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Resumen : El autor hace el comentario no sólo de la conducta del Qui­
jote , que importa una actitud jurídica, sino de las fra ses y de los giros 
de derecho contenidos en la famo sa obra de Cervantes; y · termina ·con 
el estudio de la prestación imposible sin culpa del deudor y de la prue­
ba, que son materia s jurídicas que se encuentran señaladas en el li­
bro y que han s ido inve stigadas con el auxilio de doctrina extranjera 

EL FIN JURIDICO DEL QUIJOTE 

Cervantes cuidó que don Quijote tuviera siempre bien asida 
la justicia y no se desprendiera de ella jamás. Es por ello que 
sobre los fines que persigue habrá de pronunciarse casi hasta 
el final del libro . Su propósito es el de luchar por el derecho; 
castigar a los hacedores de iniquidad; hacer justicia a quienes 
padecen violencia . . 

Para el autor del Quijote el derecho era algo más que la ad­
ministración de justicia . Era conducta; era comportamiento; 
era lo que creía Jam es GoLDSCRMIDT " . .. el derecho es la 
más expresiva e impresionante , la más grandiosa y especificada 
manifestación de la moral so pre la tierra" ( 1). Ciertamente, 
debió conocer lo que ARISTÓTELES (2) pensaba del derecho . 

Esa es su tarea al irse a recorrer la tierra ancha y despacio­
sa de la Mancha. Y en el libro inmortal habrá de constar mu­
chas veces este prop ósito. 

El Quijote había contraído no con los extraños, sino consi­
go mismo, una obligación de cumplimiento imposible para él, 
porque carecía de la fuerz a y del tesón necesarios para ejecutar­
la. Otros hombres , -los caballeros- , la habrían cumplido y 

· c1) En "Problemas genera les del derec ho". Ecllt. Depalmo.. B. Aires, 1944. p. 54. 
(2) El <1erecho eJ1 la virtud m(is perfecta. Véase Ethlca. Nlc, v 3. 
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la cumplieron en su época. Por tanto, el pago de esa obligación 
era subjetiva y no objetivamente imposible. 

¿Cómo era el caballero? 
Con adatga antigua y rocín flaco (3) es evidente que no 

se puede imponer el derecho y menos aún con la stam ina de don 
Quijote, quien era " ... largo, tendido, flaco, amarillo, estre­
cho en el vestido, desairado y sobre todo, no nada ligero" ( 4). 
En otro lugar, Cervantes lo describe: " ... seco, alto, tendi­
do, con las quijadas que por de dentro se besaba la una con la 
otra ... " (5). O también dice de él: " ... es un hombr e 
alto de cuerpo, seco de rostro, estirado y avellanad? de miem­
bros, entrecano, la nariz aguileña y algo corva, de bigotes gran­
des, negros y caídos ..... " (6). 

Era "largo, tendido, flaco, amarillo, estrecho en el vestido , 
desairado, y sobre, todo, no nada ligero" (7) . 

Debemos, empero, reproducir la primera descripción física 
que Cervantes hace del Quijote. . 

" ... Frisaba la edad de nuestro hidalgo con los cincuen­
ta años: era de complexión recia, seco de carnes, enjuto de ros­
tro, gran madrugador y amigo pe la caza ... " (8). 

Si; la empresa que emprendía, -deshacer todo género de 
agravios y ponerse en ocasiones y peligros dónde, acabándolos, 
cobrase eterno nombre y fama-, era superior no sólo a sus 
armas, sino a sus fuerzas. ¿Cuáles eran éstas? Dícese que lim­
pió las armas de sus bisabuelos; las que estaban tomadas de 
orín y llenas de moho, por los luengos siglos que habían estado 
olvidadas (9). Y en cuanto a su cabalgadura habían pintado 
a Rocinante en unos cartapacios y papeles viejos, "tan largo y . 
tendido, tan atenuado y flaco, con tanto espinazo, tan hético 
confirmado, que mostraba bien al descubierto con cuánta ad­
vertencia y propiedad se le había puesto el nombre de Rocinan­
te . .. " (10). 

Cervantes le hace decir a su Quijote algo que no es total­
mente cierto: 

"Has leído en historias otro que tenga ni haya tenido más 

(3) Part e la., cap. l. de "El ingenioso hidalgo don Qu1Jote de la. Mancha.". 
(4) Parte 2a. , cap. XLII. En adelante sólo se cita. la. parte de la obra. y el capitul o. 
(5) Parte 2a., cap. XXXI. 
(6) Parte 2a., cap. XIV. 
(7) Parte 2a., cap. LXII. 
(8) Parte. la., cap. I, al Iniciar el primer parágrafo. 
(9) Parte la .. cap. I. , 
(10) Parte la., cap . IX. Rocinante slgnlflca ahor a rocln :finco. 
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brío en acometer, más aliento en el perseverar, más destreza en 
el herir , ni más maña en el derribar?". Sólo es verdad , lo de su 
perseverancia • (10 bis) _. 

El valor , el denuedo del personaje, sí se comprueba a todo 
lo largo de su historia . Ese valor desmedido le hace exclamar 
a Sancho " ... Allá vas valentón del mundo, corazón de acero, 
brazos de bronce. Dios te guíe otra vez, y te vuelva libre, sano 
y sin cautela, a la luz de esta vida que dejas por enterrarte en 
esta oscuridad que buscas " (11). 

Veamos qué dice sobre su hacer en la tierra: 
Don Quijote tenía decidido " ... los agravios que pensaba 

deshacer, tuertos que enderezar, sinrazones que enmendar, y 
abusos que mejorar, y deudas que satisfacer" (12). 

" ... buscando las aventuras en pro de los menesterosos 
(13). 

'.' ... desfacedor de agravios y de sinrazones" (14). 
" . . . deshacer agravios , socorrer viudas, amparar doncellas 

(para que se fueran éstan tan enteras a la sepultura, como la 
madre que las parió)" (15). 

" . .. debía socorrer a los huérfanos y los menesterosos" 
(16). . 

" .. . ayuda de los flacos y de los menesterosos" ( 17). 
" ... amparo y remedio de los menesterosos, la quintaesencia 

de los caballeros andantes .. . " ( 18). 
La falta que hacía en el mundo su tardanza debíase a "los 

agravios que pensaba deshacer, tuertos que end erezar , sinrazo­
nes que enmendar , y abusos que mejorar, y deudas que satisfa­
cer" (19). 

"Estas voces sin duda son de algún menesteroso o menes­
terosa que ha menester mi favor y ayuda" (20). 

