Weak Legal Cultural & Legal Transplants
Unificacion de la Responsabilidad Civil y otras
Importaciones Cuasidoctrinales
de los Afios Noventa®

1. Palabras de Homenaje

Volver a San Marcos es siempre una alegria. En
esta Facultad entrafiable, como he recordado otras
veces, elaboré mi tesis de licenciatura, y entrevi, al
cabo de dos afios de trabajo, el azaroso camino que el
destino me tenia deparado. Y no tenia cémo saber que
aquella fatiga tan ardua cuanto enriquecedora iba,
ademds, a hermanar mi experiencia con las en su
momento vividas por casi todos los ponentes que me
acompafian en esta jornada.

Pero hoy la alegria es mayor, porque se entrelazan
dos celebraciones importantes: los veinte afios del Cédigo
Civil, apreciado en el prisma de la acaso mas dindmica
de las instituciones del derecho privado: la
responsabilidad civil, y la incorporacién de Giovanna
Visintini, la mas alta estudiosa italiana de la materia, como
profesora honoraria del Ateneo Sanmarquino.

Por todo el afio 2002, gracias a la decisiva
intermediacién de Victor Uckmar, Guido Alpa y Pier
Giuseppe Monateri, y al valioso apoyo e
incoraggiamento de Juan Espinoza Espinoza, en el
Pert, tuve la oportunidad de desarrollar investigaciones
en la Universidad de Génova, bajo la tutoria de la
profesora Visintini, y de iniciar un enriquecedor
intercambio intelectual con queridos y apreciados
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amigos como los civilistas Alessandro Somma,
Alessandro Barca, Alberto Maria Benedetti, Mauro
Grondona, Matteo della Casa, el filosofo del derecho
Pierluigi Chiassoni y las comparatistas Elisa Barla y
Serafina Funaro. De aquella experiencia recuerdo,
igualmente, la cordialidad y el magisterio de los
profesores Vincenzo Roppo, Andrea D’ Angelo, Paolo
Comanducci y Gilda Ferrando.

Del método de trabajo y del particular modo de
ver el derecho de Giovanna Visintini —y concédanme
limitar a ello estas palabras de homenaje que antepongo
a cuanto hoy he venido a decir, con profundo
reconocimiento y agradecimiento— he atesorado, para
siempre, la importancia por ella concedida, e inculcada
a sus alumnos, al analisis de la jurisprudencia y, en el
fondo —en clave de lectura perfectamente peruana-,
el respeto a la actividad de los jueces.

No hablo de una jurisprudencia entendida como
mera acumulacién de sentencias y de citas de sentencias
a ser reproducidas estratégicamente o maliciosamente en
las demandas y contrademandas de abogados o en fallos
que se van sucediendo o en compilaciones de resoluciones
judiciales, sino de una jurisprudencia racionalizada,
sistemdticamente entendida y ordenada, evidenciante de
tendencias y orientaciones, y demostrativa, en tltimo
analisis, de la efectividad o inaplicacion de las normas.

Texto de la conferencia dictada por el autor en la jornada de clausura del Seminario Internacional de Responsabilidad Civil «Nuevas tendencias, unificacion

y reforma: 20 afios después». organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, del 16 al 19
de noviembre del 2004, en ocasion del nombramiento como profesora honoraria de Giovanna Visintini, catedritica ordinaria de Derecho Civil de la

Universita degli Studi di Genova.

Participaron en la sesidn los profesores Jorge Beltran Pacheco, Freddy Escobar Rozas, José Juan Haro Seijas, Romulo Morales Hervias y Eric Palacios

Martinez.
Doctorando en Derecho Civil en la Scuola Superiore 8. Anna di Studi Universitari e di Perfezionamento di Pisa (Italia). Diplomado en Lengua y Cultura
Italianas por fa Universitd per Stranieri di Perugia (Italia). Diplomado en Derecho y Nuevas Tecnologias por la Unversidad Complutense de Madrid.
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En un pafs donde la pauta estd representada,
lamentablemente, por la poca consideracién y la
critica facil hacia el en realidad duro y sufrido
trabajo del juez, y, consiguientemente, por la
inexistente conciencia de la centralidad de su papel,
no hay cémo no valorar la ensefianza de quien ha
insistido, como la profesora Visintini, por casi
cuarenta afios de labor docente, en la necesidad de
estudiar el derecho «en accién», sin caer jamds en
vacios discursos como los del «uso alternativo del
derecho» —verdadera «flor de un dia» del ala
izquierdista de los juristas italianos—, ni en la
sobreestimada idea del derecho como «ingenieria
social», repetida hasta el cansancio por nuestros
domeésticos profesores de sociologia del derecho
que, en la mayoria de casos, son tan menesterosos
de conocimientos de sociologia

bibliotecas de la gran mayoria de centros de estudios
universitarios y de instituciones como la propia
Academia de la Magistratura, estdn repletas de libros
argentinos, y no sélo de derecho civil.

En segundo lugar, y en directa vinculacién con
lo anterior, la accesibilidad idiomatica. La pereza mental,
y, como no, la escasez de recursos, determinan que
muy pocos estén en capacidad de consultar obras de
autores escritas en idiomas distintos del castellano. Sélo
que en relacién con este punto, la primera razoén,
sumada al lamentable declive de la doctrina espaiiola,
determina que esta tltima sea desplazada, en influencia
para nosotros, por la doctrina argentina.

En tercer lugar, la buena fe de los lectores
nacionales, que confian en

cuanto de derecho.

“Para la cultura del
derecho civil en el
Per, los inicios de la
ultima década del siglo

2. Los Aifios Noventa y la
Explosion de las
Importaciones Juridicas
Argentinas en el Campo
de Estudio de los Civilistas

poder conocer aunque sea de
segunda mano, a través de los
textos argentinos, los
conocimientos y los avances de
ordenamientos juridicos por los
cuales profesa, a menudo
irreflexivamente, admiracidn:

Peruanos. Causas y pasado estuvieron primero entre todos, en este

Caracteristicas de dicho . d caso, el ordenamiento francés.

Intercambio Juridico- caracteriza os por

Cultural: su Verticalidad una malhadada En cuarto y dltimo lugar, la

y Unidireccionalidad . .. cercania geogrifica. Los autores
lmPOI’t(lClOIl argentinos —por naturaleza

Para la cultura del derecho de conocimientos autorreferenciales, como los

civil en el Peru, los inicios de la
ultima década del siglo pasado
estuvieron caracterizados por una

juridicos (...)”

franceses y estadounidenses,
aunque, como es claro, no exista
punto de comparacién con el nivel

malhadada importacién de
conocimientos juridicos, de tipo vertical y
unidireccional.

Son, en efecto, los afios en que la bibliografia -
evito, conscientemente, hablar de doctrina— proveniente
de Argentina, un pais vecino y querido por nosotros,
se posiciona en un lugar central de las reflexiones de
los autores nacionales sobre las instituciones del
derecho privado, particularmente dedicadas al anélisis
de las disposiciones del por entonces recientisimo
Codigo Civil peruano de 1984,

Las razones de dicho posicionamiento son faciles de
intuir y verificar.

