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NOTA SOBRE LA DENOMINADA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. ¢ FALSO MITO O CATEGORIA HISTORICA

EN CONSTANTE TRANSFORMACION?
R INTRODUCCION

Resulta curioso constatar que el concepto de “res-
ponsabilidad contractual”, tal como lo conocemos
hoy dia, como un sistema frente al de la respon-
sabilidad extracontractual (delictual para los fran-
ceses, aquiliana para las italianos), con la catego-
ria de la relacion juridica patrimonial compleja
(dentro de la cual estaria implicita la “obligacion”
de seguridad), con la posibilidad que se configu-
re una responsabilidad contractual objetiva (por
ejemplo, por el hecho del tercero), entre otras
caracteristicas, sea un concepto relativamente
reciente. En efecto, la responsabilidad contractual
hoy en dia es “la responsabilidad por el incumpli-
miento de una obligacién preexistente, cualquiera
sea la fuente”?.

Queda claro que la expresion “responsabilidad
contractual” se usa para describir un fenédmeno
mas amplio que es el de la responsabilidad por
incumplimiento (o cumplimiento inexacto) de las
obligaciones. Por ello, “confrontada con la acep-
cién moderna mas restringida de la palabra contra-
to, la expresidn es una sinécdoque, indica el todo
con una parte: la parte, del resto, evidentemente
mas importante, no sélo desde el punto de vista
econdémico; sino también desde el punto de vista
de la dogmatica juridica, las obligaciones contrac-
tuales (o de los cuasicontratos) son el referente
exclusivo de algunos problemas centrales de la
teoria del cumplimiento”2. En efecto, “mientras la
responsabilidad extracontractual es una obligacion
gue se constituye ex novo, la responsabilidad con-
tractual nace al interior de una relacién obligatoria
ya constituida, en la cual forma parte una obliga-
cién de resarcimiento del dafio en lugar de, o al
lado del, deber primario de la prestacién, haciendo
actual el vinculo del patrimonio del deudor en ga-
rantia del cumplimiento”3.

En efecto, cuando surge la responsabilidad contrac-
tual, “la que continua siendo idéntica a si misma
es la relacidn obligatoria entendida como relacion
fundamental, como estructura compleja, formada
por derechos, obligaciones, poderes y sujeciones,
cuyo contenido puede modificarse sin que la re-
lacién pierda su identidad juridica. Esta no es una

entidad normativa ontoldgicamente distinta de las
singulares posiciones juridicas que lo constituyen;
pero, ni siquiera, es simplemente su sumatoria: los
singulares elementos reciben su determinacion de
sentido por el hecho de estar ubicados en la es-
tructura unitaria de la relacién, si fueran separados
dejarian de ser los que eran antes”*. Por ello, “aun
teniendo un objeto diverso de aquel del deber
primario de prestacion que quedo incumplido, la
obligacion resarcitoria, en la que se desenvuelve
el vinculo de responsabilidad coexistente al surgi-
miento de la obligacién, esta siempre ordenada a
la regulacion de la misma situacion de intereses”®.
Entonces, frente a un incumplimiento (o cumpli-
miento inexacto) de una obligacidn que genere da-
fios, no es que se produzca una novacion, sino que,
dentro de la propia relacion juridica patrimonial,
cuya naturaleza es compleja, surge adicionalmente
la obligacion de reparar. La expresion “responsa-
bilidad contractual” (que cominmente utilizamos)
no es mas que una sinécdoque en la cual se preten-
de describir el todo (responsabilidad por incumpli-
miento —o cumplimiento tardio— de la obligacidn)
a través de la parte (el contrato, una de las fuentes
de las obligaciones).

El propdsito de esta reseia es el de tratar de des-
cribir la evolucién que ha tenido este concepto,
contrastandolo con una inquietante doctrina que
(nostélgicamente) pretende volver a una aprehen-
sién “clasica” de la inejecucion de las obligaciones
con la finalidad de negar a la responsabilidad con-
tractual su naturaleza de sistema (o —si se quiere—
subsistema) dentro de la “provincia” de la respon-
sabilidad civil.

Il.  TEORIA CLASICA DE LA “RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL"

Calificada doctrina francesa afirma que “el incum-
plimiento contractual obedece a modalidades
particulares, diferentes de las que operan en la
responsabilidad delictual o cuasi delictual. Estan
destinadas a permitir el respeto en el tiempo de
la voluntad inicial de las partes y a mantener el
equilibrio de sus prestaciones reciprocas”®, enten-
diendo asi que la responsabilidad contractual “es
un mito””.

" MENGONI, Luigi. “Responsabilita contrattuale (diritto vigente)”. En: SANTORO-PASSARELLI, Francesco (Editor). “Enci-
clopedia del Diritto”. Volumen XXXIX. Milan: Giuffre. 1988. p. 1072.

2 |bidem.
3 Ibidem.
4 MENGONI, Luigi. Op. cit. p. 1073.
5 lbidem.

6 LE TOURNEAU, Philippe. Voz “Responsabilité (en général)’. En: SAVAUX, Eric (Director). “Répertoire de Droit Civil.

Tomo X. Paris: Dalloz. 2009. p. 23.
7 LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit. Loc. cit.



En esta linea de pensamiento, se advierte que “la
obligacién que no se ejecuta no se extingue por el
sélo hecho de la inejecucion”® porque, por un lado,
el acreedor reclama la ejecucion por equivalente
(se entiende, de la obligacidén contraida) vy, por el
otro, el deudor, al pretender liberarse de los da-
fios y perjuicios, debe probar “el hecho que lo li-
bera (vale decir, la extincidn de su obligacion)”. Se
agrega que el “modo de ejecucion de la obligacion
no modifica la naturaleza porque no se modifica la
causa, que permanece siendo el contrato”*. Por
ello, “la fuente [de la obligacién] no reside tanto
en la inejecucidn, sino en el contrato mismo”*..
Asi, “lo que es denominado reparacién constituye
en realidad un modo de ejecucion del contrato,
diferente sin duda de lo que estaba previsto (por
equivalente) y a menudo distinto, pero modo de
ejecucion igualmente; o modo de pago porque,
juridicamente, el pago es la ejecucion de una obli-
gacion sin importar el objeto. El contrato esta des-
tinado a asegurar la creacion y la circulacién de las
riquezas, a intercambiar los bienes y los servicios;
no tiene por finalidad reparar los dafios”*2. Enton-
ces, “mientras que la finalidad de las obligaciones
contractuales es la realizacién de la operacidn eco-
ndémica querida por las partes, la de la responsabi-
lidad delictual es el restablecimiento de un equi-
librio roto. Cuando la obligacidn inicial y principal
generada por el contrato no es ejecutada, aunque
no pueda realizarse, o que ella ya no sea de interés
para el acreedor, subsiste, pero bajo la forma de
una obligacién de pago; no es mas que una mane-
ra de ver la primera; pero se concreta en los dafios
y perjuicios. Los dafios y perjuicios tienden a la sa-
tisfaccion de las legitimas expectativas del acree-
dor”3, Se observa que “el Cédigo Civil francés ha
tratado al derecho del acreedor a los dafios y per-
juicios en caso de inejecucion del contrato como
un efecto de la obligacion contractual. Los dafios y
perjuicios son la forma que toma la obligacién con-
tractual cuando el acreedor no puede obtener la
ejecucion por equivalente, recurre la coaccion”*4,

En consecuencia, “la teoria clasica de las fuentes
de las obligaciones no admite ni contaminacion,
ni confusion, ni metamorfosis: la inejecucion del
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contrato no es una variedad del delito civil y la
ejecucion forzada del contrato no se conduce a la
reparacién de un dafo injustamente causado. Los
dafios y perjuicios debidos en caso de inejecucién
son un «remedio» ofrecido al acreedor (como
dicen los ingleses), no una nueva obligacion del
deudor. Si uno no encuentra rastro de “responsa-
bilidad contractual” dentro de los textos relativos
a los dafios y perijuicios, estd bien, porque un tal
concepto no puede entrar en el sistema clasico de
las fuentes de las obligaciones. Ademads, los dafios
y los perjuicios no son el unico remedio frente a
la inejecucién, como lo sugeriria la idea de repara-
cién, ni siquiera el remedio principal: la accién de
dafios y perjuicios se articula, en el derecho comun
de los contratos, con la ejecucion forzada en natu-
ra [...], la excepcidn de inejecucidn, la resolucién
[...]y, en su caso, la reelaboracidn del contrato, que
no se sabria cdmo conducir a las formas de repara-
cion de un dafio”®.