" ... la Orden de los caballeros andante ·s, de los cuales sé 
cierto . . . , que jamás pagaron posada ni otra cosa en venta don-
de estuviesen , porque se les debe de fuero y de derecho cual-

( 10 bis) Parte la., cap . X . 
(11) Parte la ., cap. XXII. Antes de desc ender a le. cueva de Montesinos . 
(12) Parte l a ., cap. II. 
( 13) Part e la., cap. m. 
(14) Parte la., cap. IV. 
(15) Pnrte la., ce.p. IX. 
(16) Part e la., cap. XI. 
(17) Pnrte la.., ce.p . XIII. 
(18) Parte l a ., cap . XXIX. 
( 19) Parte la.., cap. II. 
(20) Parte la., cap . IV. 
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quier buen acogimiento que se les hiciere } en pago del insufribl e 
trabajo que padecen buscando las aventuras de noche y de dí a, 
en invierno y en verano , a pie y a caballo, con sed y con ham­
óre, con calor y con frío, sujetos a todas las inclemencias y a to­
dos los incomodos de la tierra" (21). 

,, Alguna vez el Quijote habrá de exclamar: 
"-Venid acá gente soez y mal nacida , ¿saltear de cami­

nos llamáis al dar libertad a los encadenados, soltar los pre sos. 
acorrer á los miserables, alzar los caídos, remediar los meneste-
rosos?" (22). . 

Un barbero dirá del personaje: " .. . el famoso don Quijo­
te de la Mancha desfacedor de agravios, enderezador de tuer­
tos, el amparo d~. las doncellas, el asombro de los gigant es y el 
vencedor de batallas?" (23) . 

En otra oportunidad dice: " ... somos ministros de Dios en 
la tierra y brazos por quien se ejecuta en ella su justicia " ; y El 
sabe que los caballeros andantes del pasado "pasaron mucha 
mala ventura en el discurso de su vida" y siempre "quedaron 
bien defraudados de sus deseos y bien engañados de sus espe­
ranzas" (24). 

Su misión es jurídica cuando expresa " .. . sabed que m1 
oficio no es otro sino valer a los que poco pueden y vengar a los 
que reciben tuertos, y castigar alevosías . .. " (25). 

(21) Parte la., cap . xvn. 
(22) Parte la .. cap. XLV. 
(23) Parte la., cap. LU. 
(24) Par t e l a ., cap. xm. 
Los cab a llero s son defensor es; detlend en e. los labrador es (Pa rtida 2a., tlt . XXI, l. 2. De­

ben ser "mucho escogidos", porque necesitan tres cosas: esfuerzo, honra y poderlo. D e ­
tienden la tierr a. y la acrecien tan . 

Los caballeros deben ser artero s y mafl.osos: Partida 2a., tlt. XXI, ley 8 ; d eben s e r 
"sabldor es" : partida 2a., tlt. XXI, ley 6. 

La caballerle. es le. compañia de los hombr es nobles. Ere. la m.llitla, que es le. com­
psiila de hombres duros Y fuertes , Y escogtdoo para sutrlr trabajos y males. El caballe ro 
debe dar y hacer el bien. 

No deb e ser caballero el que "por su persona _anduuiesse fazlendo mercadurfa" . • y 
si 1a hici ere perder~ la honra, o también s i "obrasse de alguin vU menester de manos, por 
ganar cUnero s" (Partid a. 2e.., tlt. XXI, ley 25). • 

Para Juan VALERA (cit. por 'R. de MAEZTU , en "Don Quijote, don Juan y la ce­
l estina", 7a. ed . Espasa-Calpe Argentina. S. A., B. Aires, 1952, pl'.lg. 24. cap. I) Cervantes 
escribe el Quijot e , por no poder llegar a ser caball ero. Se compruebe. que hB3t a el final 
no cesa de humillar al ser que h e. crea do. Recuérd ese que su héroe term.1na en el suelo , 
molldo y quebrantado después de danza r h ast a. et agotamiento (Parte. 2n., cap. · LXII). y ca­
si nada !alta para que llegue el nn. 

Cervantes hizo del Quijo te un cab allero andant e a cultod o y asender ead o; un hom­
bre acosado . "Melan colfas Y d C/ll\brlm1 en tos" . dice ol médico, que le acaban ta vid.a (ésta se 
le va yendo poco a p oco) (Patto 211., cap . LXXIV). P ero al conúenzo <1e su his toria era 
al88'1'e " . . .. . ol gozo le reventaba por las cinch as del ca.bailo . . . " (Parte la. , ca p . rv¡ . 

(25) Pa rte la., cap. xvn . 
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Casi al fin de su deambular , el Quijote expresa: " . Salí 
de mi patria , empeñé mi hacienda , dejé mi regalo y entreguéme 
en los brazos de la fortuna . . . Quise resucitar la ya muerta an­
dante caballería y ha muchos dÍ§lS que tropezando aquí, cayen­
do allí, desp eñá ndome acá y levant ándome ac.ullá , he cumplido 
gran parte de mi deseo, socorriendo viudas, amparando donce­
llas , y favoreciendo casadas, huérfanos y pupilos , propio y na­
tural oficio de caballeros andantes ... (26). 

INSTITUCIONES JURIDICAS CONTENIDAS EN EL LIBRO DEL 
INGENIOSO HIDALGO 

Cervantes había estado en los claustros universitarios . Em­
pero, el sentido y la razón de ser del derecho , lo captó no sólo 

(26) Parte 2a., cap . XVI. 
Otras menciones son: 
Hasto. ca.si terminar el libro, Cervantes sigue enunciando cué.l es la actitud del QUl­

lote: "¡Oh no jamás como se debe alabado caballero don Quijote de la Mancha, é.n!mo 
de los desmayado s, arrimo de los que van a caer, brazo de los caldos, bé.culo Y consuelo 
de todos los desdichado s!" (Parte 2a,, cap. XXV). 

Maese Pedro habla "deste sefior caballero, de quien se dice que ampara pupilos y en­
dereza tuertos ... " (Parte 2a . cap. XXVI). 

Más adelante aún, se expresa maese Pedro: 
"-No esperaba yo menos de la Inaudita. cristiandad del valeroso don QUllote de la 

Mancha, verdade ro socorredor y amparo de todos los necesitados y menesterosos vaga­
mundos . .. " (Parte 2a. cap. XXVI). 

Y el m1smlslmo Quijote decla que su prof esión era la de caballero andante Y con­
slstla en "favorecer a los necesitados de !avor, y acud ir a los mene sterosos" (Parte 2e.., 
cap. XXVII). 

,, Insiste don Quijote "Yo he satisfecho agravios , enderezado tuertos , castigado Inso ­
lencia s, vencido gigantes, atropellado vestiglos ... " (Parte 2a., cap. XXXIl). 

En otro lugar excle.mn: " . .. el principal asunto de ml protestón es perdonar a los 
humildes y castlgai· 'a. los soberbios; quiero decir, acorrer a. los miserables y destlmlr o 
los rigurosos (Parte 2a., cap. LII) . 

En el libro se lee lo que dice el Quilate del caba llero andante; y él nos daba sus 
rasgo s esenciales en estos términos: " ... decidme, ¿quén tué el Ignorante que firmó manda­
miento de prisión contra un tal caballero como yo soy? ¿Quié n el que Ignoró que son 
exentos de todo jud1cln.l fuero los caballeros andantes, y que su ley es su espada, sus 
fueros sus brlos, sus prernátlcas (leyes) su voluntad? ... ¿Qué caballero andante pago 
pecho , alcabala, chapin de la reina, moneda !Qrera, portazgo nl barca? ... ¿Qué castellan:> 
le acogió en su c_nst!llo, que Je lúctese pagar el escote? ¿Qué rey no le asentó a su m.eso.? 
¿Qué donc ella no se le aficionó, y se le entregó rendida a todo su talan te y voluntad.? ... " 
(Parte l a., cap. XLV). 