En primer lugar, la accesibilidad material y fisica,
antes que econémica, de los textos. Hasta la fecha, las

habitual, s6lo habitual, de estos
iltimos— aparentan estar dispuestos al didlogo y al
intercambio de ideas con sus pares peruanos, a tal punto
que participan, de buena gana, en congresos y
certdimenes académicos realizados en nuestro pafs,
donde se tienden altavoces a su alrededor, para escuchar
su palabra, por todo el tiempo del mundo, y se les
brinda el mejor de los tratos.

De hecho, creo que nuestros antropélogos
tendrian aqui otro terreno de andlisis para sus
interesantes estudios sobre la pasmosa cordialidad del
pueblo del peruano paracon los extranjeros, la cual no
tiene parangdén con el comportamiento que se suele
practicar entre los propios peruanos, ni mucho menos,
con la actitud de los duefios de casa cuando es el
peruano el visitante o forastero, o cuando es el peruano
el que pide, educadamente, la palabra.
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3. La Debilidad (weakness) de nuestra Cultura
Juridica a la Luz de 1a Experiencia Verificada
en el Ambito del Derecho Civil. Valoracién de
los Primeros Intentos de Lectura y de
Fidedigna Divulgacién de las Fuentes
Originales. El Marco Descrito Corresponde,
qué duda cabe, al de una Cultura Juridica Débil
y Vulnerable'.

Pero as{ comenzaban los afos noventa, cuando
quien escribe iniciaba sus estudios de Derecho. En aquel
entonces, uno asistia a un congreso O seminario
internacional y no veia la hora de escuchar al invitado
argentino de turno, y de honor, elocuente y seguro de
si mismo.

Y sin embargo, tal vez aquella credulidad no era
tanta en el fondo.

Nadie de aquella generacién —que yo recuerde—
aspiraba, por ejemplo, a desarrollar estudios de
posgrado sin apartarse de Sudamérica. Por las
innegables oportunidades profesionales que facilita y
propicia, la meta privilegiada ha sido, desde siempre,
Estados Unidos. En menor medida, se pensaba en
Espafia, pero, una mas,  por
predominantemente idiomaticas.

Vel razones

Aquélla, ademads, fue la época en que algunos de
los profesores y noveles estudiosos que tenian la
posibilidad, y la fortuna, de consultar informacion
privilegiada, as{ como el valor y la dedicacién que
demanda la redaccién de articulos o ensayos divulgativos,
comenzaban a develar otros conocimientos. Y algunos
—siempre «algunos»— de los que habian tenido la
oportunidad de realizar estudios en el exterior volvian,
no sélo con nuevos discursos, sino con su doctrina de
cabecera bajo el brazo, que, en el mejor de los casos —
pienso en el magnifico trabajo de los cultores del andlisis
econémico en nuestro medio—, traducian y difundian
en revistas editadas por estudiantes.

Dicha labor es fundamental, porque el contacto
directo con las fuentes permite desvirtuar los errados
planteamientos de segunda mano, descreer de los puros
ecos, descubrir copias flagrantes, desconfiar de las
malas lecturas operadas en el pais que nos trasfiere
sus especulaciones.

En mas de una oportunidad he recordado lo
ocurrido, por ejemplo, con la tesis del «bien debido»
(traduccién literal de la expresién italiana «bene
dovuto») como objeto de la relacidn obligatoria, cuya
paternidad corresponde al civilista, discipulo de
Francesco Degni y Salvatore Pugliatti, y maestro de
una generacién de juristas de la Universidad de Roma,
Rosario Nicolo (1910-1988)°.

Dicha teoria, o mds bien el pellejo de dicha teorfa
(su pura denominacidn, si se prefiere), llegd a nosotros
por un distorsionado canal argentino, e imperd asi en mi
Facultad por algunos afios, sin esqueleto ni sustancia,
aunque en la voz de uno de los mds importantes cultores
de nuestra materia, hasta que un estudioso peruano
revisé las paginas originales de Nicold, ademds de otros
materiales de primera mano —algunos de ellos
suministrados por la benemérita biblioteca sanmarquina—
que hubieron de servir para reconstruir fidedignamente,
en nuestro propio pais, el pensamiento del autor italiano.

Otro ejemplo que podria citar es el del autor de
la mds famosa monografia argentina sobre la
responsabilidad precontractual. A través de ella, el lector
peruano incorpora a su repertorio cognoscitivo tres
hitos importantes en la historia de la institucién: Rudolf
von Jhering (1818-1892), Gabriele Faggella (1856-
1939) y Raymond Saleilles (1855-1912). Sélo que si
se consultan las obras originales es demasiado facil
percibir que el autor argentino se limitd,
censurablemente, a tocar «de oidas». No seré tan
exigente y no diré nada sobre la utilizacién, por su parte,
de la traduccién francesa del famoso ensayo de Jhering
sobre la «culpa in contrahendo» —debida a un traductor
ya de por si indigno de la menor confianza—, pero si
tengo que deplorar que en aquellas paginas no haya
practicamente nada de cuanto escribieron al respecto
Faggella y Saleilles, a pesar de la continua evocacion
nominativa de la obra de estos autores.

Los aportes de los difusores nacionales del
pensamiento fordneo y sus tempranas revelaciones no
implican, sin embargo, que la tradicionalmente débil cultura
juridica peruana se reforzara y creara las barreras
imprescindibles para su auténomo crecimiento: eran
tnicamente sintomas de una nueva mutacién de la filiacion
doctrinal —cuando no ideolégica~ de nuestros autores, de
los nuevos trasplantes juridicos que se iban a operar.

I De «debilidad» del derecho y de las tradiciones juridicas habla Pier Giuseppe Monaterl, «The Weak Law: Contaminations and Legal Cultures», en
«Transnational Law & Contemporary Problems», vol. 13, 2003, pags. 575 y sgtes. Mucho mds importante para los propGsitos de estas pdginas es, sin
embargo, la vision que el mismo autor propone de la teoria de los legal transplants del jurista escocés Alan Warson, como «powerful tool for a critical
theory of comparative law because of its potentially delegitimizing role, the eventual revolutionary impact of which has not been properly understood»

(ivi, pig. 580).

()

La teorfa de Nicolo ha sido ampliamente desarrollada por uno de sus mas ilustres discipulos: Giovanni Battista Ferri, [l negozio ginridico, trad. castellana,

El negocio jurldico. por Leysser L. Leon, ARA editores, Lima, 2001, pdgs. 278 y sgtes.
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La «reconquista espafiola», por ejemplo, se
escenifica en el campo de la joven legislacion en materia
de libre competencia, competencia desleal, proteccién
del consumidor, propiedad industrial, y del derecho
societario en general. Por increfble que parezca, sin
embargo, lo determinante vuelve a ser —las mas de las
veces, imperdonablemente— la limitacion lingiifstica, a
pesar de que se trata, como es claro para todos, de
areas en las cuales se advierte, mucho méas que en
otras, la Americanization o globalizacién de los
ordenamientos juridicos del mundo, y para cuyo 6ptimo
y serio conocimiento resulta imprescindible, entonces,
el dominio del inglés, asi como la consulta de fuentes
escritas en este idioma.

