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Casi al final del siglo, cuando sociedades y estados analizan sus perspec-

tivas de viabilidad para el pré6ximo milenio. los peruanos involucrados en el
quehacer juridico asistimos a un nuevo debate. silenciado por estos dias, referi-
do a las modificaciones que deberd de hacerse a la legislacién civil. Para algu-
nos se trata de efectuar sélo determinados ajustes al Cédigo Civil vigente, a
efectos de ponerlo a tono con los cambios de la época; para otros, se requiere de
un nuevo cuerpo legal: existiendo también aquellos que solicitan la restitucién
del derogado Cédigo de 1936".

En este escenario, de apertura y debate. hemos considerado conveniente

reflexionar sobre la Evolucién de la Racionalidad de 1a Responsabilidad Civil
Extracontractual en el Derecho Civil Peruano.

Al respecto pueden verse. entie otros. los siguientes articulos: Espinoza, Juan. “Revision
critica del Cédigo Civil” en “El Peruano™ del 10 de Mayo de 1994: Bullard. Alfredo. “C6-
digo Civil: reforma e inversién™ en “El Peruano”™ del 13 de Marzo de 1995: de Trazegnies.
Femando. “Un Cédigo para el siglo XXI" en “El Comercio™ del 15 de Marzo de 1995:
Barreto Quineche. Percy “Cédigo Civil: reforma parcial o integral?”, en “El Peruano™ del
04 de abril de 1995; Olaechea. Manuel P. “La profunda crisis de nuestro Derecho Civil™ en
“El Comercio” del 28 de abril de 1995: ~;Se debe modernizar el Cédigo Civil?” en “El
Peruano” del 17 de Octubre de 1995.
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Abordo el tema como una investigacion exploratoria que involucra as-
pectos teéricos e histéricos, animado por interrogantes referidas a la interrelacion
entre Racionalidad y Responsabilidad Civil Extracontractual (RCE). tales como
¢;1a forma en que la RCE exteriorizala Racionalidad hegeménica en una socie-
dad en un periodo histérico determinado?; ;cémo se establecié la relacién entre
norma sustantiva y sociedad en el Peni desde el ambito de la RCE?: ;cuil po-
dria ser la perspectiva que asumiria la RCE en un probable nuevo o reformado
Cédigo Civil?.

En la bisqueda de respuestas analizamos la Racionalidad en general y la
juridica en particular, estableciendo el nexo teérico con la RCE, para luego
tratar su desenvolvimiento en el contexto socio-juridico de los Cédigos Civiles
de 1852, 1936 y 1984, 1a perspectiva de futuro.

'I- LA ACCION SOCIAL Y LA RACIONALIDAD DEL DERECHO

 Max Weber definié la Racionalidad a partir del concepto de Accién y
Accién Social®, donde “accion” es “una conducta humana (bien consista en
un hacer externo o interno, en un omitir o permitir) siempre que el sujeto o
los sujetés de la accién enlacen a ella un sentido subjetivo™. Esta accién,
“como orientacién significativamente comprensible de la propia conducta,
s6lo existe para nosotros como conducta de una o varias personas individua-
les™, deviniendo en social, cuando “el sentido mentado por su sujeto o suje-
tos esta referido ala conducta de otros, orientdndose por estos en su desarro-
110™%; donde los “otros™ pueden ser individualizados y conocidos o una plu-
ralidad de individuos indeterminados y completamente desconocidos. Esta
accién social se clasifica, segin su orientacién, en cuatro tipos ideales (ac-
ci6n social fundada en una orientacién racional con arreglo a fines; a valo-
res; afectiva y tradicional), que no agotan la realidad, sino que se constitu-
yen en un modelo aproximativo a la accién real.

En la propuesta tedrica lo racional radica en la “conexién de sentido™. en
lo comprensible de ella®; apreciacién desarrollada por Habermas, para quien

2 Weber. Max. Economia y Sociedad. México. Fondo de Cultura Econémica. 1987. Octava
reimpresién. 1237 P4gs.

Weber, M. Ibid. Pig.5

Weber, M. Ibid. Pig.12

Weber. M. Ibid. Pig.5

Weber, M. Ibid. Pig.6
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el uso de la expresidén racional implica “una estrecha relacién entre raciona-
lidad y saber”. por cuanto existe vinculacién entre las manifestaciones sim-
bélicas que encamna un saber pasible de enjuiciamiento y critica, por ejemplo
el Derecho. y la Racionalidad de las personas, inicos seres con capacidad
para responder por sus actos y de comportarse racionalmente. Esta Raciona-
lidad constituye una estructura de conciencia que se exterioriza tanto en los
sujetos capaces de conocimiento y accién, como en las manifestaciones sim-
bélicas e institucionales de estos, siendo en los sistemas institucionales don-
de las estructuras de Racionalidad adquieren eficacia®.

Asi. el Derecho. producto de 1a creacién del ser humano, manifestaciéon
simbélica. adquiere la condicién de racional desde el momento enque puede
ser objeto de anilisis. interpretacién y critica: y, adquiere eficacia cuando las
personas integrantes a una sociedad determinada asumen su conducta y jus-
tifican sus acciones en el marco de un sistema normativo dado. con lo que se
establece la relacién entre Orden y Derecho.

Es mis. segiin Weber, el orden adquiere 1a denominacién de Derecho
“cuando estd garantizado externamente por la probabilidad de 1a coaccion
(fisica o psiquica) ejercida por un cuadro de individuos instituidos con la
misién de obligar a la observancia de ese orden o de castigar su trasgresién™?,
concluyendo en que el Derecho es un orden "con.ciertas garanti_as especifi-
cas respecto a la probabilidad de su validez empirica”'% escenario en e.l cual
adquiere las caracteristicas fundamentales de su Racionalidad:
Convencionalidad. Generalidad, Legalidad. Formalismo y Positividad™.

Este Derecho Racional. moderno, se articula a la esfera piblica y priva-
da. En la primera se vincula a la actividad del Estado en la perspectiva de
legitimar juridicamente un orden institucional que tiene como objetivo ga-

Habermas. Jiirgen. “Teoria de la Accién Comunicativa™ 1. Racionalidad de la accion y
racionalizacién social”. Madrid. Taurus. Alfaguara, S.A. 1988. Pig. 24

8 Hebermas, Jiirgen. La reconstruccién del materialismo histérico. Editorial Taurus Humani-

9

dades. Madrid, 1992. 315 P4gs., Pags. 12y 233.
Weber. M. Ibid. Pag. 27.

10 Weber. M. Ibid. Pdg. 252.
I Habermas define estos conceptos en las dos obras citadas en cuanto a Convencionalidad.

precisa que “‘el derecho moderno es derecho legislado positivo, expresa la voluntad del
legislador soberano que regula convencionalmente hechos sociales con medios orga{liz(ﬂtxvos
juridicos”. mientras que Generalidad se refiere a que “... el derecho modemo tiene que
componerse de normas generales que..no pernuten excepeidn ni privilegio ningunos...el
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rantizar un sistema econémico no estatal. funcién a partir de la cual se esta-
blece la relacién con la esfera privada; en la segunda, el Derecho se constitu-
ye en el “sistema de normas que, de acuerdo con el sentido atribuido a €stas
por el ordenamiento juridico, regulan la conducta no referida al instituto
.estatal”??, siendo sus contenidos “determinados... por las necesidades de cir-
culacion econémica capitalista: su meollo es la garantia institucional de la
propiedad, con las garantias conexas de la libertad contractual y el derecho
de empresa y herencia™.

Asi, el interés particular se realiza con la garantia del sistema institucional
piiblico, proceso en el que el Derecho participa como medio a través del cual
se concretiza el orden, accién donde, como hemos indicado. adquiere eficacia.

I1.-LA RACIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Toda esta formulacién teérica de la Racionalidad del Derecho Modemo.
que implicé la juridificacién de los diversos dmbitos de la econoinia. coadyuvé
al proceso de circulacién y acumulacién privados, contribuyendo conello a
la estructuracién sistémica de la sociedad, fomentando la apertura. movili-
zacién y aplicacién racional de recursos naturales y de la fuerza de trabajo.

legislador cada vez tiene que regular hechos sociales mAs concretos... Este rasgo depende
de modo inmediato de la legitimidad del derecho burgués: siempre y en la medida en que
el derecho moderno regule universalmente una esfera de la accién estratégica, el‘ sistema
juridico se puede justificar en su conjunto como expresién de intereses gencrahzabl::s .
Habermas, J. “Reconstrucci6n...” Pag. 236. Asimismo indica que la Positividad se rcj.ncrc
a que el derecho modemo rige como un derecho positivo estatuido. No se forma por ter-
pretacién de tradiciones sagradas y reconocidas, sino que expresa mis bien la voluntad de
un legislador soberano, que, haciendo uso del medio de organizacién que es el derecho.
regula convencionalmente situaciones sociales; mientras que en la Legalidad. el derecho
moderno no supone a las personas juridicas ninguna clase de motivacién ética, fuera de
una obediencia general al derecho; protege sus inclinaciones privadas dentro de los limites
sancionados; no se sancionan las malas intenciones, sino las acciones que se desvian de
las normas (lo que supone las categoria de responsabilidad y culpa) .Finalmente. ¢l For-
malismo implica que el derecho moderno define 4mbitos en que las personas privadas
pueden ejercer legitimamente su arbitrio. Se presupone la libertad de arbitrio de las perso-
nas juridicas en un 4mbito. éticamente neutralizado, de acciones que son privadas, pero
que llevan anejas consecuencias juridicas. El comercio juridico privado puede asi quedar
regulado por via de la restriccién de las facultades reconocidas en principio ( y no por via
de regulacion positiva mediante deberes y mandatos materiales concretos). En este dmbito
estd permitido todo aquello que no esté prohibido” Habennas, “Teoria de la...” Pdg. 336.