Se explica que “la invencién de la «responsabili-
dad contractual», bajo su figura actual, constituye
una mutacién fundamental en nuestro derecho de
obligaciones (el francés). En sus origenes, existe
ciertamente la nocién antigua y vaga de «culpa
contractual»; pero el factor determinante dentro
de la fabricacion del nuevo concepto ha sido, en mi
opiniodn, la discusion de los afios 1880-1900 sobre
la admisidn de casos de responsabilidad sin culpa:
entonces para Planiol la «responsabilidad contrac-
tual» es la que se configura verdaderamente”?®,

La “culpa contractual” es anterior a la “responsabi-
lidad contractual” y “su historia es larga y compli-
cada. La memoria del derecho de los contratos se
remonta al derecho romano de la época clasica, a
la época en la cual el praestare culpam desplaza al
praestare custodiam en los contratos de buena fe,
luego al derecho romano-bizantino, que sistema-
tiza la graduacion de la culpa segun el criterio de
utilitas contrahentium. Esta corriente es retomada
por el derecho romano medieval”?’.

Asi, en el régimen de la gran compilacion justi-
nianea, las graduaciones eran “la culpa lata, la

8 REMY, Phillipe. “La responsabilité contractuelle: histoire d’un faux concept”’. En: Revue Trimestrielle de Droit Civil 2.

Abril-Junio. Dalloz 1997. p. 326.

9  Ibidem.

° Ibidem.

" lbidem.

2 LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit. p. 23 y 24.
3 Ipid. p. 24.

™ |bidem.

5 REMY, Phillipe. Op. cit. Loc. cit.

6 |bid. p. 328.

7 Ibidem.
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culpa levis y (aunque no sin alguna reserva sobre
su operatividad en el sector de la responsabilidad
contractual) la culpa levissima, correspondientes
a la violacién del quantum diligentiae que serian
los estados en grado de expresar respectivamen-
te al minus diligens, el diligens y el diligentissimus
pater familias”*8. Sin embargo, “se individualiza en
la operatividad, en algunos casos particulares, el
criterio del riesgo (periculum) sea ex lege que ex
pacto”®®. Se atribuye el periculum ex lege “en al-
gunas particulares hipdtesis contractuales: desde
el mutuo al aestimatum, o frente a particulares
categorias de obligados: desde el emptor [I. 3, 23,
3] al heres en algunas relaciones con legatarios o
fideicomisarios [I. 2, 20, 16; D. 45, 1, 91, 2]"%. En
el periculum ex pacto, “la asuncién convencional
del riesgo se reconoce a los contrayentes sin limite
alguno”?,

A este punto, es importante tener presente el
“universo” de contratos que se regulaban en la
época. Por ejemplo, en el derecho intermedio,
concretamente, en el derecho germanico, “la
responsabilidad contractual se encuentra disci-
plinada por la prenda, la locacion, el depésito, el
comodato y el mutuo, figuras que se encuentran
confundidas en el concepto de res praestititia”*.
Asi, “la legislacién presenta un andamiento ca-
suistico, del cual es posible obtener una orienta-
cién de fondo, en pacto, naturalmente, de no pre-
tender obtener de normas esparcidas, supuestos
principios generales referentes a un sistema de
responsabilidad contractual”?. Por otro lado, “las
orientaciones esenciales en tema de responsa-
bilidad son en realidad adecuados para una so-
ciedad cerrada, con intercambios relativamente
reducidos. La exigencia de seguridad de trafico
era privilegiada y tendia a restringir la relevancia
de los factores contingentes, intervinientes suce-
sivamente en la constitucién de la relaciéon con-
tractual: en primer plano, era tutelada la legitima
expectativa de las partes que se establecia en el
momento en el cual el contrato cobraba vida vy,

por consiguiente, el conjunto de intereses que se
delineaba en esa sede”?.

En efecto, esta corriente “no se perdera hasta el
fin del Ancien Regime: desde Acursio y Alciat a
Pothier, se sigue el hilo de la «prestacion de cul-
pas» y las infinitas sutilezas de su criterio en tres
sectores”?. La doctrina que vengo citando explica
que la “prestacion de culpas” fue abandonada por
los redactores del Code Civil “por un excelente mo-
tivo”? y cita a Bigot-Préameneau: “la division de
las culpas es mas ingeniosa que Util en la practica”.
Se agrega que “la falsa cuestién de los grados de la
culpa es desplazada por una verdadera: aquella de
los alcances de la obligacién asumida, que siem-
pre supone el analisis del contenido del contrato
porque la cuestion que implica la «responsabilidad
contractual» es siempre (y solo) la de saber si el
deudor ha ejecutado el contrato”?’.

Estos afios fueron cruciales, debido a una serie
de turbulencias politicas y movimientos socia-
les. El Code ya habia envejecido; irrumpe el BGB;
comienzan a producirse los primeros accidentes
industriales (antes que los de circulacién), lo que
“hace resquebrajarse los principios clasicos de
responsabilidad”?. Esta es la época de la creacidon
pretoriana de los “grands arréts” (grandes orienta-
ciones jurisprudenciales): “[e]stas tres crisis —crisis
del cddigo, crisis de la responsabilidad, crisis de las
fuentes y de los métodos— en ebullicion conjunta.
Es de alli que surgira la figura moderna de la «res-
ponsabilidad contractual»”?.

Surge la figura de Planiol quien, a propdsito de la
culpa contractual y de la extracontractual, afirma
que “la diferencia que se pretende establecer en-
tre los dos tipos de culpa carece enteramente de
base: no hay mas que una suerte de ilusidn resul-
tante de un examen superficial: una y otra culpa
crean igualmente una obligacion, la de reparar
con una indemnizacidn el daifo causado; una y
otra suponen igualmente la existencia de una obli-

8 DE ROBERTIS, Francesco Maria. Voz “Responsabilita contrattuale (diritto romano)”. En: SANTORO-PASSARELLI,
Francesco (Editor). “Enciclopedia del Diritto”. Volumen XXXIX. Milan: Giuffré. 1988. p. 1054 y 1055.

% |bid. p. 1055.
20 |bidem.
2t lbidem.

2 BIROCCHI, Italo y Ugo PETRONIO. Voz “Responsabilita contrattuale (diritto intermedio)”. En: SANTORO-PASSARELLI,
Francesco (Editor). “Enciclopedia del Diritto”. Volumen XXXIX. Milan: Giuffré. 1988. p. 1060.

% |bidem.
2 BIROCCHI, Italo y Ugo PETRONIO. Op. cit. p. 162.
2 REMY, Phillipe. Op. Cit. Loc. cit.

% |bid. p. 329.
27 Ibidem.
2% |bid. p. 331.
2 |bidem.



gacién anterior; una y otra consisten igualmente
en un hecho que es la violacién de esta obliga-
cién: solo en el caso de la culpa delictual (para
nosotros, extracontractual), la obligacion violada
es una obligacidn legal, que tiene ordinariamente
por objeto un hecho negativo, una abstenciéon”.
Se observa, con razén, que “Planiol juega con la
ambigliedad semantica de «la obligacion» que el
lenguaje corriente, mas no en el lenguaje juridi-
co, confunde con el «deber»”3. En este orden de
ideas, “cualquiera que sea la fuente de las obliga-
ciones «primarias», no hay mas que una «culpa
civil», que da nacimiento en todos los casos a una
nueva y misma obligacién, la de reparar el dafo
causado. Es entonces la dualidad de las fuentes de
las obligaciones, como lo veia Planiol, la que man-
da en el fondo, la unidad de la responsabilidad”2.
De ello se deriva que “la inejecucion del contrato
sea una «culpa» de igual naturaleza que el delito,
dicha culpa hace nacer una obligacién de reparar
que sucede a la obligacion contractual inejecuta-
da, la reparacion excluye a la ejecucién forzada”.

lll. LA IRRUPCION DE LA OBLIGACION CON-
TRACTUAL DE SEGURIDAD Y LA DISTINCION
ENTRE LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE
RESULTADOS

Posteriormente, confluyen dos hechos jurispru-
denciales casi concomitantes: la irrupcion de la
obligacidon contractual de seguridad, después,
el suceso de la distincion de las obligaciones de
medios y de resultados3. Asi, “por una parte, (i)
la introduccion de la obligacion de seguridad en
los contratos definitivamente anclé la «respon-
sabilidad contractual» dentro de su funcién de
reparacion, o ella concurre ahora con la respon-
sabilidad delictual. Por otra parte, (ii) la distincion
de obligaciones de medios y de resultados organi-
z6 la coexistencia de dos regimenes de «respon-
sabilidad contractual», uno fundado en la culpa
probada, el otro mas «objetivo», que acentua el
paralelo con los dos regimenes tipicos de la res-
ponsabilidad delictual. Asi, se cierra, en los afios
1910-1930, el concepto de «responsabilidad con-
tractual»: de la especie de metafora elaborada
por Planiol con fines retdricos, se ha pasado a la
confusidn de funciones y después a la asimilacion
de los regimenes”®.