Y Sancho exclamaré.: "¡Oh humilde con los soberb ios y arrogante con los humil­
des, acometedor de peli gros, sufridor de n.frentas, enamorado sin ca.usa, Imitador de los 
bueno s, azote de los malos, enemigo de los ruines, en !In, caba llero andante, que es todo 
lo que decirse puede!" (Parte la.., cnp. LII). 

En otra ocasión , el Quilate volveré. a. decir " ... los andantes caballeros tomaron 
a su cargo y echaron sobre sus espaldas la defensa de los reinos, el amparo de las don­
cellas, el socorro de los huérfano s y pup ilos, el castigo de los soberbios y' el premio de 
los humildes" (Parte 2a., cap . I). 

Cuando e l Quijote lo mnntlo. o. Snncho o. busco.r o. lo. u.ron.da, se lee: "Y bien, ¿y 
de parte de quién la vals a buscar? De pnrte del famoso caballe ro don Quijote de ia 
M~chn. , que desface los tuerto s Y dn de comer al que ha hambre, y de beber al que lle, 
sed" (Parte 2a., cap. X). 
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de la cátedra, sino en la brega judiciaria. Fueron- varias las ve­
ces en que ingresó a la cárcel y hasta tuvo un juicio de cuentas 
con el Rey, que lo obligó a conocer el va lor de la prueba, ya que 
el rindente está en estos procesos obligado a producir prueba de 
cada partida tachada por el acreedor . Asimismo, y precisamen­
te por lo que escribió en el Quijote, tuvo que vérselas con los 
despiadado s e implacables jueces de la Santa Inqui sición y só­
lo por ignorancia de éstos, salió bien libr ado (27). 

En el fondo y no obstante haber vivido agredido por la 
justicia de los hombres, Cervantes no sólo respetaba, sino que 
creía en el derecho. En este orden de idea s, el duque le dirá a 
Sancho: 

"- ... Vos, Sancho, ireis vestido, parte de letrado y parte 
de capitán, porque en la ínsula que os doy, tanto son menester 
las armas como las letras, y las letras como las armas" (28). 

En otro lugar , hay , sin emba rgo, una frase lesiva para los 
abogados. Hará decir a don Quijote " ... que las armas de los 
togados son las mismas que las de la mujer, que son la len­
gua ... " (29). Es la única afrenta que nos hace. 

· (27) Una , de las razones de la buena fama del libro es porque tiene mucho d e le 
Biblia. El poder de la fe lo ha tomado de ella. comenzaremos por anotar que el Quijote 
le cllce a Sancho: "-¡Oh, hombre de poca fe!" (Parte l a., cap. XVIl). Cristo l o dice a 
cada momento. As!, San Mateo, 14:31; 6:30; 8:26; 16:8. Y sobre lo que es la. !e véase 
ROMANOS, 14:23; HEBREOS, 11:1 s.s.; SANTIAGO , 5:15. 

Todo el !acere del QulJote es pura fe y la. tuerza. de ella. está contenida. en esta. rra.­
se de Dios: " . .... Porque me has visto, Tomás , crelste; bienaventurados los que no vie­
ron y creyeron": SAN JUAN, 20:29. 

Hay en el libro algo mils hermoso aún: 
El Qui.Jote cllrá: " ..... y el agradecimiento que sólo consiste en el deseo, es cosa 

muerta, como es muerta la fe sin obras (Parte l a., cap. XLVII). En la. Biblia. l éese: "Aol 
tamb ién la !e, si no tiene obras, es muerta. en si mtsma". "Porque como e l cuerpo slD 
esplritu está muerto, as! también 1a fe sin obras está muerta" (SANTIAGO, 2 :17 Y 2 :26), 

A la sobrina le dice: . 
" ••••• Y sé que la. senda de la virtud es muy estrecha., Y el camlno del vicio ancno 

Y espacio.so; y sé que sus fines y paraderos son · dl!erentes, porque el del v i cio, dilatado , 
Y espac ioso, acaba en muerte, y el de la ylrtud, angosto y tra.ba.Joso, acaba. en vida Y no 
en vida que se acaba , sino en la. que no tendrá fin ... " (Parte 2a., cap. VI). Este pasa.Je es 
de Dios. cr. SAN MATEO, 7: 13 y 7: 14. La. copla. es ad Uteram. Y su autor lo plagia ª 
Dios Y no lo dice. Véase también PROVERBIOS, 16:25. Est.e plagio bast a.be. para. que flt.l.e­
ra: a la hoguera ; pero los tra.Ues que lo Juzgaban no hablan leido este pasa.Je ~blllne del 
Cristo. 

Finalmente, no obstante que la vlda le ba.bfa. sido · ta.n descortés, poco antes de xn°· 
rlr, despierta y "dando una gran voz, dijo: -Bendito sea. el poderoso Dios, que innto 
bien me ha hecho. En tln, sus misericordias no tienen lim.lt e , ni las abrevian ni 1xnr1-
den los pecados de los hombres" (Parte 2a.., ca.p. LXXIV). Y quienes leemos la. Biblia., SIV 
bemos que Cristo a.l reunirse con el Padre, clama.be. "a gran voz": SAN MATEO, 27 :so; 
SAN MARCOS, 15 :37. 

Lo que se deja. relacionado, prueba cómo Dios ha. Influido en la. grandeza. del Ubl'O• 
(28) Parte 2a.. cap. XLII. 
<29> Parte 2., cap. XXXII. En buena. baro.; el verbo es prmmro en el acaecer de 

la tierra. 



EL DERECHO EN EL QUIJOTE 11 

En otro momento , Cervantes hará decir a su caballero fra­
ses de elogio para el derecho: " .. . veamos ahora cuál de los dos 
espíritus , el del letrado o el del guerrero, trabaja más; y esto 
se vendrá conocer por el fin y paradero a que cada uno se enca­
min a; porque aquella intenci ón se ha de estim ar en más que 
tiene por objeto más noble fin. Es el fin y paradero de las le­
tras, y no hab lo ahora de las divinas, que tienen por blanco lle­
var y encaminar las almas al Cielo; que a un fin t an sin fin como 
éste ninguno otro se le puede igualar; hablo de las letr as huma­
nas, qu e es su fin poner en su punto la jus·tici a distributiva, y 
dar a cada uno lo que es suyo, y entend er y hacer que las bue­
nas leyes se guarden; pero no de tanta como merece aquel que 
las armas atiend e, las cuales tienen por objeto y fin la paz, que 
es el mayor bien que los hombr es puedan desear en esta vi­
da . .. " (30). Considera, empero que el hombre de armas es 
superi or al hombr e de leyes, porque el prim ero a cada paso es­
tá a piqu e de perder la vida . 