12 Weber, M. Ibid. P4g. 498.
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Pero ;, de qué forma la Racionalidad social y juridica se desenvuelve en el
dmbito de la RCE?.

La evolucién de la RCE ha ido paralela a 1a nocién de resarcimiento del
Daiio. Desde su conformacién misma como grupo humano organizado, las
sociedades establecieron mecanismos a través de los cuales buscaban reivin-
dicar a la victima. La accién reivindicativa de los *“jus sanguinis™ que signi-
ficé el “ojo por ojo y diente por diente” cedié su lugar, a través del proceso
de conformacién de la cultura juridica de occidente!3, a formas mds comple-
jas de reparacién del daiio: de la valoracién de la persona y la magnitud de 1a
venganza segun la condicion social de la misma, se evoluciond hacia estima-
cion fundada en la sola condicién de ser humano victima de un daiio. Desa-
rrollo al que coadyuvé decisivamente la afirmacién del pensamiento cristia-
no de que el hombre habia sido creado a imagen de Dios.

El asentamiento del cristianismo en Occidente y 1a influencia que alcanzé
en las esferas de poder desde el siglo VI, hasta la alta Edad Media, permitie-
ron. en un periodo donde predominaban los privilegios personales, la con-
crecién juridica del cambio de perspectiva de la reparacién del daiio a través
de su influencia en el Derecho. Luego, la Modernidad y su Renacimiento,
producto de la evolucién econémica y social de la humanidad, se exterioriza-
ron también en el Derecho, el mismo que comenzé a juridicar los diversos
aspectos de la vida, etapa durante la cual se consolidé la sintesis de los
derechos romano. germdnico y canénico; el hombre racionalizé hechos, ana-
lizando causas y efectos. distinguiendo, ademds. lo causado de lo casual. lo
fortuito de lo previsible.

La consecuencia de dicha evolucién fue el replanteamiento de la perspec-
tiva de la Responsabilidad, entendida ya como la categoria juridica de RCE:
pero la herencia de su pasado no la abandond. Los siglos posteriores fueron
testigos de una nueva controversia en torno a las consecuencias del dafio, las
opciones se planteaban entre “‘responsabilidad castigo o responsabilidad re-
paracién”. ;La sancién que el ordenamiento aplica como respuesta. tiende a
castigar al autor del comportamiento antijuridico por accién u omisién, o a
resarcir a la victima del dafio injusto?"*.

13 Respecto a la forma en que evoluciond. asi como 10s elementos constitutivos de la cultura
de occidente puede verse: Berman. J. Harold “La formacién de la uadicién juridica de
occidente” México. Fondo de Cultura Econoémica. 1996. 674 Pags.

14 Mosset Iturraspe. Jorge. “Introduccion a la Responsabilidad Civil”, en: “Responsabilidad
Civil “.Editorial Hammurabi SR L. Buenos Aires. 1992, Pig.24.
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Asi la Modernidad nos puso ante un nuevo tema de debate juridico. el
mismo que se ha mantenido durante los ltimos tres siglos. Cada una de las
perspectivas planteadas respondié. en su momento. a determinada torma de
desarrollo socioeconémico de 1a humanidad. A la primera opcién. de casti-
gar al autor, previa probanza de su comportamiento. se conocié como “Res-
ponsabilidad por Culpa™: ala segunda, 1a de privilegiar a la victima mas alla
de la identificacién del autor, probada o no su responsabilidad. se le denomi-
no6 “Responsabilidad Objetiva™.

En la RCE por culpa se vincula justicia de la sancién a voluntariedad de
obrar, por lo que es asumida como un traslado econémico del daiio al cau-
sante intencional, constituyéndose como “sinénimo de reproche frente a una
falta, de responder del obrar propio y libremente querido™!s: que implica. a
su vez, la irresponsabilidad en los casos de daiio por causas fortuitas que
escapaban al control de la voluntad del causante. Segin esta teoria, no exis-
tirfa “justificacién para hacerlo responsable y. no habiendo ninguna otra
persona ‘en quien hacer recaer dicha carga econémica, ésta tiene que ser
soportada exclusivamente por la victima™é. La frase que la resume es “'no
hay responsabilidad sin culpa” y el criterio que le sirve de sustento es muy
simple, si el autor no tuvo la intencién de causar el daiio, la sancién que se le
impondria lo convertiria, de inmediato en una segunda victima. con lo que el
dafio termina ampliando su esfera de accién.

Esta es la responsabilidad de los albores del capitalismo y de la primera
revolucién industrial, consecuencia “‘del pensamiento filoséfico jusnaturalista
racionalista, de los siglos X VII y XVIII: Grocio, Hobbes, Locke, Puttendort
son los inspiradores. La conjuncién del individualismo y del liberalismo lle-
va a la tesis de que s6lo debe responder de sus actos responsables-concepto
moral trasladado al campo juridico- quien actia con voluntad y conciencia.
Es necesario, se afirma, porunlado, mantener la conciencia de la responsa-
bilidad individual (la condicién de “ser responsable”, noble atributo del ser
humano), y, por otro lado, resguardar la libertad de las personas, que se
veria restringida si detrds de todo comportamiento del cual se desprende un
perjuicio surgiera el deber de reparar™’.

15

Ibid. Pég. 24

16 De Trazegnies, Fernando. “La responsabilidad extracontractual”.Biblioteca PARA LEER

EL CODIGO CIVIL. Vol. IV, Tomo I. Pontificia Universidad Catélica del Pert. Fondo
Editorial. 1988. Pig. 44.

17 1bid. Pag. 25.
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Con este marco teérico. el Estado Modemo, la dindmica economia capi-
talista que se encontraba en su fase expansiva y la emergente burguesia,
tuvieron el sistema juridico pertinente a su actuar en el 4mbito del derecho de
daiios. La responsabilidad por culpa constituyé la exteriorizacién del prin-
cipio econémico liberal “dejar hacer. dejar pasar”.

Las convulsiones politicas y sociales que acompafiaron al devenir politi-
co social de Occidente se tradujeron en el desplazamiento del Estado Abso-
luto por el Estado Burgués de Derecho, del jusnaturalismo racionalista y. en
el reconocimiento de nuevos derechos sociales y politicos. plasmados en cons-
tituciones como la de Weimar y Querétaro. promulgadas en los albores del
siglo XX.

En materia del tratamiento juridico del dano. s comenzé a cuestionar la
perspectiva de la “Responsabilidad por Culpa™, por cuanto al recaer la car-

gade la prueba en la victima, deveniaen casi imposible la sancién al causan-

te del daio: limitacién ante la cual surgi6 la denominada “cu!pa objetiva”,
donde “la carga de la prueba corresponde a quien pretepde llbcrzrse de la
responsabilidad. Es éste quien debe acreditar que obré6 sin culpa”'®.

Mis las exigencias no se limitaron sélo a plantear una excepcion a la
teoria de la culpa, sino que avanzaron a favor de la victima. ]:,os argumen-
tos se centraban en el hecho de que el daiio, como desgracia para el S?f
humano. “debe ser erradicado. evitado o reparado”, se adquirié conciencia

de que el desarrollo econémico Y complejidad institucional deben ser.capa-
ces de asumnir sus consecuencias en la vida de los integrantes de la sociedad,

con lo que la reparacién de los daiios “se vuelve c?n.tonces una cuestlo1‘1 Pno-
ritaria de justicia, paz, orden'y seguridad™” deviniendo en una cuestién de

urgente atencién por parte del Derecho.

Este cambio de perspectiva s€ manifesté en la teoria de la Responsabili-
dad Objetiva. donde “sélo se atiende alos hechos del caso (al nexo causal)...
demostrado el daiio, el causante queda obligado a repararlo™. apreciacién
a la que posteriormente se le agregd la nocién de riesgo.

¥ De Trazegnies. E. Ibid. Pig. 48.
1% Mosset L., ).ibid. Pdg. 27.
20 De Trazegnies, F. [bid. Pig. 48.
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Pero asi como se cuestiond la teoria de la culpa, la de Responsabilidad
Objetiva también ha sido objeto de criticas por cuanto. segin sus detracto-
res, convierte al causante en una segunda victima, deviniendo. por sus fun-
damentos en contradictoria e inmoral. “Es de advertirse que de alguna mane-
ra la responsabilidad objetiva tiene todavia algin fundamento de culpa: sélo
que atribuye culpa a todo causante y no le da la oportunidad de demostrar lo
contrario. Asi la responsabilidad objetiva es una suerte de presuncién iuris
et de iure de culpa generalizada. Pero este mismo resabio de culpa es lo que
la hace ininteligible: si en principio se paga porque es culpable, ;, por qué no
- se nos permite demostrar que no lo somos?. La responsabilidad objetiva
impone una culpa irrefutable sobre todo causante: lo que parece contradicto-
rio y hasta inmoral™?!,

Asimismo, en cuanto a la incorporacién de la nocién de riesgo. que siem-
~ pre acompaiia a la Responsabilidad Objetiva, mientras para algunos “Es
una tesis realista y simple, que ademés de conducir a soluciones justas. muestra
el cambio de 6ptica: de la preocupacién por juzgar la conducta del agente se
pasa a la preocupacién por juzgar el daiio, en si mismo. en su ilicitud o
injusticia??; para otros, constituye una fundamentacién moral de la respon-
sabilidad objetiva donde se juzga el riesgo a partir del riesgo generado por el
causante, pero que no termina por explicar, ni fundamentar satisfactoria-
_ mente la responsabilidad objetiva, por cuanto en la sociedad actual tanto el
causante como la victima actian en situacién de riesgo.

