiste en la rescisién (1éase resolucién) del
contrato.

Ahora bien, la falta de entrega puede ser debida a culpa del vendedor,
cuestion que ambos artfculos resuelven con claridad. Puede no existir culpa,
cuestién también considerada por ambos dispositivos (en el primero de ellos lo
refiere expresamente, mientras que en el segundo no distingue entre la existencia
o inexistencia de culpa). Sin embargo, la cuestién del riesgo se plantea en
téminos parecidos aunque no idénticos. En primer lugar, es necesario que la
imposibilidad de entrega sea total, es decir, que no se trate de una cuestién
pasajera, que de producirse el comprador tendrfa igualmente opcién de resolver
el contrato; y, en segundo lugar, la imposibilidad de entrega asi planteada, debe
arrastrar necesariamente ala obligacioén correlativa, es decir, no existe razon para
conceder opcion alguna al comprador. No se trata pues técnicamente de una
resolucién, sino de una extincién de pleno derecho de la obligacion correlativa.
Sabemos bicn que la rescisién, salvo el caso del articulo 1412 debe ser declarada
judicialmente, lo que difiere sustancialmente de la cuestién del riesgo, cuyo
correcto planteamiento estaria en declarar extinguida de pleno derecho la
obligacién correlativa.
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Tenemos pues que en el caso de losarticulos mencionados, la pérdida
puede no haberse producido, es decir, que la imposibilidad no sea total, en cuyo
caso, al comprador le bastarfa simplemente que el cumplimiento no se produzca
en ¢l plazo determinado para poder optar por la rescision. Respecto a la teorfa
del riesgo, la pérdida de la cosa debe ser total, por lo que difiere en sustancia de
este caso de rescisién.

Sin embargo, podemos afirmar que tales cuestiones son anélogas, sibien no
idénticas. A falta de norma expresa, podriamos recurrir a una espede de analogia*
Deesta manera, podrfamos, en aplicacién de los articulos 1404 y 1405,
considerar disuelta la obligacién correlativa.

Esta cuestion no es ajena a la jurisprudencia francesa, la cual, como
afirman los Mazeaud17 “ha acudid o con frencuencia a las mismas. . .”

No obstante ello, dentro de una perspectiva doctrinaria pura, perspectiva
de la cual partimos, el recurrir al articulo 1383, o a los articulos 1404 y 1405,
no implica que el problema del riesgo haya sido contemplado por nuestra
legislacién en forma expresa, y, por tanto, de que la reforma respecto a dicha
institucion sea necesaria.

(c) De todo lo dicho, es fécil derivar la conclusién de que el res perit
domino, no se encuentra contenido por el articulo 1175 de nuestro Cédigo Civil.
Si el mencionado dispositivo no contempla la cuestién del riesgo, menos habra
introducido la regla mencionada.

Si nuestra interpretacién nos conduce a la aplicacién del artfculo 1383 del
Caédigo Civil, en tanto mantiene vigente la obligacién correlativa, la regla que
contendra nuestro Codigo, serd precisamente la del res perit creditori, y no el res
perit domino, como afirma Le6n Barandiardn. ‘

Debemos dejar constancia de que ante las d os posibles soluciones anotadas
anteriormente, es decir, ante la aplicacién del res perit creditori (recurriendo al
articulo 1383), y el res perit debitor (recurriend o analdgicamente a los articulos
1404 y 1405), optamos por la primera, pues la analogfa es un método de tltima
instancia, al cual debe recurrirse en caso de imposibilidad absoluta de solucionar
un supuesto determinado, recurriendo a normas del Coédigo que puedan dar

* N. del A. Decimos especie de analogfa, pues la analogfa se aplica cuando concurren

dos circunstancias: que el legislador no haya previsto en absoluto el caso, pues de
haber sido é! previsto, aunque sea deficientemente debe recurrirse a otros métodos
interpretativos; y, que exista un elemento de identidad con el caso previsto (donde
hay la misma razén hay el mismo derecho). En el presente caso, es posible solucionar
el problemarecurriendo al articulo 1383 y mantener asf la obligacidn vigente, aunque
se desdecirfa de la naturaleza interdependiente del contrato sinalagmatico.

17 MAZEAUD, H.L. y J., op. cit., Parte II, No. III, p. 371.
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solucién al supuesto que buscamos. Si no existe dispositivo que respecto a la
imposibilidad fortuita de cumplir derogue al articulo 1383, no existe razon para
derogar dicho dispositivo recurriendo a la analogfa.

De esta manera, y habiendo optado porque la solucion esidadelires perit
creditori respecto de bienes muebles, queda desvirtuado el planteamiento de
Le6n Barandiardn en lo que considera que la regla contenida por el artfculo 1175
es la del res perit domino.

Ahora bien, ain cuando nuestra atencién primordial esté puesta en la
asuncién del riesgo en el caso de bienes muebles, debemos referirnos a la
cuestidn del riesgo respecto de bienes inmuebles, por servir dicha referencia a la
clarificacién de la cuestién en bienes muebles.

Considera Ledén Barandiarin!® que como consecuencia del régimen
consagrado por el articulo 1172, 1a prestacion del riesgo y peligro, tratindose de
inmuebles, corresponde al acreedor: res perit domino. Asi, la pérdida de la cosa,
o su deterioro, siempre que aquélla o éste no provenga de culpa del deudor, no
modifica la obligacion correlativa del acreedor.

Sabemos que respecto de inmuebles, el legislador no ha regulado en
absoluto la cuestion del riesgo, es decir, no existe norma expresa que ain
equivocadamente nos pueda hacer pensar que el legislador se refiri6 a la cuestion
del riesgo.

Ya ha sido dicho como es que el problema del riesgo, no es otro que uno
de opcidn. Ellegislador no introduce ninglin principio de Derecho al consagrar la
solucién al problema en cuestion.

Si esto es asi, ;cémo interpretar que respecto de inmuebles funciona el res
perit domino si no existe norma que expresamente lo determine?

No podemos entender, siguiendo nuestro planteamiento, cdmo es que
Ledn Barandiaran se inclina a pensar que del articulo 1172 se deriva
necesariamente el tratamiento del riesgo, y que, ademads, la solucién sealadel res
perit domino.

Debe caber la posibilidad, que ain cuando el traspaso de la propiedad
opere consensualmente, la carga del riesgo quede diferida hasta la entrega.
Propiedad y riesgo, tal como se manifests, no se encuentran irreductiblemente
unidas. El riesgo no sigue 1a suerte de 1a propiedad, ni ellala. del riesgo. Con esto
queremos decir, que si no existe una norma que expresamente contemple el
problema del riesgo, tratindose de inmuebles, la solucién no puede derivar del
articulo 1172 de nuestro Cédigo Civil. Nada debe hacernos pensar que el
legislador ha unido la propiedad y el riesgo, cosa que pareceria haber hecho en

18 LEON BARANDIARAN, José; Comentarios al Cédigo Civl Peruano; Tomo II; p. 23.
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Francia*.

La unica conclusién posible de obtener del artfculo 1172 de nuestro
Codigo Civil, es que la propiedad inmueble es transferida consensualmente.
Derivar alguna otra conclusion serfa forzar el mencionado dispositivo, haciendo
decir a la ley lo que no dice definitivamente. Llegar a otra conclusidn,
constituiria una interpretacién incorrecta y se contradecirfa con cualquier
método, lldmese literal, l6gico e incluso historico (tal como la veremos después).

Tenemos pues, que si consideramos que el res perit domino no es un
principio de Derecho, y que aiin siéndolo, la ley no lo prevé expresamente, no es
licito considerar que aquél se encuentra presente.

Nosotros, sin embargo, llegaremos a la misma solucién que Ledn
Barandiardn, pero apoyindonosen fundamentos totalmente diferentes, sin
derivar de ningtn articulo consecuencias que no provengan directamente de éL

Consideramos que la interpretacion mds adecuada respecto a inmuebles es
la que ya verificamos al tratar de la carga del riesgo en bienes muebles, es decir,
que partiendo del artfculo 1383 que establece dos obligaciones, mientras que la
que se convierte en imposible sin culpa de deudor es considerada disuelta a tenor
de lo dispuesto por los artfculos 1318 y 1175 de nuestro Cédigo Civil, la
obligacién correlativa, no se disolverd mientras no exista disposicion expresa que
la derogue.

Si utilizamos el método analdgico al que aludfamos respecto del problema
del riesgo en bienes muebles, y aplicamos los artfculos 1404 y 1405, articulos
que no establecen distincion alguna entre bienes muebles e inmuebles, podremos
apreciar que el riesgo en el caso de inmuebles se encontrarfa unido a la entrega.
Asi, el comprador podra resolver el precio, los intereses, impuestos y gastos, lo
que significa que el acreedor se desvinculari de su propia prestacién de no
cumplir el vendedor con la suya.

Podemos apreciar en este caso, que de recurrir a esta forma de
interpretacién, la solucién serd la del res perit debitor, pues definitivamente,
tratdndose de bienes inmuebles, desde el acuerdo entre las partes, el acreedor se
convierte en propietario. '

La cuestién de determinar con precision cudl es la regla que nuestro
Cédigo Civil recoge, no tiene un valor puramente tedrico, como ya se explicé
respecto al Codigo Civil francés.

Asi, sx aceptamos la solucién de Le6n Barandiardn, en el caso de venta con
pacto de reserva de dominio, la pérdida de la cosa la sufrird el vended or, pues se
mantiene ain como propietario, mientras que si adoptamos la solucidon que

* N. del A. Sabemos que en Francia no es del todo clara la cuestion de la regla que se

ha consagrado en el Code (ver numeral 4).
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propusimos inicialmente se aplicari la regla del res perit creditori, y serd el
acreedor quien sufrird la pérdida de la cosa.

Debemos recurrir al método historico en este caso, el que nos proporciona
ciertaluz al estudiar la transferencia del riesgo en el caso de inmuebles, por
coincidir lo obtenido utilizand o dicho método con nuestra interpretacion légica.

Se expresa en los Trabajos Preparatorios!® “que cuando se trate de
obligaciones de dar cuyo objeto sea la transferencia de dominio de cosas
inmuebles queda en todo su vigor el régimen imperante hoy, esto es, que la
propiedad se desplaza automiticamente entre las partes, como efecto del
consentimiento.

En el primer supuesto, no transfiriéndose el dominio de las cosas muebles
sino cuando la tradicién se opera, el adquirente es tinicamente acreedor, no
propietario —en el segundo caso tiene la consideracion jurfdica de duefio, y no
de simple acreedor. Por aplicacion de este sistema dual, debe decidirse que en el
primer caso los riesgos permanecen a cargo del deudor que se conserva como
propietario de la cosa mientras la entrega no se efectiia —res perit domino— y
que tratindose de las cosas inmuebles, los riesgos se soportan por el acreedor,
convertido en propietario, como efecto inmediato de la obligacién: res perit
creditori. Esta iltima razén puede justificarse por razones juridicas y econ6émi-
cas. La solucién no ofrece dificultad cuando se refiere a contratos unilaterales y
relativamente a los sinalagmdticos es evidente que una vez perfeccionado el
contrato, cada obligacién tiene su existencia propia y sus caracteres particulares
de ejecucidn y extincidn. Asi, la obligacién del vendedor puede extinguirse por la
pérdida fortuita de la cosa. Y esta pérdida carece de influencia respecto de la
obligacién correlativa del comprador, que versando sobre los casos genéricos, no
reconoce como causa de extincién la pérdida de la cosa.

Ya han sido amplicamente explicado los alcances del método histérico de
interpretacién en el primer capftulo. Todoslos tratadistas revisados que tratan
sobre el tema, le conceden muy poca significacién si es que los Trabajos
Preparatorios se oponen a la interpretacidn literal, 16gica, teleol6gica, etc. de una
norma determinada. Sin embargo, le conceden gran utilidad cuando, es coinciden-
te con las métodos antes mencionados y, en ese caso, su valor es -muy ‘grande;
pufes llega-a-confirmar lo que el intérprete ya consideré como la solucién por me-
dio de otros métodos. »

Respecto tinicamente de inmuebles, y ya que el método histérico coincide
con los utilizados por nosotros, podemos afirmar que la solucién es la del res
perit creditori.

19 Actas de las Sesiones de la Comisién Reformadora del Codigo Civil de 1852; fasciculo
V; pp- 119, 120,
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Olaechea, autor del Libro quinto, a quien pertenece la cita anterior, llega
inclusive mds lejos que nosotros, al pronunciarse claramente por la indepen-
dencia de las obligaciones derivadas del contrato sinalagmaético; ellas, una vez que
el contrato ha nacido, se vuelven independientes una respecto de la otra. Es as{
como considera que ni siquiera existe necesidad de legislar sobre la asuncién del
riesgo, respecto de bienes inmuebles, pues el Codigo ya lo contempla.

Como cuestién aparte, puede notarse una vez més el exceso de tecincismo
del Coédigo Civil peruano, pues deja de legislar sobre una cuestién importan-
tfsima, considerando que el intérprete puede llegar por sus propios medios a
soluciones tan complejas.

La opinién expresada por el Doctor Olaechea es, a nuestro juicio,
inexplicable. ;Por qué motivo hace la diferenciacion entre bienes muebles e
inmuebles si su posicién es la de considerar independientes a las obligaciones
derivadas de un contrato sinalagmatico?

De otro lado, el mismo Cédigo Civil contradecirfa su posicién, pues dicho
cuerpo sustantivo contempla claramente la interdependencia de las obligaciones
nacidas en un contexto contractual sinalagmitico.

Nos interesa a efectos de nuestro trabajo, sin embargo, destacar tinicamen-
te que los Trabajos Preparatorios se refieren al res perit creditori tratdndose de
bienes inmuebles, cuestion que terminarfa de desvirtuar la tesis de Ledén
Barandiarin.

Podemos concluir el analisis del articulo 1175 expresando que dicho
dispositivo no contiene expresamente la teoria del riesgo, y que en el caso de
inmuebles, ella no deriva del articulo 1172 del Cédigo Civil. En ambos casos, por
16gica derivacion de lo dicho primero, la regla del res perit domino, no encuentra
cabida.