THEMIS-Revista de Derecho 70. 2016. pp. 43-58. ISSN: 1810-9934

A. Laintroduccién de la obligaciéon de seguri-
dad en los contratos

Con respecto a la obligacién de seguridad, no se
debe olvidar que el Cédigo Civil francés, al igual
que el italiano (y, sobre todo, contrariamente al
peruano) tiene un régimen probatorio en mate-
ria de inejecucion de obligaciones mas favorable
al afectado que en responsabilidad extracontrac-
tual. Por ello, “a inicios de siglo, «responsabilidad
contractual» es, se ha visto, una via ofrecida al
contratante victima de un dafio corporal para es-
capar a la necesidad de probar la culpa del autor
del dafio: se imagina entonces de «forzar» el con-
trato para hacer entrar una «garantia» de seguri-
dad; la victima invocara la inejecucién del contra-
to envez que el delito y el articulo 1147 (del Code)
la dispensara de probar la culpa del «deudor de
seguridad»”.

El texto del original articulo 1147 establecia que
“[e]l deudor sera condenado, si procede, al pago
de dafios y perjuicios, ya sea como consecuencia
del incumplimiento de la obligacién o del retraso
en el cumplimiento, siempre que no justifique que
el incumplimiento proviene de una causa extraia
que no puede serle imputada, aunque no haya ha-
bido mala fe de su parte”. [El énfasis es nuestro].

Mediante la Ordenanza 2016-131 del 10 de febre-
ro de 2016, se ha introducido una notable reforma
del Code Civil en materia de derecho de los con-
tratos, del régimen general y de la prueba de las
obligaciones. El texto citado ahora esta contenido
en el articulo 1231-1, con el siguiente cambio: “[e]
| deudor sera condenado, si procede, al pago de
dafios y perjuicios, ya sea como consecuencia del
incumplimiento de la obligacion o del retraso en
el cumplimiento, siempre que no justifique que la
ejecucion ha sido impedida por fuerza mayor”. [El
énfasis es nuestro].

Se puede apreciar que, tanto en la version original
como en la actual, la carga probatoria de la causa
extrafia (en estricto, la fuerza mayor) corresponde
al deudor. Dicho en otras palabras: el acreedor no
tiene que probar la culpa o el dolo. Modelo diver-
so al contenido en el articulo 1330 del Cédigo Civil
peruano, el cual regula:

30 PLANIOL, Marcel. “Traité Elémentaire de Droit Civil conforme au programme officiel des Facultés de Droit”. Novena
edicion. Tomo II. Paris: Librairie Generale de Droit & de Jurisprudence. 1923. p. 293.

s REMY, Phillipe. Op. cit. p. 333.
2 |bid. p. 334.
% |bid. p. 336.

% REMY, Phillipe. Op. cit. En el mismo sentido: LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit. p. 25.

% REMY, Phillipe. Op. cit. Loc. cit.
% |bid. p. 337.
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Articulo 1330.- “La prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacion, o por su cumplimien-
to parcial, tardio o defectuoso”.

Siempre, a proposito de la obligacion de seguri-
dad, se sostiene que “la contractualizacién de este
tipo de dafo aparece entonces como un procedi-
miento de «objetivizacién» de la responsabilidad,
como se diria hoy. La concurrencia que hace la
«responsabilidad contractual» a la responsabili-
dad delictual responde asi, en sus comienzos, a un
claro objetivo de favor a la victima. Todo se enreda
-y bien rdpido—cuando, por un lado, la obligacién
contractual de seguridad ve diversificar su régi-
men, mientras que, por otro lado, la invencién de
la responsabilidad por el hecho de las cosas abre
un vasto campo de responsabilidad delictual sin
culpa. De la invencién primitiva de la “acreencia de
seguridad” a la situacidn actual, la concurrencia de
las vias contractual y delictual de la reparacion ha
perdido asi toda coherencia”®.

La obligacién de seguridad penetra en el contrato
de transporte. Entonces se “aclimata” la idea que
la responsabilidad contractual y extracontractual
comparten la misma funcién y la misma naturale-
za. La paradoja es “que lo que se busca entonces,
es la ventaja probatoria que confiere a la victima
el régimen del contrato, con relacién al régimen
delictual; con la identidad de funciones, al mismo
tiempo se afirma la dualidad de regimenes. Asi se
justifica politicamente el compromiso por el que
se detendra la doctrina dominante: hay una sola
responsabilidad, pero con diferencias «técnicas»
que se pueden utilizar para proteger mejor a las
victimas”3. Se comienza a analizar con esta nueva
vision la responsabilidad en el contrato de presta-
cion de servicios, como la de los notarios, ense-
fantes, médicos y cirujanos, entre otros. Enton-
ces, “laintroduccidn de la obligacion de seguridad,
falso «enriquecimiento del concepto contractual»,
constituye en realidad un simple trasvase dentro
del contrato de una obligacidn de naturaleza extra-
contractual. Este indicador del primer momento
ha visto exactamente, dentro del desarrollo de la
obligacion de seguridad, tres fendmenos relacio-
nados: el hinchamiento artificial del contrato, el

3 REMY, Phillipe. Op. cit. Loc. cit.

% |bid. p. 338.
3 |bidem.
4 bid. p. 339.

4 LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit. p. 26.
42 |bidem.

4 |bidem.
4 |bidem.
4 |bidem.

rechazo de la responsabilidad delictual y la mul-
tiplicacion de los conflictos de fronteras entre los
dos ordenes de responsabilidad”®. Entonces, “la
frontera del delito y del contrato se desplaza; pero
la «responsabilidad contractual» conserva su fun-
cion de reparacion de dafios corporales”.

Con la misma orientacidn, se sostiene que “el ré-
gimen de incumplimiento contractual deja de apli-
carse en presencia de una obligacién secundaria”*.
Se hace alusidn a “ciertas «secuelas» del contrato
inventadas por la jurisprudencia, que no son ver-
daderas obligaciones en el sentido técnico de la
palabra”*, “deberes contractuales” que generan
una “interpretacién desnaturalizante del contra-
to”: una de estas “secuelas” seria la “obligacién de
seguridad”. Asi, “cuando una persona es victima de
un dafio corporal, la responsabilidad del autor, 16-
gicamente, no deberia ser otra que delictual, salvo
(en rigor) si la obligacion se referia a la misma per-
sona del acreedor, como la de un cirujano”*. Néte-
se que, en este supuesto, que reconoce excepcio-
nalmente esta doctrina, se admite una suerte de
“espacio” a la responsabilidad contractual. Sin em-
bargo, se insiste en que “[l]os dafios corporales co-
rresponden a la responsabilidad delictual, porque
el deber de vigilar de no causar un dafio corporal a
los otros pesa sobre todos y porque el contrato no
comprende realmente dicha obligacion”*. Por otra
parte, “el régimen del incumplimiento contractual
no se configura cuando el acreedor solicita cosa
distinta al equivalente pecuniario de la ejecucién.
El dafio invocado es entonces exterior al contrato,
se situa fuera de las previsiones contractuales. Si,
en realidad, el acreedor no pide el equivalente pe-
cuniario de la ejecucidn, él invoca un dafio tipico
de la responsabilidad delictual o cuasi delictual, de
suerte que debera caracterizar un hecho genera-
dor, verificar la realidad del dafio y establecer un
nexo causal”*.

Téngase presente que hay casos en los cuales la
obligacion de seguridad forma parte del mismo
contrato, como en el contrato de transporte (si
uno paga por trasladarse de un punto a otro, es
obligacion del transportista llevar al pasajero a su
destino “vivo y entero”, aunque esto suene, en un
pais como el Peru, de “ciencia ficcién”). El objeto



del contrato de prestacion de servicios profesiona-
les del cirujano es el de emplear la lex artis para
curar al paciente o darle mejores condiciones de
vida. No se trata de una “obligaciéon secundaria”,
sino que forma parte del objeto principal de la
obligacion contractual, como se da también en el
contrato de depédsito. Por otro lado, hay supuestos
en los cuales la obligacién de seguridad no forma
parte del programa contractual. El ejemplo tipico
es el de un pasante que se resbala al interior de
una tienda. Es aqui donde doctrina y jurispruden-
cia se dividen:

a) Un sector entiende que la relacién juridica
obligatoria es de caracter complejo y se esta
frente a una “obligacidn tacita” de seguridad.

b)  Sin embargo, équé pasa si es que aln no se
perfecciond el contrato? La inventiva de los
juristas no tiene limites y se crean teorias
como la de “las relaciones contractuales de
hecho” o la del “contacto social”*.

c) Frente a las dos anteriores que “contractua-
lizan” la responsabilidad, me adhiero a la
corriente que entiende que lo que se ha vul-
nerado es el “deber de seguridad”, pertene-
ciente al neminen laedere que corresponde
a cualquiera. Entonces, se estaria en el esce-
nario de una responsabilidad extracontrac-
tual. Derivandose a su vez, dos supuestos:

- Si es que aun no se perfecciond contrato al-
guno (como el caso del pasante que se res-
bala en el piso mojado —sin advertencia— en
un local comercial), se trata de responsabili-
dad extracontractual pura y simple.