Las apreciaciones expuestas expresan los nuevos términos del debate
contemporéneo en torno ala RCE, el mismo que giraentorno a la responsa-
bilidad objetiva, a la que ademads de la nocién de riesgo se le han agregado
las de seguridad y garantia, llegando a la de “cobertura social de todos los
dafios” sobre la base de fondos ptiblicos y de 1a “distribucién social del daiio™.

La “distribucién social del dafio” es una de las perspectivas modernas de
lateoria de la Responsabilidad Extracontractual, la misma que se origina en
laescuela del anélisis econémico del derecho y constituye la exteriorizacion
en la esfera juridica de la economia de mercado. Esta distribucién social
consiste en “diluir el peso econémico del daiio. inter-subjetivamente e inter-
temporalmente, de manera que el “responsable” no sea una nueva victima.
desde el punto de vista econéimico...no se trata de buscar a un culpable a

2! De Trazegnies, F. Ibid. P4g. 49.
22 Mosset LI. Ibid. Pag. 28.
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quien sancionar ni de crear por razones oscuras una nueva victima econémi-
ca frente a la victima directa. De lo que se trata en esos accidentes de 1a vida
contempordnea de cardcter rutinario (lo que excluye el dolo o la culpa inex-
cusable). es fundamentalmente de reparar a la victima y diluir en el todo
social el impacto econémico del daiio para que nadie lo sufra en particular:
la sociedad toda es responsable de los daiios rutinarios de la vida en comuin
y. consecuentemente. hay que trasladar el costo de laindemnizacién atodala
sociedad™>. las vias para dicha asuncién estdn dadas por el incremento del
precio del producto (sistema de precios) y contratacién de seguros (seguro
obligatorio)*.

Pero. al igual que las otras. ésta perspectiva tampoco se halla exenta de
critica. Se cuestiona el utilitarismo e individualismo. propios de una econo-
mia de mercado. sobre el cual se construye el discurso juridico de 1a RCE.
“En beneficio de la produccién se justifican y se ocultan ciertas fuentes de
dafiosidad: contaminacién de las aguas. enrarecimiento de la atmésfera, malos

olores. humos, etc.

La utilidad es el patrén o guia en el tema... lo que aparece como titil o
beneficioso para los mds, se considera verdadero y este valor encierra la
justicia. De donde lo iitil es. sin més. lo justo. Es. en buena medida, el triunfo

del mercado sobre el derecho, de lo ttil sobre lo justo™..

33 De Trazegnies, F. Ibid. Pdg. 53.

24 Segiin Fernando de Trazegnies. “Calabresi es quien, colocando el acento en la emradicacion,
ha pretendido conciliar este objetivo con 1a reparacion socialmente difundida. Para este
autor, no basta con eliminar los “costos secundarios™ (reparar ¢l dafio) del accidente sino
que también es preciso intentar reducir los “cc?stos primarios”. es decir. el accidente mi§-
mo. Esto significa que algiin tipo de incomodidad debe ser sentida por aquellos que mis
facilmente podrian evitar la produccion del riesgo, a fin de incentivar en ellos una actitud
que lleve a controlar al miximo tal produccion. De ello Qeducmws que cuand(? menos el
importe de las primas de seguros debe ser cargado a ese tipo de a‘ctores de la vida sq;ml.
Pareciera que regresamos de esta manera nuevamente a la teoria de la respons.ablhda.d
objetiva por riesgo creado. asi conio a todas sus dnflcultade.s. Sin embargo, la diferencia
fundamental estriba en que, dentro de la perspectiva que vemmos desarrollando. el énfasis
1o esta colocado en la creacién del riesgo sino_en la posibilidad econdmica de evitarlo.... 1o
importante para que este mecanismo erradicativo funcione es que no se permita al produc-
tor “externalizar’” sus costos, es decir. retirarlos de su estructura de precios y trasladarlos al
usuario por caminos ajenos al mercado.... el demc!lf) debe... obligar a una “imemalizaciéq"
de los costos...a exigir que cada productor contabilice las posibilidades de accidentes deri-
vados del riesgo del bien o servicio, de manera que incidan en su precio final™ P4gs. 55-56.

3% Mosset 1.J. Ibid. P4g. 33.
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Podriamos decir que, los términos del debate respecto de l1a RCE oscilan
entre una perspectiva objetiva, al parecer socializadora y, la individualista.

- fundada en los principios de la escuela del anélisis econémico del derecho.

. .Asi, al igual que hace mds de trescientos aiios, ambas exterionzan la

' racionalidad inmanente de la sociedad de la época; por lo que el Derecho

sigue siendo un escenario, desde el cual. a diferencia de otros. los actores

_ pueden comprender a su piblico.

III.- LA RACIONALIDAD DE LA RESPONSA BILIDAD CIVIL EXTRA-
CONTRACTUAL EN LA NORMA SUSTANTIVA PERUANA

La historia republicana del Peni se caracteriza por haber generado una
significativa produccién de constituciones; pero en materia de cédigos. en
especial de los civiles, no hemos tenido tan copiosa producti vidad. A lo
largo de 178 afios de vida independiente se han promulgado tres cédlgos
civiles, cuya temporalidad puede vincularse a la vigencia de ciertas const:}g—
ciones, con lo que podriamos afirmar que el periodo de existencia y estabili-
dad del Cédigo Civil de 1852 tiene relacién con la Constitucién de 1860, que
estuvo vigente hasta 1920: 1a del Cédigo de 1936 ala Constituciéon de 1933:

.y, la del Cédigo de 1984 a la Constitucién de 1979.

Siendo un poco mis osados afirmamos, como hipétesis. que dada la
condicién de proyecto politico que contiene una Constitucién, la vigencia de

' lanormacivil estd en relacién con la visién de pais y futuro que se plasina en

las cartas politicas y en los discursos politicos hegeménicos: con lo que la
racionalidad inmanente en la norma constitucional se proyectaria a la norma
sustantiva reguladora de la actividad privada.

En nuestro caso y, desarrollando la hipétesis planteada, planteamos que
enel Perd la Constitucién Politica y Cédigo Civil se articulan a un sul generes’n‘ss
proceso modernizacién que se inicia a partir de la segunda mitad del st glo XI1X*%,
el cual incorporé a la cultura nacional, en especial a la juridica, los valores
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Sobre el tema puede verse: De Trazegnies Granda. Fernando. “La Idea de Derecfho en el
Perii Republicano del Siglo XTX".Pontificia Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Cat6lica del Per. Lima, 1992. P4g. 34. donde el referido autor plantea que durante éste
periodo se inicia en el pais la “modernizacién tradicionalista’. la misma que se caractenza
por recoger valores europeos modernizantes. conservando. a la vez. los valores excluyentes
heredados de la colonia.

Retamozo Linares. Alberto. *Modemismo y modernizacion en las constituciones de 1860 y
1920", en: Revista “Caminos del Laberinto” N* 2. Lima. 1989.
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generados en Francia. Inglaterra y otros paises europeos ajenos a la Penin-
sula Ibérica. La modemizacién implicé la generacién de una conciencia de
cambio “vinculada a la aspiracién de realizar ciertos objetivos sociales, cons-
tituidos fundamentalmente por la imitacién de los modelos europeos a los
que se considera como “paises modernos™?’.

Esta aspiracién se proyectd, en el imaginario juridico a través de la pro-
mulgacién de un conjunto de normas de orden administrativo, sustantivo y
adjetivo®®, que buscaron darle estabilidad y viabilidad al pais: mis este pro-
ceso no significé una ruptura con la tradicién cultural heredada, sino que se
presenté como una sintesis de tradiciones? donde coexistieron valores tradi-
cionales y modemos. La coexistencia de lo tradicional con lo modermno cons-
tituye el signo distintivo de la denominada modernizacién “tradicionalista”,
la misma que en el dmbito del Derecho se exteriorizé en lo que la Dra. Ella
Dunbar Temple denominé “mestizaje juridico”.

Este mestizaje se comenzo a generar luego de la independencia, ante el
retraso en la recepci6n de las escuelas de derecho en boga en Europa, como
la Escuela Histérica. por lo que “el Derecho Peruano, a la par que se nacio-
nalizé. adquirié un cardcter extranjerizante debido ala recepcién de un haz
de importaciones juridicas. Empero, al no perder contacto con la realidad
peruana y el trasfondo histérico, devino en un tipico mestizaje juridico que
paulatinamente conforma el sistema juridico nacional ™

El Peri del presente construy6 su modernidad politica, social. econémica
y juridica sobre los antecedentes eXpuestos. La articulacién entre lo tradicio-
nal y lo modemo ha constituido la caracteristica de la evolucién de la nacién,
donde han coexistido a lo largo de casi dos siglos en un escenario signado
por el conflicto: ;Cudnto de ésta racionalidad se exteriorizé en el derecho

privado, en la esfera de la RCE?.
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De Trazegnies. F. Ibid. Pig. 34.