En otro lugar, continúa escribie ndo Cervantes sobre la 
preeminencia de las armas sob re las let ras. Aquí don Quijote 
dice : " . . . porque la guerra también tien e sus leyes y está su­
je~a a ellas, y qu e las leyes caen debajo de lo que son letras ,Y 
letrado s. A esto responde n las armas que las leyes no se podran 
sustentar sin ellas, porque con las arm as se defienden las repú­
blic as, se conservan los reinos, se guardan las ciudades, se ase­
guran los ca,minos, se despejan los mares de corsar ios ... Y es 
razón averiguada qu,e aq1,1,eUo que 11iás cuesta se estima y deb e 
de estimar en más .. . (31). 

Veamos de seguido las frases del libro que revelan el cono­
cimiento ·que del derecho tiene el ~utor famoso. 

" Pre gunt ante" es vocablo que está dentro de la fab la de 
los tribun ales y Cervan tes lo utiliza (32). 

"Justo título ", es elemento indisp ensable en derecho civil 
para la usucap ía. Cervantes emplea esta fra se en div erso sent i­
do pero hace inferir que en la controversia judic .ial que hub o 
de' ten er, por lo menos la escuchó de algún liti gante (33). 

{30) P arte 111., cap. XXXVII . 
{31) Parte l a., c ap. xxxvm . La frase subrayada. habrl11, de decirla mucho des­

pués R. I HERING , en " El esplrlt u del derecho roma.no", t. I, ed. BaUly-BaUllere, 5'!- tira.eta , 
§ x, p. 132 s. {lo que el hombre conq ulst11, con el sudor de su frente o al precio de su 
sa ngre, qu iere conserva.rlo). 

(32) Parte 111., cap. XLIU. 
(33) En Parte l a ., cap . XLIV . Ta,mblén n os encontrMDos con "justo titu lo" en 

Parte 2a ., cap. xxxvm. 

f 
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"No hay lugar por ahora" habrá de decirle el Quijote a una 
doncella que le pide la socorra; y este giro es utilizado por los 
hacedores de la justicia; y que denota que el pedimento de la 
parte es extemporáneo o prematuro , con arreglo af estado del 
proceso (34). 

Cervantes hará decir a un simple y modesto barbero 
" . . . salvo mejor parecer" y esta es frase que los fiscales em­
plean en sus dictámenes o pareceres y que significa que su opi­
nión puede ser sustituída por otra (35). 

" ... no me atrevo a dar sentencia definitiva" se lee en otro 
lugar y en el derecho procesal significa que el fallo tiene el ca­
rácter de la cosa juzgada, o también sentencia pasada en auto­
ridad de cosa juzgada (36). 

En otro lugar habla del juicio arbitral cuando dice que 
" ... como miembros de justicia mediaron la causa y fueron ár­
bitros de ella .. . ", y que "se trocaron las albardas" ( contrato 
de permuta) y "el barbero le hizo una cédula del recibo" ( prue­
ba del pago) (36 bis). 

" ... señor de almas y lugares ... " dirá Cervantes del ca­
ballero andante (37). Es decir , debería ser hombre con patri­
monio. No sólo cosas muebles sino predios, que eran tierras o 
casas en las ciudades; y también era señor de las personas; de 
ciertas personas a quienes daba protección. 

También menciona. la emisión de letra de cambio (institu­
ción típica del derecho mrecantil) , que sustituye y modifica el 
contrato de cesión de créditos. Y, precisamente, la creación de 
la cambia! hízose para modifi.car la responsabilidad del acreedor 
primitivo en la transferencia de obligaciones activas, en cuanto 
en éstas el acreedor-cedente sólo responde al acreedor cesionario 
del nomen verum, pero no del nomen bonum. Las frases de Cer­
va~tes sobre derecho cambiario denotan que sabe de esta singu­
landad que conlleva el endoso del instrumento de cambio. Es 
evidente que una de las razones que los comerciantes tuvieron pa.:. 
ra crear la letra de cambio fué la de facilitar el pago de las obli-

(34) Parte la., ca.p. XLIV. 
(35) Véase Parte la., cap. XLV. 
(36) Parte la., cap. XLV. 
(JG bis) Parte la., ca.p. XLVI . 
<37> Parte la., cap. XLm. La sobrina habrá de decir del / Quijote, cuando quiere 

dejar por segunda vez el hogar " ..... que es caballero no lo siendo, porque aunque JO 

puedan ser los hidalgos, no 10 son los pobres!". Y en verdad que el Qu1Jote era pobre 
(et. Parte 2a., ca.p. VI). Siempre estaba "muy sin dineros-" y mAs !"Ueron los dlas en que 
se Preguntaba qué habla de com:er hoy. A sancho le dirá, "- ... la fineza de m1 negocto, 
esta\ en no comer y en hacer otras aspere zas equivalente s" (Part e la., cap. XXV In fine). 
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gac iones dinerarias con otras obligaciones de capital y~ ve nci­
das o t odav ía por vencer, pero ob ligan do al acreedor originario 
a responder no sólo de la existencia de la obligación, sino del 
import e de dicha ob ligación. Otra razón que tambi én justific ó 
el orígen de la letra fué la de que al endo sat ario de buena fe no 
pueden deducírsele excepciones oponibl es t an sólo a los ante­
riores acreedores-endosantes del títul o. E l tenedor sólo está 
obligado a soportar las excepciones personales a él y las excep­
ciones que tengan el carácter de comun es. Esta limitaci ón en 
las defensas que puede utili za r el deudor cambi ario no ocurre 
en la cesión de crédi.tos; ésta es una verdadera caja de sorpresas, 
ya que el deudor cedido puede oponer no sólo las excepciones 
que a él corresponden, sino las que pueden hacer valer los otros 
cedentes, si se han operado varias cesiones del mismo crédito. 
Fin alment e, otra ventaja del derecho de cambio sobre la cedi­
bilidad norm al de las obligaciones activas, está en qu e no sólo 
el deudor princ ipal ( en este caso, aceptante) , sino los sucesivos 
acreedores endosantes, inclusive el originario, que al endosar 
( transferir) se conv ierten en deudores, respond en no manco­
munad amente, sino solidariamente, del importe de la obligación 
queº la letra represent a. Tod as estas sutil ezas del derecho co­
_mercial las conocía el autor de " El ingenioso hidalgo Don Qui-
jote de la Ma.ncha"? Ciert ament e, en el libro se lee " libranza" 
y no letra de cambio, pero en ciertos casos la libr anza equiva­
lía a la cambi a! y hasta hoy al girador de la letra se le llama 
" librador " en castellano (37 bis) . · 

En el cuento de la pastor a M arcela, un tal Vivaldo hace 
clara alusión al testamento cuando dice : " . .. lo que dejó man­
dado al acab ar la vid a", porqu e la eficacia del t est amento co­
mienza con la muerte de su autor. T odo el parágrafo refiére­
se al testamento, del que se afirm a que no es justo ni acertado 
que se cumpl a la volunt ad del otorgante "porque lo que orde­
na va fuera de todo razonable discurso". No se señala si lo que 
debe conseguir se es la nulid ad o la anul abilid ad del instrum en­
to, o sólo su caducid ad (38) . 