- Si se da a propdsito de una relacién con-
tractual (como una persona que esta al-
morzando en un restaurant) y se genera
simultdaneamente la lesion del deber gené-
rico de no dafar (cuando se cae el techo o
una lampara en dicho restaurante) estamos
frente a una zona gris, en cuyo caso (como
indicara en otra sede) nuestra jurispruden-
cia nacional admite el derecho de opcion,
es decir, la victima decidira —al momento

THEMIS-Revista de Derecho 70. 2016. pp. 43-58. ISSN: 1810-9934

de interponer su demanda— si va por la via
contractual o extracontractual®’.

El crear la obligacién general de seguridad es pro-
ducto de un procedimiento que “es, sin duda, muy
forzado, pues se presume en las partes la voluntad
de contraer una obligacion, que la mayoria de las
veces ni siquiera pasé por su imaginacion”. En
verdad, no se entiende por qué se debe tratar de
manera diversa el hecho de que un consumidor se
caiga en un piso encerado si es que ya adquirié un
producto o no, si siempre se ha infringido el deber
de seguridad, que se encuentra dentro del deber
genérico de no dafiar: el hecho de haber realizado
la compra no lo “contractualiza”. Por ello, autori-
zada doctrina italiana afirma que “no hay objetiva
incompatibilidad entre la tutela especifica de un
interés dentro de una relacidn obligatoria y la tu-
tela genérica de un deber de cuidado ajeno en la
vida de relacion”*. En este sentido, se afirma que
“una elongacion excesiva de la responsabilidad
contractual es, ademas de inconveniente, de du-
doso sustento normativo”*.

Aunque peque por decir lo evidente y sea reitera-
tivo, queda claro que, en los supuestos en los cua-
les la obligacion de seguridad no forma parte del
programa contractual, se esta frente a la zona de
la responsabilidad extracontractual, no porque no
se encaje en la pretensidn de solicitar “el equiva-
lente pecuniario de la ejecucidn”, sino porque, en
puridad, se ha infringido el neminen laedere, bajo
el ropaje del “deber de seguridad”.

El “reflejo contractualista” ha vuelto a surgir en
Francia con la reparacién de dafios causados por
productos defectuosos. El articulo 1386-1 del
Code, introducido por la Ley 22/1994, del 06 de
julio de 1994, de Responsabilidad civil por dafios
causados por productos defectuosos, establece
que “[e]l fabricante es responsable del dafio cau-
sado por el defecto de su producto, esté o no liga-
do por un contrato con la victima”.

A ello hay que agregar la orientacion jurispruden-
cial de la Cour de cassation, (Primera Camara Civil,
sentencia del 17 de enero de 1995, 93-13075) en
la que “el vendedor profesional [...] es responsable

4 Me permito remitir a mi articulo: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Una breve nota sobre los origenes de la teoria del con-
tacto social”. En: Gaceta Civil y Procesal Civil 35. Mayo. 2016. pp. 45-151.

47 Me permito remitir a mi libro: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Octava Edicién. Lima:

Instituto Pacifico. 2016. p. 71.

4 PREVOT, Juan y Rubén CHAIA. “La obligaciéon de seguridad. Deber de proteccion. Transporte de personas. Prestacion
médico-asistencial. Infecciones hospitalarias”. En: DEPALMA, José Luis (Editor). Buenos Aires: Hammurabi. 2005. p. 26.

4 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile”. Volumen 5: “La Responsabilita”. Milan: Giuffre. 1994. p. 552.
5 PIZARRO, Ramon Daniel y Carlos Gustavo VALLESPINOS. “Compendio de Derecho de Dafios”. Buenos Aires: Hammu-

rabi. 2014. p. 131.
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tanto frente a terceros como frente a su adqui-
riente”. En ello se identifica “una accién delictual
directa y unicamente fundada en una «culpa con-
tractual»”>!. Se observa asi una suerte de “alarga-
miento” tanto de la responsabilidad contractual
como de la extracontractual.

Se concluye que, en casos como los de caidas en
una escalera de un centro comercial, la jurispru-
dencia francesa “demuestra ahora que la eleccién
de la via contractual siempre tiene por efecto in-
troducir el desorden dentro de nuestro sistema
de reparacion de los dafios corporales. La idea
de ofrecer a la victima un «paraguas contractual»
es, entonces, experiencia hecha, una buena idea
falsa: mejor seria volver a dar al delito su com-
petencia natural sobre los casos de «brazos rotos
y muertes humanas» y «descontractualizar» la
obligacidn de seguridad si se quiere construir un
régimen coherente”>2. Con ello, se evitarian los
“inciertos conflictos de fronteras”>® entre ambas
responsabilidades.

B. La distincion entre las obligaciones de me-
dios y de resultados

Se sostiene que, en Francia, la distincion hecha
por Demogue de obligaciones de medios y de re-
sultados “ha reforzado considerablemente la ana-
logia de la responsabilidad delictual y de la «res-
ponsabilidad contractual»”*4, por cuanto “de una
parte, en efecto, la existencia de obligaciones «de
medios» comporta la idea que la «culpa contrac-
tual» es una culpa de comportamiento andlogo a
la culpa delictual; por otro lado, las obligaciones
«de resultado» aparecen entonces como casos de
«responsabilidad sin culpa» paralelos a los casos
de responsabilidad delictual objetiva. «Respon-
sabilidad contractual» y responsabilidad delictual
son entonces formalmente construidas segin un
mismo esquema; esta analogia formal de las es-
tructuras de responsabilidad refuerza incontes-

51 REMY, Phillipe. Op. cit. p. 341.

52 Ibidem.
5 ibid. p. 342.
5 lbidem.
% Ibidem.

s LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit. p. 28.

tablemente la idea que no existe mas que una
responsabilidad «civil» bajo dos figuras, y que la
divisidn es entre los casos de responsabilidad sub-
jetiva y los casos de responsabilidad objetiva”>>.
Se llega a decir que la nocidn misma de obligacidn
de medios y su distincion con la de resultados “es
una hija bastarda de la falsa nocidn de responsa-
bilidad contractual”*®.

Con el dnimo de aclarar (o refrescar) conceptos,
recordemos que, en las obligaciones de medios
“también llamadas de prudencia o de diligencia,
el deudor se compromete a realizar una conducta
diligente, orientada a la obtencién de un resulta-
do, esperado y querido por el acreedor, pero no
asegurado. Existe, si se quiere, un doble juego de
intereses: uno de caracter primario, que se satis-
face en tanto el deudor despliegue una conducta
diligente orientada a alcanzar la finalidad satisfac-
toria del acreedor, y otro de caracter aleatorio (el
resultado), cuya concrecién no depende exclusi-
vamente de la conducta del deudor sino de otros
factores contingentes o azarosos”>.

En las obligaciones de resultado, “en cambio, el
deudor compromete su actividad para el logro
de un interés final del acreedor, no contingente
o aleatorio, de suerte que su falta de obtencién
importa incumplimiento”®. Nota aparte, en el
ordenamiento juridico nacional, la distincion de
obligacion de medios y resultados ha sido incorpo-
rada legislativamente (si bien, a nivel de responsa-
bilidad administrativa del proveedor) en el tercer
parrafo del articulo 104 del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, Ley 29571, del 01 de
septiembre de 2010, el cual prescribe:

Articulo 104.- “En la prestacién de servicios, la au-
toridad administrativa considera, para analizar la
idoneidad del servicio, si la prestacion asumida
por el proveedor es de medios o de resultado,
conforme al articulo 18”%°. [El énfasis es nuestro].

57 PIZARRO, Ramén Daniel. “Tratado de la Responsabilidad Objetiva”. Tomo Il. Buenos Aires: Thomson Reuters. La Ley.

2015. pp. 255y 256.
% |bid. pp. 256 y 257.
5 El cual regula lo siguiente:

Articulo 18.- “Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente
recibe, en funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstan-
cias de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo
a las circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcion a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la fina-
lidad para la cual ha sido puesto en el mercado.



M3s alla de las criticas que pueda recibir esta dis-
tincion, es innegable su utilidad, a efectos de dis-
tinguir la naturaleza objetiva o subjetiva de la res-
ponsabilidad contractual.