De Trazegnies. F. Ibid. En este trabajo el citado autor menciona una serie de normas que se
promulgaron durante éste periodo. tales como las constituciones de 1856. 1860 y 1867.
donde la segunda tuvo 60 aiios de vigencia: la promulgacién de una Ley de Reorganizacion
de la Repiiblica; Organizacién de las municipalidades: promulgacion de los cdigos de
Enjuiciamiento Civil, Cédigo Penal: de Procedimientos Penales, etc.

Ver: Morse. Richard. “El espejo de Prospero™. México. Editorial Siglo XXI. 1982;
Retamozo Linares, Alberto. “Notas para una agenda socio-juridica iberoamericana’, en:
ENLACE 1, Revista de Sociologia Juridica. Lima. 1996.

Dunbar Temple. Ella. “Introduccién bibliografica a la historia del Derecho y a la etnologia
juridica”.1971.
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IIL.1.- Cédigo Civil de 1852

La cultura juridica nacional, en materia de Derecho Civil. tiene su
antecedente en la recepcién de valores juridicos y codificacion que se
generd antes de la promulgacién del Cédigo Civil de 1852.

El Dr. Jorge Basadre analizé en dos articulos®' el contencioso
proceso que antecedié a la promulgacién del citado Cédigo, precisan-
do los derechos y comrientes doctrinarias que ejercieron influencia en
las tres comisiones codificadoras (1845-47; 1849 y 1851) que para
tal efecto se constituyeron. los mismos que fueron: el derecho roma-
no: el canénico; el castellano: el germdnico; la escuela francesa. a
través de Domat: el Cédigo de Napoleén y sus primeros comentaris-
tas, tales como Duranton, Aubry y Rau; y. el Cédigo de Santa Cruz.
Cuerpos. estos ltimos receptores del derecho natural en boga en aquella
apoca; asi mismo. haciendo referencia a la tradicién y modernidad
inmanente en nuestro Derecho decia que. “El tradicionalismo estd, en

general, representado por el elemento canénico, el castellano y una
parte del derecho romano. El elemento innovador esta representado,
en general, por la influencia francesa™™. Opinién que comparten otros
comentaristas del citado Cédigo el Cédigo Civil de 1852 re;.)rcsellté
un evidente progreso dentro de la época que empezé a regimos” y
recogi6 “las tradiciones juridicas, resistiendo a las exageraciones. res-
petando los sentimientos de la colectividad, por lo que se le. ha ?on”su-
derado modelo de moderacién, obra de 4rbitros y no de partidarios™...
aunando el progreso con la tradicién...1a codificacién de 1852 respon-
di6 a una necesidad nacional y moral. Ambos extreinos de esaexigen-
cia fueron colmadamente satisfechos con la obra sabia. ||1fon11z{dzf,
sistemitica y formalmente decorosa que constituy6 el Cé.dngo Civil
derogado en 1936%; por su parte el ex - Decano del Colegio de Abo-

gados de Lima, Dr. Félix Navarro Irvine, consideraba que “fue sinte-

- Antecedentes del Cédigo Ci-
vil de 1852", publicados
a Universidad Nacional
asi como Luna

31 Al respecto puede verse los articulos del Dr. Jorge Basadre:
vil de 1852 y *Hacia una interpretacién histérica del Cédigo Ci
en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas del
Mayor de San Marcos en 1939 (Adio ITI. N°© 1) y 1952 (Vol. VI N® 1).2 .
Victoria Len. César “Cédigo Civil de 1982: lo nacional y lo importado”. en: Derecho N¢
42, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima Diciembre de 1988 pp. 73-163.

32 Basadre. Jorge. “Hacia una interpretacién...” Ibid. P4g. 66. .

%3 Nota Editorial. El Centenario del Cédigo Civil de 1852. Revista del Foro. Organo del
Colegio de Abogados de Lima, Mayo-Agosto de 1952 N° 2. aiio XXXIX.
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sis de los derechos romano, espaiiol y patrio, adecuada prudentemente
a la realidad social. moral y econémica del pais™.

En cuanto ala RCE. también existia coincidencia en que adop-
t6 la perspectiva hegeménica en la época: La teoria de la culpa. Mdas
la aparente simple constatacién no se encuentra exenta de controver-
sia. En lo que respecta a la RCE el legislador de 1852 considerd.
segtin comentarios efectuados en 1911. que era “uno de los menos
incompletos y casi podriamos decir de los menos imperfectos en ma-
teria de responsabilidad extracontractual. y sus disposiciones son ex-
ponentes de la teoria dominante™ sin embargo. se indicaba seguida-
mente. “que las disposiciones de nuestro c6digo son en la materia que
nos ocupa. contradictorias cuando no injustas: y que esa contradic-
cién € injusticia depende del principio que las informa, estrechamente
vinculado & la idea de culpa™. Algunos aiios més tarde, otro autor
decia. refiriéndose al mismo tema. que “tuvo, fatal y necesariamente,
que significar un mero ensayo de adaptacién a un pueblo integrado
por el concurso de variadisimos y hasta opuestos factores. sin unidad
étnica. nuevo y por consiguiente. sin experiencia propia, que no hacia
sino amalgamar las leyes de sus antiguos seiiores. de quienes acababa
de independizarse, combindndolas con otras de distinto origen y ten-
dencias. que le imprimian un carficter puramente circunstancial y
autoritario...carece de todo caricter social en un pais, precisamente.

. . .. . 53 »"36
talto de asociacién y de solidaridad™®.

Estas criticas cuestionaban a la teoria de la culpa que animaba
al Cédigo. En un pais como el Peri. la responsabilidad por culpa
devenia en inviable. mas ain cuando esta no se presuml'a sino que
debia ser probada (art. 1268): por cuanto terminaba siendo posibili-
dad de la minoria nacional integrada a la modernidad y, dentro de €sta
minoria. privilegio de algunos pocos que alcanzaban a probar la res-
ponsabilidad del causante. Es decir. que sin proponérselo, devenia un
factor de exclusién. mds que de cohesién social. con lo que el Cédigo

Civil perdia su efecto modernizador.

34 Navarro Irvine. Félix. “El Centenario de la promulgacion del Cédigo Civil de 1852, En:
Revista del Foro. Ihid. Pag. 217.

3% Ramirez. Carlos Anibal. “Las modemnas tendencias del derecho en materia de responsabili-
dad civil™. Tesis para optar el grado de Doctor. Lima, Tip. del Panéptico. 1911. Pag. 138.

36 13oza. Edilberto . “Reformas del Derecho Civil™, Lima. 1918, Pag. 162.
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Pero autores contemporaneos consideran que el Cédigo. en lo
que es materia del presente trabajo, se adelanté a su época. debido a
que en algunos articulados admitia “una inversion de la carga de la
prueba”, tal como se puede apreciar en los articulos 2192 y 2194: o.
.en otros “apunta aiin mds marcadamente el inicio de un pensamiento
~ juridico objetivista”, como en el caso del articulo 2197 y del 2198,
donde se aproxima a la teoria del riesgo “No cabe duda de que esta
norma se aproxima bastante mds a la teoria del riesgo creado que a la
de la culpa, aun cuando la teoria del riesgo no habia sido todavia
formulada en esa época: se trata de instituciones que estin en el am-
biente juridico y que llevaran posteriormente a los juristas a formular
tal teoria™¥. Aunque el articulo 2194 ha sido caliticado también de
.injusto™,

A pesar de estas aparentes posibilidades. el Codigo Civil en su
conjunto comenzo a ser cuestionado a medida que el pais se iba arti-
culando a una nueva fase de expansién del capital. luego del colapso
que significé la guerra con Chile. El inicio de la reconstruccion. la
institucionalizacién de la denominada Repiiblica Aristocratic a*y su
visién de futuro del pais centrada en el objetivo de devolver a la na-
cién su tradicional prosperidad sobre la base de la iniciativa ptiblica
y privada, que articulara tanto al capital nacional. extranjero y al
Estado, en cumplimiento de las metas siguientes: Irrigaciones en la
costa; ampliacién de la frontera agricola; estructuracién de un siste-
ma vial; y, el fomento a la inmigracién*, asi como la asuncion de
Leguia al poder, implicaron la incorporacién de nuevos agentes €co-
némicos y la emergencia de actores sociales, hasta entonces no consi-
derados relevantes. enla escena nacional*'. El Peru, durante los aiios
de vigencia del Cédigo Civil, especialmente entre los aiios 1895 —
1929 comenz6 a transformarse aceleradamente. situacién que hizo
colapsar al citado cuerpo de leyes, cuestiondndose. con ello. la teoria

¥ De Trazegnies, F. “La Responsabilidad...” Ibid. P4g. 90.

38 Ramirez, C.A. Ibid. P4g. 138.

¥ Al respecto puede verse: Basadre. Jorge. “Historia de la Repiblica del Pert”. Editorial
Universitaria. Lima, 1983. Tomos VII. VIII yIX.

0 Ver: Portocarrero, Gonzalo. “Ideologias, funciones del Estado y politicas econémicas. Per:
1900-1980". En: DEBATES en Sociologia N* 9. Pontificia Universidad Catolica del Per.
Fondo Editorial. Lima. 1983.