3.3 La teoria del riesgo en las obligaciones de hacer y no hacer

Serfa importante efectuar un breve analisis del tratamiento que da nuestro
Codigo Civil a la teoria del riesgo respecto de obligaciones de hacer y de no
hacer, para notar nuevamente su deficiencia.

Respecto a la primer categorfa de obligaciones, el articulo 1184 dispone
que “si el hecho resultare imposible sin culpa del deudor, la obligacién queda
extinguida. El deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razon de
la obligacion hubiese recibido”.

Podemos apreciar en este caso, el mismo defecto que cuando el Codigo
alude a las obligaciones de dar, es decir que el Cédigo habla de la extincién de 1a
obligacién. ;A cudl obligacion se refiere?

Parece que en este caso vuelve a confundir el concepto de obligacién con el

104



de contrato.

Sin- embargo, el dispositivo en estudio dispone que el deudor debe
devolver al acreedor lo que por razén de la obligacién hubiese recibido. Podemos
notar en este caso, que el Codigo Civil recoge la interdependencia de las
obligaciones y debiera aludir a un contrato sinalagmitico. En este caso, salvando
el defecto de la primera parte del articulo, podemos decir que se estd
consagrando el res perit debitor, consecuencia de la interdependencia de las
obligaciones nacidas de un contrato sinalagmatico.

Respecto a las Obligaciones de No Hacer, el articulo 1188 de nuestro
Cédigo Civil, dispone que “si la obligacién fuese de no hacer y la omisién del
hecho resultara imposible sin culpa del deudor , 1a obligacién queda extinguida’.
En este caso, el artfculo 118, aunque pretendi6 resolver la cuestién del riesgo
nacido en un contexto contractual sinalagmético, no lo hizo, puesno alude ala
obligacion correlativa, de manera que nada resuelve. Comete el mismo error que
el artfculo 1175, referido, tal como reiteradamente se ha dicho, a obligaciones de
dar.

Podemos concluir pues, que nuestro Cédigo Civil respecto de Obligaciones
de Dar cosas muebles ciertas, no contempla expresamente el problema del riesgo;
respecto de Obligaciones de Dar cuyo objeto sea una cosa inmueble, tampoco se
refiere a la cuestion. Tratindose de Obligaciones de Hacer, en cambio, lo
contempla, aunque deficientemente; y tratindose de obligacibnes de no hacer,
hace 1o mismo que respecto a obligaciones de dar, es decir, no lo trata en forma
expresa. )

De otro lado, la ubicacién de tales normas es en nuestro concepto, y tal
como ya lo manifestamos, absolutamente inadecuado. Su lugar correspondiente
serfa el de los Contratos en general, pudiendo aludirse a la cuestion del riesgo en
cada contrato en particular si el legislador considera necesario aclarar la cuestién.

Consideramos que en esta materia, el sistema mejor logrado es el sistema
alemin, cuyo tratamiento del problema se muestra sumamente técnico y preciso,
de manera que no ocasiona su articulado ningn problema.

Nos quedarfan tres problemas a los que nos referiremos brevemente. Ellos
son los relativos a la asuncion del riesgo en el caso de mora del deudor o del
acreedor, el deterioro de la cosa debida, y la incorporacién de la condicién
suspensiva por el articulo 1175 de nuestro Codigo Civil.

3.4 La asuncion del riesgo en el caso de mora

Para el andlisis de este punto, tomaremos como ejemplo a los Codigos
francés y alemdn, Codigos éstos de los que las demas legislaciones han tomado
sus soluciones.
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Respecto al Codigo Civil francés, sabemos que éste, en el articuio 1138,
hace una referencia expresa al caso de mora del deudor, disponiendo que el
riesgo estard a su cargo si se encuentra en mora de entregar.

El Codigo alemén, por su parte, hace referencia a la mora del acreedor en
el artfculo 324 del B.G.B., manteniéndolo vinculado a cumplir con su propia
presiacidn en caso de encontrarse en mora de recibir el cumplimiento de la
obligacion, convirtiéndose ésia en imposible por caso fortuito o fuerza mayor.

De la simple lectura de ambos dispositivos, es decir, del articulo 1138 del
Codigo Civil francés, y del artfculo 324 del Codigo Civil alemdn, podemos
obtener una regla:

Cuando la regla general establecida por determinada leglslacmn es la de
mantener vigente la obligacién correlativa, el caso de mora que respecto a la
cuestién del riesgo debera tratar, serd siempre 1a mora del deudor; vy, a la inversa,
si la regla general es la de desvincular al acreedor de su propia obligacién, el caso
de mora que respecto a la cuestion del riesgo debera contemplar, serd la mora del
acreedor.

Esto, tiene una explicacién muy simple. La mora, que consiste en el
retardo culposo en el cumplimiento de la obligacién, tiene como uno~ de sus
efectos, el de hacer soportar la carga del riesgo a quien se encuentre en mora, Es
por eso que decfamos en el Primer Capitulo, que la mora es una suerte de
“castigo”, por lo que aquél que haya incurrido en ella, deberi sufrir las
consecuencias de la pérdida de 1a cosa.

Si la regla general de una determinada legislacién consiste en el res perit
creditori, obviamente debera legislar en sentido inverso, ocupandose de invertir
la solucién para el deudor moroso. La mora del acreedor, no tiene objeto de
regularse, pues éste cargard siempre con el riesgo, de manera que haya o no
incurrido en mora, el riesgo estara siempre a su cargo.

Lo mismo sucede en el caso inverso. Si la regla es el res perit debitor, no
tendré objeto legislar sobre la mora del deudor, pues éste soportar4 los riesgos de
la pérdida de la cosa, esté 0 no en mora de entregar, mientras que ya que el
acreedor es el beneficiado de dicha situacidn, su mora, que perjudica obviamente
al deudor, debe ser regulada en sentido inverso, es decir, aplicindose en este caso
el res perit creditori.

Ahora bien, la regulacion que una determinada legislacion haga sobre la
mora, puede resultar muy significativa en el caso de que exista un vacid en la
regulacion de la regla general respecto del riesgo.

En otras palabras, es licito —de no haber regulado una determinada
legislacion la carga del riesgo en casos normales— recurrir a la regulacién que
haga respecto a la carga del riesgo en caso de mora para, interpretando “a
contrario’”’, derivar la regla general.
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Demds estd decir que un sistema mejor logrado es el que regule ambos
aspectos. Sin embargo, de existir un vacfo en la regla general, la interpretacién “a
contrario” es absolutamente pertinente de ser utilizada, pues del caso excepcio-
nal —la mora— puede derivarse la regla general.

Sabemos que nuestro Codigo Civil no ha contemplado en forma expresa la
asuncién del riesgo en términos generales. Puede derivarse, sin embargo, la
solucion del res perit creditori.

Respecto de la mora, nuestro Codigo Civil, no contiene disposicion alguna
referida a la carga del riesgo, producido este supuesto. No existen dentro de las
disposiciones generales referidas a la mora del deudor (articulos 1254 al 1257),
ni dentro de las disposiciones que pueden referirse a la mora del acreedor
(articulos 1258 y siguientes, referidos al pago por consignacidén), ni tampoco
dentro de cada contrato sinalagmético en particular, disposiciones que aludan a
la carga del riesgo en el caso de constitucion en mora.

. La unica referencia que nuestro legislador hace respecto a la asuncién del
‘riesgo por efecto de la mora es la del articulo 1385 en su Gltima parte y la del
artfculo F385;;ambos referidos a compraventas de cosas que se pesan, cuentan o
miden*.

Del artfculo 1385, podemos obtener la conclusion de que de ser 1a regla
contenida por el artfculo 1175 la de unir los riesgos a la entrega, regla que podria
denominarse res perit domino, el mencionado dispositivo, se apartarfa claramen-
te de la regla mencionada.

El artfculo 1385 estaria mds bien confirmando lo que nosotros concluia--
mos antes, , es decir, que la regla contenida por nuestro Cédigo Civil es el res
perit creditori.

La Gltima parte del artfculo 1385, conjuntamente con el articulo 1386,
regulan el caso de mora, tal como ya se expreso.

Se trata, sin embargo, de un supuesto especial, es decir, de la mora, no en
recibir las cosas objeto de la compraventa sino de aquélla que se produce cuando
el comprador no conconcurre a verificar las operaciones de peso, conteo o
medicién.

Nuestra intencion al recurrir a dichos dispositivos ha sido la de tratar de
hallar, a partir de la regulacién de la mora, y utilizando la interpretacién “a
contrario”, la regla general, cosa que es imposible, pues el caso de mora regulado
por dicho dispositivo, es un caso especial, siendo la compraventa a la que aluden
igualmente excepcional.

No nos es posible pues, interpretar partiendo de la norma excepcional,
pues ella resulta “una excepcién de otra excepcién”, por lo que partir del

* N. del A. Ya ha sido ampliamente analizada la cuestién del riesgo dentro de dichos
dispositivos en el Capftulo Primero, numeral 4.
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concepto de mora que los articulos 1385 y 1386 dan para hallar la regla general,
es absolutamente imposible.

Es posible mis bien, partir de la primera parte del dispositivo mencionado,
es decir, del articulo 1385, para afirmar, utilizando la interpretacion “a
contrario” que la regla general es el “res perit creditori”.

Podemos concluir con dos cuestiones: .

(a) Si aceptamos que puede ser verificada la interpretacién *“a contraric”,
partiendo del caso excepcional de la mora, para asf hallar la regla genral, ello
resulta imposible, pues nuestro legislador no ha contemplado la cuestién de la
mora.

(b) Si aceptamos lo que deciamos al inicio del presente segmento, esto es,
de que 1a mora —caso excepcional— debe ser regulada en sentido inverso que la
regla general, nos encontrarfamos en el mismo problema, pues no existe regla
general expresa que regule la asuncién del riesgo.

Sin embargo, si consideramos vilido que interpretacion de los articulos
1175 y 1383 laregla que fluye es la del res perit creditori, podremos decir que la
soluciobn que corresponderia al caso de constitucién en mora deberd ser la
inversa, es decir, que la mora que deberfa derivar de dicha interpretacion es la
mora del deudor, por lo que en caso de constitucion en mora, la regla a aplicarse
seria la del res perit debitor.

Esto, sin lugar a dudas, no consiste en la utilizacién del método
interpretativo “a contrario”. Dicho método no puede partir de la regla general
para encontrar la regla excepcional. Su aplicacién debe ser hecha en el sentido
inverso, esto es, de la regla excepcional llegar a 1a regla general.

Nuestra aseveracién fluirfa mds bien, del anélisis doctrinario de la cuestidén
de la mora, es decir, de considerar que la parte contratante que incurra en mora,
deber4 ser la que normalmente no cargue con los riesgos de la cosa, y que en caso
de estar en mora, debera sufrir las consecuencias que su pérdida ocasiona. Ante
un vacfo de la legislacién, nuestra interpretaci6n estarfa basada en lo que
doctrinariamente significa la mora, es decir, en su naturaleza misma.

Es evidente, sin embargo, que ante este panorama, urge la revision de todo
el articulado referido a la teorfa del riesgo, cuestién a la que pretendemos llegar
dentro de nuestra perspectiva de anilisis.

La reforma de la legislacion civil, deberd pues producirse en el siguiente
sentido:

(a) Ubicando la teorfa del riesgo dentro del contexto contractual
sinalagmadtico.

(b) Haciendo referencia expresa a la obligacién correlativa.

(c) Regulando expresamente el caso de mora, consagrando la solucién
inversa a la regla general.
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3.5 Eldeterioro de la cosa debida

Respecto al deterioro de la cosa debida, el artfculo 1177 de nuestro
Cédigo Civil dispone que “si la cosa mueble se deteriorase sin culpa del deudor,
el acreedor podré disolver la obligacién, o recibir la cosa en el estado en que se
hallare con disminucién proporcional del precio si lo hubiere”.

La cuestion del deterioro tiene estrecha vinculacién con la cuestiéon de la
pérdida de la cosa debida. Ambas forman parte de la teorfa del riesgo. El
deterioro consiste en el menoscabo del bien que disminuya de cualquier forma el
valor que dicho bien tenfa al momento de 1a celebracién del contrato.

La ley, sin embargo, no especifica la clase de deterioro del que pueda ser
objeto la cosa para que justifique la aplicacién del articulo 1177.

Podemos decir, siguiendo a Baudry Lecantinerie 20, que “éste debe ser
juridicamente razonable”. Esto signfica que no cualquier deterioro puede
justificar la aplicacién del articulo 1177, asi por ejemplo, un deterioro
insignificante, podrfa constituir un abuso del derecho por parte del acreedor que
quisiera acogerse a los beneficios que el articulo 1177 le concede.

Obviamente, fluye de nuestro razonamiento que la ley debiera dar siquiera
lineamientos generales, o cuanto menos, dejar 1a decisién al Juez para determinar
si la disminucién del bien constituye o no un caso de deterioro.

De no expresar nada, cualquier menoscabo, por insignificante que éste
fuera, podria constitufr un caso de deterioro.

La cuestién del deterioro de la cosa debida, se rige teSricamente por los
mismos principios que rigen el caso de pérdida total. Tenemos entonces, que la
naturaleza interdependiente del contrato sinalagmético es quien debe informar
las reglas que regiran en caso de deterioro.

Comenzando por la obligacién del deudor, si 1a cosa se ha deteriorado sin
culpa suya, éste evidentemente no tendra responsabilidad alguna, en aplicacién
de la regla de que “a lo imposible nadie estd obligado™.

Sobre ello, no cabe duda. Asi, nunca se vera obligado a reparar por dafios y
pertjuicios si no tuvo culpa en dicho menoscabo.

Respecto a la obligacién del acreedor en cambio, y dependiendo ella de la
naturaleza interdependiente del contrato sinalagmitico, la ley le concede la
facultad, o bien de disolver la obligacién, o bien de recibir la cosa en el estado en
que se hallare con disminucién proporcional de precio, si lo hubiere.