Con la copia de las leyes espaifiolas
correspondientes a las areas que se acaban de indicar,
arriba, por supuesto, la bibliografia espafiola al respecto,
que en la actualidad continda citdndose o, peor aun,
repitiéndose sin dar crédito a sus autores, en las
resoluciones del Indecopi y en las obras y comentarios
nacionales dedicados al derecho mercantil®. Pero estos
son otros problemas.

4, La Responsabilidad Civil como érea
Particularmente Susceptible a la Alienacion
del Discurso Juridico Peruano

La responsabilidad civil constituye uno de los
terrenos en los cuales el itinerario que vengo recordando
~porque, a estas alturas, no creo estar descubriendo
nada- se refleja de manera por demds evidente.

La verticalidad del didlogo y la debilidad de
nuestra cultura juridica frente a la Argentina quedan
inmejorablemente graficadas si se piensa en la
incorporacion al discurso de nuestros autores de
expresiones carentes de sentido como «factor de
atribucién de responsabilidad»*, de ideas endebles como
la subdivision de tales factores en «abuso del derecho»,
«equidad», «riesgo», «garantia», etc., en la inaceptable
postulacidon del «abuso del derecho» como «factor de
atribucién» de la responsabilidad precontractual, en la
defensa —mal importada de Francia- de la «garantia»
como «factor de atribucién» de la responsabilidad

aquiliana por hecho de tercero, en el pésimo
planteamiento, si no desfiguracion, de la valida distincion
germana entre obligaciones de medios y obligaciones
y de resultado, en la ridicula visién de la responsabilidad
civil como «derecho de dafios»; y asf por el estilo.

La unificacion de la responsabilidad civil, como
puede intuirse llegados a este punto, también forma
parte del elenco de productos defectuosos que arriban
a nuestro pais desde la bibliografia argentina.

5. El Planteamiento «estindar» de la
Unificacion de la Responsabilidad Civil.
Inaceptabilidad de la Vision de la
Responsabilidad Civil como «Derecho de
Daiios». Identificacion de las dos Perspectivas
Unificadoras Defendidas en el Peri

Hacia fines del decenio 1980-1990 se difundid,
pues, entre los estudiosos peruanos, proveniente,
inequivocamente, de la doctrina argentina menos
fiable y atendible, el discurso en torno de la llamada
«unificacién» de la responsabilidad civil.

A la luz, por un lado, del superficial examen de
ciertas diversidades en la regulacion de ambas figuras,
que se consideraban irrelevantes e incongruentes en el
nivel de la préctica, y por otro, de la identificacién de
elementos comunes, se pretendia articular un esquema
de normas comunes para los dos tipos de
responsabilidad civil.

Los rasgos diferenciadores a los cuales se restaba
importancia, sin tomarse la preocupacion de analizar, en
ningun caso, € imperdonablemente, su razén de ser, eran,
entre otros: a) la admisibilidad del dafio moral s6lo en la
responsabilidad extracontractual®; b) la carga de la
prueba; ¢) el fundamento objetivo de la responsabilidad,;
d) la mora; ¢) la competencia jurisdiccional; f) la
prescripcion; y g) la extension del resarcimiento.

Mientras tanto, los elementos comunes eran,
conforme a la terminologia argentina, el hecho
antijuridico, el dafio, la relacién causal entre hecho y
dafio, y el factor de atribucién de responsabilidad.

3 FernaAnpiz Novoa (cuando no ArRacAMa ZORRAQUIN. OTAMENDI 0 BERTONE y CABANELLAS, que son argentinos) y la revista «Actas de Derecho Industrial» para
derecho de marcas (en lugar, por ejemplo, del elemental «World Trademark Law Report»): BayLos Corroza para propiedad industrial: Bercovitz y Bercovitz para
proteccion det consumidor: Lima Devesa para libre competencia: todos los comentarios exegéticos a las leyes espafiolas copiadas por nosotros, publicados por
la editorial Aranzadi en los altimos afios: y asi hasta el infinito. En el derecho societario, me limitaré a recordar el «sacrosanto» Comentario al régimen legal de

las sociedades mercantiles divigido por Urla y otros.

4 La doctrina argentina habla, en efecto. de «tactor de atribucién» (subjetivo u objetivo) de responsabilidad civil, en lugar de «criterio de imputacién». Incluso
esta terminologia va adquiriendo arraigo. inexplicablemente, entre nosotros. como se lee en un documento de trabajo de la actual Comision Encargada de Elaborar
el Anteproyecto de Ja Ley de Reforma del Cédigo Civil. relativo a la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones. El nuevo articulo 1321, Ter. pirrafo,
que se proyecta establece lo siguiente: «Queda sujeto a la indemnizacion quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable. culpa leve o debido a
un factor de atribucion objetivor. El modo de proceder es tan inconveniente que exigird de los legisladores Ly elaboracion de nuevas y no menos initiles
definiciones: «lactor de atribucions, «factor de atribucidn objetivor, «subjetivor, ete.: todas inapropiadas, ademds, para un Codigo Civil.

a

Un problemi que no se presenta en el ordenamiento peruano gue reconoce su procedencia también en el incumplimiento de obligaciones (articulo 1322 det Cadigo Civil).
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Se hablaba, al mismo tiempo, no menos
absurdamente, y con inexplicables aspiraciones de
originalidad, de «derecho de dafios», sobre la base de la
arbitraria identificacién de la reparacién del damnificado
como funcién primordial de la responsabilidad civil.

Al hacer referencia a un «derecho de dafios»,
en efecto, el elemento tomado en consideracion deja
de ser la «responsabilidad» en si misma, y con ella, la
imputabilidad. La atencidn se desplaza hacia las
consecuencias perjudiciales para la victima, las cuales
—segun se predica como consigna— deben ser reparadas
a toda costa.

Dicho cambio de rumbo es desaconsejable desde
todo punto de vista.

La sefialada division es apreciada, asi mismo,
como un «dogmax» a erradicar. No existiria razén ni
justificativo para aplicar a un mismo hecho dafioso,
que puede generar un mismo tipo de dafio, regimenes
de responsabilidad distintos.

El ejemplo que se propone es un accidente
automovilistico: el choque de un dmnibus de transporte
urbano contra uno de sus paraderos, donde hay
personas que esperan abordarlo. Resultan afectados,
con las mismas lesiones, un pasajero del vehiculo, que
sale expelido de éste, y uno de los sujetos que
aguardaban. En el primer caso, la existencia de un
boleto (por lo tanto, de un contrato de transporte) haria
que el pasajero vea resarcidos los dafios directos,
inmediatos y previsibles; en el segundo, seria
procedente el resarcimiento de los dafios mediatos e

En ordenamientos donde la

atencion se ha centrado en los
perjuicios, los despliegues
conceptuales de los juristas y de la
jurisprudencia se han orientado
incesantemente hacia la creacion de
nuevos, y las mas de las veces
ambiguos, tipos de dafio, con el
nitido objetivo de hacer que la
cantidad a pagar por parte del
responsable, como resarcimiento,
sea la mayor posible.

Con todo, lo que no puede
dejar de resaltarse es que a partir
de aquella época de trasplantes
doctrinarios desacertados, se han
formado, entre nosotros, dos

imprevisibles, inclusive. En todo
ello se ve una injusticia.

“Segiuin la perspectiva
«ontologica», la
division sine qua non
de la responsabilidad
civil no se justifica, o
~ en todo caso, se

encontraria
actualmente
en crisis.”