41 Ver: Burga, Manuel; Flores Galindo. Alberto. Apogeo y Crisis de la Repiiblica Aristocriti-
ca. Ediciones Rikchay Perti N° 8. Lima, 1981.
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informante de la RCE *Se hace necesario determinar responsabilida-
des, que en conformidad con el derecho moderno, alcancen a los di-
rectores de establecimientos o empresas puiblicas, al Estado cuando
obra por medio de sus agentes o tiene a su cargo la direccién o el
monopolio de algunos servicios, a los que usan en sus industrias de
mdaquinas peligrosas, sustancias explosivas. chimeneas o depdsitos de
materiales infectantes; a todos. en fin, lo que constituye el movimiento
de la vida moderna, de donde surgen esas mil cuestiones que se pro-
mueven con motivo de los dafios que a las personas y a las propieda-
des se causan diariamente por imprudencia. torpeza. mala direccién y
negligencia™®.

Se cuestionaba también el hecho de que las reformas se
estuvieran haciendo en forma aislada mediante leyes, tal como habia
sucedido con la incorporacién del riesgo profesional al Cédigo por
cuanto “estas reformas aisladas, que han destruido la unidad de nues-
tro cédigo. sin darle una orientacién concreta y definida, no constitu-
yen la suma de innovaciones del derecho actual”. Se proponia, por
ello, “reglamentar las obligaciones que se originan por hechos
extracontractuales y aun extra voluntarios y dar cabida a nuevas for-
mas de contratacién; precisar el verdadero concepto de la responsabi-
lidad civil: establecer reglas cientificas para determinar el valorde la
compensacién de daiios y perjuicios originados por el casi delito™;
planteando que la reforma del Cédigo debia tenerse en cuenta que “En
el Perd, tratdndose de la preparacién de elementos para la obra de la
codificacién civil, no hay que olvidar que existe un grave problema de
cohesién nacional. No obstante las expresiones unitarias de la socie-
dad nacional por el Estado. no puede negarse la diversa psicologia
colectiva. la variada organizacién econémica y el heterogéneo ideal
de las regiones. que a su vez, s¢ hallan trabajadas por influencias
contradictorias que hacen ostensible la ausencia de unién y de solida-
ridad. Por eso la formacién de un nuevo cédigo. entre nosotros, no
puede ser el resultado de la improvisacién. sino el producto de la ob-
servacién y del estudio de los adelantos cientificos y de las necesida-
des de nuestro medio social. Sus materiales deben salir de las entraiias
mismas del pueblo. para que pueda reflejar las aspiraciones generales
y satisfacer las verdaderas exigencias de la nacién™.

# Boza. E. Ibid. Pig. 110.
43 Boza. E. Ibid. Pigs. 164. 165. 160.
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Las comisiones reformadoras tuvieron ante si el reto no sélo
de modernizar el cédigo, sino. como se indica. de adaptarlo a la reali-
dad nacional: tarea ardua debido a las condiciones del pais.

IIL2.- Cédigo Civil de 1936

Las discusiones de las comisiones reformadoras del Cédigo Civil de
1852 comenzaron en 1922 y concluyeron en 1936. con la promulga-
cién del nuevo Cédigo. Durante éste periodo el quehacer nacional se
caracterizé, en lo politico, por el colapso de la “Repiiblica Aristocra-
tica” en manos del leguismo. por la expansién de la economia nacio-
nal, donde el Estado comenzé a asumir un rol protagénico. desarro-
Ilando “con impetu la funcién de promotor y acelerador del progre-
so0”™, asi como su vinculacién a la economia norteamericana. para
concluiren la gran crisis econémica de 1 929. La coyuntura concluye
con la instauracién del Estado Oligérquico, el ocaso del régimen de
Leguia y la crisis politica que se generd durante el relevo. la misma
que derivo en el asesinato del Presidente Sanchez Cerro; y en la pro-
mulgacién de la Constitucion Politica de 1933. que devino en la salida

politica a la crisis que afectaba al pais.

En cuanto a influencias de corrientes doctrinarias y cédigos de
otros paises, se tuvo en cuenta al Cédigo alemén. el cual s afilié al
sistena subjetivo, manteniendo el criterio de la responsa.billdz.xd- fun-
dada en la culpa y sélo excepcionalmente sin ella y, por disposiciones
paralelas al Cédigo Civil se dio lugar también a la respons?bllldad
por riesgo” y el Cédigo brasileiio,” cuyo sistema se basi tambiénenel

principio de la culpa™®.

En cuanto al ambiente intelectual de 1a época, es ilustrativa

la apreciacién del Dr. Manuel Visquez de Velasco, citado por ?1 Pl’-

" Fernando de Trazegnies, quien indicaba que «La Reformadel Codigo
de 1852 se hizo en un momento de desconcierto del ambiente forense,
agitado por las nuevas teorias de la responsabilidad sin fulpa y de la

- responsabilidad por riesgo, genérica la primera, especifica la segun-
da, y revolucionarias y pugnases ambas. Las propugnaba con calor
en varios paises de América una falange juvenil de abogados noveles,

44 Portocarrero, G. Ibid. Pag. 14.
* Vidal Ramirez, Fernando. “La Responsabilidad Extracontractual: El Sistema Adoptado por
el Cédigo Civil de 1984”. En: Revista del Foro. Lima. Enero-Junio de 1989. Afio LXXVL
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que estaban pagando el noviciado y asi conjugaban su quijotismo doc-
trinario con las proficuas consecuencias de la responsabilidad a todo
trance y la indemnizacién pecuniaria en todo caso. Impugnaban la
teoria subjetiva de la responsabilidad. basada en el libre albedrio, la
imputabilidad de los actos y la culpa. arguyendo que estaba informa-
da por un “individualismo caduco”. era insuficiente para regular to-
dos los casos con equidad y carecia de emoci6n social. Y se habia ya
introducido en la legislaci6n del trabajo la teoria del riesgo, que apor-
taba una nueva tendencia. una tendencia objetiva, cuya aparicién en

el campo del Derecho no se podia dejar de acusar™*.

En éste contexto social y doctrinario, se plante6 el debate al
interior de la Comisién Reformadora, el mismo que se produjo entre
los Doctores Manuel A. Olaechea y Juan José Calle, por un lado. y.
por el otro. el Alfredo Solf y Muro. Los dos primeros plantearon que
el nuevo Cédigo Civil debia tener, en materia de RCE. una p(irspec.tn-
va objetivista: mientras que el Dr. Solf y Muro asumia la teoria subje-
tiva. Al final primé la posicién del tltimo de los citados. pero el deba-
te se mantuvo por mucho tiempo. ,

Al promulgarse el nuevo Cédigo. luego de tan ilustrativo
debate, se apreciaba que el principio de responsabilidad por culpaera
el que informaba la RCE. dejando a futuras leyes espec’tlales el la
aplicacion de la teoria de la responsabilidad objetiva. El artlculo’l 136,
fundamento de la citada Responsabilidad, que a la letrfl decia que
“Cualquiera que por sus hechos. descuido o imprudencia. cause un
daiio a otro. esti obligado a indemnizarlo”, no era nuevo, sino que
recogia casi textualmente lo que disponia el articulo 2191 de} deroga-
do Cédigo de 1852, “Cualquiera que por sus hechos, descuido S me-
prudencia cause un perjuicio a otro, estd obligado a subsanarlo™.

Interpretaciones posteriores, tal como sucedifi araiz de la
exposicion que brindara en el Colegio de Abogados de Limael !Emba-
jador de Colombia Dr. Eduardo Zuleta Angel: o. los comentarios del’
Dr. José Leén Barandiardn comentado por el Dr. Zarate Polo. asi
como otros importantes debates que se fueron presentado en el deve-

46 visquez de Velasco. Manuel A. “La Responsabilidad Civil Extracontractual™. en. }.levistfi‘
del Foro. Lima. Diciembre de 1953. Citado por de Trazegnies. F. “La Responsabilidad...
Ibid. Pig. 93.
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nir de los afios*’, reflexionarian sobre a quien correspondia la carga
de la prueba o, si se habrian incorporado factores objetivos de respon-
sabilidad, tal como se aprecia en las diversas referencias que obranen
los textos citados, pero lo cierto es que a pesar de la égida de la res-
ponsabilidad por culpa se comenzaron a abrir nuevas vias para am-
pliar la Responsabilidad, a pesar de la incomprensién de la propuesta
del Dr. Olaechea “Es. pues, evidente que, a pesar del espiritu renova-
. dor y combativo del doctor OLAECHEA, el medio juridico peruano
- de la época no le permitié introducir a cabalidad en los textos legisla-
tivos lo que genial y solitariamente habia intuido sobre las necesida-
des del derecho en esa nueva sociedad ya en ciernes™%, con lo que el
espiritu juridico del siglo XIX acompaii6 durante los préximos aios a
la legislacién civil en materia de RCE.

El proceso econémico del pais de las décadas siguientes que
implicé laimplementacién de modelos econémicos liberales. en algu-
nos casos, y estatistas en otros: la exportacién de materias primas e
iridustrializacién sustitutiva auspiciada por la CEPAL y los regime-
nes después de 1950: el acelerado proceso de urbanizacién y de creci-

1%; asi como las relaciones juridicas que a su ampa-

miento poblaciona
de RCE a

_ro de generaron tuvieron como marco juridico en materia
las normas aprobadas en el Cédigo de 1936.

Estos cambios, ademis de los ocurridos durante la década del
setenta, bajo el Régimen Militar*, que significaron modificaciones
sustantivas en el Estado, economia y sociedad y el surgimiento de nuevos
actores y espacios politicos, impusieron a inicios de los ochenta una
realidad social cualitativamente distinta a la de 1936, brindando la
oportunidad para repensar nuevamente en el tema del Derecho Civil.