La solucién que el legislador da en este caso, es a nuestro juicio acertada.
Sin embargo, vuelve a confundir, tal como lo hizo respecto a la pérdida total el
concepto de contrato y el de obligzicién. El acreedor no disolverd la obligaci6n,

20 MAUDRY LECANTINERIE G. y Barde L; op. cit.; Tomo XIII; p. 69.
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sino el contrato, que abarca su propia prestacién, prestacion que el acreedor
buscard dejar de cumplir. La expresién “disolver la obligacion” alude a la
obligacién a cargo de una de las partes, pudiéndose entender que en este caso se
refiere a la obligacién del deudor, 1a que en la parte del menoscabo se encuentra
ya disuelta, lo cual no resuelve la cuestién que la teorfa del riesgo propone, es
decir, 1o que ocurre con la obligacién correlativa.

Sin embargo, el legislador termina aludiendo a un contrato sinalagmatico,
al referirse a la disminucién proporcional en el precio si lo hubiere. En este caso,
obviamente alude a la obligacién correlativa, aunque con pocapropiedad, pues
hace referencia al precio, elemento privativo de la compraventa. La expresion “si
lo hubiere” alude a que se ha utilizado el término “precic” a modo de
ejemplificar, lo que en una legislacién técnica como se supone ser la nuestra, no
cabe. Debe hablarse con propiedad de obligacién correlativa. Ya hemos dicho
que la teorfa del riesgo, cuando su objeto es una obligaciéon de dar, no alude
necesariamente a la compraventa, aunque ella, junto con la permuta son los
unicos contratos nominados en que el problema se presenta. Ejemplificar con el
precio, pues es absolutamente antitécnico, aunque, salvando estos dos defectos a
los que aludiamos, es decir a la expresion ‘“‘disolver la obligacién” y
“disminucion del precio”, el articulo 117 es cuanto menos entendible, y posible
de ser aplicado.

Le6n Barandiarin2l justifica la disposicién del artfculo 1177 en los
siguientes términos: *“. .. porque el acreedor de la cosa no tiene sino un simple
ius ad rem, el articulo 1177 concede al acreedor el derecho, deteriorada l1a cosa,
ya de resolver la obligacién, ya de obtener disminucién proporcional al precio
pagado. Si el acreedor recibirfa la cosa determinada, se faltarfa a lo ordenado en
el artfculo 1171, ya que la cosa una vez deteriorada no es la que fue considerada
en el momento de llevarse a efecto la estipulacién. . .”.

Leon Barandiardn, vuelve a apoyar su fundamentacién en el res perit
domino, es decir, que por el hecho de no ser el acreedor atin propietario de la
cosa, no sufrird los menoscabos que a ella le sucedan.

Ya ha sido ampliamente explicado en nuestro trabajo, que la teorfa del
riesgo no deriva del concepto de la propiedad, es més, que riesgo y propiedad no
tienen vinculacién alguna. Nosotros podemos entender la norma del artfculo
1177 como derivada de la naturaleza interdependiente del contrato sinalagmaético.
Es en razdn de dicha interdependencia que el acreedor puede exigir la disolucién
del contrato, o exigir la cosa en el estado en que se encuentre con dismuncién
proporcional del precio. El hecho de no ser propietario todavfa, en nada juega
con la opci6bn que se le concede al acreedor.

21 LEON BARANDIARAN, José; Comentarios al Cédigo Civil Peruano; Tomo II, p. 34,
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En cuanto recurrir al artfculo 1171 del Cédigo Civil como fundamento del
articulo 1177, s nos parece pertinente dicha alusién.

El acreedor ya no estarfa recibiendo la cosa que él contratd, sino una
sustancialmente diferente, lo que le da derecho a elegir entre resolver el contrato
o recibirla en el estado en que se encuentre con disminucién proporcional del
precio.

Podemos apreciar que el artfculo 1177, no hace distingo entre bienes
muebles e inmuebles. Esto significa que en el caso en que se produzca un
deterioro en un bien inmueble, atin cuando el acreedor ya haya sido convertido
en propietario, podri invocar validamente el articulo 1171 y negarse a recibir la
cosa en el estado en que se encuentra. Siend o propietario, y siendo que laregla
aplicable es la de que las cosas perecen y se deterioran para su duefio, ;c6mo
justificar que un acreedor-propietario de un inmueble pueda invocar el artfculo
11717

El Cédigo Civil, por otra parte, nada resuelve en cuanto a la pérdida o
deterioro tratindose de bienes inmuebles, por lo que vilidamente podria, de
tratarse de una obligacién de dar cuyo objeto sea un bien inmueble, invocarse la
norma contenida por el articulo 1171 de nuestro Codigo Civil.

Volvemos pues a apreciar que de ser la regla recogida por nuestro Codigo
Civil 1a del res perit domino, la cuestién de los bienes inmuebles, pone en duda el
recogimiento efectivo de la mencionada regla.

Debemos mencionar finalmente, que nuestro Cédigo Civil no contempla el
caso de deterioro de la cosa por culpa del deudor, tal como lo hacen los Codigos
argentinos y brasilero.

Leon Barandiarin22 considera que en este caso no previsto, “se aplicardn
los artfculos 1320, de unlado, y 1341 y 1342 del otro”.

Esto es exacto, pues ¢l deterioro culposo puede dar lugar a la aplicacién de
los dispositivos citados por Leon Barandiarin, por no constituir dicho supuesto
parte de la teoria del riesgo, cuyas normas deben ser especificas. El caso de
existencia de culpa, puede ser perfectamente regulado por las disposiciones
generales a las que Ledn Barandiardn alude. No forma dicho supuesto parte de la
teorfa del riesgo, teorfa que contempla Gnicamente los casos de pérdida o
deterioro de la cosa debida, subsecuente al nacimiento de 1a obligacion, en el que
no exista culpa por parte de! deudor.

Nos queda por analizar @inicamente el caso de la condicién suspensiva, que
el articulo 1175 contempla.

22 LEON BARANDIARAN, José; Comentarios al Cédigo Civil Peruano; Tomo II; p. 35.
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3.6 La condicion suspensiva

Ya ha sido mostrado* como es que el articulo 1175 de nuestro Codigo
Civil, no contempla la cuestién del riesgo, pues se limita a declarar disuelta la
obligacion, sin hacer referencia a la obligacién correlativa a cargo del acreedor de
aquella convertida en imposible.

‘La presencia de la condicién suspensiva, por tanto, resulta dificil de
analizarse, por haber sido el articulo concebido en forma deficiente.

Sin embargo, partiremos del supuesto de que el mencionado dispositivo
contempla efectivamente 1a cuestién del riesgo, colocando la carga de éste sobre
el deudor.

El supuesto contemplado por el articulo 1175, serfa el de una obligacién
contrafda bajo condicién suspensiva, y estando pendiente la condicién, la cosa
perece, quedando por tanto, extinguida la obligacién correlativa,

Podria suponerse, ya que el legislador no ha hecho distingo alguno, que la
cosa no ha sido entregada, perdiéndose en manos del deudor, o que haya sido
entregada, operando la condicién ya no sobre la transferencia de propiedad y la
entrega, sino inicamente sobre la transferencia de propiedad.

El artfculo 1110 de nuestro Codigo Civil dispone que “la condicién no
funciona retroactivamente, salvo que se hubiese establecido lo contrario”.

Si concordamos ambos dispositivos —entendiendo siempre que partimos de
que el artfculo 1175 declare extinguida la obligacién correlativa— la situacidén
ante la que estaremos, no serd aquélla que caiga bajo el dmbito de la teorfa del
riesgo. Ya se ha explicado que el incumplimiento de la obligacién (o la pérdida
de la cosa debida), debe ser subsecuente al nacimiento de la obligacién.
Unicamente en ese caso estaremos ante un problema que se incorpore a la
cuestién del riesgo. Si la condicién, dentro de nuestra legislacién no opera
retroactivamente, por lo que su cumplimiento determina el inicio de la relacién
juridica, la pérdida de la cosa debida pendente conditioni, estard comprendida
dentro del caso de obligacion sin objeto, obligacién obviamente nula.

Dicha nulidad se encontraria incorporada en el articulo 1123, inciso
segundo del Cédigo Civil que establece que ““El acto jurfdico es nulo (...)
cuando su objeto fuese ilicito o imposible”.

Este dispositivo concuerda con el artfculo 1390 del Cédigo Civil, que
dispone que “si cuando se hizo la venta habfa perecido la cosa vendida, no hay
venta, y si s6lo habfa perecido una parte, tiene el comprador derecho a
retractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo, proporcionada al
precio que se fijé por el todo.

*

N. del A. Ver Capftulo Segundo, numeral 7.2.
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Puede pues apreciarse, que estamos ante dos problemas distintos, resueltos
conjuntamente por el legislador, con un error muy grande de técnica.

Se estd legislando en conjunto, por un lado, el caso de la pérdida de 1a cosa
debida subsecuente al nacimiento de la obligacién, y por el otro, un caso de
nulidad del acto jurfdico. Ambos parecerfan haber sido entendidos como
formando parte de un solo todo. Ya que el artfculo 1175 de nuestro Codigo Civil
fue pensado en términos de incorporar la teorfa del riesgo, la cuestién de la
condicién, no tiene cabida, desde el punto de vista técnico en dicho dispositive.

Angel Gustavo Cornejo?3 considera que la incorporacién de la condicién
suspensiva en el artfculo 1175 que comentamos responde a la regla res perit
domino, pues explica que “el comprador que no es un acreedor de la obligacién
de entregar, ni tampoco propietario, no corre el riesgo del contrato, y sila cosa
se pierde fortuitamente, se pierde para su duefio actual (el vendedor). . .res perit
domino. ..”.

El tratadista mencionado, entiende bien el problema al decir que el
comprador no es un acreedor de la entrega. En efecto, ya que la condicién
suspensiva no obra retroactivamente, tal como él mismo lo menciona en otro
apartado, el comprador no es acreedor de la entrega, pues la condicién no se
verificé. Sin embargo, la invocacién de la regla res perit domino no tiene sentido,
puesto que el contrato no ha podido nunca llegar a concretarse, precisamente
porque al momento de verificarse la condicién —momento éste en que se debe
entender verificada 1a obligacién— 1a cosa ya habfa perecido, y por lo tanto, debe
entenderse igualmente que nunca hubo relacién contractual pues no existe
objeto sobre la que se aplique.

Cornejo pues equivoca la incorporacién de la condicién por el mencionado
dispositivo, considerando que la teorfa del riesgo cubre dicho problema, cuando,
tal como lo hemos explicado, el problema de la obligacién condicional es
absolutamente diferente.

Volviendo a la incorporacién de la condicién por el articulo 1175 de
nuestro Codigo Civil, parecerfa ser que el legislador ha seguido influenciado por
la legislacién civil francesa en la que la condicion opera retroactivamente por lo
que consideré prudente incorporar la cuestion de la condicién a la teoria del
riesgo. Este es otro caso en el que se muestra claramente la influencia francesa en
nuestro legislador, influencia de la que le fue dificil apartarse. Incluye asi, sin
querer una cuestién que en nuestra legislacién, en aplicaci6én del articulo 1110
del Codigo Civil deberfa ser ajena a la teorfa del riesgo.

Concluyendo pues, y con miras a una reforma de nuestra legislacion;
podemos decir que:

23 CORNE]JO, Angel Gustavo; op. cit.; Tomo II; p. 96.
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(a) De existir en el nuevo Codigo un dispositivo que contemple expresa-
mente la cuestzon del riesgo, y que;

(b) De ronciliarse dicho dispositivo con la naturaleza interdependiente del
contrato sinalagmatico, es decir, de incorporarse la regla res perit debitor, y;

(c) De mantenerse la norma contenida por el articulo 1110 del actual
Codigo Civil, podemos concluir que:

(d) La perdida de la cosa debida, pendente conditioni, debera ser tratada
separadamente de la cuestién delriesgo, en la parte relativa ala nulidad ~ del
actojuridico por falta de objeto.

3.7 Elres perit domino como fundamento de la posicion materialista sobre la
transferencia de propiedad de bienes muebles.

Pareceria ya innecesario hacer referencia a que la posicion materialista,
mvoca el articulo 1175 de nuestro Codigo Civil como apoyo a la consideracion
de que la tradicion es e! modo de adquisicion de propiedad consagrado por
nuestro Codigo Civil

Consideran los sostenedores de d:cha posicion* que el régimen adoptado
sobre transferencia de propiedad esta basado en la tradicion, porque el articulo
1175 del Codigo Civil. contiene la regla res perit domino, y que de perderse la
cosa antes de efectuarse la tradicién, dicha pérdida la asumira el deudor, es decir,
el propietario.

Bastenos decw que ya ha wido ampliamente analizado cémo es que el
articulo mencionado no contempla la teoria del riesgo, por lo que fluye de esta
aseveracion, que la regla ies perit domino, no puede estar incorporada en dicho
dispositivo.

La unica regla que podiia fluir del analisis de dispositivos no referidos
expresamente a la problematica del riesgo, seria la del res perit creditori, lo que
desvirtuaria por completo la afirmacion de la posicién materialista.

De todo el andlisis efectuado respecto al articulo 1175 de nuestro Cddigo
Civil, podemos concluir pues que el mencionado dispositivo no refuerza la
posicion materialista respecto a la transferencia de propiedad, sino que por ¢l
contrario, podria incluso desvirtuarla.