En este proceso de cambio de la denominada res-
ponsabilidad contractual, surgen los supuestos
especiales de responsabilidad por el hecho de ter-
cero y por el hecho de las cosas, las cuales se cali-
fican como “dos procesos de imputacion inutiles
si uno se atiene a la doctrina clasica: se es contrac-
tualmente responsable no por el hecho de otro, ni
por el hecho de una cosa; se deben daios y per-
juicios porque se es deudor de una obligacién que
no ha sido ejecutada; es el contrato el que hace
al deudor, y es indiferente que la inejecucion del
contrato haya tenido su causa en el “hecho ajeno”
o en el “hecho de una cosa” siempre que esos he-
chos no constituyan para el deudor que uno de los
hechos liberadores enunciados por los articulos
1147y 1148 [del Code en su versién original]”®. En
esta parte, es forzoso hacer la precisién de que no
se debe confundir el hecho del tercero (el supues-
to de responsabilidad por el hecho de la cosa tout
court, estd regulado en el derecho francés, no en
el peruano) como causa de la responsabilidad (el
primer supuesto lo tenemos regulado en el articu-
lo 1325 Cddigo Civil) con los supuestos de fractura
causal (articulo 1315 Cddigo Civil en la parte de
inejecucion de las obligaciones).

Se prosigue, afirmando que “es el sentido comun:
los medios de ejecutar las promesas son asunto de
quien ha prometido; los contratos son frecuente-
mente ejecutados no por el deudor en persona,
sino por los auxiliares o por sustitutos que el deu-
dor elige, y su ejecucion se cumple usualmente por
medio de «cosas» que el deudor pone en obra o
que él emplea. Pero no hay necesidad de buscar
en «el hecho ajeno» o en el «hecho de la cosa» los
«hechos generadores de responsabilidad», en tan-
to que la causa de los dafios y perjuicios es el mis-
mo contrato”®. Frente a ello, con razén, se observa
que “particularmente en el dmbito empresarial, un
régimen de imputacion objetiva (o predominante-
mente objetiva) luzca mas idéneo que otro basado
en la culpa, para alcanzar una adecuada distribu-
cién de los recursos productivos y, lo que es mas
importante, para dinamizar la economia a través
de mecanismos que promuevan el cumplimiento
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y desalienten conductas contrarias”®2. En efecto, la
responsabilidad civil por el hecho del tercero (sea
contractual o extracontractual) puede ser enten-
dida tanto bajo una lectura objetiva o subjetiva.
Soy un convencido de que, en la actualidad, debe
ser analizada como un factor de atribucidn objeti-
Vo, tanto por exigencias de eficiencia social como
econdmica. Por ello, autorizadamente se afirma
que “el excesivo favor por la posicién deudora ex-
presado por las teorias subjetivas choca contra el
sistema legislativo (se refiere al italiano; pero es
aplicable al nuestro) y contra la tendencia de las
sociedades evolucionadas y, por consiguiente, de
los mercados evolucionados y racionales”®3.

IV. CRITICA SOBRE EL ANALISIS TRADICIONAL
DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACUAL

En mi opinidn, si bien se nos ofrece una importan-
te resefia de la evolucién del concepto de respon-
sabilidad contractual, se debe tener presente que:

a) En el Derecho romano, el universo de los
contratos y de las obligaciones era limitado y
estaba dentro de una economia agricola en
la cual las relaciones juridicas eran, en esen-
cia, relaciones interpersonales.

b)  Es en ese escenario que se disefan los mo-
delos legislativos contenidos en el Code Civil,
el cual fue seguido por la mayoria de los co-
digos contemporaneos.

c) Con la irrupcion de la economia industrial (la
gue se caracteriza por el empleo de la mano
de obra de terceros) y, justamente, con la
presencia de accidentes que generaban da-
flos corporales, los conceptos clasicos, tanto
de la naturaleza de la relacién juridica obli-
gatoria como la de los “remedios” por el in-
cumplimiento de las obligaciones, cambian
profundamente. Por eso, comienza a germi-
nar una percepcion objetiva de la responsa-
bilidad contractual por el hecho del terceroy
el ensanchamiento del conjunto de derechos
y obligaciones que surgen en los contratos.

d) Insisto que la exigencia de “contractualiza-
cién” de la obligacion de seguridad es debi-
do a que el régimen extracontractual, con-

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricaciéon de un producto o la prestacién de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor”.

& REMY, Phillipe. Op. cit. p. 347.
81 lbidem.
8  P|ZARRO, Ramén Daniel. Op. cit. p. 248.

8 VISINTINI, Giovanna. “Inadempimento e mora del debitore”. En: SCHLESINGER, Piero (Director). “Il Codice Civile.

Commentario”. Milan: Giuffre. 2006. p. 164.
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cretamente en lo que a carga probatoria se
refiere, en Francia, es menos favorable para
el afectado. Cosa inversamente proporcional
al sistema juridico peruano.

e)  Por ello, la “objetivizacion” de la responsa-
bilidad por el hecho de terceros, asi como la
delimitacidon de las obligaciones de medios o
resultados para determinar si estamos fren-
te a una responsabilidad civil contractual
subjetiva u objetiva, son nuevas respuestas
(interpretaciones o “relecturas”, si se quie-
re) que da el Derecho frente a los cambios
sociales, a efectos de una mejor y eficiente
administracién de justicia.

f) No se puede compartir esta visidon nostalgica
e inexacta en la cual se sostiene que, por no
adecuarse al esquema clasico de fuentes de
las obligaciones, la responsabilidad contrac-
tual es un “falso mito”. Cierto es que se trata
de un régimen relativamente reciente; pero
es el resultado de la evolucién del “Derecho
vivo”: los conceptos juridicos no son entele-
quias inmoviles, incontaminadas con el paso
del tiempo y los cambios sociales; es todo lo
contrario, evolucionan y se enriquecen en
este interesante e intenso laboratorio que es
la coexistencia humana.

La posicion que (des)entiende a la responsabilidad
contractual, limitdndola a un mero incumplimiento
(défaillance), pretende excluir el analisis de res-
ponsabilidad civil a efectos que surja la obligacion
de reparar. En efecto, “la violacién de la obligacion
es suficiente, en linea de principio, a fundar la ac-
cidn, sin que haya necesidad de establecer la culpa
del deudor, o la existencia de un dafio distinto de
la inejecucidn vy, a fortiori, la existencia de un nexo
causal”®. Se llega a afirmar que “es por habito que
la exigencia de causalidad es considerada como una
constante del incumplimiento contractual, cuan-
do este régimen sanamente concebido, ignora la
causalidad”®. En esta linea de pensamiento, “es la
inejecucion la que es considerada mas que el error
de conducta. Mientras que la culpa delictual es la
violacion de los deberes generadores que impone
la vida en sociedad, el incumplimiento contractual
es la falta a una obligacion en el sentido técnico de
la palabra. Por lo demads, los partidarios de la res-

¢ |E TOURNEAU, Philippe. Op. cit. p. 24.

% ibid. p. 27.
% Ibidem.
& ibid. p. 28.
8 lbidem.

ponsabilidad contractual, juegan con las palabras,
porque ellos afirman generalmente que toda ineje-
cucidon de una obligacidon contractual constituye
una culpa, lo que demuestra que no hay necesidad
de una culpa distinta de la inejecucién”®. En este
pasaje, al parecer, esta doctrina es la que juega
con las palabras y los conceptos: la inejecucion es
el incumplimiento o cumplimiento inexacto de la
obligaciéon, que puede producirse por factores de
atribucién subjetivos (culpa leve, culpa inexcusable
o dolo) u objetivos (el hecho de un tercero del cual
se vale el deudor). Queda a salvo, obviamente, el
analisis causal (que debe hacerse) al verificarse si
se ha configurado el caso fortuito, la fuerza mayor,
el hecho de un tercero o del propio acreedor.

No obstante estas consideraciones, se entiende
que la fuerza mayor (supuesto de fractura cau-
sal o causa extrafia) “no deberia ser considerada
como una causa exoneratoria del incumplimiento
contractual. En efecto, ella constituye, en realidad,
un caso de extincion de la obligacidn preexistente
(y, entonces, de la obligacién a los dafos y perjui-
cios); porque ésta es un obstaculo que el deudor
no podia superar, que se ubica fuera del contenido
obligacional. Por el contrario, en materia delictual,
la fuerza mayor impide el nacimiento de la obli-
gacion, porque el dafio no es imputable al agente.
Del resto, la culpa del acreedor es tomada en con-
sideracion a propdsito de la inejecucién del con-
trato o de su resolucidn, por las cuales el concepto
de exoneracién es inoperante”®. Por ello, “puesto
que el régimen del incumplimiento contractual ha
sido contaminado por el de la responsabilidad de-
lictual, ha devenido en habitual analizar falsamen-
te a la fuerza mayor como una circunstancia que
exonera al deudor contractual”®.