47
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Al respecto puede verse: de Trazegnies F. ~ Ibid. P4gs. 91-101; Rey de Castro. Alberto “La
Responsabilidad Civil Extracontractual”. Imprenta de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos. Lima, 1971. P4gs.139-141.

De Trazegnies, F. Ibid. P4g. 98.

El proceso social. politico y econémico del pais hasta antes del Golpe de Estado de 1968 es
tratado ampliamente en: Cotler. Julio. “Clases, estado y nacién en el Perd”. Perd Problema
17. Instituto de Estudios Peruanos. Lima, 1978. 407 pégs.

Una anilisis de la coyuntura previa al golpe de Estado de 1968 nos la ofrece Henry Pease
en el prologo al libro de Rubio. Marcial; Bernales. E. “PERU: CONSTITUCION Y SO-
CIEDAD POLITICA”. DESCO. 1981.P4g. 16.“El complejo proceso politico conducido por
la Fuerza Armada desde 1968 fue la resultante de la crisis del Estado oligdArquico expresa-
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111.3.- CODIGO CIVIL DE 1984 ‘
Desde la promulgacién del Cédigo de 1936, hasta su derogatoria en
1984, transcurrieron 48 aiios, varios menos de los que estuvo vigente
el de 1852, a pesar de lo cual la dindmica de la sociedad ya lo habia
agotado. Durante esos aiios el Peni procesé una transformacién cua-

litativa, que tuvo su corolario en el Régimen Militar instaurado entre
1968 - 1978.

A finales de los setenta, cuando se planteé el retorno a la
institucionalidad democritica, los militares condicionaron su salida
del poder ala incorporacién, en la Constitucién Politica que la Asam-
blea Constituyente de 1978 estaba preparando, de las principales re-
formas que ellos habian implementado en el pais. Estas exigencias,
aunadas a las planteadas por las organizaciones politicas que partici-
paron en dicha Asamblea, le otorgaron a la Constitucién Politica de
1979 un cardcter hibrido.

Al iniciar la década del ochenta, los peruanos ingresdbamos, sin
imagindrnoslo a la que quizés ha sido una de las etapas més graves de
nuestra historia. En 1984, aiio de la promulgacién del Cédigo Civil,
José Matos Mar describia la situacién del pais de la siguiente forma:

da en la década del 60. La sociedad peruana mostraba entonces un orden de dominacién en
crisis por la insurgencia de nuevas fuerzas sociales, dmmmmdas en torno a un lento proce-
so de modemizacién puesto en marcha desde las décadas mmediatam?me precedentes,
remontando la modalidad primario-exportadora de acumulaci6n. dinamizando a los mo-
dernos sectores industriales y financieros, operando cambios en las pricridades y en las
formas de articulacién del capital extranjero dentro de esta sociedad.

Una clase dominante preiiada de anacronismos oligdrquicos se resiste al cambio poli-
tico y controla el Estado por la via de la exclusi6n: peroen su propio seno—y en dinamizados
sectores medios- encuentra variantes de conflicto que en forma recurrente debilitan los
minimos de consenso en el bloque en el poder. La movilizacién campesina de los afios 60.
el amplio proceso migratorio y la explosién urbana agrietan el viejo orden politico, amena-
zando su perspectiva futura. Las respuestas reformistas liberales de los afios 60 y el ambi-
guo juego politico de los modemizados sectores industriales no lograron imponer sus tér-
minos ni ampliar su base de consenso luego de llegar al gobierno con el Presidente Belaunde
(1963-1968) y su frustracién explica en buena medida el margen de juego que el general
Velasco encuentra el 3 de Octubre de 1968.

Entre 1968 y 1973 se produce el auge del reformismo militar. El gobierno del Gral.
Velasco resuelve Ia crisis de la dominaci6n oligfrquica, fuerza la recomposicién del bloque
en el poder al excluir a los agro exportadores. a los gamonales y a la tradicional fraccion
financiera ligada a éstos. Nacionaliza antiguos enclaves mineros y petroleros asi como
importantes servicios piblicos...”
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“Uno de los procesos fundamentales que configuran la situa-
cién actual del Perti es la creciente aceleracion de una dindmicu inso-
lita que afecta toda su estructura social. politica. economica v cultu-
ral. Se trata de un desborde. en toda dimension. de las pautas
institucionales que encauzaron la sociedad nacional y sobre las cuales
giré desde su constitucién como Republica. Esta dindimica procede de
la movilizacion espontdnea de los sectores populares que. cuestionun-
do la autoridad del Estado y recurriendo a muiltiples estrategias v me-
canismos paralelos. estin alterando las reglas de juego estableci-
das y cambiando el rostro del Per.

El desborde en marcha altera la sociedad. la cultura vy la poli-
tica del pais creando incesante y sutilmente. nuevas pautas de conduc-
ta, valores. actitudes. normas. creencias y estilos de vida. que se tra-
ducen en maltiples y variadas formas de organizacion -social, econo-
mica y educativa- lo cual significa uno de los mayores cambios de
toda nuestra historia™*. Situacién similar seria descrita dos anos mads
tarde por Hernando de Soto en su libro “El Otro Sendero™. donde
vinculaba la salida de la crisis a la implementacién de una politica
liberal.

La historia del Cédigo de 1984 se inicia en 1965. cuando se
instala la Comisién Reformadora. cuya finalidad era. tal como su
nombre lo indica. proponer emmiendas al Codigo Civil de 19306: pero.
ante la posibilidud de que el Cédigo perdiera organicidad los miem-
bros de la Comisién optaron por proponer un nuevo Cédigo, cuyo
Proyecto fue alcanzado al Presidente del Congreso en 19817,

Luego de la entrega del Proyecto, se mmstalé la Comision Revi-
sora que elaboré un nuevo Proyecto de Cadigo Civil sobre la base del
aleanzado por la Comisign Reformadora. el mismo que fue remitido
al Poder Ejecutivo en julio de 1084 para lu respectiva promulgacion
por purte del Presidente de u Re ptiblica. lo que sucedid el 24 de julio
de 1984, entrando en vigencia desde el 14 de noviembre del misimo

Matos Mar. José. “*Deshorde popular y erisis del Estado™. Perd Problema 21, Instituto de

Estudios Peruanos. Lima, 1984. Introduccion.
Sobre la evolucion de la Comisién Reformadora puede verse: Barreto Quineche. Percyv.

“Codigo Civil: reforma parcial o integral?. En: Diario Oficial “El Peruano™. 04 de Abril
de 1995. Pag. B3-0.
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afo. Asi, se concluia con 19 aifios de evaluacién del Cédigo Civil de
1936. la mds larga de nuestra historia, en la que habian participado
los mejores juristas del pais®.

El proceso reformador, en materia de RCE, se caracterizé por
las marcadas diferencias entre lo propuesto por la Comisién
Reformadora y lo planteado, finalmente, por la Comisién Revisora.
En la Comisién Reformadora el ponente fue el Dr. Fernando de
Trazegnies, quien planteé, sin abandonar el criterio de culpa, la orien-
tacién hacia “la distribucién social de los riesgos individuales y a
propugnar la creacion de un seguro obligaton'q”; pero la propuesta
fue modificada por la Comision Reformadora incorporando la res-

ponsabilidad objetiva.

*El principio general propuesto por Trazegnies y que fue modi-
ficado en el Proyecto de la Comision Refonne'adora, decia: “Todo aquel
que sufra un dafio material por acto de otro tiene derecho a ser resar-
cido dentro de las circunstancias y 10s limites establecidos por el pre-
sente titulo y por las leyes que S¢ pron?ulgucn sobre la materia, se}lv-o
que el daiio se derive de dolo o culpa }_[]C)(Cllsa.b‘l?’de la propia victi-
ma”. La modificacién introducida por la Con*_usmn Refqnnadora y
plasmada en el articulo 2028 del Proyecto, dejo cstal?lecldo: “Todo
o econémico por acto de otro tiene derecho a
ser resarcido dentro de las circunstancias y los limites establccidos_ e:l
el presente titulo y por las leyes que se prfunulguen sol:\.re la ll‘lat‘e'na )
con loquela modificacién no sélo se haciaen el texto sino también en
el criterio informante, al sustraerle de.la culpa ¥ adoptando el de la
responsabilidad objetiva, pero manteniendo el sistema recomendado

aquel que sufra un daii

- 1254
por Trazegnmes

Por su parte el Dr. Fernando de Trazegnies, refiriéndose a la
sontroversia suscitada con la Comision Revisora indica que la pro-
;ucsta de la Comision Reformadora avanzé respecto a lo expuesto en

el Cédigo del 36, por cuanto “planteé la distribucién social de los

53 yer Basadre Ayulo, Jorge. “El proceso d‘i COdiﬁc{tc?én .civil peruano. Apuntes para una
historia externa del C6digo Civil r..le 1984”. En: Instituciones del Derechf) Cl\:’ll Peruano
(Vision Histérica) Tomo L. Fundacién M. J. Bu_slmmmtc De ’La Fuente: Universidad Feme-
nina Sagrado Corazén. Cultural Cuzco S.A. Luna. 1996. Pags.223-265.