*

N. del A. Ver Capitulo Primero, numeral 1.1.5,

114



NOTAS Y COMENTARIOS

LA PERSONA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANO(*)

Domingo Garcia Belainde

El tema de la persona es de muy antigua raigambre enlahistoria del
pensamiénto. La filosoffa, la teologfa y el derecho 1a han ténido en el centro de
sus reflexiones. En cuanto al derecho mismo se refiere, se ha dicho y sostenido
reiteradamente que la persona es el centro del mundo del derecho y en
consecuencia, todo sistema normativo no tiene sentido si es que no estd referido
a la persona. No obstante su trascendental importancia, el concepto de persona
no ha sido debidamente estudiado por los constitucionalistas, sino mas bien ha
tenido eco fundamentalmente en el ambito del derecho civil, y en menor grado
en el drea penal, habiendo pasado cas: percibido en el derecho constitucional. En
efecto, la doctrina civilista ha sido muy prodiga en estudios sobre la persona, y
sobre ella existe un verdadero debate que serfa muy largo enumerar aqui con
detalle. El mismo concepto juridico de persona atn no estd elucidado Las
diversas tendencias que pretenden hacerle frente no se ponen de acuerdo todavia
si lo que predomina es la tesis realista, o la formalista o por @ltimo la eclectica.
En los tiempos actuales, de hond o impacto de las ciencias sociales, pareceria ser
que la tesis realista tuviese cierta preeminencia, sin que esto por cierto sea defini-
tivo. Pero atn cuando el concepto de persona no haya sido desarrollado
explicitamente por la doctrina constitucional, es evidente que la persona ha
estado presente en el origen y en el desarrollo de la temdtica constitucional

* Sobre el tema que trata la presente comunicacion, no exisien estudios organicos

Tampoco ha sido cultivado el derecho constitucional Iatinoamericanc en su conjunto

aunque en algunas obras existen valiosas referencias, como en el enjundioso tratado
de Linares Quintana, y en diversos trabajos de Bidart Campos, Fix Zamduio, Jorge
Carpizo, Diego Valades, sobre 25 afios de evolucién politico-constitucional latino
americana, (Oaxtepec, marzo de 1976), organizado por el Instituto  Iberoamericano
de Derecho Constitucional y cuyas ponencias estan en prensa al cuidado del Instituto
de Investigaciones Jurfdicas de la Universidad Auténoma de México. En los diversos
pafses la literatura es abundante, bastindonos por ahora sefialar la existente en
México (Ignacio Burgoa, Felipe Tena Ramirez, Fix Zamudio, Trueba Urbina, Jorge
Carpizo, Diego Valadés) Venezuela (Wolff, La Roche) Argentina {Linares Quintana,
Bidart Campos, Carlos Fayt, Mario Justo Lopez, Jorge R. Vanossi, Quiroga Lavié)
Colombia (L. Carlos Sachica, Restrepo Piedrahita) Guatemala (Jorge Mario GarcfaLa
Guardia) Brasil (Pontes de Miranda, Pinto Ferreira, Alfonzo Da Silva) Peri (Alzamora
Valdez, Pareja Paz Solddn, Raill Ferrero R., Victor J. Ortecho) etc.

115



clasica. En efecto, como lo ha hecho notar recientemente André Hauriou, el
reconocimiento del hombre en cuanto hombre, la necesidad de! didlogo, el
respeto a las libertades fundamentales, son entre otras notas los factores
fundamentales que han dado origen al constitucionalismo cldsico, que si bien
hoy estd desbordado por nuevas realidades, en su esencia y perspectivas, podrd
sobrevivir si es que logra adpatarse a las nuevas inquietudes de nuestra época. El
reconocimiento de este hecho, no significa no obstante que haya una
consagracion expresa sobre la persona en la doctrina constitucional, ni que ella
haya sido explicitada en los textos constitucionales. Mas bien ha habido una
afirmacién de la persona por la via indirecta, que es la del reconocimiento de sus
derechos, lo que en general hoy se conoce como ‘‘derechos del hombre™ o
“derechos humanos”.

A fin de comprender mejor lo que acabamos de afimmar, es bueno tener
presente que en el derecho privado existe andloga caracterizacién. En efecto, en
el Derecho Civil, se reconoce por un lado la persona en cuanto tal, esto es, la
nocién juridica de persona, en cuanto ente suceptible de ser imputable de
derechos y obligaciones, sin importar por ahora cual sea la naturaleza de la
persona (ain cuando dentro de la inmensa problemitica contemporinea nos
inclinamos por la tesis realista, pero sin divorciarla de la necesaria normatividad).
Al lado de esta persona en cuanto tal (el hombre de carme y hueso) hay
emanaciones de orden juridico, que forman lo que se llama “derechos de la
persona’ o “‘derechos de la personalidad”. Por derechos de la personalidad se
entiende aquellos que ““tienen por objeto los modos de ser, fisico o morales de la
persona’ y que “conceden un poder a las personas para proteger la esencia de su
personalidad y sus més importantes cualidades” siendo “aquellos derechos cuyo
contenido especial consiste en regular diversas proyecciones psiquicas o ffsicas
de la persona misma”. En términos generales, la legislacion civil contempla estos
derechos de la personalidad, que son entre otros los siguientes: : derecho al
propio cuerpo, derecho a la vida, derecho a la integridad (ffsica) derecho al
honor, derecho al nombre, derecho a la propia imagen, derecho a la intimidad,
derecho a la obra en sus manifestaciones extrapatrimoniales, etc. En términos
juridicos, estos derechos de ‘la personalidad conforman To que de modo ge-
nérico se denomina como ‘“‘derechos privados subjetivos’ estos es, falcutades
del individuo frente a los demds individuos, afirmacién de la persona frente a las
demas personas.

Frente a los denominados “derechos privad os subjetivos’, han surgido por
oposicion los “derechos piiblicos subjetivos’, cuya magistral sistematizacidn hizo
Jellinek. Los derechos piblicos subjetivos son derechos o facultades que tiene la
persona, no ya frente a las demds personas, sino frente al Estado. Es “aquella
posicion juridica del subdito en el Estado en la cual, merced a un negocio
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jurfdico o a una norma jurfdica obligatoria emanada para proteger su interés
individual, puede invocar frente a la Administracién o puede exigir alto al Estado
o hacer algo frente a éI” (O. Buhler). Es un “reconocimiento de la persona, no
como ente sino como miembro de la comunidad” (Jellinek). Los “derechos
ptblicos subjetivos” son precisamente los derechos de la persona en el plano
societal y polftico, cuya tradicion mds antigua arranca en la Carta Magna de
1215, se generaliza con la Declaracién francesa de 1789 y adquiere vigencia
universal con la Declaracion de Derechos Humanos aprobada por Naciones
Unidas en diciembre de 1948.

Un primer problema con respecto a esta divisién de derechos subjetivos en
puiblicos y privados, es que ella a su vez se basa en una antigua y hoy discutida
divisién del derecho en piblico y privado. Pero aiin sin entrar en esta inacabable
polémica, debemos sefialar que no empece las dificultades tedricas que existen
para deslindarlos y sobre todo la dificultad para distinguirlos en alguna situacién
determinada, es indiscutible que ellos tienen fuerza y evidencia en el orden de la
realidad, ya que todavia la mayor parte de las legislaciones vigentes la admiten,
mis que todo por razones metodoldgicas, y por no haber encontrado una mejor
divisién que aquella que crearon los jurisconsultos romanos.

Hecha esta salvedad, podemos entrar a analizar la forma como el derecho
constitucional latinoamericano ha incorporad o estos derechos de la persona, lo
que en rigor significa afimmar la persona como tal dentro de un orden
constitucional. Para ello, y siguiendo un muestreo bastante convencional,
tomaremos tinicamente el ejemplo de algunos textos constitucionales latinoame-
ricanos, que estimamos pueden dar una imagen bastante significativo del
conjunto, sin analizar por ahora el problema de su vigencia y del contexto
socio-politico en el cual se desarrollan.

La més antigua constitucién latinoamericana es la de la Argentina,
aprobada en 1853, y vigente hasta la actualidad, con numerosas enmiendas. Este
texto, en el cual tuvo gran influencia la entonces novedosa Constitucién de los
Estados Unidos de América, tiene su primera parte (capitulo Gnico) dedicado a
las Declaraciones, Derechos y Garantias. Ella garantiza la libre circulacion de las
efectos de la produccién (art. 10) los derechos de trabajar y ejercer toda
industria Ifcita, de navegar y comerciar, de peticionar a las autoridades,de entrar,
pemanecer, transitar y salir de territorio argentino, de publicar las ideas sin
censura previa, de usar y disponer de la propiedad, de profesar libremente un
culto,de ensefiar y aprender (art. 14). Admite igualmente la igualdad ante la ley
(art. 16), la inviolabilidad de la propiedad privada (art. 17) el derecho de todo
ciudadano de no ser arrestado sino en virtud de orden escrita emanada de
autoridad competente (art. 18) la inviolabilidad de domicilio, de correspon-
dencia (art. 18) la libertad de imprenta (art. 32) etc.
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La Constitucion de Colombia vigente data de 1886, con diversas
modificatorias. Su Titulo III estd dedicado a los derechos civiles y garantfas
sociales. Establece que el trabajo es una obligacién social (art. 17); garantiza el
derecho de huelga (art. 18); establece que la asistencia social es funcién del
Estado (art. 19) que nadie podrd ser detenido sin mandato escrito emitido por
autoridad competente (art. 23); se garantizan los derechos de propiedad (art. 30)
la libertad de empresa y la iniciativa privada (art. 32) aiin cuando se precisa
(medijante reforma introducida en 1968) que la direccidén general de la economia
estari en poder del Estado, y se obliga a intervenir a éste para el pleno empleo de
los recursos humanos y naturales. Se protege la propiedad literaria y artfstica
(art. 35) se establece la inviolabilidad de la correspondencia(art. 38) la libertad
de ensefianza (art. 41) la libertad de prensa (art. 42) la libertad de asociacioén.
(art. 44) y de reunidn (art. 46) y la libertad religiosa (art. 53).

La Constitucién de Brasil de 1967, enmendada en 1969, tiene también
interesantes aspectos vinculados con los derechos de la persona tales como los
derechos politicos (art. 147 a 151) los derechos y garantfas individuales,
estableciendo la libertad de conciencia y creencia, la libertad de pensamiento, la
inviolabilidad del domicilio, libertad individual, el derecho de propiedad, la
libertad de asociacién, etc. (art. 153) dedicando diversos tftulos al orden
econdémico y social (art. 160 y ss) a la familia, educacién y cultura (art. 175 y ss)
en una sistematizacion bastante moderna, ain cuando bajo la modalidad de
“Actas Institucionales” se han introducid o diversas limitaciones a estos derechos.

La Constitucién mexicana de 1917, promulgada en Querétaro, tiene una
singular significacién no s6lo en el constitucionalismo latinoamericano, sino en el
constitucionalismo universal. En efecto, la Constitucién de 1917 es la primera
constitucion con contenido polftico-social, que se promulga dos afios antes que
la de Wiemar (1919) y un afio antes que la de la URSS dada por Lenin (1918).
Esta constitucién es producto a su vez de la sangrienta revolucién mexicana de
1910, la primera revolucidon social, antecesora en siete afios de la famosa
revolucién de octubre. En ella se establece la separacién de la Iglesia del Estado,
la obligatoriedad de la ensefianza (art. 1) la libertad de trabajo (art. 4y 5)y
demds derechos tradicionales (arts. 6, 7, 9, 11, etc.). Se insertan novedosas
limitaciones a los derechos de propiedad sobre las tierras y aguas (art.27 y ss.) El
extenso Titulo Sexto estd dedicado al trabajo y a la prevision social,
estableciendo la jornada méxima de 8 horas, la proteccién a las mujeres y nifios
en el trabajo, el descanso semanal, la proteccién de la mujer embarazada en el
trabajo, la igualdad de sexos en el trabajo, los salarios mfnimos, la participacién
de los trabajadores en las utilidades de las empresas, la vivienda para los
trabajadores, la responsabilidad por los accidentes de trabajo, medidas de
seguridad e higiene industrial, reconocimiento de los derechos de huelga, el
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el Estado como interventor en los conflictos laborales, el descanso vacacional,
etc. Ahi aparecen por vez primera (en 1917) conjuntamente con los derechos
individuales Ios hoy llamados derechos sociales, econémicos y culturales, que tan
comiin se han hecho después de la segunda post-guerra.

La Constitucion de Perti (1933) influida por 1a Constitucién mexicana de
1917, la de Weimar de 1919 y la Espafiola de 1931, incluye también diversos
aspectos sociales tales como que la propiedad debe usarse en armonfa con el
interés social (art. 34) la participacién de los trabajadores en los beneficios de las
empresas (art. 45) las garantfas de la vida, la salud y la higiene en el trabajo
industrial (art. 47) la previsién social (art. 48) la sanidad publica (art. 50) la
proteccion de la familia y la matemidad (art. 51) la defensa de la salud fisica,
mental y moral de la infancia (art. 52) etc. También tienen consagracién en este
texto los derechos individuales, tales como la libertad de trabajo (art. 55) la
libertad de conciencia y de creencia (art. 59) la inviolabilidad del d omicilio (art.
61) el libre transito (art. 67) etc.

La Constitucién de Venezuela (1961) es entre todas las latinoamericanas,
quizd la que mejor ofrece una sistematizacién del derecho del hombre. Asi vemos
que el Titulo III estd dedicado a los Deberes, Derechos y Garantias, afirménd ose
en su artfculo 43 que ‘““todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad, sin mds limitaciones que las que derivan del derecho de los demds y
del orden piiblico y social”’. Esta es quiz4 la Gnica afirmacion —en el plano de la
dogmitica juridica— del derecho de la personalidad del ciudadano dentro de un
Estado. El capftulo II del Titulo IIl, estd dedicado a los deberes (art. 51) entre
los cuales se encuentra el deber de trabajar (art. 54) Es interesante hacer notar
como en el texto se hace una expresa afirmacion de los deberes, que como se
sabe son siempre el ineludible corolario de los correspondientes derechos. Los
Derechos son divididos en Individuales (derecho a la vida, art. 58); derecho a la
libertad y seguridad individuales, art. 60) libertad de culto, art. 65, libertad de
pensamiento, art. 66, libertad de asociacidn, art. 70, etc.), en Derechos sociales
(proteccion de la familia, art. 73, proteccioén a la salud, art. 76, derecho a la
educacién, art. 78, derecho al trabajo, art. 84, derecho de huelga, art. 92, etc.)
en Derechos Econémicos (el Estado promover4 el desarrollo econémico, art. 95,
libertad de trabajo, art. 96, derecho de propiedad, art. 99) y en Derechos
Politicos (obligatoriedad del voto, art. 110, libertad de partidos politicos, art.
114, etc)

La recentisima Constitucién de Cuba (1976) conserva las peculiarid ades
propias del sistema politico adoptado por ese pafs. Es articulo 16 asigna al
Estado el deber de promover el desarroflo de la personalidad humana de cada
uno de los cubanos, el art. 20 reconoce la propiedad de los pequefios
agricultores; el art. 34 declara la proteccion del Estado a la familia, 1a maternidad
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y el matrimonio. El capftulo VI, conjuntamente con diversas declaraciones
propias de la ortodoxia comunista declara el derecho y el deber al trabajo
(art.44) la seguridad social (art. 46), el derecho a la educacién (art. 50) ademds
de las garantfas tradicionales, tales como la libertad de palabra y de prensa (art.
52) el derecho de reunién (art. 53) la inviolabilidad del domicilio (art. 55) el
libre transito (art. 57) etc.