La imposibilidad sobreviniente de la prestacién “es
una situacién impeditiva del cumplimiento que el
deudor no esta en grado de superar ni de prevenir
con la diligencia requerida”®. Ello implica que “el
riesgo representado por los costos de los dafios
que se derivan al acreedor por el incumplimiento
(pérdida del valor de la prestacidn, de los bene-
ficios, entre otros) es puesto a cargo del deudor
cuando la imposibilidad deriva por causa imputa-
ble a éste, es puesto a cargo del acreedor mismo
cuando la imposibilidad deriva de causa no impu-
table al deudor”?.

5 BIANCA, Massimo. “Diritto Civile”. Volumen 4: L'obbligazione. Milan: Giuffré. 1993. p. 528.

7 VISINTINI, Giovanna. Op. cit. p. 322.



El articulo 1431 Cédigo Civil norma:

Articulo 1431: “En los contratos con prestaciones
reciprocas, si la prestacion a cargo de una de las
partes deviene imposible sin culpa de los contra-
tantes, el contrato queda resuelto de pleno dere-
cho. En este caso, el deudor liberado pierde el de-
recho a la contraprestacion y debe restituir lo que
ha recibido”.

El articulo 1315 Cédigo Civil, por su parte, prescribe:

Articulo 1351: “Caso fortuito o fuerza mayor es la
causa no imputable, consistente en un evento ex-
traordinario, imprevisible e irresistible, que impide
la ejecucién de la obligacién o determina su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Como puede apreciarse, la imposibilidad sobre-
viviente es causal de resolucion del contrato. Por
ello, “el recurso al vocablo «resolucion» represen-
ta un modo, mas que otra cosa, compendioso para
indicar las consecuencias que se derivan, en un
contrato con prestaciones correspectivas, por la
imposibilidad de una de las prestaciones: o la di-
solucién «de derecho» del contrato que no puede
existir mas, faltando entonces el sinalagma fun-
cional, titulo idéneo a desenvolver la programada
funcién de intercambio””®. El caso fortuito no es
mas que un supuesto de fractura causal o de “cau-
sa extrafia”, el cual —al afectar el curso causal entre
el hecho generador y el dafio— puede, no sélo im-
pedir que se configure la responsabilidad civil, sino
que se atenue la misma. Atenta doctrina afirma,
con respecto al articulo 1315 del Cdédigo Civil pe-
ruano, que “lo cierto es que el evento que afecta
la prestacion con imposibilidad debe ser uno que
esté fuera del control de las partes, que sea un
riesgo atipico a la actividad comercial del deudor,
gue no haya podido ser previsto y que no haya sido
posible ejercer la diligencia necesaria para evitar
que el evento produzca la imposibilidad””2.

En atencidn a estas consideraciones, si bien de he-
cho la fractura causal “imposibilita” el cumplimien-
to de la prestacion, se observa que hay un salto
légico al pretender identificar los conceptos de im-
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posibilidad sobreviniente y de fractura causal. Se
trata de dos remedios distintos: el primero genera
la resolucién del contrato y genera —en su caso—
la accién restitutoria, dirigida a “restablecer las
condiciones de hecho y de derecho que caracte-
rizaban la situacidn del sujeto antes que un cierto
cambio se haya producido”’; el segundo no afecta
la eficacia del mismo, sino que excluye la responsa-
bilidad contractual.

En materia de alcance de la reparacién, el princi-
pio de reparacidn integral, propia de la responsa-
bilidad extracontractual “tiende a ganar terreno en
el contrato”’. El articulo 1150 del Code (en su ver-
sion original) regulaba que “[e]l deudor solo estara
obligado al pago de dafios y perjuicios previstos o
que hubieran podido ser previstos en el momento
del contrato, cuando en el incumplimiento de la
obligacion no existiera dolo por su parte”.

El actual articulo 1231-3 del Code reformado por
la Ordenanza 2016-131, siguiendo el modelo del
original 1150, establece: “[e]l deudor sélo esta
obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que
se hayan previsto o se hayan podido prever al mo-
mento de la conclusion del contrato, salvo cuando
la inejecucién es debida a culpa grave o dolo”.

En efecto, “la doctrina clasica explica simplemen-
te este texto por la naturaleza misma de los dafios
y perjuicios, que procuran al acreedor reclamar
dicha forma de satisfaccion el equivalente que él
habria obtenido con la ejecucidn en especie, pero
nada mas. La doctrina moderna ve, al contrario,
una derogacion dificilmente justificable al princi-
pio de reparacién integral del dafio injustamente
causado y propone sea abrogar, sea mantenerla
sélo como instrumento de una politica de mode-
racion judicial de dafios y perjuicios””.

El dafio previsible, se sostiene, “no es, ni mas ni
menos, que otra cosa que el objeto mismo de la
obligacion no ejecutada, la ventaja prometida y no
recibida”’®. También se afirma que “no hay repara-
cidn, sélo una ejecucidn bajo otra forma. La «pre-
visibilidad» es una nocién objetiva, que reenvia a
la naturaleza misma del dafo reparable, directa-

™ PAGLIANTINI, Stefano. “Comentario al articulo 1463 del Cédigo Civil Italiano”. En: GABRIELLI, Enrico (Director). “Com-
mentario del Codice Civile”. En: NAVARRETTA, Emanuela y Andrea ORESTANO (Curadores). “Dei Contratti in Genera-

le”. Torino: Utet. 2011. p. 544.

2. GARCIA LONG, Sergio. “Un Big Mac, por favor. La clausula MAC en fusiones y adquisiciones”. En: http:/tesis.pucp.edu.

pe/repositorio/handle/123456789/6925. p. 240.

7 DI MAJO, Adolfo. “La tutela civile dei diritti”. Tercera edicion. Milan: Giuffré. 2001. p. 301. En este mismo sentido: GUE-
RRINI, Luca. “Le restituzioni contrattuali”. Torino: Giappichelli. 2012. p. 67.

™ REMY, Phillipe. Op. cit. p. 350.
5 |bid. p. 351.
% lbidem.

| Revista de Derecho

THEMIS 70

Juan Espinoza Espinoza



‘ Revista de Derecho

THEMIS 70

54

NOTA SOBRE LA DENOMINADA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. ¢ FALSO MITO O CATEGORIA HISTORICA

EN CONSTANTE TRANSFORMACION?

mente ordenada por el objeto de la obligacion””’.
Asi, se pone el siguiente ejemplo: “es asi que el de-
positario o el transportista no deba reparar nada
mas que el valor de las cosas que le habian sido
confiadas, no el dafio excepcional —e imprevisible—
resultante de la pérdida de objetos de un valor no
habitual con respecto de las circunstancias, a me-
nos que lo haya conocido”’®.

No obstante, se reconoce que existe una excepcién
a la limitacidn a los dafios y perjuicios previsibles:
el dolo™. En efecto, “incumplir voluntariamente un
contrato, con la conciencia o la voluntad de dafiar
al co-contratante, viola la buena fe que gobierna
tota la materia contractual [...]. Obligar al deudor
deshonesto, que se ha burlado de la confianza
otorgada, a cubrir todas las consecuencias de la
inejecucion del contrato, incluso aquellas imprevi-
sibles en la formacion de dicho contrato, es sim-
plemente infligirle una sancidn excepcional; pero
merecida. El deudor se ha comportado con si el
contrato no existiese. El derecho lo encierra en su
propio juego; privado de la posibilidad de invocar
el contrato, él podra ser condenado a indemnizar
los riesgos que no habia aceptado; inversamente,
el acreedor recibird las ventajas que no espera-
ba”®. Se reconoce que “el dolo (y la culpa grave
que le es asimilable) es el Unico caso de «respon-
sabilidad contractual», porque el dolo hace nacer
una nueva obligacion que el contrato no tenia
(obligacion nueva consistente en asumir las con-
secuencias imprevisibles de la inejecucion); ya no
consiste en un pago, sino en una verdadera repa-
racion”®. Entonces, tanto el dolo como la culpa
inexcusable rompen la limitacién al resarcimiento,
extendiéndose incluso al dafio imprevisible. Como
puede observarse, esta doctrina, como graciosa
concesion, reconoce otro espacio de responsabi-
lidad contractual.