Ademas, y mas
elaboradamente, se argumenta
que las funciones de la
responsabilidad civil son las
mismas en el incumplimiento y
frente a los actos ilicitos, sobre
la base de la concepcidén de la
«responsabilidad» como nocién
complementaria a la de relacién
obligatoria®, entendiéndose esta
ultima como una estructura
compleja, es decir, caracterizada
por la existencia de una serie de
deberes accesorios que se
coordinan con el deber central de

posiciones doctrinarias bien
definidas en favor de la «unificacién» de marras.

La primera, que llamaré «ontologica», privilegia
la unidad conceptual y funcional de la responsabilidad
civil; la segunda, que llamaré «pragmdtica», sin
descuidar el andlisis conceptual, estd claramente
orientada hacia la preparacién del camino hacia una
normativa uniforme de la responsabilidad por
incumplimiento y de la responsabilidad extracontractual.

6. La Perspectiva «Ontoldégica» de la Unificacion
Segiin la perspectiva «ontoldgica», la divisidn

sine qua non de la responsabilidad civil no se justifica,
o en todo caso, se encontraria actualmente en crisis.

prestacién en un nexo funcional
unitario.

7. La Perspectiva «Pragmatica» de la Unificacion

Conforme a la perspectiva «pragmética»,
nitidamente identificable por suingenua creencia en
que las normas son férmulas para zanjar debates
doctrinarios, para consagrar puntos de vista
caprichosos e insostenibles, y no para solucionar
conflictos de intereses, se considera que la distincién
entre responsabilidad contractual y extracontractual
s6lo ha servido —en las propias palabras de su
defensor— «para satisfacer juegos intelectuales de
juristas quimicamente puros», y «para confundir a
los operadores juridicos».

6 Esta perspectiva se alimenta, pues, de dos teorfas de origen aleman: la concepeién de la relacion obligatoria como estructura compleja, integrada por un

deber de prestacion primario (primdére Leistungspflicht), orientado a la satisfaccion del interés creditorio, y miltiples deberes de proteccion (Schurzpflichien),
y la teoria del débito y la responsabilidad.
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Se entiende que tanto el incumplimiento de
obligaciones, cuanto la lesion de un derecho o legitimo
interés, ocasionan dafios, y por ende, hacen que exista
un «responsable» al que hay que imponer una
indemnizacién. Los dos tipos de responsabilidad
tendrian nexos, entonces, con el principio de no dafiar
a nadie, con el deber general de neminem laedere, por
lo cual careceria de sustento su separacion.

Parte de este discurso presta atencion al
problema practico de dirimir si en los casos que generan
dudas respecto de la aplicacion de las reglas de la
responsabilidad por incumplimiento o de la
responsabilidad extracontractual, no seria conveniente
permitir al damnificado decidir el ejercicio de la accién
que mads le convenga (teniendo en cuenta el plazo de
prescripcion o el régimen sobre la carga de la
prueba, etc.)”

En la jurisprudencia casatoria nacional, es de
destacarse, por repetir todos los lugares comunes de
este endeble discurso, forjado, como se ha anotado, a

partir de la doctrina argentina, la sentencia N° 849-96,
del 10 de septiembre de 1997, publicada en «Normas
legales», tomo 262, marzo de 1998, pags. A-14 y sgtes.
Dicen as{ sus tres primeros considerandos:

Con la admisidn de la legitimidad de tal opcidn,
o de posibilidad del cimulo o concurso de la
responsabilidad contractual y extracontractual, se cree
contar —equivocadamente, como se apreciard a
continuaciéon— con un argumento mds para el
reconocimiento de la unidad del sistema de
responsabilidad civil.

8. Refutacion Elemental de la Unificacion de
la Responsabilidad Civil

Ninguna de las propuestas favorables a la
unificacién puede ser compartida®.

Hay que evitar, ante todo, un acostumbrado modo
de ver las cosas que ponia punto final a la discusion al
afirmar que la distincién entre ambos tipos de

7 En la jurisprudencia casatoria nacional. es de destacarse, por repetir todos los lugares comunes de este endeble discurso, forjado, como se ha anotado, a partir de
la doctrina argentina, la sentencia N° 849-96, del 10 de septiembre de 1997, publicada en «Normas legales», tomo 262, marzo de 1998, pigs. A-14 y sgtes. Dicen
asi sus tres primeros considerandos:

«PrimMiro: Que el Cédigo Civil vigente adopta un sistema binario de responsabilidad civil: la responsabilidad contractual en el Libro Sexto de las obligaciones
y la responsabilidad extracontractual en el Libro Sétimo, fuente de la obligacién.

Secunpo: Que esta es una division cldsica y secular que se consagra después de una larga evolucion en el derecho francés para posteriormente ser acogida por
nuestra legislacion.

TerCERO: Que sin embargo, esta tradicional dicotomia se estd orientando a la unificacién sistematica de ambas responsabilidades a partir del dato de concebir el dano como
centro de gravedad del problema; es decir que los presupuestos del dafio contractual y extracontractual son comunes, esto es la antijuridicidad, el dano, 1a relacién de
causalidad y los factores de atribucién, los que pueden varar de acuerdo a cada caso en particular.

En su voto singular, el vocal RONCALLA, expresa:

«PriMERO: Que la impugnacion se centra en si los dafios reclamados se enmarcan dentro del ambito contractual o dentro del ambito extracontractual, dado que nuestra
legislacidn civil las diferencia y regula de manera diferente.

SeGUNDO: Que la cuestion radica basicamente en que dependiendo del ambito de responsabilidad en el que nos situemos, varian las normas respecto del «onus probandi».
for]- .

Noveno: Que la responsabilidad contractual y extracontractual no son vias antagénicas sino que muchas veces pueden presentarse de manera paralela, coexistiendo
dentro de una situacién global, produciéndose dafios de distinta naturaleza, pero que tienen su origen en una sola situacion juridica, como en este caso, que es
una relacién contractual.

Dectmo: Que en esos casos, como en el presente, el perjudicado no sélo dispone de una inequivoca accion, sino que dispone de ambas a la vez siendo mas realista
entender que el cardcter contractual o extracontractual de los deberes infringidos al ocasionar el dafio no es tanto el factor que configure la accién, dotandola de
una dnica naturaleza, en cuanto se deben entender que no son sélo fundamentos de derecho de prosperabilidad de la accién indemnizatoria, y que como fundamentos
de derecho son intercambiables por el principio lura Novit Curia, siempre y cuando se hayan probado los elementos del derecho indemnizatorio que son un
causante, una victima, nexo de causalidad, negligencia, culpa o la existencia de responsabilidad objetiva».

Con Optica no menos inaceptable. en la sentencia N° 1312-96, citada en El Cddigo Civil a través de la jurisprudencia casatoria, Lima, Ediciones Legales, 2002,
pag. 425, se seiala que «los limites y diferencias de la responsabilidad contractual y extracontractual se han atenuado, tanto por el movimiento doctrinario como
por la corriente legislativa contempordnea, en bisqueda de un sistema unitario de responsabilidad civil cuyo nicleo gire en torno a la prevencién del dafio y en
la reparacion de la victima».