A todo lo antedicho, habrfa que agregar que la Declaracién Americana de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, fué suscrita por todos los pafses
americanos en Bogotd en marzo de 1948 muchos meses antes que la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobase su famosa Declaracién. Aparte de ello,
existe la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, que tiene por objeto
velar por el respeto de los derechos humanos en todo ¢l continente, aun cuando
todavia su influencia sea muy escasa.

Es entonces evidente, que en sus aspectos generales y dejando de lado las
diferencias seménticas que pudieran existir, la tendencia de las constituciones
latinoamericanas tiende a proteger los derechos de, la persona en la esfera
ptblica, unas en mayor medida que otras, pero conservando en lo esencial los
derechos individuales y sociales.

Por otro lado, y si pasamos de los textos a la realidad politica, podrd
constatarse como aquellos no pasan de ser un deber ser moral, muchas veces con
minima o nula vigencia. Muchas y muy profundas causas han atentado y atentan
contra el respeto de estos derechos de la persona en el plano politico. Los
estudios realizados por socidlogos, antropélogos y politdlogos demuestran
fehacientemente que el hambre y la miseria existentes en América Latina,
impiden el cabal cumplimiento de los derechos de la persona. Ademis la
existencia de regfmenes polfticos de corte totalitario, coadyudan a que esta
ausencia se haga atin mds notoria.

No obstante estos hechos, los constitucionalistas deben empeifiarse en que
los derechos de la persona tan solemnemente proclamados en los textos, puedan
progresivamente ir imponiéndose en la convulsa realidad polftica de nuestros
pafses.
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DOCUMENTOS

ANTEPROYECTO DEL DOCTOR FELIPE OSTERLING PARODI
DERECHOS DE OBLIGACIONES

TITULO I
DE LAS OBLIGACIONES Y DE SUS MODALIDADES
CAPITULO 1
De las obligaciones de dar

Articulo 1.— El acreedor de cosa cisrta no puede ser obligado a recibir
otra, aun cuando ésta sea de mayor valor.

Articulo 2.— El obligado a dar un conjunto de cosas ciertas deberd, a
solicitud del acreedor, presentar informacién sobre su estado.

Articulo 3.— La -obligacién de dar comprende también la de conservar la
cosa hasta su entrega.

La cosa debe entregarse con sus accesorios, salvo que lo contrario resultase
de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.

Articulo 4.— La sola obligacién de dar una cosa inmueble determinada
hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario.

Articulo 5.— Antes de la tradicion de una cosa mueble determinada, el
acreedor no adquiere la propiedad, salvo las excepciones previstas por la ley.

Articulo 6.— Cuando la cosa fuese inmueble y concurriesen diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, serd
preferido aquel cuyo tftulo ha sido inscrito o, en su defecto, el acreedor cuyo
titulo sea de fecha anterior; salvo que, en este Gltimo caso, la fecha de alguno de
los titulos conste de documento de fecha cierta.

Articulo 7.— Si la cosa cierta que debe entregarse es mueble, y la
reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a
entregarla, serd preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo
tradicién de ella, aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo
tradicién de la cosa, serd preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior;
salvo que en este Gltimo caso, la fecha de alguno de los titulos conste de
documento de fecha cierta.

Articulo 8 — La pérdida de 1a cosa puede producirse:

1)  Por perecer o ser initil para el acreedor por su dafio parcial.
2) Por desaparecer de modo que no se tenga noticias de ella o, aun
teniénd olas, la cosa no se pueda recobrar.
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3)  Porquedar fuera del comercio.

Articulo 9.— En las obligaciones de dar cosas ciertas se observaran, hasta
su entrega, las reglas siguientes:

1)  Silacosa se perdiese por culpa del deudor, la obligacién quedard resuelta y
éste debera devolver al acreedor la contraprestacion, si la hubiere, y pagar
la correspondiente indemnizacién de dafics y perjuicios.

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtuviese una
indemnizacién o una pretension de indemnizacién por la prestacion
debida, el acreedor podri exigirle la entrega de tal indemnizacién o la
cesién de los derechos para reclamarla. En estos casos la indemnizacion de
dafios y perjuicios se reducir en esos montos.

2)  Sila cosa se deteriorara por culpa del deudor, el acreedor podri optar por
lo prescrito en el inciso 1) o por recibir la cosa en el estado en que se
encuentre y exigir la reduccién de la contraprestacion, si la hubieere; -y el
pago de la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, siendo de
aplicacién, en este caso, lo dispuesto en el segundo pérrafo del inciso 1).

Si el deterioro fuese de escasa importancia, el acreedor sblo podra
ejercitar la segunda solucibén prevista.

3) Sila cosa se perdiese por culpa del acreedor, el deudor tendrd'derecho a la
contraprestacion, si la hubiere, pero quedard liberado de la obligacion que
le corresponda. Si el deudor obtuviese algin beneficio con esta exonera-
ci6én, su valor reducird la contraprestacion.

4)  Silacosa se deteriorara por culpa del acreed or, éste tendra la obligacién de
recibirla en el estado en que se halle, sin reduccidn alguna de la
contraprestacion, si la hubiere.

5) Sila cos a se perdiese sin culpa, la obligacién quedara sin efecto. Enestos
casos el acreedor, tratindose de inmuebles, y el deudor, tratindose de
muebles, sufrirdn la pérdidade la cosa.

En las hipétesis previstas en el parrafo anterior, corresponderan al
acreedor o al deudor, respectivamente, los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos a la cosa.

6)  Sila cosa se deteriorara sin culpa, el acreedor, tratindose de inmuebles, y
el deudor, tratindose de muebles, sufririn las consecuencias del deterioro.

En los casos previstos, corresponderdn al acreedor o al deudor,
respectivamente, los derechos y acciones que pudiera haber originado el
deterioro de la cosa.

Articulo 10.— La pérdida o deterioro de la cosa en posesién del deudor, se
presume que ocurren por culpa suya, salvo prueba en contrario.

Articulo 11. — El deudor no quedard eximido de pagar el valor de la cosa
cierta, aunque ésta se hubiese perdido sin su culpa, cuando la obligacién
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procediera de delito o falta. Esta regla no se aplicard si el acreedor hubiese sido
constituido en mora.

Articulo 12.— Los gastos de conservacion son de cargo del propietario
desde que se contrae la obligacién hasta que se produce la entrega. Si quien
incurre en ellos no es la persona a quien correspondra efectuarlos, el propietario
deberd reintegrarle lo gastado, mds sus intereses.

Articulo 13.— Las mejoras naturales en la cosa corresponden al propietario
desde que se contrae la obligacién hasta que se produce la entrega.

Si el duefio fuese el deudor, podri solicitar al acreedor el pago del valor de
las mejoras; y si éste no estuviera dispuesto a abonarlas, el deudor, a su sola
eleccién, podrd dejar sin efecto 1a obligacién o exigir su cumplimiento tal como
estuvo originalmente pactada.

Articulo 14.— Eldeudor no podri introducir mejoras en la cosa sin el
consentimiento del acreedor, excepto cuando sean necesarias.

Si el acreedor fuese el duefio, estd obligado a abonar el valor de las mejoras
necesarias al deudor. Si el propietario fuese el deudor, podra solicitar al acreedor
el pago del valor de dichas mejoras, y si éste no estuviera dispuesto a abonarlas,
eldeudor, a su sola eleccion, podri dejar sin efecto la obligacion o exigir su
cumplimiento tal como estuvo originalmente pactada.

Articulo 15.— Los frutos y productos de la cosa, si es mueble,
corresponden al deudor desde que se contrajo la obligacién hasta su entrega; y si
es inmueble, al acreedor desde la fecha en que ella se contrajo. Los frutos
pendientes al dfa de la entrega pertenecen al acreedor.. ™ =’

Articulo 16.—Las cosasinciertas deben indicarse, cuando menos, por su
especie y cantidad.

Articulo 17.— En las obligaciones de dar cosas determinadas s6lo por su
especie y cantidad, la eleccién cormresponde al deudor, salvo que lo contrario
resultara de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.

Si la eleccion corresponde al deudor, debe escoger cosas de calidad no
inferior a la media. Si la eleccion corresponde al acreed or, debe escorger cosas de
calidad no superior a la media. Si la eleccién corresponde a un tercero, debe
escoger cosas de calidad media.

Articulo 18.— Si el deudor amitiera efectuar la eleccion dentro del plazo,
ella corresponderd al acreedor. Si no hubiese plazo establecido, el juez lo
sefialard; y si en este caso el deudor no cumpliera con realizarla, ella correspon-
derid al acreedor. Las mismas reglas se aplicardn cuando la eleccion deba
practicarla el acreedor.

Si el tercero no pudiera practicar la eleccién, o se negara a ello, la
obligacién se extingue, sin perjuicio del derecho de las partes a exigirle el pago de
la indemnizacién correspondiente cuando a tal eleccién se hubiese comprometido
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y no la efectuase por su culpa.

Articulo 19.— La eleccién es irrevocable luego de ejecutada la prestacion.
La declaracion de la eleccién, comunicada a Ia otra parte, o a ambas si la elecciéon
la practica un tercero, surtird iguales efectos.

Articulo 20.— Antes de la individualizacién de la cosa, no podri el deudor
eximirse de la entrega invocando la pérdida sin su culpa.

Esta regla no se aplicard cuando la eleccién deba practicarse entre
determinadas cosas de la misma especie y todas ellas se perdieran sin culpa del
deudor.

Articulo 21.— Practicada la eleccidn, se aplicaran las reglas establecidas
sobre obligaciones de dar cosas ciertas.

CAPITULO I
De las obligaciones de hacer

Articulo 22.— El obligado a la ejecucién de un hecho debe cumplir la
prestacion en el tiempo y modo pactados o, en su defecto, en los exigidos por la
naturaleza de la obligacion o las circunstancias del caso.

Articulo 23— La prestacién podrd ser egjecutada por persona distinta al
deudor, a no ser que del pacto o de las circunstancias resultara que éste fue
elegido por sus cualidades personales.

Articulo 24.— El incumplimiento de la obligacién de hacer por culpa del
deudor, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas:

1)  Exigir el cumplimiento forzado, a no ser que fuese necesario para ello
emplear violencia contra la persona del deudor.

2)  Exigir que la prestacién sea ejecutada por personadistinta al deudor y por
cuenta de éste.

3) Dejar sin efecto la obligacién.

Articulo 25.— El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion de hacer por culpa del deudor, permite al acreedor adoptar las
siguientes medidas:

1)  Las previstas por los incisos 1) 6 2) del articulo anterior.

2) Considerar no ejecutada la prestacidn, si le fuese inatil.

3)  Exigir al deudor la destruccién de lo hecho o destruirlo por cuenta deél, si
le fuese perjudicial.

4)  Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la contrapresta-
cidn, si la hubiere.

Articulo 26.— En los casos previstos por los articulos24 y 25, el acreedor
también tendrd derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.
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Articulo 27.— El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién de hacer, sin culpa del deudor, permite al acreedor optar por lo
previsto en los incisos 2), 3) y 4) del articulo 25.

Articulo 28.— Si la imposibilidad se originara por culpa del deudor, la
obligacién quedard resuelta y éste debera devolver al acreedér la contraprestacion,
si 1a hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Las mismas reglas se aplicarin si la imposibilidad de la prestacién
sobreviene después de la constitucion en mora del deudor.

Articulo 29.— Si la imposibilidad de la prestacién fuese imputable al
acreedor, el deudor tendra derecho a la contraprestacidn, si la hubiere, quedando
liberado de la obligacién que le corresponda.

Las mismas reglas se aplicardn cuando el cumplimiento de la obligaci6n
dependa de una prestacién previa del acreedory, al presentarse la imposibilidad,
¢éste hubiera sido constituido en mora.

Si el deudor obtuviese algin beneficio con esta exoneraciéon, su valor
reducira la contraprestacion.

Articulo 30.— Si la prestacion resultara imposible sin culpa, 1a obligacion
se extingue. El deudor deberd devolver, en este caso, lo que por razon de la
obligaci6én hubiera recibido, correspondiéndole los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos a la prestacién no cumplida.

Articulo 31.— Si como consecuencia de la inejecucién por culpa del
deudor, éste obtuviese una indemnizacién o una pretensién de indemnizacién
por la prestaciébn debida, el acreedor podri exigirle la entrega de tal
indemnizacién o la cesién de los derechos para reclamarla. En estos casos la
indemnizacién de dafios y perjuicios se reducird en esos montos.

CAPITULO Ill
De las obligaciones de no hacer

Articulo 32.— El incumplimiento de la obligacién de no hacer por culpa
del deudor, autoriza al acreedor a adoptar las siguientes medidas:

1)  Exigir el cumplimiento forzado, a no ser que fuese mecesario para ello
emplear violencia contra la persona del deudor.

2)  Exigir la destruccién de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del deudor.

3)  Dejar sin efecto la obligacibn.

Articulo 33.— En los casos previstos por el articulo anterior, el acreedor
también tendrd derecho a exigir, cuando ello procediese, el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafios y pegjuicios.