A la garantí a personal que es el contr ato accesorio de fia n­
za, alude el Quijote cuando Sancho se va sin pagar de la venta: 
" . . . muy cont ento de no haber pagado nada y de haber salido 

(37 b is) Véase Parte l a., cap. XXV, en que Sancho alu de a una, exce pción n o perso -
nal sino comú n , que, es la de la fir m a fal sa d el deud or . 

(38) Parte la., cap . XIU . 
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con su intención , aunque había sido a costa de sus acostumbr a­
dos fiadores, que eran sus espaldas " (39) . 

"Bien es verdad que yo soy hijodalgo de solar conocid o, de 
posesión y propiedad . . . " ( 40). Esta fr ase denota que el autor 
sabe distinguir entre lo que es la poss esio y el dominiu11i, no 
obstante que en no pocos casos Ja posesión es el contenido del 
derecho de propiedad. Esa diferencia sólo la percibe un exper­
to en leyes, cuando determina cuál es lo que sólo posee el clien­
te y de qué es dueño . Y en el apartado que sigue nos encon­
tramos con un dicho de Sancho que ré:za: "No pidas de grado 
lo que puedes tomar por fuerza" ( 41), del que hacemo s uso los 
abogados cuando la parte a la que defendemos tiene un de­
recho que es mejor sea defendido en el proceso desde adentro. 
Así acontece, v. g., cuando se trata de un status pro-in div iso en 
que el condómino tiene la calidad de mayor porcionista , o de 
una compañía anónima en que el cliente tiene la mayoría en 
el accionarado y no está en posesión . 

Al quemarle sus libros, un cura decía que cierto s libro s no 
merecían la hoguera, porque "son libros de entendimiento, sin 
perjuicio de tercero" ( 42). Esta frase se lee con frecuencia en 
los escritos que redacta el abogado en el ejercicio de su profe­
sión; y traduce el mismo p~~ncipio 1el res inte: alios acta. 

Sancho dirá a su amo: . . . rec1tante he visto yo estar pre­
so por dos muerte s, y salir libre y sin costas . .. " ( 43). 

Ya Cervante s parece tener una idea, si bien impr ecisa, de 
la responsabilidad extra-contractual ( neminen laedere ) en cuan­
to debe resarcir se el daño porque ello importa un deber legal 
(actio le gis Aquiüae) por la comisión de un acto ilícito; y, so­
bre todo , se observa que hay una aproximación al daño moral 
( daño no patrimonial. inmaterial) por el dolor que experimen­
tan los familiares del finado. Sancho dice " .. . pues los duelos 
con pan son menos ... " , pero sólo refiriéndose a la comida de 

(39) Parte la., cap. XVII . 
(40 ) Parte l a., cap. XXI . El QuJJote es hid algo. Lo declara. el titulo del libro . P a ­

ra la Segunda Partida, tlt. XXI, ley m, el hidal go no debe ser de t an mala ven tura que 
de lo que heredó de otros se acab a en él. La Justtcla la deb e h acer der echament e. No 
debe ser pobr e, para poder ser caballero . Para. él la muerte no es t emida. La s egunda 
;.art lda, tit. XXI , ley. . . mand a que cuando reciben la. orden de la caballerla Jurarán as! : 
non se escusar de tomar muerte por su ley, si mene ste r fuer e, ni si;e en consejo por nin ­

guna manera para menguarla, mas para acr ecentalla lo mas que podicr en ". 
( 41) Parte l a. , oap . XXL Ot ro refr á n del escudero que signifi ca que es más cUguo · 

Y honroso ocultarse porqu e se sabe que r esult a ocioso Implor ar , es éste: "Más vale salto 
de mat a qup ruego de hombres buenos". 

(42) Parte l a., cap . VI. 
(43 ) Parte 2a., cap. XI. 

j 
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los escuderos a los que se les pasa un día y dos sin desayun ar 
(44) . 

El caballero del Bosque ha de decir: "-Al buen pagador 
no le duelen prendas". Al reproducir esa fr ase no en asunto s de 
dinero sino en cuanto a una luch a singular, Cervante s está pro­
band? que sabe la responsabilid ad que asume quien debe y la 
segund ad que otorga al acreedor el derecho real pignor atici o 
(45) . 

Se lee, asimismo, que " P asaba mi padre los t érmino s de la 
liber alidad y raya ba en los de ser pródi go ... " ( 46) . 
Las liberalidad es son permitid as : don aciones, legados, condo­
naci ones, pagos hechos para cumplir deberes morales o de soli­
darid ad social, mejora s. Por el contrario , la prodi galidad impor­
t a una incapacid ad que necesita gu ardadurí a ( cura tela) , en cuan­
to el incapaz dilapida, en nuestra ley, más de la terc era parte de 
sus bienes raíces o capit ales y tiene herederos forzosos. Cervan­
tes percibía la diferencia entr e ambas, al punto de que un a de 
ellas pued e ocasionar la int erdicción y poner a este incapaz ba­
jo la guard a de un curador. 

Sobre el val or inconm ensurable que tiene la libert ad, di­
rá : " .. . porqu e no hay en la tierra, conforme mi· parecer, con ­
tento que se iguale a alcanzar la libertad perdid a" ( 47). 

Cuando da libert ad a los galeote s, . el Quijot e, con el cono­
cimiento que tiene quien lo creó, de cómo es la justici a de los 
hombr es y la debilidad que casi t odos los acusados muestran al 
ser torturado s habrá de decir : " ... y que podrí a ser que el po­
co ánimo que ' aquel tuvo en el tormento , la fa lt a de dineros de 
~ste, el poco favor del otro y, finalmen~e_,, el torcido juicio del 
Juez hubi ese sido causa de vuestra perd1c1on, y de no haber sa­
iido 'con la justicia que de vuestra parte t eníais. Todo lo cual 
se me representa a mi ahora en la memoria que me est á dicien­
do, persuadiendo y aún forzando , que muestre con nosotro s el 
efecto para que el Cielo me arrojó al mundo , y me hizo prof e­
sar en él la orden de caballerí a que profeso; y el voto que en 
ella hice de favorecer a los menesteros os y opre sos de los mayo-
res" · ( 48). 

'' Peritos juri sconsultos" son adorn ados con las garnachas; 

(44) Parte 2a., cap . XIII . 
(45) Parte 2a., cap . 525. 
(46 ) Parte le. ., cap. XXXIX. 
(47) Parte le. ., cap. XL . 
(48) Parte la ., cap . XXII. 

__ ,..._ .~ 
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y éstas son vestiduras talares propias de ellos. Quijote dice con 
sorna que tales atuendos los honran y engrandecen ( 49). 