8 Mi posicion. contraria a la unificacién de la responsabilidad civil, ya aparece esbozada en LEON, Leysser L., y Jaime Reves MiraNoa, Responsabilidad civil de
los abogados. Bases para un estudio de la responsabilidad civil profesional en el Perd, tesis de licenciatura en Derecho, Pontificia Universidad Catélica del
Pert, Lima, julio de 1998, passim, y en mi estudio «La importancia del derecho comparado en la reforma del Codigo Civil y en la formacion de una verdadera
«Escuela» de civilistas peruanos. A propdsito de la modernizacion del derecho de obligaciones en Alemania (Schuldrechtsmodernisierung)», en «dus et
Veritas», aio XII1, nim. 26, Lima, 2003, pags. 15y 19.

He tenido como guia el reciente libro de Luigi Corsaro, Tutela del danneggiato e responsabilita civile, Giuffre, Mildn, 2003, pigs. 5 y sgtes., y el parecer
pricticamente undnime de la doctrina italiana, de la que me limitaré a citar, con caricter general: SCOGNAMIGLIO, Renato, voz «Responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale», en Novissimo Digesto italiano. vol. XV, Utet, Turin. 1968, pag. 672: «cuando preexiste una relacion obligatoria derivada de la autonomia
contractual o de la ley misma, esta constituye la medida sobre la cual se realiza la ordenacién de intereses de las partes (involucradas en la relacion); y la
responsabilidad es tomada en consideracion sélo por la inobservancia del vinculo, y como medio sucedineo para restablecer su fuerza cfectual. Si se verifica un
dario injusto, en cambio, [...] se produce. con la imposicién de la responsabilidad, la obligacién que tiene por objeto el restablecimiento de todos los dafios
relevantes (juridicamente), segin la exigencia y a fin de componer, en los términos de una nueva solidaridad, el conflicto de intereses entre el lesionado y el
dariador»: RoseLiLo, Carlo, «Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale», en La responsabilita civile — Una rassegna di dottrina ¢ giurisprudenza,
dirigida por Guido Arpa y Mario Bessonk, vol. I en Giurisprudenza sistematica di diritto civile ¢ commerciale fondata da Walter Bigiavi, Turin, Utet, 1987,
pags. 297-298: Di Majo. Adolto, Delle obbligazioni in generale. en Commentario del codice civile Scialoja e Branca, al cuidado de Francesco GALGANO,
Zanichelli ed. y Soc. ed. del Foro Italiano, Bolonia y Roma, 1988, pags. 230 y sgtes.: lv., La responsabilita contrattuale, Giappichelli, Turin, 1997, pags. 113
y sgtes.: o, La wrela civile dei dirini, 3*. ed.. Giuffre, Mildn, 2001, pags. 192 y sgtes.; Di: Grorat, Maria Vita. voz «Danno 1) Teoria generales. en Enciclopedia
ginridica Treceani, vol. X, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1988, pag. 6 (de la separata); Bianca, C. Massimo. Diritto civile, 5, La responsabilita,
Giuffre, Mildn, 1994, pdgs. 546 y sgtes.;: Savvi, Cesare, La responsabilita civile, en Trattato di diritio privato, al cuidado de Giovanni lupica y Paolo Zarm, Giuffre,
Mildn. 1998, pigs. 8 y sgtes.: Monarert, Responsabilita civile, en Tratrato di diritto civile. dirigido por Rodolfo Sacco, Utet, Turin, 1998. pigs. 8 y sgtes.: In.,
Manuale della responsabilita civile, Utet, Turin, 2001, pigs. 13 y sgtes.: Visinting, Giovanna, voz «Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale», en
Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XXVI, Istituto deila Enciclopedia Italiana, Roma, 1991, pags. | y sgtes. (de la separata): Ean.. Trattato breve della
responsabilitc civile. 2. ed., Cedam, Padua, 1999, pigs. 197 y sgtes.: y las declaraciones de la misma autora en mi Nota del traductor a Eav.. Responsabilidad
contractual 'y extracontractual. Estudios sobre el incumplimiento de obligaciones v los hechos ilicitos en el derecho ¥ la jurisprudencia civil, ARA editores,
Lima, 2002, pags. 24-25.

Entre nosotros, son de destacar las siempre licidas reflexiones del protesor Fernando pi: TeazeoNus GRANDAL La responsabilidad extracomiractual. vol. 1. Fondo
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responsabilidad se sustentaba exclusivamente en la
existencia o inexistencia de una relacién obligatoria
previamente establecida entre el damnificado y el dafiador.

Igual de ineficaz parece ser, ahora, el respaldo
histérico, es decir, la alguna vez fiable «tradicién», que
deducia de un pasaje de las Instituciones de Gayo (111,
§ 88) la summa divisio imperecedera de las obligaciones:
omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex
delicto, es decir, la ensefianza de que la voluntad
humana crea obligaciones, sea con actos 0 negocios
juridicos conformes al ordenamiento, o bien con actos
contrarios a éste.’

Y aestas alturas, por otro lado, cuando la reforma
del Cédigo Civil vigente se ha reactivado, tampoco
seguird teniendo caracter decisivo afirmar, como si
era posible antes, la clara separacion legislativa de ambas
especies de responsabilidad.

En efecto, el sistema imperante, pese todas las
criticas, regula en dos lugares distintos la «inejecucién
de obligaciones» y la responsabilidad extracontractual.
Basta atender a la regulacién vigente para que queden
reducidas a puras especulaciones y a verdaderos
«juegos intelectuales», los discursos unificadores.

Para bien o para mal, el Cédigo Civil establece
las siguientes diferencias:

a) El plazo de prescripcion es de diez afos para el
incumplimiento de obligaciones y de dos afios para
la responsabilidad extracontractual (articulo 2001°,
ndmeros 1y 4).

b) En cuanto a la prueba, existe una presuncion de
que el incumplimiento se debe a culpa leve del
deudor (articulo 1329°); el dolo y la culpa
inexcusable tienen que ser probados (articulo
1330°). En la responsabilidad extracontractual, el

descargo por falta de dolo'® o de culpa corresponde
a su autor {articulo 1969°).

¢) En el incumplimiento, se resarcen, como regla
general, los dafios que sean su consecuencia
inmediata y directa, y si media culpa leve, el daiio
que podia preverse al tiempo en que se establecid
la relacion obligatoria (articulo 1321°). En la
responsabilidad extracontractual, el resarcimiento
comprende los dafios que puedan enlazarse con el
acto ilicito de conformidad con los criterios de la
causalidad juridica, los cuales, por decisién del
legislador, son los de la teoria de la «causalidad
adecuada» (articulo 1985°).

d) Enelincumplimiento, el resarcimiento comprende
el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral
(articulos 1321° y 1322°). En la responsabilidad
extracontractual se afiade a tales conceptos el del
daiio a la persona (articulo 1985°).

¢) Enelincumplimiento, los intereses se devengan si
media constituciéon en mora del deudor. En la
responsabilidad extracontractual, el monto de la
indemnizacién devenga intereses desde la fecha
en que se produjo el daiio (articulo 1985°).

Como sefialé en el pardgrafo anterior, los
partidarios de la unificacion —al menos los que inspiran
a quienes que han adherido a ella en el Perd— se
identifican por su desatencion injustificada hacia la razén
de ser de cada una de las diferencias sefialadas.