Articulo 34.— Si la imposiilidad se originara por culpa del deudor, la
obligacién quedari resuelta y éste deberd devolver al acreedor la contrapresta-
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cién, si la hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Articulo 35.— Si la imposibilidad de la prestacién fuese imputable al
acreedor, el deudor tendrd derecho a la contraprestacion, si la hubiere, quedando
liberado de la obligacién que le corresponda.

Las mismas reglas se aplicaran cuando el cumplimiento de la obligacién
dependa de una prestacién previa del acreedor y, al presentarse la imposibilidad,
éste hubiera constituido en mora.

Si el deudor obtuviese algin beneficio con esta exoneracién, su valor
reducir4 la contraprestacién.

Articulo 36.— Si la prestacion resultase imposible sin culpa, la obligacién
se extingue. El deudor deberd devolver, en este caso, lo que por razén de la
obligacion hubiera recibido, correspondiéndole los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos a la prestacién no cumplida.

Articulo 37.— Si como consecuencia de la inejecucién por culpa del
deudor, éste obtuviese una indemnizacién o una pretension de indemnizacion
por la prestacion debida, el acreedor podrd exigirle la entrega de tal
indemnizacién o la cesién de los derechos para reclamarla. En estos casos la
indemnizacion de dafios y perjuicios se reducird en esos montos.

CAPITULO IV
De las obligaciones alternativas y facultativas

Articulo 38— El obligado alternativamente a diversas prestaciones, sélo
deberd cumplir por completo una de ellas.

Articulo 39.— La eleccién de la prestacion corresponde al deudor, si no se
ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero.

Quien deba practicar la eleccién no podra elegir parte de una prestacién y
parte de otra.

Articulo 40.— Si el deudor omitiera efectuar la¥eleccién dentro del plazo,
ella correspondera al acreedor. Si nohubiese plazo establecido, el jilez lo sefialarj;
y si en este caso el deudor no cumple con realizarla, ella corresponderi al
acreedor. Las mismas reglas se aplicarin cuando la eleccién deba practicarla el
acreedor.

Si el tercero no pudiera practicar la eleccién, o se negara a ello, la
obligacion se extingue, sin perjuicio del derecho de las partes a exigirle el pago de
la indemnizacién correspondiente, cuando a tal eleccién se hubiese comprome-
tido y no la efectuase por su culpa.

Articulo 41.— La eleccién se realiza con la ejecucién de una de las
prestaciones, o con la declaracién de la eleccién, comunicada a la otra parte, 0 a
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ambas si la practicara un tercero.

Articulo 42.— Cuando la obligacion alternativa consiste en prestaciones
periddicas, la eleccion hecha para unperiodo obliga para los siguientes, salvo
que lo contrario resultara de la ley, del titulo de la obligacion o de las
circunstancias del caso.

Articulo 43.— Cuando la eleccién corresponde al deudor, la imposiilidad
de una o mis prestaciones se regird por las reglas siguientes:

1) Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas imputables al
deudor, la obligacién quedara resuelta y éste deberd devolver al acreedor la
contraprestacion si la hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios referid os a la Gltima prestacién que hubiera sido imposi-
ble.

2) Si algunas prestaciones fueran imposibles, el deudor escogerd entre las
subsistentes.

3) Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas no imputables al
deudor, se extinguird la obligacién.

Articulo 44.— Cuando la eleccion corresponde al acreedor o a un tercero,
la imposibilidad de una o mds prestaciones se regird por las reglas siguientes:

1) Si todas las prestaciones fueran imposibles por causas imputables al
deudor, la obligacién quedari resuelta y éste deberd devolver al acreedor la
contraprestacion, si la hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacion
de dafios y perjuicios referidos a la prestacion imposible que el acreedor
sefiale.

2)  Si algunas prestaciones fueran imposibles por causas imputables al deudor,
el acreedor podra elegir alguna de las subsistentes; disponer, cuando ello
corresponda, que el tercero la escoja; o declarar resuelta la obligacion. En
este Gltimo caso, el deudor deberd devolver la contraprestacion al acreedor,
si la hubiere, y pagar la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios referidos a la prestacién imposible que el acreedor sefiale.

3)  Si algunas prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, la eleccién
se practicard entre las subsistentes.

4) Si todas las prestaciones fueran imposibles sin culpa del deudor, se
extingue la obligacién.

Articulo 45— La obligacién alternativa se considera simple si todas las
prestaciones, salvo una, fueran nulas o imposibles de cumplir por causas no
imputables a las partes.

Articulo 46.— El acreedor de una obligacién facultativa, al exigir su
cumplimiento, sélo podra reclamar la prestacion principal.

Articulo 47~ La obligacién facultativa se extingue cuando la prestacién
principal es nula o imposible, aunque la prestacién accesoria fuera valida o
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posile de cumplir.

Articulo 48.— La obligacion facultativa se convierte en simple si la
prestacién accesoria fuera nula o imposible de cumplir.

Articulo 49.— En caso de duda sobre si la obligacién es alternativa o
facultativa, se tendré por facultativa.

CAPITULO V
De las obligaciones divisibles e indivisibles

Articulo 50— Si fueran varios los acreedores o los deudores de una
prestacién divisible y la obligacién no es solidaria, cada uno de los acreedores
sdlo puede pedir la satisfaccién de la parte del crédito que le corresponde, en
tanto que los deudores Gnicamente se encuentran obligados a pagar su parte de la
deuda.

Articulo 51— En las obligaciones divisibles el crédito o la deuda se
presumen divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores
hubiesen reputindose créditos o deudas distintos e independientes unos de otros,
salvo que lo contrario resultara de la ley, del tftulo de la obligacién o de las
circunstancias del caso.

Articulo 52.— El beneficio de 1a division no puede ser opuesto por el
heredero del deudor encargado de cumplir la prestacién; o por quien se
encuentre en posesion de la cosa debida; o por quien adquiera el bien que
garantiza la obligacion.

Articulo 53— La obligaci6én es indivisible cuando por la naturaleza de la
prestacién, por mandato de la ley, o por el modo en que fue considerada al
constituirse, no es susceptible de divisién o de cumplimiento parcial.

Articulo 54— Las obligaciones indivisibles se rigen por las normas de las
obligaciones solidarias, salvo lo dispuesto por los artfculos siguientes.

Tampoco se aplican a las obligaciones indivisibles las reglas previstas por
los articulos 62, 68,79,80y 81.

Articulo 55— Cualquiera de los acreedores puede exigir a cualquiera de los
deudores la ejecucién total de la obligacién indivisible. El deudor quedari
liberado pagando conjuntamente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si
éste garantizara a los demas el reembolso de la parte que les corresponda en la
obligacion.

Articulo 56— La indivisibilidad también opera respecto de los herederos
del acreedor o del deudor.

Articulo 57.— La consolidacién entre el acreedor y uno de los deudores no
extingue la obligacién respecto de los demés codeudores. El acreedor, sin
embargo, solo podré exigir la prestaciéon reembolsando a los codeudores el valor
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de la parte que le correspondio en la obligacién o garantizando el reembolso.

Articulo 58— La novacion entre el deudor y uno de los acreedores no
extingue la obligacion respecto de los demds coacreedores. Estos, sin embargo,
no pueden exigir la prestacién indivisible sino reembolsando al deudor el valor de
la parte de la prestacién original correspondiente al acreedor que novd o
garantizand o el reembolso.

La misma regla se aplicarid en los casos de compensacién, remisién,
consolidacién y transaccién.

Articulo 59— La obligacién indivisible se resuelve en la de indemnizar
dafios y perjuicios. Los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir, sélo
contribuirin a la indemnizacién con la porci6n del valor de la prestacion que les
corresponda. Cada uno de los demiés deud ores quedari obligado por el integro de
la indemnizaci6n.

Articulo 60.— Si la obligacion indivisible es solidaria, se aplicardn las
nomnas de la solidaridad, subsistiendo, sin embargo, lo dispuesto por el articulo
56.

CAPITULO VI
De las obligaciones mancomunadas y solidarias

Articulo 61.— Las obligaciones mancomunadas se rigen por las reglas de las
obligaciones divisibles.

Articulo 62.— La solidaridad no se presume. Solo la ley o el titulo de la
obligacioén en forma expresa la determinan.

Articulo 63— La solidaridad no queda excluida por la circunstancia de
que cada uno de los deudores esté obligado con modalidades diferentes ante el
acreedor, o de que el deudor comin se encuentre obligado con modalidades
distintas ante los acreedores.

Sin embargo, tratindose de condiciones o plazos suspensivos, no podrd
exigirse el cumplimiento de la obligacion afectada por ellos hasta que se cumpla
la condicién o venza el plazo.

Articulo 64— El deudor puede efectuar el pago a cualquiera de los
acreedores solidarios, aun cundo hubiese sido demandado por alguno.

Articulo 65— El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultineamente.

Las reclamaciones entabladas contra uno, no serdn obsticulo para las que
posteriormente se dirijan contra los dem4s, mientras no resulte pagada la deuda
por completo.

Articulo 66— Si falleciera uno de los deudores solidarios, la deuda se
dividird entre sus herederos en proporcién a sus respectivas participaciones en la
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herencia
La misma regla se aplicard en caso de fallecimiento de uno de los

acreedores solidarios.

Articulo 67— La novacién, compensacidn, remisién o transaccion entre el
acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligacién,
libera a los demis codeudores

En estos casos, las relaciones entre el deudor que practico tales actos y sus
codeudores, se regiran por las reglas siguientes:

1)  En la novacion, los codeudores responden, a su eleccion, por su parte en la
obligacion primitiva o por la proporcién que ies habrfa correspondido en la
nueva obligacion.

2)  Enla compensacion, los codeud ores responden por su parte.

2 En la remision, se exiingue la obligacion de los codeudores.

4)  En la transacc.on, los codeudores responden, a su eleccién, por su parte en
ia obligacion origmal o por la pioporcién que les habrfa correspondido en
las prestaciones resultanties de {4 transaccion.

Articuio 65 — Si los actos sefialados en el primer pérrafo dei articulo
anterior se hubieran limitado a la parte de uno solo de los deudores, los otros no
quedaran liberados sino en cuanto a dicha parte

Articulo 69— Cuando los actos a que se refiere el articulo 67 son
realizados entre el deudor y uno de los acreed ores solidarios sobre 1a totalidad de
la obligacion, esta se extingue respecto a los demas coacreedores. El acreedor que
hubiese efectuado cuakjuiera de estos actos, asi como el que cobra la deuda,
responderd ante los demas de la parte que les comesponda en la obligacion
original.

Si tales actos se hubijeran limitado a la parte que corresponde a uno solo de
los acreedores, la obligacién se extingue inicamente respecto a dicha parte.

Artlculo 70.— La consolidacién operada en uno de los acreedores o
deudores solidarios solo extingue la obligacion en la parte correspondiente al
acreedor o al deudor.

Articulo 71.— A cada uno de los acreedores o deudores solidarios solo
pueden oponersele las excepciones que le son personales, y las comunes a todos
los acreedores o deudores.

Articulo 72.— La sentencia pronunciada en el juicio seguido entre el
acreedor y uno de los deudores solidarios, o entre el deudor y uno de los
acreedores solidarios, no surte efecto contra los demas codeudores o coacreedo-
res, respectivamente.

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acreed or, salvo que se
furidamente en razones personales del deudor que litigd. A su turno, los demas
acreedores pueden hacerla valer contra el deudor, salv:. las excepciones
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personales que éste pueda oponer a cada uno de ellos

Articulo 73— La constitucion en mora de uno de los deudores o
acreedores solidarios no surte efecto respecto a los demds.

La constitucién en mora del deudor por uno de los acreedores solidarios, o
del acreedor por uno de los deudores solidarios, favorece a los otros

Articulo 74.— El incumplimiento de la obligacion, por causa imputable a
uno o a varios codeudores. no lbera a los demés de la obligacién de pagar
solidariamente el valor de 1a prestacién debida.

El acreedor puede pedir el resarcimiento de los dafios y perjuicios al
codeudor o, solidariamente. a los codeudores responsables del incumplimiento.

Artreulo 75.— Los actos mediante los cuales el acreedor interrumpe la
prescripcion contra uno de los deudoies solidarios, o uno de los acreedores
solidarios interrumpe la prescripcién contra el deudor comin, surten efecto
respecto de los demas deudores o acreedores.

Articulo 76 — La suspension de la prescripcién respecto de uno de los
deudores o acreedores solidarios, no surte efecto para los demds.

Sin embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir contra los
codeudores, aun cuando éstos hayan sido liberados por prescripcion. Y a su
turno, el acreedor que cobra, respecto al cual se hubiera suspendido la
prescripcion, responde ante sus coacreedores de la parte que les corresponde en
la obligaci6n.

Articulo 77— La renuncia a la prescripcion por uno de los codeudores
solidarios, no surte efecto respecto de los demds. El deudor que hubiese
renunciado a la prescripcién, no puede repetir contra los codeudores liberados
por prescripcion.

La renuncia a la prescripcién en favor de uno de los acreedores solidarios,
favorece a los demds.

Articulo 78— El reconocimiento de la deuda por uno de los deudores
solidarios, no produce efecto respecto a los demas codeudores. Si se practicara
por el deudor ante uno de los acreedores solidarios, favorece a los otros.

Articulo 79— El acreedor que renuncia a la solidaridad en favor de uno de
los deudores, conserva la accién solidaria contra los demis.

El acreedor que otorga recibo a uno de los deudores o que acciona
judicialmente contra él, por su parte y sin reserva, renuncia a la solidaridad.

Articulo 70.— Siel acreedor renunciara a la solidaridad respecto de uno de
los deudores, y alguno de los otros es insolvente, la parte de éste se distribuye a
prorrata entre todos los codeudores, comprendiendo a aquel que fue liberado de
la solidaridad.

Articulo 81.— El acreedor que, sin reserva, recibe de uno de los deudores
solidarios parte de los frutos o de los intereses adeudados, pierde contra él la
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accién solidaria por el saldo, pero la conserva en cuanto a los frutos o intereses
futuros.