Ademas, es importante distinguir los diversos tipos
de dafios que se pueden presentar a propésito del
incumplimiento de un contrato (o de una obliga-
cidn previamente asumida). En efecto, “los dafios
gue nacen de la no ejecucion o de la ejecucién de-
fectuosa del contrato pueden ser de dos érdenes:

77 LE TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 25.

a la no obtencidn de la prestacién prometida (el
precio no pagado, la cosa no entregada, el servicio
no prestado) se asimilan, en efecto, las consecuen-
cias dafiosas de dicha no ejecucién sobre otros
bienes y derechos en la persona del acreedor (las
pérdidas de explotacidon vinculadas a la no entrega
de la cosa vendida, las ocasiones de ganancia per-
didas por el hecho del no pago de una suma debi-
da, los dafios corporales consecutivos a la locacidn
de un albergue insalubre, el robo consecutivo a la
instalacion de un sistema de seguridad defectuo-
so, el accidente provocado por los trabajadores de
construccidn o una reparacion defectuosa, etcéte-
ra)”®2. Por ello, es evidente que “reducir los dafios
y perjuicios contractuales a una forma de ejecu-
cidn, suscita apreciaciones bien diferentes segin
se aplique a los dafios consustanciales o a los da-
fios consecutivos a la inejecucion”®,

Se debe diferenciar entre la obligacion de dar una
suma de dinero y una obligacion de comporta-
miento. En el primer caso, “la asimilacién de los
dafios y perjuicios consustanciales a la ejecucidn
parece imponerse. En efecto, no hay diferencia
entre la ejecucién y la reparacién de la pérdida
pecuniaria resultante de la falta de pago misma,
independientemente de sus consecuencias”®. En
el escenario de las obligaciones de comportamien-
to, las cuales “imponen hacer o no hacer alguna
cosa, la asimilacién de los dafios y perjuicios a la
compensacion de la misma inejecucion a una for-
ma de ejecucidn parece, a la vez, inexacta y peli-
grosa”®. Es inexacta “porque la ejecucion se agota
en la prestaciéon prometida, No se puede, enton-
ces, hablar de ejecucién para una obligacidon que
exige un comportamiento, si ese comportamiento
es observado. Dicho de otra manera, tal obligacién
no puede ser ejecutada sino en especie”®®. Es peli-
grosa “porque trata a los dafios y perjuicios como
una forma de ejecucidn que niega la prioridad de
la ejecucidn en especie en la indemnizacién. Sin
embargo, esta prioridad es hoy dia reconocida
por la jurisprudencia [francesa] que admite que el
acreedor puede exigir la ejecucidon en especie de
una obligacién de hacer o de no hacer, si es aun
posible, sin que se tenga que probar dafio alguno

8 JOURDAIN, Patrice. “Les principes de la responsabilité civile”. Novena edicion. Paris: Dalloz. 2014. p.151.

 LE TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. Loc. Cit.
8 |bidem.
8 lbid. p. 26.

8  VINEY, Geneviéve. “Introduction a la Responsabilité“. Tercera edicion. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurispru-

dence. 2008. p. 408.

8 |bidem.
8  |bidem.
8 VINEY, Geneviéve. Op. Cit. p. 409.
8  |bidem.



y que, si lo solicita, el juez no tiene el derecho de
rechazarla imponiéndole que se satisfaga sélo con
los dafios y perjuicios”?’. Cierto es que “el acreedor
de una obligacién de hacer o de no hacer no esta
obligado a reclamar la ejecucion en especie. Si él
prefiere satisfacerse con una indemnizacion pecu-
niaria, él estd en el derecho de hacerlo”®.

Ahora bien, quien pide indemnizacidn, tiene la car-
ga de acreditar el dafio. El hecho de que la indemni-
zacién compense la prestacidn no ejecutada “con-
fiere, sin duda, a dicha condena pecuniaria una fun-
cién econdmica andloga a la de la ejecucion; pero
esta analogia en absoluto se identifica juridicamen-
te a la ejecucién. Estos dos remedios frente al in-
cumplimiento son, en efecto, fundamentalmente
distintos. No obedecen a las mismas condiciones,
porque la prueba del dafio es un requisito para la
indemnizacion y no para la ejecucion”®.

En definitiva, “la indemnizacién del dafio consus-
tancial a la inejecucidn no parece coincidir con la
ejecucién salvo en la hipotesis del incumplimiento
en el pago de una suma de dinero. En todos los
otros casos, ella es auténoma con relacién a la
ejecucién”®,

Tampoco se puede asimilar la indemnizacién de
los dafios consecutivos al incumplimiento con la
ejecucién por equivalente del contrato porque
“para todas las consecuencias de los incumpli-
mientos contractuales que alcanzan, sean otros
bienes de aquel que es objeto del contrato, sean
los intereses econdmicos o morales distintos de la
pérdida pura y simple de la prestacion prometi-
da, la identificacién de la reparacién a una forma
de ejecucién carece de sentido”®!. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de una mala praxis médica
gue genera la muerte y que causa un dafio moral
a un pariente cercano.

Concuerdo plenamente con quien, autorizada-
mente, afirma que “nos parece, en definitiva, in-
justificado defender la desaparicion de la respon-
sabilidad contractual en provecho de un concepto
de «ejecucidn por equivalente», que es de una du-
dosa coherencia. Lo que, en efecto, caracteriza a
la ejecucidn es que ella conlleva, por definicion, lo
gue es prometido y no una prestacién sustitutiva.
Confundir los dafios y perjuicios con la ejecucion

8 Ibidem.
8  |bidem.
8 ibid. p. 410.
% Ibidem.
9 Ibidem.

%2 VINEY, Geneviéve. Op. cit. pp. 416 y 417.
®  JOURDAIN, Patrice. Op. cit. p. 33.
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es una manera insidiosa de regresar a la prioridad
de la ejecucién en especie que controla la fuerza
obligatoria del contrato, tal como la conciben los
derechos europeos continentales. Por otro lado, la
desaparicién del concepto de responsabilidad con-
tractual arriesgaria, sea de reducir considerable-
mente la proteccién de las victimas, privandoles
de toda reparacidn por los dafios consecutivos a
la inejecucidn, sea de someter dicha reparacion al
régimen delictual, lo que no seria ldgico, al menos
para los dafios que resulten del incumplimiento de
obligaciones principales o caracteristicas, y obliga-
rd a menudo a la victima a ejercer dos acciones,
sometidas a dos regimenes diferentes, para obte-
ner la reparacién de dafios consustanciales y de los
dafios consecutivos al incumplimiento. Se trata, en
nuestra opinion, de una falsa pista. Por otro lado,
parece que en la jurisprudencia (francesa) ha teni-
do una influencia efimera”®2.

En efecto, es innegable que el universo de los re-
medios contractuales rebasa la indemnizacién por
los dafios causados (no sélo los consustanciales,
sino los consecutivos). Por ello, se cuenta con la
ejecucion forzada in natura (articulo 1150.1 del
Cadigo Civil), la excepcion de incumplimiento (ar-
ticulo 1426 del Cédigo Civil), la resolucion (articulo
1371 del Cddigo Civil), entre otros remedios que
tutelan el derecho de crédito. Resulta importante
determinar si el acreedor esta (o no) interesado en
la ejecucion de la obligacidn. En efecto, si esta aun
interesado, el mecanismo de la ejecucién forzada
es posible y, si no hay interés en el cumplimiento
de la obligacion preestablecida, el remedio de la
indemnizacion por dafios es el que se suele aplicar
(sin excluir que se pueda presentar también en el
primer escenario). Por ello, la reparacidon “no es
mas que un remedio entre otros frente a la ineje-
cucion del contrato”*3,

No se puede reducir la tutela del acreedor a la in-
demnizacion por daiios ni a la ejecucion forzada,
ni a algun remedio contractual en particular, que
pueda hacer uso el acreedor. Es por eso que en-
tender que no existe un sistema de responsabili-
dad contractual, por cuanto los remedios frente
a la inejecucién de las obligaciones se reducen a
la ejecucioén in natura, es una percepcion sesgada
que pretende reducir la compleja realidad de la pa-
tologia del contrato a un estrecho modelo tedrico.
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El tradicional panorama del incumplimiento (o
cumplimiento inexacto de las obligaciones) con la
férmula de los topes de la indemnizacién (dafios
previsibles o los que son consecuencia inmediata y
directa) entra en crisis cuando se presentan dafios
corporales. Los topes son insuficientes para dejar
siquiera a la victima en una situacion similar a la
que tuvo antes que se le produjera la lesion a su
integridad o salud. Por ello, en estos casos, resulta
una exigencia aplicar el principio de reparacion in-
tegral del dafo.

Con estas reflexiones no se pretende absorber el
capitulo de la inejecucién de las obligaciones (no
sélo contractuales) dentro de la provincia de la res-
ponsabilidad civil, sino tomar conciencia de que,
no obstante las diferencias entre la inejecucion de
las obligaciones y la responsabilidad civil extracon-
tractual, hay una zona comun en la cual conver-
gen: la responsabilidad contractual. Nada de falsos
mitos: pura realidad.