Lo de la prescripcién es un mal punto de
referencia para las propuestas unificadoras. No se
puede razonar a partir de situaciones excepcionales,
como la del damnificado que no hace valer sus
derechos oportunamente ante el poder judicial. Por si
no bastara tan obvia reflexién, nadie ha pensado ni
pensaria jamds en defender, seriamente, el caricter
binario del sistema de responsabilidad civil sobre la

Editorial de Ia Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1988, pags. 441 y sgtes., especialmente, pdg. 451: «el juez que tiene a su cargo un caso de responsabilidad
extracontractual se encuentra frente a una mucho mayor indefinicidn que el juez que tiene que resolver un caso de responsabilidad contractual. para establecer el daio
resarcible, no le basta comparar el texto con los hechos, lo pactado con lo ejecutado, el documento con la vida: tiene que hurgar dentro de su conciencia juridica y decidir
si el dafio recién estrenado, no sujeto a libreto alguno, es susceptible de reparacién». Sin perjuicio de ello, el autor aconseja (ivi, pdg. 526). que «la unidad del campo de
la responsabilidad civil nos obliga a colocar juntas las normas sobre responsabilidad contractual y extracontractual. [...]. es posible juntar las dos responsabilidades de
manera de constituir una Seccion Tercera (no un simple Titulo) del libro VI [del Codigo Civil], suprimiendo el Titulo IX de la Seccion Segunda del libro V1 y la Seccion
Sexta del Libro VIL De otro lado, es posible también juntarlas de manera de constituir la Seccién Sexta del Libro VII, suprimiendo el Titulo IX de la Seccion Segunda del
Libro VI Ya sea que se opte por una u otra solucién, la nueva Seccién debe denominarse «De la responsabilidad civil» y contener cuatro Titulos: las reglas comunes de
la responsabilidad civil y las reglas particulares correspondientes a la responsabilidad vinculada a la existencia de una promesa previa (ya se trate de contrato o de promesa
unilateral), a la responsabilidad por dafio intolerable y a la responsabilidad por accidentes».

Para Manuel de la Puentt: v LavalLe, El contrato en general, 2°. ed., t. 1, Palestra Editores, Lima, 2001, pag. 368, «interpretando el sistema de nuestro Cédigo civil en materia
de responsabilidad a la luz de la IGgica, deben considerarse dos clases de responsabilidad: Ia derivada de la inejecucion de las obligaciones creadas por los actos a que
se refieren las Secciones Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta del Libro VII; y la derivada de [u ejecucion de actos ilicitos [...], que corresponde a la que regula la Seccion

Sexta del mismo Libros,

9 Hay otro aspecto en el que los romanos distinguieron la responsabilidad derivada de la lesién a los derechos reales y la derivada del incumplimiento de una obligacion:
en el primer caso, nacia el derecho a pretender la reintegracion de la situacién patrimonial afectada (rei persecutio), pero si se duban ciertos presupuestos (como los de la
sustraccion de cosas. o furtim, por ejemplo), también podia concurrir el derecho a pretender que el autor de la lesién padeciera una sancion patrimonial (poena), fija o
proporcional a la gravedad del hecho; en el segundo caso, s6lo era viable la ref persecutio, a menos que mediara la asuncién voluntaria de otra sancién (por ejemplo, con

una pena convencionalmente pactada).

Las acciones para la proteccion de la propiedad y de los derechos sobre las cosas ajenas, por estar dirigidas a aftrmar pretensiones actuales (que pueden, entonces, ser

opue

1s frente a todos) se Hamaban «in renr. Por ello se habla de «derechos reales» o «absolutos». En cambio, las acciones para hacer valer expectativas, (que podian

ser dirigidas hacia quien estaba obligado a asegurar su realizacion) se llamaban «in personam». Tal es el origen de los derechos «de obligacion» o «relativos»,
10 Esta es un deplorable peculiaridad del Codigo Civil peruano: la virtual «presuncién del dolo» en la responsabilidad extracontractual.
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base de algo tan sujeto a la politica legislativa como la
fijacion de los plazos prescriptorios''.

Como quiera que sea, el plazo difiere
legitimamente en los dos tipos de responsabilidad por la
necesidad de un temprano ofrecimiento de las pruebas
necesarias para la determinacidn judicial de los supuestos
que hacen viable el resarcimiento extracontractual'?. Tal
urgencia no se presenta en el resarcimiento debido por
incumplimiento, que protege el derecho a una prestacion
regulada y programada en el negocio juridico que le dio
origen. Hay, en el segundo caso, y en virtud de la ley,
una «perpetuacion» de la relacién obligatoria (perpetuatio
obligationis), bajo la especie del resarcimiento, que estd
previsto para amparar la posicion del acreedor. En la
responsabilidad extracontractual, en cambio, el
resarcimiento representa una pretensién nueva y
auténoma de la victima, que obedece a su situacién
lesionada, y ello es lo que justifica que se decida
normativamente, en la generalidad de los ordenamientos
de familia romanista y germana, una extensién no tan
amplia —lo que, entiéndase, no es lo mismo que optar
por una extension «breve» - del plazo prescriptorio, en
comparacién con el supuesto anterior.

En la responsabilidad por incumplimiento se
resarcen, como pauta, los dafios previsibles en el
momento de surgimiento de la relacién obligatoria
porque las reglas del negocio juridico de origen imponen
al deudor la asuncién de un sacrificio que debe quedar
contenido dentro de los limites de la normalidad. De
aqui la exigencia de lograr una proporcionalidad de la
sancion resarcitoria, atendiendo a aquellas desventajas
que en circunstancias normales se enlazan con la
inejecucidn o incorrecta ejecucidon de la prestacion.
Nada de ello se presenta en la responsabilidad
extracontractual, donde, por no existir una prestacién
debida, no hay cdmo desarrollar, de antemano, ningtin
juicio de previsibilidad!“,

La inclusién del «dafio a la persona» en el
resarcimiento extracontractual constituye una
peculiaridad del Cédigo Civil peruano, que obedece a
la errada inclusién de un concepto ya comprendido en
el de «dafio moral».

Lo de 1a mora, en fin, se funda en una decision
del legislador que prefiri6é no adoptar el régimen de la
mora automatica en materia de incumplimiento.

Pero con una reforma en camino, se hace mas
latente la exigencia de analizar el fondo de la cuestion.

Existe una diferencia bdsica en relacién con los
objetivos: las reglas de la responsabilidad
extracontractual previenen y reprimen de manera ex
post hechos dafiosos, a través de la remocién de las
consecuencias perjudiciales provocadas; las de la
responsabilidad por incumplimiento garantizan al
acreedor la arménica ejecucién de la prestacién
comprometida en la relacién obligatoria.

La responsabilidad por incumplimiento deriva
de la privacién al acreedor de la ventaja que tenia la
legitima expectativa de recibir. En el caso de los
contratos con prestaciones reciprocas, como la
compraventa, la situacién es mas evidente, porque
puede haberse ya producido 1a atribucién de una ventaja
a una de las partes, mientras que la esperada por la
otra se frustra ilicitamente. En oposicién, lo que se
presenta en la responsabilidad extracontractual un
empeoramiento involuntario del status quo de un sujeto.