No obstante el clima político despótico y ultramontano en 
que vivía Cervantes, es de destacar lo que piensa acerca de has­
ta qué extremos debe llegarse para alcanzar la verdad , -que 
es la substancia del verdadero derecho-. El Quijote hablando 
con un Lorenzo le dirá que la caballería andante es una ciencia 
"que encierra en sí todas o las más ciencias del mundo , a cau­
sa de que el que la profesa ha de ser jurisperito, y saber las le­
yes de la justicia distributiva y conmutativa , para dar a cada 
uno lo que es suyo y lo que le conviene (~O) ... ha de guardar 
la fe a Dios y a su dama; ha de ser casto en los pensamientos , 
honesto en las palabras, liberal en las obras, valiente en los 
hechos, sufrido en los trabajos, caritativo con los menesterosos, 
y, finalmente, mantenedor de la verdad, aunque le cueste la vi­
da al defenderla . . . ( 51) . 

Con respecto al matrimonio, se expresa así el Quijote: 
" ... La de la propia mujer no es mercaduría que una vez com­
prada se vuelve, se trueca o cambia; porque es accidente inse­
parable, que dura lo que dura la vida; es un lazo que si una vez 
le echáis al cuello, se vuelve en el nudo gordiano, que si no le 
corta la guadaña de la muerte, no hay desatarle ... " (52). 

El bachiller se refiere a la falta ( culpa) y al dolo que se 
ponen en la memoria de un autor, porque olvida narrar el de­
lito que cometió quien hurtó el rucio a Sancho (53). 

Sobre el concepto de posesión y, sobre todo, en tratándo­
se de la posesión originaria, o sea aquella que con el tiempo en 
su ejercicio ( usucapio) hace adquirir la propiedad, el Quijote 
exclamará " .... y advertid, hijo, que vale más buena espera_nza 
que ruin posesión" (54); y con respecto al pago de las obhga­
~iones (solutio), expresará también que vale más "buena que­
Ja que mala paga" (55) . ,, 

La frase "testamento y codicilo que no se pue9a revocar 
está dicha por Sancho pero con error (56). Y al decJr esto San-

(49) Parte la ., cap. XVI. 
(50) En esta !re.se se observe. con más nitidez que sabe le.s esencias del derecho 

romo.no. Le ere. conocido. la de!lnlclón de le. Justici a de ULPIANO : Honest() · vivere; altenun 
non laedere; sum culque trlbuere. Este es el derecho auténtico; Y él es también mornl. 

<51> Parte 20.., cap. xvnr . 
(52) Parte 2a., cap. XIX. 
<53> Parte 2a., cap. III in fine. · 

ranza. c54) Parte 2a.. , cap . VII. Sancho también ha oído decir que más vale buena espe-

(
q55u)e ruln posesión en Parte 20.., cap . LXV. 

Parte 2a. VII 
(56) ·• cap. · 

Parte 2a., cap . vn. 
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cho es evidente que Cervantes denota que sabe que un testa­
mento como un codicilo son esencialmente revocables por el 
testador y es por eso que a ellos se les llama disposición de 
última voluntad. Nosotros, tuvimos codicilos. 

" Mayor cuai:tía " es frase que emplea un duque (57); y que 
en los proce sos sirve par a dete rminar la competencia del juez 
y / o del tribunal. 

Juri sperito es vocablo que vuelve a utilizar y que pone en 
boca de un duque (58). 

Calan hondo los consejos que le da don Quijote a Sancho , 
antes de que éste gobierne la ínsula y administre justicia . Vea­
mos algunos: 

"Hallen en tí más compa sión las lágrimas del pobre , pero 
no más justicia, que las informaciones del rico". 

"Cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad, no car­
gues todo el rigor de la ley al delincuente; que no es mejor la fa­
ma del juez riguroso que la del compasivo. 

. "Si acaso doblare s la vara de la justicia , no sea con el peso 
de la dádiva , sino con el de la misericordia" (59). 

Acerca de la prueba de un contrato de préstamo o mutuo , 
Sancho fija los extremos y consigue esclarecer la obligación del 
mutuatario (60); y tambi én un delito de violación (61). 

Tercería es palabra de neta ascendencia procesalística que 
emplea don Quijote (62). 

Es verdad , empero, que no se refiere a la tercería excluyen­
te de dominio , o a la tercería preferencial de pago o de igual de­
recho. El vocablo, sin embargo, es de orígen jurídico. 

En todo lo de la ínsula campea el derecho. Así, Sancho, 
en cierto día , toma posesión de ella ( 63 ). Al administrar jus­
ticia Sancho, en la prueba del contrato de préstamo, llega hasta 
el juramente decisorio; despu és, conocerá el escudero de un de­
lito de violación; y, por tlltimo, de las diferencia s de un sastre 
con un cliente por ciertas hechuras ( 64). 

También en la justicia de Sancho nos encontramos con el 
in dubbio pro reo, cuando dice: " ... que cuando la justicia es-

(57) Parte 2a., cap. XLI. 
(58) Parte 2a., cap . XLII . 
(59) Parte 2a., cap. XLII in flne. 
(60) Parte 2a., cap ., XLV. 
(61) Parte 2a., cap., XLV. 
(62) Parte 2a.., cap., XLVIII. 
(63) Parte 2a., cap. XLV. 
(64) Parte 2a., cap. XLV. 
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tuviese en duda , me decant ase y acogiese a la misericordi a .. . " 
( 65). (Este es el in dubb io pro reo o in du bbio pro li berta te ). 

La falta de patrimonio hará exclamar a Sancho que ha go­
bernado la ínsula con probidad. Sus palabras son: " .. . cuan­
to m.ás que saliendo yo desnudo , como salgo, no es menester 
otra señal para dar a entender que he gobern ado como up án­
gel". (66) . 

Es jurídica tambi én la exigencia del Quijote de que San­
cho sea claro en el decir . Sabemos los que abogamos que al 
juez hay que pedirle con claridad y justeza lo que se dem and a. 
El derecho es siempre claro , prístino, fácil de comprend er. La 
obscuridad excluye el derecho . Quijote le dirá a su escud ero: 
"-No más refranes Sancho , por un solo Dio s . . . habla a lo lla­
no, a lo liso, a lo no intrincado , como mucha s vece s te he dicho , 
y verás cómo te vale un pan por ciento " ( 67). 

Para pagarl e el sueldo a Sancho, tiene en cuenta la canti­
dad de días que le ha servido y la cifra que por un mes percibe 
el escudero , para determinar cuál es la deuda por este concep­
to;_ y es así que habrá de decirle : " ... veinticinco días . ha que 
salimos de nuestro pueblo ; contad, Sancho , rata por can tidad, 
y mirad lo que os debo , y pagao s, como os tengo dicho , de vue 15-
tra mano". Las palabra s subray adas _por mi est án signific an­
do la idea ju.rídica qe la prorrat a (68) . 

"Cosa juzgada" es frase que utiliza Sancho en el mismo · 
sentido procesal que tiene en derecho , porque hasta se refiere 
a que han pasado los tres días que se le dieron para que las lo­
curas se conviertan en res iudicata (69) . 