Articulo 82.— En las relaciones internas, la obligacion solidaria se divide
entre los diversos deudores o acreedores, salvo que haya sido contrafda en interés
exclusivo de algunos de elios.

Las partes de cada uno de los deudores o, en su caso, de los acreedores, se
presumen iguales, salvo pacto en contrario.

Articulo 83— Si alguno de los codeudores fuera insolvente, su parte se
distribuird entre los demds, de acuerdo con sus intereses en la obligacién.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacién fuera
insolvente, 1a deuda se distribuird por partes iguales entre los demds.

CAPITULO VII
Del reconocimiento de las obligaciones

Articulo 84— El reconocimiento puede efectuarse por testamento o por
acto entre vivos. En este Gltimo caso, si para constituir la obligacii primitiva se
hubiera prescrito alguna forma determinada, el reconocimiento deberd practi-
carse en la misma forma.

TIruLo 11
DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

CAPITULO I
Disposiciones generales

Articulo 85.— La obligacion se trasmite a los herederos cuando no es
inherente a la persona, lo prohibe laley o se ha pactado en contrario.

Articulo 86 — Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para-lo
siguiente:

1)  Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que
estd obligado.

2) Procurarse la prestacién, o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

3) Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.

4) Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su
defensa, con excepcién de los que sean inherentes a 1a persona o cuando lo
prohibalaley.

El acreedor, para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso,
no necesita recabar previamente autorizacion judicial, pero debera citar a su
deudor en el juicio que promueva.
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No es incompatible ejercitar simultdineamente dos o mds de los derechos
previstos en este articulo, salvo los casos de los incisos 1) y 2).

CAPITULO I
Del pago

Articulo 87— So6lo se entenderd efectuado el pago cuando se hubiera
gjecutado integramente la prestacién objeto de la obligaci6n.

Articulo 88— No podra compelerse al acreedor a recibir parcialmente la
prestaciéon objeto de la obligacién, a menos que laley o el contrato lo autoricen.

Sin embargo, cuando la deuda tuviera una parte liquida y otra iliquida,
podré exigir el acreedor y, tendra derecho el deudor, al pago de la primera, sin
esperar a que se liquide 1a segunda.

Articulo 89.— Si el pacto o la naturaleza de la obligacion no lo impidiera,
podré hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en su cumplimiento,
sea con el asentimiento del deudor o sin él.

Quien pagara sin asentimiento del deudor, s6lo podrd exigir la restitucion
de aquello en que le hubiese sido 4l el pago.

Articulo 90.— Paga vilidamente quien se encuentra en aptitud legal de
efectuarlo.

Sin embargo,quiende buena fe recibié” en pago cosas que se consumen por
el uso, o dinero, de quien no podfa pagar, sdlo estd obligado a devolver 1o que no
hubiese consumido o gastado.

Articulo 91.— S6lo es valido el pago que se efectie al acreedor, o al
designado por el juez, por la ley o por el propio acreedor, a no ser que, hecho a
persona no autorizada, el acreedor lo ratifique o se aproveche de 8l.

Articulo 92.— Esvilido el pago hecho de buena fe a persona que, de modo
aparente, goza verosimilmente de la calidad de acreedor, aunque luege se
estaplezca que carecia de tal calidad.

Articulo 93 — El portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el
pago, a menos que las circunstancias se opongan a admitir esta presuncion.

Articulo 94.— No es valido el pago hecho a incapaces, sin consentimiento
de sus representantes legales.

Si se probara que el pago fue util para el incapaz, se extinguird la
obligacién en la parte pagada.

Articulo 95— No es vilido el pago efectuado por el deudor después de
notificad o judicialemte para que na*lo verifique.

Articulo 96— La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo
efectuado.

Articulo 97.— Quien estd en aptitud de efectuar el pago tiene derecho de
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exigir al acreedor el recibo correspondiente, pudiendo retener dicho pago
mientras no le sea otorgado.

Tratdndose de deudas cuyo recibo sea la devolucién del titulo, perdido
dste, quien se encuentre en aptitud de verificar el pago podri retenerio y exigir
del acreedor la declaracién judicial que inutilice el tftulo extraviado.

Articulo 98.— Cuando el pago deba efectuarse en cuota sucesivas;, el
recibo de alguna o de la dltima, en su caso, hace presumir el pago de las
anteriores, salvo prueba en contrario.

Articulo 99.— El recbo de pago del capital otorgado sin reserva de
intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en contrario.

Articulo 100.— La entrega de tftulos valores que constituyan 6rdenes o
promesas de pago, sOlo extinguird la obligacién primitiva cuando hubiesen sido
pagados o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto en
contrario. '

Entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva quedard en
suspenso.

Articulo 101.— El pago de una deuda contrafda en moneda nacional no
podré exigirse en moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto nominal
originalmente pactado. Si la. moneda nacional se pusiera fuera de curso, el pago
se verificard en aquélla que tenga curso legal el dfa del pago, por el monto
nominal equivalente a dicha moneda nacional a la fecha en que fue puesta fuera
de curso y de acuerdo al factor de conversién que establezca la ley.

Articulo 102.— Sélo por ley especial se podrd permitir que el monto de
una deuda contraida en moneda nacional sea referido a fndices de reajuste
automético, a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en
valor constante.

El pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuara en
moneda nacional, en monto equivalente al valor de referencia, al dfa del
vencimiento de la obligacién. ,

Si el deudor retardara el pago, el acreedor podri exigir, a su eleccion, que
la deuda sea pagada al valor de referencia aldfa del vencimiento de la obligaci6n,
o al dia en que se efectie el pago.

Articulo 103.— Pueden concertarse obligaciones en moneda extranjera no
prohibidas por leyes especiales.

El pago de una deuda en moneda extranjera podrd hacerse en moneda
nacional al tipo de cambio del dia y lugar del vencimiento de la obligacién.

Si el deudor, en el caso previsto por el pérrafo anterior, retardara el pago,
el acreedor podrd exigir, a su eleccién, que la deuda sea pagada en moneda
nacional segiin el tipo de cambio de la fecha de vencimiento de la obligacién, o el
que rija el dia del pago.
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Articulo 104.— El pago debera efectuarse en el domicilio del deud or, salvo
estipulacion en contrario, 0 que ello resultara de las circunstancias, de la
naturaleza de la obligacién o de laley.

El acreedor, designados varios lugares, puede elegir cualquiera de ellos.
Esta regla se aplicard, respecto al deudor, cuando el pago deba verificarse en el
domicilio del acreedor.

Articulo 105.— Si el deudor mudase de domicilio, habiendo sido designado
éste como lugar para el pago, el acreedor podrd exigirlo en el primer d omicilio o
en el nuevo.

La misma regla serd de aplicacién, respecto al deudor, cuand o el pago deba
verificarse en el domicilio del acreed or.

Articulo 106.— Si no hubiese plazo designado, el acreedor podré exigir el
pago inmediatamente después de contrafda la obligacién.

Articulo 107.— Los gastos que ocasione el pago serin de cuenta del
deudor.

Articulo 108.— Si el acreedor a quien se hiciese el ofrecimiento de pago se
negase a admitirlo, el deudor quedara libre de résponsabilidad consignando la
prestaciéon debida. Es necesario, en este caso, que el ofrecimiento se haya
efectuado concurriendo las circunstancias requeridas para hacer vilidamente el
pago.

También procede la consignacién en los casos en que el acreedor no pueda
recibir vdlidamente el pago.

Articulo 109.— La consignacién deberd verificarse con citacién del
acreedor, en la persona que el juez designe, extendiéndose acta de todas las
circunstancias del dep6sito.

Los depésitos judiciales de dinero y valores, se harin en el Banco de la
Nacién.

Articulo 110.— La consignaciéon que no fuese impugnada por el acreedor
dentro de los diez dias hébiles siguientes a la fecha en que ella se verifique o, en
los casos de deposito de dinero y valores, dentro de los diez dfas siguientes a su
notificacion, surte los efectos del pago retroactivamente al dfa del ofrecimiento.

Artlculo 111.— La consignacién impugnada surte retroactivamente los
efectos del pago desde que la oposicién del acreedor se desestime por sentencia
con autoridad de cosa juzgada.

Articuio 112.— Quien consigné podra retirar la prestacién antes que el
acreedor la acepte o, en caso de impugnacidn, antes que ésta se desestime por
sentencia con autoridad de cosa juzgada.

Articulo 113.— Quien tuviese varias obligaciones de la misma naturaleza,
constitufdas por prestaciones fungibles y homogéneas, en favor de un solo
acreedor, podré indicar al tiempo de hacer el pago o, en todo caso, antes de
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aceptar el recibo emitido por el acreedor, a cual de ellas debe aplicarse éste. Sin

el consentimiento del acreedor, no se imputari el pago parcialmente, 0 a una

deuda iliquida o no vencida.

Articulo 114.— Quien deba capital, gastos e intereses, no podrd, sin
consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los gastos, ni a
éstos antes que a los intereses.

Arriculo 115 ~ Cuando e!deudor no ha indicado a cual de las deudas debe
imputarse el pago, pero hubiese aceptado recibo del acreedor aplicdndolo a
alguna de ellas, no podra reclamar contra esta imputacion, a menos que exista
causa que impida practicarla.

Articulo 116.— No expresandose a qué deuda debe hacerse la imputacion,
se aplicard el pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente
garantizadas, se aplicard el pago a la mis onerosa para el deudor; y, entre varias
deudas iguaimente garantizada+ y onerosas, a la mas antigua. Si estas reglas no
pudieran aplicarse, la impuracién se haré propoicionalmente.

Articulo 117 — La subsogac:on opera de pleno derecho a favor.

1) De quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o
solidariamente, con otro u otros.

2)  De quien, por tener legitimo interes, cumple la obligacion.

3)  Del acreedor que paga la deuda del deudor comin a otro acreedor que le es
preferente.

Articulo 118.— La subrogacion convencional tiene lugar:

1) Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en sus
derechos.

2) Cuando el tercero no interesado en la obligacion paga con aprobacién
expresa o tdcita del deudor.

3) Cuando el deudor paga con una prestacion que ha recibido en mutuo y
subroga al mutuante en los derechos del acreedor, siempre que el contrato
de mutuo se haya celebrado por documento de fecha cierta, haciendo
constar tal propdsito en dicho contrato. y expresando su procedencia al
tiempo de efectuar el pago.

Articulo 119.— La subrogacion sustituye al subrogado en todos los
derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que
hubiese pagado.

Articulo 120.— En los casos del inciso 1) del artfculo 117, el subrogado
estd autorizado a ejercitar los derechos del acreedor contra sus codeudores, sélo
hasta la concurrencia de la parte por la que cada uno de éstos estaba obligado a
contribuir para el pago de la deuda, aplicandose, sin embarge, las reglas del
articulo 83.

Artfculo 121 — Si el subrogado en lugar del acreedor lo fuese sélo
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parcialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen para pagar la parte restante
que corresponda al acreedor y la del subrogado, ambos concurrirdn con igual
derecho por la porcién que respectivamente se les debiera.

Articulo 122.— El que por error de hecho o de derecho entrega a otro
alguna cosa o cantidad en pago, puede exigir la restitucién de quien la recibid.

Articulo 123.— Queda exento de la obligacién de restituir quien, creyendo
de buena fe que el pago se hacfa por cuenta de un crédito legitimo y subsistente,
hubiese inutilizado el tftulo, o limitado o cancelado las garantias de su derecho,
o dejado prescribir la accién contra el verdadero deudor. El que pagd
indebidamente s6lo podra dirigirse contra el verdadero deudor.

Articulo 124.— El que acepta un pago indebido, si hubiera procedido de
mala fe, deberd abonar el interés no previsto contractualmente cuando se trate
de capitales, y los frutos percibidos o que debié percibir, cuando la cosa recibida
los produjo o debid producirlos, desde la fecha del pago indebido.

Ademds, responderi de la pérdida o deterioro que la cosa hubiese sufrido
por cualquier causa, y de los perjuicios que se irrogasen a quien la entregd, hasta
que la recobre.

Podrd sustraerse a esta responsabilidad probando que la causa no
imputable hubiese podido afectar del mismo modo a la cosa, hallindose en poder
de quien la entregd.

Articulo 125.— Si el que acepta un pago indebido de mala fe, hubiese
enajenado la cosa a un tercero que también tuviera mala fe, quien efectué el
pago podré exigir su restitucién y, solidariamente, al enajenante y al adquirente,
la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

En caso de que la enagjenacién hubijese sido a tftulo oneroso, pero el
tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibié el pago indebido deberi
devolver el valor de la cosa, mds la indemnizacién de dafios y petjuicios.

Si la enajenacién se hizo a tftulo gratuito y el tercero procedi6é de buena
fe, quien efectud el pago indebido podri exigir la restitucion de la cosa. En este
caso, sin embargo, sélo estara obligado a pagar la correspondiente indemnizacién
de dafios y perjuicios quien recibié el pago indebido de mala fe.

Articulo 126.— El que de buena fe hubiera aceptado un pago indebido
deber4 restituir los intereses o frutos percibidos. Sin embargo, sdlo responderi de
la pérdida o deterioro de la cosa en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.

Articulo 127.— Si quien acepta un pago indebido de buena fe, hubiese
enajenado la cosa a un tercero que también tuviera buena fe, restituir4 el precio
o ceder4 la accién para hacerlo efectivo.

Si la cosa se hubiese transferido a un tercero a titulo gratuito, o el tercero,
adquirente a titulo oneroso, hubiese actuado de mala fe, quien paga indebida-
mente puede exigir la restitucién. En estos casos sblo el tercero, adquirente a
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titulo gratuito u oneroso, que actué de mala fe, estard obligado a indemnizar los
dafios y perjuicios irrogados.

Articulo 128 — Corre a cargo de quien pretende haber efectuado el pago
probar el error con que lo hizo, a menos que el demandado negara haber recibido
el bien que se le reclame. En esta hipotesis, justificada por el demandante la
entrega, queda relevado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del
demandado para acreditar que le era debido lo que se supone recibi6.