54 yjdal R., F. Ibid. Pag. 88.
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riesgos como principio de responsabilidad en los casos de accidentes;
sin perjuicio de seguir responsabilizando el dolo y la culpa inexcusa-
ble en todos los casos. asi como manteniendo el principio de la culpa
para aquellos daiios y perjuicios que no son la consecuencia
estadisticamente inevitable del modo de vivir contemporineo —los ac-
cidentes- sino producto de la accién propiamente ilicita de un indivi-
duo en particular (la calumnia. la infamia, los perjuicios resultantes
de las infracciones a los derechos de la personalidad. etc.)"™**. Esta
propuesta que, segtin el Dr. de Trazegnies. recogia y desarrollaba lo
formulado por el Dr. Olaechea. Savatier y la doctrina norteaimericana
“fue considerado demasiado “novedoso y revolucionario™ "¢, siendo
criticada por diversos sectores, en especial por parte de las Compa-
fifas de Seguros®’.

Esta historia relativa a la controversia y modificaciones difiere.
en cuanto a la Comisién donde se incorporé el principio de objetivi-
dad, entre lo narrado entre el Dr. De Trazegnies y el Dr. Vidal: sin
embargo, ambos coinciden en que los cambios sustanciales provinie-
ron de la Comisién Revisora, la que no aceptaba la propuesta alcan-
zada por la Comisién Reformadora.

“El nuevo articulado presentado por el ponente en la Comision
Revisora sufrié todavia algunos recortes, pero fue conservado en tér-
minos generales: por lo que formé parte del Proyecto de la Comisién
Revisora publicado en el diario oficial “El Peruano” en febrero de
1984. Sin embargo, entre la publicacién de ese Proyecto y la promul-
gacién del Cédigo (es decir, en las escasas semanas que mediaron
entre uno y otro evento), la Comisién Revisora decidié dar un nuevo
vuelco al articulado, esta vez sin conceder oportunidad al ponente de
la Comisién Reformadora para enterarse y dar su opinién. Es asi como,
al promulgarse el Cédigo, la responsabilidad extracontractual apare-
ci6 con un articulado sustancialmente diferente al conocido hasta en-
tonces y que otorgaba el lugar prioritario al principio de culpa™?®. Por
su parte del Dr. Fernando Vidal narra el incidente de la forma siguien-
te: “Ante las criticas al Proyecto de la Comisién Revisora. que ya

% De Trazegnies, F “La Responsabilidad...” P4g. 109. l
56 Ibid. P4g. 109.
57 Ibid. Pag. 109.
58 Ibid. Pag. 111.
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estaba sometido al debate nacional, y a las discrepancias que surgidas
con la Comisién Reformadora, se decidi6 por la dirimencia del maes-
tro Leén Barandiardn, quien propuso la norma que a la postre es el
principio general adoptado por el Cédigo Civil en su articulo 1969:
*Aquel que por dolo o culpa causa un daiio a otro estd obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor”. El sistema subjetivo adoptado lo comparte el Cédigo con el de
la responsabilidad por riesgo al que da contenido el articulo 1970
“Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio
de una actividad riesgosa o peligrosa, causa daiio a otro, estd obliga-
do a repararlo™.

Los términos en que se resolvi6 la controversia suscitada, afieja
en nuestro Derecho Civil, implicé el mantenimiento de la tradicién
juridica iniciada en 1852, por cuanto como se podr4 apreciar, el arti-
culo 1969 del Cédigo del 84 tiene similitud conel 1136 del Cédigo del
36 y con el 2191 del Cédigo de 1852. En relacién con la decisién
adoptada respecto al criterio informador de la responsabilidad
extracontractual del Cédigo del 84, el Dr. Fernando de Trazegnies
mencionaba, finalmente que “Como puede apreciarse, la historia del
articulado sobre la responsabilidad extracontractual en el Cédigo Ci-
vil de 1984 recorre los tres principios més discutidos en el mundo

. moderno para organizar esta institucién: pero los recorre a la inversa
del sentido de la historia del Derecho. Mientras que la responsabilidad
extracontractual ha ido evolucionando en el mundo del principio de la
culpa (teorfa subjetiva) al principio del riesgo primero (teoria objeti-
va) y luego al principio de la difusién social del riesgo, el articulado
del Cédigo Civil de 1984 fue organizado primero sobre la base de la
difusién social del riesgo, luego se repleg6 estratégicamente hasta la
teoria objetiva y finalmente terminé recluido en el viejo principio de la
culpa™®. Dejando en manos de los magistrados las posibilidades de
desarrollo de 1a responsabilidad extracontractual, a pesar de la volun-

tad del legislador.

%% Vidal, F. Ibid. Pg. 88.
0 De Trazegnies, F rg 1L
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IV.-LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL:
ENTRE LA MODERNIDAD Y POSTMODERNIDAD DEL
DERECHO CIVIL

Los anunciados cambios sociales fueron inevitables. Desde 1980 el pais
ingresé6 a la voragine de la violencia y crisis econémica. la misma que puso en
duda la viabilidad del Peni como Estado — Nacién: al ingresar a la década del
noventa, “la precaria autoridad estatal se encontraba cuestionada, los partidos
habian perdido representatividad. la sociedad estaba atenazada por el terroris-
mo y la inflacién se habia desbocado...la gobemabilidad del pais estaba en jue-
go... la inexistencia de un grupo mayoritario que lo respaldara en el Congreso
refrendada el aislamiento politico de Fujimori y anticipaba una situacién de
ingobernabilidad....el Presidente electo revirti6 esta situacién al asumir las pers-
pectivas y los intereses de los militares. los organismos internacionales, los
empresarios y los medios de comunicacién, lo que le permiti6 erigirse en eje de
una alianza hegemonica. Sobre esta base Fujimori desarroll6 una coherente
estrategia destinada a “salvar el Estado”. a tal punto que se decidié a quebrar la
legalidad constitucional cuando lo consideré necesario’®!. Asi.en abril de 1992
el pais ingres6 nuevamente a un Régimen de Facto, el mismo que conté con

amplio apoyo de distintos sectores sociales.

Paralelamente a estos hechos y, desde antes del autogolpe, se comenzé a
implementar una politica econémica de ajuste estructural, la misma que se ca-
racterizaba por liberalizar diversos dmbitos de la economia nacional- y de rees-
tructurar el Estado, en la perspectiva de alcanzar la ansiada modernidad y efi-
ciencia. Asimismo, en lo politico, se planteé como salidaalacrisisla conlvqca-
toria a una Asamblea Constituyente que otorgara al pais una nueva Constitu-
cién Politica, acorde con los cambios que se venia realizando y que permitieran la
plena realizacién de una economia de mercado articulada a la dindmica mundial.

_ Es, eneste contexto, luego de consolidada 1a reforma, en que se comienza
a discutir sobre la necesidad de reformar el Cédigo Civil promulgado en 1984,
se afirma que “entr6 en vigencia en el ocaso mundial de los modelos intervencio-
nistas y estatistas, y no se pudo sustraer a sus origenes. Hoy sus articulados
lejos de favorecer al desarrollo de “lo privado” (aquello que es la razén de serde
1a legislacién civil), aparecen como una curiosa fusién entre un liberalisimo

61 Cotler, Julio. “Politica y Sociedad en el Perd. cambios y continuidades™. Instituto de Estu-
dios Peruanos. Lima. 1994. Pag. 200..
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artesanal y un intervencionismo socializante, lo que es explicable y entendible
por los tiempos que rodearon su promulgacién... Un mundo actual requiere que
las personas respondamos por toda la extensién de nuestros actos. El paternalismo

legislativo sélo ayuda a limitar los beneficios que las partes pueden obtener de
lainterrelacién individual.

Es por eso que no creemos posible una reforma del cédigo basada en
retoques a su texto. Los problemas de dicho cuerpo legal se encuentran en las
bases mismas sobre las que se redact6. Por ello requiere una reforma total, que
parta. sin condicionantes, hacia la aventura de establecer un cuerpo realmente
modermo y que responda a las necesidades del pais™®.

Si el Cédigo en general estaba siendo cuestionado, la RCE no podia sus-
traerse a dicha critica. A pesar de que se reconocfa que el sistema del C6digo era
casi universal (sistema de culpa, de responsabilidad objetiva y sistema de
causalidad) y que, la posibilidad de realizacién eficiente de la responsabilidad
estaba en manos de un Poder Judicial con magistrados id6neos. el mismo Dr.
Bullard planteaba las atingencias siguientes: “de acuerdo ala normatividad pe-
ruana lo que est4 privilegiando es claramente la funcién de desincentivacién de
accidentes... El Cédigo Civil privilegia la culpa, y la culpa sélo tiene relacién
con la desincentivacién de conductas dafiinas, es decir, el establecer un standard
de conducta para que la gente se comporte de manera distinta"®. Lucgo,. al
referirse a la problemdtica se la desincentivacién de accidentes, los subsidios
cruzados y la falta de seguros sociales. con relacién al RCE manifiesta que “es
un fracaso histérico de nuestro sistema. La cantidad de accidentes, dafios y
costos sociales que se generan son tremendamente altas y ain no tenemos un
elemento claro.