El sistema, entonces, prevé coherentemente
formas de tutela distintas, por un lado, para la
proteccidon de una expectativa planificada, para
asegurar la ejecucién de algo que se prometid, y por
otro, para la proteccién de la situacién del sujeto que
se ve empeorada contra la voluntad del mismo. Por

Il En Alemania. con el Schuldrechtsmodernisierungsgeserz, la Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones, del 2001, en vigor desde enero del 2002, y
reformadora del Biirgerliches Gesetzbuch, se ha establecido un plazo ordinario de prescripcion (§ 195 Regelméfige Verjiahrungsfrist) de tres anos para las
pretensiones de fuente obligativa y extracontractual, pero nadie ha tenido la idea descabellada de conexionar la decision del legislador germano, licitamente

arbitraria, con la unificacién de la responsabilidad civil,

Con coherencia y técnica legislativa dignas de seguir, la reforma del Biirgerliches Gesetzbuch ha establecido (§ 199, ndm. 2) que cuando se trata de dafios por
muerte, o por lesiones al cuerpo, a la salud o a la libertad, el plazo de prescripcidn, sin importar la naturaleza de la responsabilidad, serd de treinta afios a partir de
la fecha en que tuvo lugar el acto, lesion del contrato u otro evento generador del dafio.

12 Asi lo entendieron los redactores del Cédigo Civil italiano de 1942, y dejaron constancia de ello en la Exposicion de motivos de dicho cuerpo normativo, que
se conoce como Relazione del Guardasigilli al codice civile, por haber sido redactada por el ministro de justicia y gracia (el «guardasellos») de la época: Dino

GRANDI.

13 Con mejor criterio, a propésito de las criticas de la perspectiva ontoldgica, el plazo para demandar por responsabilidad extracontractual es quinquenal en el Codigo

Civil italiano. y no de séio dos aiios, como en el nuestro.

14 Mis observaciones sobre la justificacion de la diversidad de los plazos prescriptorios adhieren a lo expuesto por SCOGNAMIGLIO, voz «Risarcimento del danno»,
en Novissimo Digesto italiano, vol. XVI, Utet, Turin, 1969, pigs. 26 y sgtes.; Adriano De: Cupis, I danno. Teoria generale della responsabilité civile, 3°. ed.. vol.
I, Giuffre, Mildn, 1979, pdgs. 271 y sgtes.; Ugo MasgLLo. «Responsabilitd extracontrattuale ¢ responsabilita contratiuales. en Responsabilita civile ¢
assicurazione obbligatoria, cit., pigs. 77 y sgtes.. y por VISINTING Inadempimento ¢ mora del debitore, en Il Codice civile. Commentario, dirigido por Piero
Scugsineer, Giuffre, Mildn, 1987, pag. 40; Eav., Trattato breve della responsabilita civile, cit., pag. 199, nota (6). Las relativas a la previsibilidad dc los daios
siguen la linea de pensamiento de Bianca, Dell 'inadempimento delle obbligazioni, 2°. ed.. en Commentario del codice civile. al cuidado de Antonio Sciaroia
y Giuseppe Branca, Zanichelli ed. y Soc. ed. del Foro ltaliano, Bolonia y Roma, 1979, pigs. 373 y sgtes.. y sobre todo. de Claudio Turco, «Brevi considerazioni
sul principio di prevedibilitd del danno come profilo distintivo fra responsabilitit contraimale ed exiracontrattuale». en «Rivista critica del diritto privatos,

ano 5. nam. 3. 1987, pdgs. 93 y sgtes.
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ello, el resarcimiento es s6lo uno de los remedios ante
el incumplimiento en el 4mbito contractual, donde se
dispone de la excepcién de incumplimiento y de la
resolucion por incumplimiento; en los hechos ilicitos
ajenos a las relaciones obligatorias, el remedio por
excelencia es el resarcimiento'.

La unificacién pretendida no puede prescindir,
ademds, de la previa, e imposible, demostracién de que
el interés protegido por el ordenamiento —es decir, el
objeto de la infraccion—es el mismo

extranjera'’, que se presenta exclusivamente, y
excepcionalmente, cuando se evalian hechos que dan
lugar, por igual, a la responsabilidad por incumplimiento
y a la responsabilidad extracontractual. Los ejemplos
mds citados en los manuales son los dafios que los
productos defectuosos generan para la integridad
psicofisica, o 1a salud en general, de los consumidores:
hay un derecho de estos amparado en el contrato en
virtud del cual adquirieron el bien, y al mismo tiempo,
la lesion de un derecho fundamental de la persona.

en los dos tipos de responsabilidad,
y en no menor medida, la
demostracidn de que las personas
llamadas a responder serdn las
mismas en ambos casos.

Cuando se presenta el
incumplimiento, el acreedor cuenta

““(...) la uunica y
verdadera, y la
iinica admisible,
«unificacion de la

Lo que no se puede dejar
de destacar es que el ciimulo sélo
es concebible con el presupuesto
de la prevision legal de remedios
distintos para ambas especies, de
modo que a la victima le resulte
mA4s ventajoso poner en acciéon uno
en lugar de otro.

con una pretension que sélo puede res po nsa b i l idad

oponer, en cuanto derecho a la . . Por cuanto la tnica y
prestacion, al deudor. Distintamente, ClVll», qa Saber, la verdadera, y la dnica admisible,
las situaciones juridicas subjetivas, «unificacion de la responsabilidad
por cuya integridad vela el Conceptualy civil», a saber, la conceptual y

ordenamiento juridico, y cuya
infraccién activa la
resarcitoria de la responsabilidad
extracontractual, son oponibles

wiela JUNcional, constituye
una quimera (...)"”

funcional, constituye una quimera,
toda invocacién o intento
legislativo encaminado hacia la
uniformizacion de dos entidades

a todos.

En cuanto al ciimulo o concurso de responsa-
bilidades, es inaceptable considerarlo como
reconocimiento de la unidad del sistema de
responsabilidad civil.

Debo seiialar, ante todo, que no conozco a ningiin
autor que haya analizado a cabalidad el tema, y que
luego haya pretendido formular semejante vision'®.

De todas maneras, hay que referir que el
cumulo constituye, a la vez, una situacion y una solucién
elaborada en via interpretativa por la jurisprudencial

que han sido, son y seguirdn
siendo distintas, aunque la ley vuelva comunes algunas
de sus reglas, carece de sustento y utilidad.

9. La unificacion en serio: los Principios
generales del derecho civil de China y las
ensefianzas de un comparatista italiano

Mayor interés que las teorias expuestas, y no
s6lo para quienes practican la comparacion juridica,
es el que reviste un documento legislativo real: la Ley
china sobre los principios generales del derecho civil
de 1986 —una suerte de cddigo civil conciso,
compuesto sélo de 156 articulos— donde la llamada

15 En otros codigos civiles, como el italiano, se prevé también el remedio de la reintegracion en forma especitica, que en nuestro medio era decidida, hasta
hace poco, por el Indecopi, cuando estaba de por medio una relacién de consumo.