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se cumple con
una prestacién que nunca se debié o que ya estaba pagada. Aquel a quien se
pide la devolucién, puede probar que la entrega se efectué a titulo de
liberalidad o por otra causa justificada.

Articulo 129~ La accibén para recuperar do indebidamente: pagado prescribe al
afio, a contar del dfa en que la parte perjudicada tuvo conocimiento de su
derecho a ejercitarla y, en todo caso, a los cinco afios de efectuado el pago.

Articulo 130.— No se puede repetir lo que se pagd en virtud de una deuda
prescrita, o para cumplir deberes morales o de solidaridad social, o para obtener
un fin inmoral o ilfcito.

Articulo 131~ Las reglas que anteceden se aplicardn, en cuanto fuesen
pertinentes, a las obligaciones de hacer en las que no fuese procedente restituir
una prestacion, y a las obligaciones de no hacer.

En estos casos, quien acepta el pago indebido de buena fe, s6lo estari
obligado a indemnizar aquello en que se hubiese beneficiado. Si procede de mala
fe, quedard obligado a restituir el fntegro del valor de la prestacién, mas la
correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

CAPITULO IIT
De la novacion

Articulo 132.— Yor la novacién se sustituye la primitiva obligacién por
otra.

Para que exista novacién es preciso que la voluntad de novar se manifieste
indubitablemente en la nueva obligacién, o que la existencia de la anterior sea
incompatible con la nueva.

Articulo 133.— Hay novacién objetiva cuando el acreedor y el deudor
sustituyen la obligacién originaria por otra, con prestacién distinta o a tftulo
diferente.

Articulo 134.—~ La emisién de titulos valores o su renovacién, la
maodificacion de un plazo o del lugar del pago, o cualquier otro cambio accesorio
de la obligacién, no producen novacion.

Articulo 135.— En la novacién por cambio de acreedor se requiere, ademds
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del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y el sustituido, el consentimiento
del deudor.

Articulo 136.— La novacién por delegacion requiere, ademds del acuerdo
entre el deudor que se sustituye y el sustitufdo, el consentimiento del acreedor.

Articulo 137.— a novacién por expromision puede efectuarse aun contra
la voluntad del deudor primitivo.

Articulo 138 — En la novacioén no se trasmiten a la nueva obligacion las
garantfas de la obligacion extinguida, salvo pacto en contrario.

Sin embargo, en la novacién por delegacién la obligacién serd exigible
contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia del nuevo
deudor hubiese sido anterior y publica, o conocida del deudor al delegar su
deuda.

Artlculo I3%- Cuando una obligacién pura se convierte en otra sujeta a
condicién suspensiva, slo habrd novacion si se cumple la condicién, salvo pacto
en contrario.

Las mismas reglas se aplicardn si la antigua obligacion estuviera sujeta a
condicion suspensiva y la nueva fuera pura.

Articulo 140. — Cuando una obligacién pura se convierte en otra sujeta a
condici6n resolutoria, opera la novacién, salvo pacto en contrario.

Las mismas reglas se aplicardn si la antigua obligacién estuviera sujeta a
condici6n resolutoria y la nueva fuera pura.

Articulo 141 — Si la obligacién primitiva fuera nula, no existe novacién.

Si la obligacion primitiva fuera anulable, la novacién tiene validez si el
deudor, conociendo del vicio, asume la nueva obligacion. :

Articulo 142.— Si la nueva obligacién se declarara nula o anulada, la
primitiva obligacién revive, pero el acreedor no podrd valerse de las garantias
prestadas por terceros.

CAPITULO IV
De la compensacion

Articulo 143.— Por la compensacién se extinguen las obligaciones
reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta
donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra.
La compensacién no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de comiin
acuerdo.

Articulo 144.— Puede oponerse la compensacién por acuerdo entre las
partes, aun cuando no concurran las condiciones previstas por el articulo
anterior. Las condiciones para tal compensacién pueden establecerse previamen-
te.

139



Articulo 145.— Se prohibe la compensacién:

1) Enla restitucion de bienes de los que el propietario haya sido despojado.
2)  Enla restitucion de bienes depositados o entregados en comodato.

3) Del crédito inembargable.

4)  Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos por 1a ley.

Articulo 146.— El garante puede oponer la compensacién de lo que el
acreedor deba al deudor.

Articulo 147.— El deudor que ha consentido que el acreedor ceda su
derecho a un tercero, no puede oponer a éste la compensacién que hubiera
podido oponer al cedente.

Articulo 148 — Cuando una persona tuviera respecto de otra varias deudas
compensables, y no manifestara al oponer la compensacién a cuil Ia imputa, se
observaran las dispisiciones del articulo 116.

Articulo 149.— La compensacién no pegjudica los derechos adquiridos por
terceros sobre uno de los créditos.

CAPITULOV
De la remision

Articulo 150.— De cualquier modo que se pruebe la remision de 1a deuda,
efectuada de comvin acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la
obligaci6n, sin perjuicio del derecho de terceros.

Articulo 151.— La remisién a uno de los garantes no extingue la
obligacién del deudor principal, ni la de los demds garantes.

La remisién efectuada a uno de los garantes sin asentimiento de los otros
aprovecha a todos, hasta donde alcance la parte del garante a cuyo favor se
realizd. :

Articulo 152.— Habré remision de la deuda cuando el acreedor entregue al
deudor el documento original en que aquella constare, salvo que el deudor
pruebe que la ha pagado.

Articulo 153.— La devolucién voluntaria de la prenda causa la remisién de
tal derecho, pero no la remision de la deuda.

Articulo 154.— La prenda en ’ poder del deudor hace presumir su
devolucidn voluntaria, salvo prueba en contrario.

CAPITULO VI
De la consolidacion

Articulo 155. — La consolidacién puede verificarse respecto de toda la
obligacion o de parte de ella.
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Articulg 156.— Si la consolidacion cesase, se restablecerd la separacién de
las calidades de acreedor y deudor reunidas en la misma persona.

En tal caso, la obligacion extinguida renace con todos sus accesorios, sin
perjuicio del derecho de terceros.

CAPITULO VIl
De la transaccion

Articulo 157.— Por la transaccién las partes, haciéndose concesiones
recfprocas también se pueden crear, regular o extinguir relaciones diversas de
aquellas que han constitufdo objeto de controversia entre las partes.

Articulo 158.— La transaccién debe contener la renuncia de las partes a
cualquier accién que tenga la una contra la otra sobre el objeto de dicha
transaccion.

Artlculo 159.— La transaccién se perfecciona con la declaracién de las
partes expresada por escrito. Si hubiese litigio, serd necesario ponerla en
conocimiento del juez de la causa.

Articulo 160.— Slo losderechos  patrimoniales pueden ser objeto de
transacci6n.

Articulo 161.—.. Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que
provenga de delito.

Articulo 162.— La transaccién celebrada por las personas colectivas de
derecho publico interno, requiere autorizacién de sus 6rganos competentes.

Articulo 163.— Los representantes de menores, ausentes o incapaces,
podran transigir con aprobacion del juez, quien para este efecto oird al consejo
de familia cuando lo haya y lo estime conveniente.

Articulo 164.~- Si 1a obligacién dudosa o litigiosa fuera nula, la transaccion
adolecera de nulidad.

Si la obligacién dudosa o litigiosa fuera anulable, la transaccién tiene
validez si las partes, conociendo el vicio, 1a celebran.

Articulo 165.~ Si 1a cuestién dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad o
anulabilidad de la obligacion, y las partes asi lo manifestaran expresamente, la
transaccidn serd valida.

Articulo 166.— La transaccién es indivisble y si alguna de sus estipula-
ciones fuese nula o se anulase, queda sin efecto todo el acto de la transaccién,
salvo pacto en contrario.

En tales casos, sin embargo, no se restablecerdn las garantias prestadas por
terceros. Tratandose de las garantias otorgadas por las partes, ellas renacerdn sin
perjuicio del derecho de terceros.
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CAPITULO VIII
Del mutuo disenso

Articulo 16 7.— Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto
juridico acuerdan dejarlo sin efecto.

Articulo 168.— El mutuo disenso que perjudique los derechos de terceros
se tendra por no efectuado.

CAPITULO IX
De la inejecucion de las obligaciones
SECCION I
Disposiciones generales

Articulo 169.— Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.

Articulo 170.— Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
giecucion de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.

Articulo 171.— La obligaci6n 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 titulode la
obligacién o a la naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar
obligado a ejecutarla, o hasta que el acreedor justificadamente pierda interésen
su cumplimiento o ya no le sea util.

También se extingue la obligacién que solo es susceptible de ejecutarse
parcialmente, si ella no fuese 1til 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.

Articulo 172.—  El deudor no responde de los dafios y perjuicios
resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial,
tardfo o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté
previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién.

Articulo 173.— Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la
obligacién.

Articulo 174.— Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave
no ejecuta la obligacién.
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Articulo 175.—  Actia con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Articulo 176.— Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Articulo 177~ El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién, o por
su cumplimijento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto la pérdida
sufrida como la falta de ganacia, en cuanto sean consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucion.

Si la inejecuciéon, o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia
preverse al tiempo en que ella fue contraida.

Articulo 178.— El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento.

Articulo 179.— Las obligaciones de dar sumas de dinero devengardn
intereses no previstos contractualmente, desde el dia en que el deudor incurra en
mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si
antes de la mora se debfan intereses superiores, ellos continuardn devengénd ose
despues del dfa de la mora, con la calidad de intereses moratorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacion del dafio ulterior, corresponde al
acreedor que demuestre haberlo sufrid o el resarcimiento correspondiente.

Articulo 180.—El monto de los intereses no previstos contractualmente
serd fijado por el Banco Central de Reserva del Perii.

Articulo 181.— El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de
terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en
contrario.

Articulo 182.— Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese
concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se reduciré segiin su gravedad y
la importancia de las consecuencias que de é1 deriven.

Articulo 183.— El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor
habria podido evitar usand o la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario.

Articulo 184.— Es nula toda estipulacion que excluya o limite previamente
la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de
quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto previo de exoneracion o de limitacion de
responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen
obligaciones derivadas de normas de orden piblico.

Articulo 185.— Se presume, salvo prueba en contrario, que la inejecucion
de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
ieve del deudor.
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Articulo 186.— La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde
al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.

Articulo 187 — La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantfa
también corresponde al perjudicado por la inejecucién de 1a obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tard{o o defectuoso.

Articulo 188~ Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.

SECCION II
De lamora

Articulo 189.— Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija,
judicial o extrajudicialmente,eel cumplimiento de su obligacién.

Empero no serd necesaria la intimacién del acreedor para que la mora
exista:

1) Cuando laley o el pacto lo declaren expresamente.

2) Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultase que la
designacion del tiempo en que habia de entregarse la cosa, o practicarse el
servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla.

3) Cuando la deuda derive de acto ilfcito.

4) Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la
obligacion.

5) Cuando la interpelacidén no fuese posible por causa imputable al deudor.
Articulo 190.— En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligad os

incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacion, o acepta

cumplir 1a que le concierne.

Articulo 191.— El*deudor en mora responde de los dafios y perjuicios que
irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad
sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable.

Podrd sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en
retraso sin culpa, o que la causa no imputable habrfa afectado la prestacion,
aunque se hubiese cumplido oportunamente.

Articulo 192 — Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la
obligacidn resultase sin utilidad para el acreedor, podra éste rehusar su ejecucioén
y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios.

Articulo 193.— Fl acreedor incurre en mora cuando sin motivo legftimo se
niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practicar los actos
necesarios para que se pueda ejecutar la obligacién.

Articulo 194. — El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los
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dafios y perjuicios derivados de su retraso.

Articulo 195.~ El acreedor en mora asume los riesgos por la imposibilidad
de cumplimiento de la obligacion, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable
del deudor.

SECCION I
De las obligaciones con cldusula penal

Articulo 196.— El pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una
penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se
devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la
indemnizacioén del dafio ulterior. En este ltimo caso, el deudor deberd pagar el
integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y
perjuicios si fueran mayores.

Articulo 197.— Cuando la cldusula penal se estipule para el caso de mora o
en seguridad de un pacto determinado, se aplicardn reglas similares a las previstas
por el articulo anterior, manteniéndose expedito el derecho del acreedor para
exigir, adicionalmente, el cumplimiento de la obligacién.

Articulo 198, — La pena se debe independientemente de la prueba del
dafio. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento cbedece a
causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario.

Articulo 199.— La cliusula penal puede ser estipulada conjuntamente con
1a obligacién, o por acto posterior.

Articulo 200. — La nulidad de la cléusula penal no origina la de la
obligaci6n principal.

Articulo 201.— El monto de la cliusula penal no puede ser superior a la
mitad del valor de la prestacion incumplida.

Sila cldusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un
pacto determinado, su monto no puede ser superior a la cuarta parte del valor de
la prestacién.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto de la clidusula penal
no puede exceder al monto del interés méaximo fijado por el Banco Central de
Reserva del Peri.

Es nulo el exceso pactado sobre los Ifmites sefialados en este articulo.

Articulo 202. — El juez sélo podré reducir la pena en caso de cumplimiento
irregular o parcial aceptado por el acreedor.

Articulo 203.— Sea la obligacién divisble o indivisible, cada uno de los
deudores o de los herederos del deudor sélo estard obligado a satisfacer la pena
en proporcion a su parte, siempre que la cldusula penal sea divisible.
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Articulo 204. — Si la cldusula penal fuese indivisible, cada uno de los
deudores y de sus herederos quedard obligado a satisfacer integramente la pena.

Articulo 205. — Sila cldusula penal fuese solidaria, pero divisible, cada uno
de los deudores quedaré obligado a satisfacerla integramente.

En caso de fallecimiento de un codeudor, 1a penalidad se dividird entre sus
herederos en proporcién a las participaciones que les corresponda en la herencia.

Articulo 206. — Los codeudores que no fuesen culpables tienen expedito
su derecho para reclamar de aquél que dio lugar a la aplicacion de la pena.

Lima, Agosto de 1979.
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