"Salir · libre y •sin costas " ( 69 bis). 
"Vist a de ojos" , que es la forma antigua de llamar a la 

prueba plena de inspección ocular ( 69 ter). 
Cervantes escribe que de don Quijot e se dirá como se di­

jo de Amadís: " que si no acabó grandes cosas muri ó por aco­
meterlas" (70). 

(65) Parte 2a., cap . LI. En este mJ.smO partí grato ' se lee " . . ... pues siempre es ala-
bado m tís el h ácer bien qu e mal . • .". 

(66) Parte 2e.., cap. LIIl in fine. 
(67 ) Parte 2a., cap . LXXI . 
(68) Parte 2a., cap. .xxvm. En este mismo capitulo Sancho e.parece di ciend o a l­

go q ue no se compadece con su rusticidad y simpleza: " ... hasta m ejor he.ri a yo en 
volverme a m1 casa . . . . . y no andarm e tras vuese. m erced por camin os sin c e.m ino, y por 
sendas y carrer as que no l as tien en ... .. ", o sea un peregrinar sin destino. 

(69) Parte la., cap . XXV. 
(69 bis ) Parte 2a., cap. XI. 
(69 ter ) Parte 2a., cap. LVID. 
(70) Parte la., cap. XXVI . 

- 1 
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Persiguió la realizac ión de la justici a; pero se fue qu edan­
do en el empeño. 

No obst ante el régimen conservador y ultr amont ano de la 
reyecía hispana, Cerva ntes t rat a de la libert ad como valor ju­
rídi co inestim able. Así, se lee: " ... porque no hay en la tierra, 
conform e mi parecer, contento qu e se iguale a alcanzar la li­
bertad perdid a" (71) . 

Insiste en el va lor de la libertad, ya qu e en carne propi a 
había sufri do su pérdida a manos de la morisma. H ará así de­
cir a uno de sus personajes " .. . todas nuestras pesadumbr es y 
pobrezas se nos olvidaron de todo punt o, como si no hubi eran 
pa~ado por nosot ros; t anto es el gusto de alcanzar la libertad 
perdid a" ( 72) . 

Con respecto a los actos ilícitos, en los que se repar a el da­
ño moral ade más del daño material, sobre t odo cuando el he­
cho ilícit o produ ce el fallecimiento de la v íctim a, el 1olor ?e 
sus herederos pretende enju garse con un cuantum dmerar_1? , 
algo hay de est a doctrin a del ne11ii11,e1n laedere ( responsabili­
dad extracontr actu al basa da en la rom ana lex aqui.lia,) cuando 
Sancho y su rucio cae n en prof und a y obscura sima al apart arse 
de la tr~ch a y después de lamentarse el primero , extr~~ pan de 
las alforJas y le da un pedazo al jumento , exclamando -Tod os 
los duelos con pan son menos" (73) . .. 

N ueva mente hace el elogio de la libert ad el QmJot e: 
"-La libert ad Sancho es uno de los más preciosos dones 

que a los hombr es dieron lo~ cielos· con ella no pueden igualar­
s_e los t esoros que encierra la t ierr~, ni el mar encubr e: por la 
h~ertad, así como por la honra, se puede y debe aventur ar la 
vid a; Y por el contr ario el cauti verio es el mayo r mal que pue­
d~ venir a los hombres.' . . " (74). Y est as palabras las pro nun­
cia n~ obst ante el regalo que se le hace en el cast illo ducal, por­
que sient e qu e los banqu etes sazonados y las bebid as, le pare­
ce " que est á metid o en las estrecheces de la hambre , porque no 
lo ~oza~a con la libertad que lo goza ra si fueran míos; que las 
obhg~ciones de las recompensas, de los benefic ios y mercedes 
recebid as, son at adur as que no dejan campear al ánim o libre". 
~ b~gre&a el Quij ~te algo que sólo habrá~ sentid_o los 9,ue han re­
ci ido limosna : Ventur oso aque l a quien el cielo dio un peda-

(71) Parte la., cap. XXXIX . 
(72 ) Parte l a. , cap. XLI . 
(73 ) Parte 2a., cap. LV. 
(74 ) Part e 2a. , cap. LVIn . 

\.. __ - - - - - -
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zo de pan, sin que le quede obligac ión de agradecerlo a otro que 
al mismo cielo" (75). 

Encuentran varios hombres el andante caballero y escude­
ro,. que estaban comiendo encima de la yerba de un prado , y 
uno de ellos habrá de hablar de v ista de ojos , que era la ma­
nera de llamar a la prueba de inspección ocular que nuestra ley 
procesal legisla (76). 

En la repartición del botin hurtado por varios malandri­
nes, quien la hizo observó tanta legalidad y prudencia que no 
defraudó a la justicia distributiva , lo que hizo que Sancho di­
jera: "-Según lo que aquí he visto, es tan buena la justicia , 
que es necesario que se use aún entre los mesmos ladrones" (77). 

Un giro propio de los escritos por ante los jueces y magistra­
dos emplea Cervantes y es el que reza " ... que a su derecho con­
venía .. . " y que nosotros siempre decimos: "-Conviene a mi 
derecho que . .. " (78). 

Próximo a morir pedirá el Quijote "escribano . que haga su 
testamento" (79). 

Y Cervantes describiendo la facción testamentaria escribe: 
" ... Entró el escribano (notario ahora, en el Perú) con los 

demás, y después de haber hecho la cabeza del testamento, y 
ordenado su alma don Quijote, con toda s aquellas circunstan­
cias cristianas que se requieren, llegando a las mandas, dijo: 

"Item, es mi voluntad ... " (80). 
Esto sólo 'puede decirlo quien sabe redactar el test amento. 

La cabeza es la introducción. Las mandas importan la atribu­
ción del patrimonio del testador; y el item es mi voluntad es 
forma usual en la redacción · del instrumento ae última voluntad. 

Y designa dos albaceas o ejecutore s testamentarios (81). 
Es evidente que ha descrito la testamentifacción con la claridad 
de un letrado que sabe su oficio. 

Al describir a ciertas ninfas decía Cervantes que traían a 
sus espaldas escritos los nombres que tenían, los cuales entre 
otros, eran: "Liberalidad" y "Posesión pacífica", cuyo carác-· 

(75) Parte 2a., cap. LVlII . 
Adviértase que Dios dlce que sólo s e debe pedir el pan nuestro de cada dla y en e l 

Antiguo Testamento se lee " ... No m e des pob'reza ni rlqu,-ezas . Mantenme del pan ne­
cesario" . PROVERBIOS, 30:8. 

(76) Part e 2a., cap. LVill. 
(77) Parte 2a., cap. LX. 
(78) Parte 2a., cap. LXXII. 
(79) Par te 2a., cap . LXXIV. 
(80) Parte 2a., cap. LXXIV. 
( 81) Par te 2a., cap. LXXIV. 
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t er jurídic o es fácilment e perceptible, ya que la liberalidad im­
porta ui:,ª tranJf:erencia patrimonial gra tuit a y en cuanto a 
la posesion pactf ica ella resulta ser extremo necesario para la 
prescripción (82). 