16 Sobre el climulo de responsabilidad por incumplimiento y responsabilidad extracontractual, el magnifico estudio de derecho comparado de MoNATERI,
Cumulo di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale, Cedam, Padua, 1989, pigs. 4-5: «un verdadero problema de cimulo nace sélo si los
remedios son operacionalmente distinguibles, de modo que uno resuita mejor que el otro para la victima del dafio en algin aspecto. El cimulo es requerido
solo si el damnificado puede ganar algo con su concesion; y su concesién se traduce siempre en un mejoramiento de la posicion del damnificado, y

viceversa, en un empeoramiento de la situacion del danador».

En Alemania se habla de Anspruchskonkurrenz, «concurso de pretensiones», pero también de Kumulierung der Haftungstatbestiinde, esto es, de «cimulo
de los supuestos de responsabilidad»: todo ello lo refiere Erwin Deurscn, Allgemeines Haftungsrecht, 2°. ed.. Carl Heymann, Colonia, Berlin, Bonn,

y Michich, 1996, pags. 22-23.

En la doctrina francesa contemporanea, Philippe ReMy, «La «responsabilité contractuelle »: histoire d'un faux concepr». en «Revue trimestrielle de droit
civil», 1997, pag. 353, luego de rendir cuenta sobre la minoritaria, si bien autorizada. posicion de André Tunc, favorable a la uniticacion, concluye que
ésta es imposible, y que constituiria, ademids un remedio inadecuado a los problemas de coherencia del régimen francés en materia de responsabilidad civil.
17 Se admite en Alemania, lalia y, con singularidades, en los paises del common law: se rechaza en Francia, donde rige el principio del non-cumul des

responsabilités
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responsabilidad «contractual» y la responsabilidad
nacida de acto ilicito aparecen unidas, como capitulo
independiente de la obligacion.

La experiencia china es extremadamente
particular, a raiz de su reciente y decidido acercamiento
a la cultura juridica europea. Hay, en estos dias,
traducciones chinas del Cddigo Civil aleman y del
Cddigo Civil italiano, y de las obras mas importantes
de civilistas alemanes como Karl Larenz y Dieter
Medicus. Y todos los manuales de derecho civil que
circulan en China comienzan, a la alemana, con un
allgemeiner Teil, con una «parte general» que
comprende, cémo no, la exposicion de la teoria del
negocio juridico.

Pero en lo que atafie a la responsabilidad civil,
el modo de proceder del legislador chino «ha sido
apreciado por algin estudioso como un planteamiento
mds légico en comparacidn con la tradicién romanista.
Su argumento fundamental de defensa es que las leyes
regulan la vida privada de esta forma: relacién privada
(regulada por las leyes), relacidén juridica (derecho
subjetivo y deberes juridicos) y responsabilidad (en
caso de incumplimiento o violacién de los
deberes). Por ello, 1a responsabilidad civil serfa la
garantia que el Estado impone para remediar los
actos civiles anormales»'%.

Uno destacado comparatista italiano, interrogado
al respecto, ha respondido, agudamente, que el «fin
del derecho de los contratos es el de permitir todas las
win-win transactions, es decir, la realizacion de todos
los intercambios voluntarios en los que ambas partes
resulten ganadoras, porque cada una de ellas prefiere
tener lo que tiene la otra (una prefiere tener el dinero y
la otra la casa, y asi por el estilo). [....]. El fin del derecho
de contratos es esencialmente, por lo tanto, el de
eliminar los costos de las transacciones descentradas,
permitiendo, lo mds posible, condiciones de
conocimiento perfecto por parte de los diversos
agentes, a fin de que estos realicen, por si solos, el
estado de mdxima eficiencia paretiana. [...]. Desde esta
Optica, las normas sobre el incumplimiento del contrato
y sobre la responsabilidad contractual se presentan

critica del diritto privato», afio XXI., ndm. 3, 2003. p. 490.
19 Monarkr, en Monatery XUt JUN, op. cit.. pdg. 491.
20 MoNaTERL op. wlt. cir., pag. 492,
21 MONATERL, op. cit., loc. ult. cit.

como remedios que deben tender a dicha situacién de
optimo paretiano. Por ello, ellas tienden a reponer a la
parte no-culpable en la misma situacion en la que se
habria encontrado si el contrato hubiese sido cumplido,
imponiendo los costos a la parte culpable del
incumplimiento (proteccion del expectation interest).
Dichas normas tienden, en otras palabras, a sustituir
con un equivalente al incumplimiento que ha impedido
la ejecucidn del contrato. Por tal razén, ellas realizan
un estado del mundo que jamds se ha verificado
concretamente en la prdctica, a causa del
incumplimiento» .

Por el contrario, las normas de la responsabilidad
extracontractual «protegen el status quo de un sujeto.
Su fin es minimizar el costo social de los accidentes.
Dicho objetivo se realiza, en general, imponiendo un
estandar de conducta diligente, de modo tal que sea
mds costoso para el sujeto en culpa tener que resarcir
los dafios, en lugar de adoptar las medidas preventivas
ex ante que impidan el surgimiento de los dafios
mismos. De tal manera, obviamente, el nimero y la
gravedad de los dafios deberia disminuir»?.

Es claro, entonces, que aun cuando la
responsabilidad contractual y la responsabilidad
extracontractual tienen muchos elementos en comun,
«el fin de la primera es mirar hacia el futuro, realizando
la ejecucion del contrato que no ha sido realizada,
mientras que el fin de la segunda es mirar hacia el
pasado, restableciendo el status quo ante que ha sido
destruido por el ilicito»*.

El autor citado concluye pronuncidndose por la
conveniencia, «mas alla de los razonamientos formales
y conceptuales de los juristas, de tratar de modo
separado la responsabilidad extracontractual y la
responsabilidad contractual. Y lo que es mas: favorecer
la creacion, al interior de la profesidn juridica, de
especialistas del contrato y de especialistas de la
responsabilidad extracontractual» **.

Habria sido dificil para mi formular
expresiones mds sensatas e inteligentes para concluir
mi ponencia

8 Todas estas referencias. asi como las precedentes. son de XUg Jun, en Monatert y Xue JUN, «Dialogoe sulla codificazione del diritto civile in Cina», en «Rivista

Otro autor italiano, Rorro, Vincenzo, Il contratto, en Trattato di diritto privaro, al cuidado de Giovanni Tupica y Paolo Zarrt, Giuffre, Milin. 2001, pigs. 185-
186. sciiala a. propdsito de la responsabilidad precontractual, que los debates en torno de la naturaleza de ésta se ha venido desdramatizando, a raiz de la «frecuente
conmixtion/indistincion de los dos tipos de responsabilidad. que tiende 4 superponer o acercar sus respectivos regimenes. volviendo menos decisiva la calificacion
alternativa de la hipotesis en términos contractuales o extracontractuales. Ello se manificsta, sobre todo, en los aspectos sustanciales de la regulacion: relevancia
de la culpa y su gradacion. contenido de la prueba liberatoria, contenido de [a prueba liberatoria (pero tambidn distribucién de la carga de la prucba)». Pero —
reconoce el mismo autor— «la distincion conserva peso en los aspectos estrucrurales: prescripeion, y espacios de iniciativa en el proceso. En estos aspecto. la
asimilacion de fa responsabilidad precontractual al género extracontractual, en lugar del contractual, no carece de influencia»,

22 MONATERL op. wdt. cit., pag. 493,

Derecho & Sociedad 24 357

Asociacion Civil