En Alemania existe anualmente un muerto por accidente de trénsito, por
cada 3 mil o 4 mil vehiculos. Mientras que en el Peni hay uno anual, por cada
200 vehiculos... Esa cifra muestra que estamos totalmente desfasados. En otras
palabras nuestro sistema de responsabilidad extracontractual no cumple ningu-
na funcién socialmente tutelable. Sino que muy por el contrario acarrea una
serie de costos que lo hacen imitil...Creo que se pueden proponer muchas cosas
a nivel teérico respecto a los sistemas de seguros obligatorios, respecto de re-

62 Bullard G. A. Ibid. Pdg. B 11.

63 Bullard. G..A. “El Sistema de Responsabilidad Civil Extracontractual”. En: Revista de
Estudios Privados. Aifo 1. N° 1, 1996. Pag. 33.
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conducir las externalidades por el sistema de precios. soluciones que pueden
paliar en alguna medida el problema. Pero en el fondo siempre vamos a termi-
nar en el Poder Judicial; porque incluso cuando uno asume un sistema de segu-
ros obligatorios, para ejecutar esos seguros se tiene que ir al Poder Judicial™é4,

Estacritica y propuesta, es similar a la que forimulara el Dr. de Trazegnies
en la Comisién Reformadora del Cédigo de 1936, quizéds vaya un poco mds alld
en la medida que la vincula a la necesidad de contar con un Poder Judicial
eficiente. M4s el cuestionamiento no podria ser posible, ni viable, si en el pais
no se hubieran producido cambios tan significativos en los ultimos seis aiios:
tampoco estamos ante criticas aisladas, que sélo afecten a la RCE o al Cédigo
Civil, sino que al parecer asistimos a un problema de mayor envergadura. donde
los aspectos tratados constituyen particularidades desde las cuales se puede
apreciar la magnitud de lo que es materia de debate: El Derecho Civil.

- Los tltimos afios han significado, para el Derecho Civil, un periodo en el
que las criticas se han dirigido contra las bases mismas que lo sustentan, el
positivismo juridico hegeménico en las facultades de derecho: ocaso que es vin-
culado al fin de la modernidad®®. La alternativa para revitalizar la disciplina
juridica seria articular el Derecho Civil a las Ciencias Sociales®, siendo una de

64 Bullard, G.A. Ibid. P4g. 35.

¢ De Trazegnies. F. “El Derecho Civil ante la Post-Modernidad™. En: Derecho N* 45. Ponti-
ficia Universidad Cat6lica del Peri. Lima. Diciembre de 1991. P4gs. 287-333. “e¢l Derecho
Civil aparece como el 4rea menos dindmica del sisterna juridico: aparentemente. el dere-
cho Civil no significa m4s la modernidad, sino el atraso” (P4g. 303): “El cuestionamiento
se dirige al centro mismo del asunto: son los contenidos de la modemidad en si que estan
siendo objetados y no solamente una forma u otra de legislar” (Pig. 314).

% De Trazegnies, F. Ibid. El autor, refiriéndose a la crisis y posibilidad en menci6n indica que:
“El problema debe ser planteado en términos de decidir si esa tradicién civilista que se
origina en Roma, que atraviesa la Edad Media y que se alia con el racionalismo y el
individualismo para fundar la modemidad. tiene todavia elementos dindmicos que permi-
tan continuarla a través de Ia post-modernidad. La alternativa consistiria en decidir que esa
tradicién agot6 definitivamente sus canteras de recursos productivos y es necesario acudir

~auna tradici6n distintas para encontrar los materiales de construccién que requiere la post-
modermdad juridica; o incluso, en la quimera de las vanidades. las nuevas generaciones
consideran que es necesario reinventar todo desde el origen. liberarse de toda tradicién y
olvidarse de lo aprendido para comenzar de la nada...una de las condiciones necesarias
para cumplir este proceso ser4 liberarse de las ataduras de un positivismo anquilosante que
castra su poder creativo... Esto significa que el civilista no puede trabajar ya en una torre
de marfil. aislado del mundo y limitado a los instrumentos conceptuales y a la informacién
del Derecho Civil: tiene que abrir ventanas y dialogar con el resto de la sociedad. De ahi

_que la vinculacién con las ciencias sociales sea esencial para la construccién del nuevo
Derecho Civil” (P4gs. 320-324)
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las vias la RCE. En éste sentido 1a RCE es presentada como la posibilidad que
tiene el Derecho Civil para revitalizarse y superar la crisis que lo afecta, la post-
modernidad supondrd que “la responsabilidad extracontractual...no podrai ser
deducida de abstractos ideales de justicia y de una opcién moral de responsabi-
lidad. sino que requerird incorporar el importante mecanismo de los seguros:
tendri que determinar el tipo de accidentes mds frecuentes, tomar en cuenta las
transferencias y desplazamientos econdmicos que se producen en virtud de una
u otra forma de reparacion, considerar las posibilidades y efectos sociales de
erradicacion del riesgo...implicitas en las reglas de compensacion...La respon-
sabilidad extracontractual no debe sentir que el drea de los accidentes mds usua-
les (accidentes de trinsito. de trabajo, etc.) yano le pertenece o le pertenece sélo
marginalimente y supletoriamente - porque, aplicando la teoria de la distribucion
del riesgo, estos daiios han pasado a ser indemnizados por sistemas de seguros
obligatorios (piiblicos o privados). Por el contrario. la responsabilidad del C6-
digo Civil no puede limitarse a la culpa y ni aun a la responsabilidad objetiva,
sino que debe comprender el seguro, no sélo como respaldo de una responsabi-
lidad previamente determinada por el Derecho Civil, sino también como una
institucién propia del Derecho Civil: como una forma directa - y no necesaria-
mente ajena a su propia légica — de hacer frente a la reparacién™®.

La denominada RCE en una época post-moderna, en realidad no es nue-
va, si se revisa lineas arriba se podrd apreciar que se traté de aplicar en el
Cédigo de 1984 y. hastaen el de 1936, pero al parecer no sélo el pais no estaba
preparado, sino también las mentes de los juristas de la época que tampoco
aceptaban una propuesta semejante. Al estar atin inconcluso el debate sobre la
reforma del Cédigo Civil de 1984, y al continuar en marcha el proceso de refor-
ma del Estado y la Economia. siguen vigentes las posibilidades de incorpora-
cién de dicha perspectiva. Sélo el tiempo lo dird.

V.- LA RACIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Al iniciar el presente trabajo nos planteamos la interrogantes respecto a la
relacién que existe entre Racionalidad Social y RCE enel Perti. En nuestra opinion
nunca ha existido una relacién plena entre ambas. A nivel tedrico se tuvo plena
concordancia, se asimilaron corrientes en boga y se ampliaron las posibilidades de
responsabilidad, pero el discurso juridico muchas veces fue ajeno a la realidad de la
mayoria de los peruanos. Asi mismo se ha podido constatar que estos ciclos
codificadores se han vinculado al proceso politico - constitucional, 1a racionalidad

7 De Trazegnies. F. Ibid. Pdgs. 324-326.
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politica que impulsé la promulgacién de las constituciones de 1860. 1933 y 1993
fue percibida por los juristas. traduciéndose en propuestas de cambios a la legisla-
cién civil: el problema es que al momento de concretar las propuestas en los articu-
lados pertinentes, siempre volvia el espiritu del pasado. la discusién entre lo tradi-
cional y lo moderno terminé brindando un sistema ecléctico.

Si partimos del hecho de que el rol del Derecho es integrar a una sociedad
y. tenemos presente el devenir de la convulsa realidad peruana. asi como la
hegemonia y limitaciones de la teoria de la culpa, tanto en su versién primigenia
como en la denominada “culpa objetiva”, llegaremos a la conclusién de que en
el pais sélo eran pasibles de ejercer su derecho resarcitorio la minoria vinculada
a la modernidad y, dentro de este sector, los que tenia posibilidad econémica
para litigar, aunque fueran minimas las expectativas de una reparacién econé-
mica sustanciosa: a lo que se debia de agregar las dificultades de probunza
inherentes a la teorfa de la culpa.

Hoy se nos propone una RCE vinculada al mercado, que sin desconocer
ala teoria de la culpa busca superar sus limitaciones. Es la que llegard con la
post-modernidad impulsada por el neoliberalismo. Pero esta propuesta sélo con-
sidera 1a relaci6n entre privados en hechos concretos, como los accidentes: pero
laracionalidad neoliberal plantea una nueva relacién entre Estado y Ciududun(?.
entre lo piiblico y lo privado, donde deja al libre albedrio la solucién econémi-
ca, reduciéndose la actividad estatal al sector servicios.;Qué sucede con la res-
ponsabilidad que tiene el Estado frente al Ciudadano por los servicios que pres-
ta?. Esta responsabilidad para que éste acorde con el discurso ideolégico debe
ser directa, atin en los casos en que el nexo causal se halla quebrado. como
sucede en los casos de corrupcién de funcionarios®.

El tiempo que nos ha tocado vivir es el del fin de la modernidad, el de una
etapa de transicién, donde no hemos logrado superar el atraso y pobreza lace-
rante y excluyente. En estas circunstancias el Derecho debe persistir en seér un
factor de integracién social, por 1o que el futuro de 1a RCE pasa por la incorpo-
racién del sistema de seguros obligatorios o la “distribucién social del daiio™.
asi como de la responsabilidad objetiva. No creemos que ambas sean excluyentes.
Enel Perd esta responsabilidad ha sido descartada sin haberla aplicado plena-
mente, consideramos que su tiempo de realizacién ha llegado.

% Retamozo Linares. Alberto. “Responsabilidad Civil del Estado por Corrupcion de Funcio-
nario Piblico”. En: ENLACE 3, Revista de Sociologia Juridica. Lima. 1998. Pdgs. 181-203.