V.  CONCLUSIONES:

a) Frente a un incumplimiento (o cumplimien-
to inexacto) de una obligacion que genere
dafios, no es que se produzca una novacion,
sino que, dentro de la propia relacidn juridica
patrimonial, cuya naturaleza es compleja, sur-
ge adicionalmente la obligacién de reparar.

b)  La expresidon “responsabilidad contractual”
(que comunmente utilizamos) no es mas
que una sinécdoque en la cual se pretende
describir el todo (responsabilidad por in-
cumplimiento —o cumplimiento tardio—de la
obligacion) a través de la parte (el contrato,
una de las fuentes de las obligaciones).

c) No se debe olvidar que el Cddigo Civil fran-
cés, al igual que el italiano (y, sobre todo,
contrariamente al peruano), tiene un régi-
men probatorio en materia de inejecucién
de obligaciones mas favorable al afectado
gue en responsabilidad extracontractual.

d) Resulta forzoso, si se quiere tener una
aproximacion a la problematica de la ca-
tegoria de la responsabilidad contractual,
abordar —evidentemente, entre otros as-
pectos— la denominada obligacidon de se-
guridad; la distincion de la obligacidon de
medios y resultados a efectos de delimitar
si la responsabilidad contractual es objetiva
o subjetiva y la responsabilidad contractual
por el hecho del tercero.

e)  Téngase presente que hay casos en los cua-
les la obligacién de seguridad forma parte

f)

(ii)

del mismo contrato, como en el contrato
de transporte (si uno paga por trasladarse
de un punto a otro, es obligacion del trans-
portista llevar al pasajero a su destino “vivo
y entero”, aunque esto suene, en un pais
como el Perd, de “ciencia ficcion”). El obje-
to contrato de prestacion de servicios pro-
fesionales del cirujano es el de emplear la
lex artis para curar al paciente o darle mejo-
res condiciones de vida. No se trata de una
“obligacién secundaria”, sino que forma par-
te del objeto principal de la obligacién con-
tractual, como se da también en el contrato
de depdsito.

Por otro lado, hay supuestos en los cuales
la obligacién seguridad no forma parte del
programa contractual. El ejemplo tipico es el
de un pasante que se resbala al interior de
una tienda. Es aqui donde doctrina y juris-
prudencia se dividen:

Un sector entiende que la relacion juridica
obligatoria es de caracter complejo y se esta
frente a una “obligacién tacita” de seguridad.

Sin embargo, iqué pasa si es que aun no se
perfecciond el contrato? La inventiva de los
juristas no tiene limites y se crean teorias
como la de “las relaciones contractuales de
hecho” o la del “contacto social”.

Frente a las dos anteriores que “contractua-
lizan” la responsabilidad, me adhiero a la
corriente que entiende que lo que se ha vul-
nerado es el “deber de seguridad”, pertene-
ciente al neminen laedere que corresponde
a cualquiera. Entonces, se estaria en el esce-
nario de una responsabilidad extracontrac-
tual. Derivandose a su vez, dos supuestos:

Si es que aun no se perfecciond contrato al-
guno (como el caso del pasante que se res-
bala en el piso mojado —sin advertencia— en
un local comercial), se trata de responsabili-
dad extracontractual pura y simple.

Si, a propdsito de una relacién contractual
(como una persona que estd almorzando
en un restaurante), genera simultaneamen-
te la lesidn del deber genérico de no dafiar
(cuando se cae el techo o una lampara en
dicho restaurante) estamos frente a una
zona gris, en cuyo caso (como indicara en
otra sede) nuestra jurisprudencia nacional
admite el derecho de opcién, es decir, la
victima decidird —al momento de interponer
su demanda- si va por la via contractual o
extracontractual.



(i)

(ii)

(ifi)

En los supuestos en los cuales la obligacién
seguridad no forma parte del programa con-
tractual, se estd frente a la zona de la respon-
sabilidad extracontractual, no porque no se
encaje en la pretension de solicitar “el equiva-
lente pecuniario de la ejecucion”, sino porque
en puridad se ha infringido el neminen laede-
re bajo el ropaje del “deber de seguridad”.

En el ordenamiento juridico nacional, la dis-
tincién de obligacion de medios y resulta-
dos ha sido incorporada legislativamente (si
bien, a nivel de responsabilidad administra-
tiva del proveedor) en el tercer parrafo del
articulo 104 del Cdédigo de Proteccion y De-
fensa del Consumidor, Ley 29571, del 01 de
septiembre de 2010.

M3s alla de las criticas que pueda recibir esta
distincidn, es innegable su utilidad, a efectos
de distinguir la naturaleza objetiva o subjeti-
va de la responsabilidad contractual.

La responsabilidad civil por el hecho del terce-
ro (sea contractual o extracontractual) puede
ser entendida tanto bajo una lectura objetiva
como subjetiva. Soy un convencido de que,
en la actualidad, debe ser analizada como un
factor de atribucién objetivo, tanto por exi-
gencias de eficiencia social como econdmica.

Frente a la corriente que pretende cuestio-
nar la vigencia de la responsabilidad contrac-
tual, se debe tener presente que:

En el Derecho Romano, el universo de los
contratos y de las obligaciones era limitado y
estaba dentro de una economia agricola en
la cual las relaciones juridicas eran, en esen-
cia, relaciones inter-personales.

Es en ese escenario que se disefian los mo-
delos legislativos contenidos en el Code Civil,
el cual fue seguido por la mayoria de los c6-
digos contemporaneos.

Con lairrupcion de la economia industrial (la
gue se caracteriza por el empleo de la mano
de obra de terceros) y, justamente, con la
presencia de accidentes que generaban da-
fios corporales, los conceptos clasicos, tanto
de la naturaleza de la relacidn juridica obli-
gatoria como la de los “remedios” por el in-
cumplimiento de las obligaciones cambian
profundamente. Por eso, comienza a germi-
nar una percepcion objetiva de la responsa-
bilidad contractual por el hecho del terceroy
el ensanchamiento del conjunto de derechos
y obligaciones que surgen en los contratos.
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(iv)

(v)

(vi)

Insisto que la exigencia de “contractualiza-
cién” de la obligacidn de seguridad es debi-
do a que el régimen extracontractual, con-
cretamente en lo que a carga probatoria se
refiere, en Francia, es menos favorable para
el afectado. Cosa inversamente proporcional
al sistema juridico peruano.

Por ello, la “objetivizacidon” de la responsa-
bilidad por el hecho de terceros asi como la
delimitacién de las obligaciones de medios o
resultados para determinar si estamos fren-
te a una responsabilidad civil contractual
subjetiva u objetiva son nuevas respuestas
(interpretaciones o “relecturas”, si se quie-
re) que da el Derecho frente a los cambios
sociales, a efectos de una mejor y eficiente
administracion de justicia.

No se puede compartir esta vision nostalgica
e inexacta en la cual se sostiene que, por no
adecuarse al esquema clasico de fuentes de
las obligaciones, la responsabilidad contrac-
tual es un falso mito. Cierto es que se trata
de un régimen relativamente reciente; pero
es el resultado de la evolucién del Derecho
vivo: los conceptos juridicos no son entele-
quias inméviles incontaminadas con el paso
del tiempo y los cambios sociales; es todo lo
contrario, evolucionan y se enriquecen en
este interesante e intenso laboratorio que es
la coexistencia humana.

Es innegable que el universo de los reme-
dios contractuales rebasa la indemnizacién
por los dafos causados (no sélo los consus-
tanciales, sino los consecutivos). Por ello, se
cuenta con la ejecucion forzada in natura
(articulo 1150.1 del Codigo Civil), la excep-
ciéon de incumplimiento (articulo 1426 del
Cddigo Civil), la resolucion (articulo 1371 del
Cadigo Civil), entre otros remedios que tute-
lan el derecho de crédito. Resulta importan-
te determinar si el acreedor estd (o no) inte-
resado en la ejecucién de la obligacién. En
efecto, si esta aun interesado, el mecanismo
de la ejecucion forzada es posible y, si no hay
interés en el cumplimiento de la obligacion
preestablecida, el remedio de la indemniza-
cidn por dafos es el que se suele aplicar (sin
excluir que se pueda presentar también en el
primer escenario).

No se puede reducir la tutela del acreedor a la
indemnizacion por dafios ni a la ejecucion for-
zada, ni a alglin remedio contractual en parti-
cular que pueda hacer uso el acreedor. Es por
eso que entender que no existe un sistema de
responsabilidad contractual por cuanto los re-
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medios frente a la inejecucion de las obligacio-
nes se reducen a la ejecucién in natura, es una
percepcién sesgada que pretende reducir la
compleja realidad de la patologia del contrato
a un estrecho modelo tedrico.

- El tradicional panorama del incumplimiento
(o cumplimiento inexacto de las obligaciones)
con la férmula de los topes de la indemniza-
cion (dafios previsibles o los que son conse-
cuencia inmediata y directa) entra en crisis
cuando se presentan dafos corporales. Los
topes son insuficientes para dejar siquiera a la
victima en una situacion similar a la que tuvo
antes que se le produjera la lesién a su integri-
dad o salud. Por ello, en estos casos, resulta
una exigencia aplicar el principio de repara-
cién integral del dafio. T
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