Tambi én trata del estado servil de los hombr es cuando di­
ce que los patrone s dan libert ad a sus esclavos v iejos y que ya 
no pueden servir y al echarlos de casa con el título de libres 
" los_ hacen esclavos de la hambre, de quien no piensan ahorrar­
se smo con la muerte" (83) . 

"Señor judiciario " y "acertadí simo judiciario " son frases 
del Quijote en dete rmin ado pasaje (84). 

" ... quiero yo mismo condenarme en cost as", o sea proce­
salmen te los gastos de la lit is ( 85). 
. En otro lugar, don Quijote le dice a Sancho que es preva-

ncador de las orde nanzas escuderiles de la andante caballe­
ría (86). 

Sobre garant ías reales en el pago futuro de las obligaciones 
contraída s, dícese, por Sancho: " . .. al buen pagador no le due­
len prend as . .. " (87). 

Muerte civil y contínu a en lugar de la pena capital le hace 
decir a una condesa Cervantes , al tratar ést a de imponer la 
sanción (88). 

"Arrendador o alcaba lero" es frase que se lee como dicha 
por Tere sa P anza. Cervan tes fué alcab alero (cobrador de tribu­
tos) y por eso le hace decir también a la mujer de Sancho " .. . son 
o~i~ios que aunqu e lleva el diablo ,a quien m~l los ~sa él por 
eJercerlo dió con sus huesos en la ·caree!) , en fm, en fm, siempre 
tienen y manejan dineros ... " (89). 

LA OBLIGACION IMPOSIBLE 

Además ·de tod as las frases que hemos reproducido , -mu­
chas de las cuales son propias de la jerga de los tribunales-, 

(82) Parte 2a. , cap. XX. 
(83) Parte 2a., cap. XXIV . 
(84) Parte 2a. , cap. XXV. 
(85) Parte 2a. , cap. XXVI. 
(86) Parte 2a., cap. xxvru. 
(87) Parte 2a., cap . XXX . La misma fras e la r ep ite en la Parte 2n., cap. XXXIV y 

parte 2a. , caps. LIX y LXXI. 
(88) Parte 2a. , cap. XXXIX. 
(89) Parte 2n. , cap. LII. 

[_ 
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existen en el famoso libro , dos afirmaciones jurídicas que mere­
cen comentario visceral. 

La primera de ellas es la frase del Quijote que revela que 
Cervantes sabía Derecho y no de oídas, sino que lo había estu­
diado y esgrimido. Es la de " ... nadie se puede obligar a lo 
imposible ... " (90). La imposibilidad sin culpa del deudor de 
la prestación, puede producirse sin que medie un acontecimien­
to imprevisible e insuperable que justifique la imposibilidad y 
exima de responsabilidad al sujeto pasivo. Cervantes ya per­
cibía estos matices del derecho en una época en que la doctri­
na romana no había sido plenamente recibida y mucho tiempo 
antes que quienes darían a España el código civil que hasta 
hoy rige en dicho país. Empero, aparte de esa fabla de la bre­
ga.i.judicial, existen en el famoso libro conceptos jurídicos que re-

. velan en quien los invoca estudios universitarios en facultades 
o escuelas de derecho. 

Nosotros en el cóa". civ. derogado, carecíamos de esta ·no­
ción de la "prestación imposible" , que es liberatoria para el deu­
dor de ella, si la imposibilidad no se debe a culpa de aicho deu­
dor. Empero, el deudor también se libera si la prestación no la 
paga y ese no pago se debe a caso fortuito o a fuerza mayor. Por 
tanto, sin que exista casus -el deudor no deberá daños y perjui­
cios si pretendió efectuar la prestación "como lo exigen la fide­
lidad y la buena fe en atención a los usos del tráfico" ( § 242 del 
BGB) (91) y pese a ello dicha prestación no la pudo pagar. Por 
consiguiente, ~l deudor no re~ponde de los daños y perjuicios a pe­
sar que no existe caso fortmto o fuerza mayor, smo también si 
prueba que no incurrió en culpa. No bastaría que alegue; debe­
rá probar que no es culpable del incumplimiento de la presta­
ción, aunque su ausencia de culpa no derive de casus. 

En el cód. civ. español ( que se promulga después de nuestro 
cód. civ. de 1852), sobre imposibilidad de la obligación contie­
ne el art. 1184, cuya deficiencia es notoria y que dice: 

"También quedará liberado el deudor en las obli gaciones de 
hacer cuando la prestación resultare legal o físicamente impo .: 
sible". 

Adviértase que Cervantes se refiere, en forma general, a la 
obligación imposible, fuere ésta de dar, de hacer o de no hacer, 
0 sea que esta más en caja que el cód. civ. de su país , no obs-

c9o, Parte 2a., cap . LXX. La mlsma frase en Pa rte 2a., cap. LXX, es para Altl s l­
dora a quien le pide que se Tetlre en los l!nutes de su bone s tldad . 

' {91) El § 242 del cód. clv . germano declara: '"El deudor está. obli gado a efectuar 
la prestación como exi gen la !ldelldad y la buena fe en atención a los usos del tré.flco". 

- 1 
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t ante la enorm e diferencia de -tiempo y que hasta ahora nadie 
sabe si el manco genial estudió derecho. Creemos nosotros que 
tuvo necesariam ente que instruirse en esta disciplina , en forma 
orgánica . 

En verdad , la presencia en nuestro cód. civ. vigente de dos 
preceptos eximentes de la responsabilidad del deudor , uno por­
que dicho deudor no incurrió en culpa y otro porque existió 
un caso fortuito o una fuerza mayor , revelan que el legislador 
admitía que en ciertos supuestos la irresponsabilidad del sujeto 
pasivo por el incumplimi ento de la prest ación, no sólo se debe 
al casits, sino a otras razones excluyentes de la culpa (92), co­
mo lo sería su conducta . 

Es evident e que se presentan casos en que no existe acon­
tecimi ento impr evisible, insuperable e irresistible , y, sin embar­
go, no ha incurrido en culpa el vendedor. V. g., promesa de ven­
ta de cosa inmu eble a persona determinada , dentro de cierto 
plazo , que el beneficiario no podía dentro del plazo estipulado, 
convertir en compra-venta debido a un retraso en el medio de 
comunicación empleado y que lo haría perder el dinero que .dio 
por arras al promitente : No sería razonable dejar en beneficio 
del otro contratante de la promesa , las arras. 

Para el art. 1318 del cód. civ. de 1936 peruano , APARICIO 
Y GóME z SÁNCHEZ Germán (93) señala como concord ante el 
art. 2274 del cód. civ. derogado. 

En las obligaciones de dar cosas muebles , el art. 1175 de 
nuestro vigente cód. civ. previene que "si una cosa mueble de- 1 
terminada se perdiese sin culpa del deudor , antes de ef ectu~rse su 
tradición , o pendiente una condición suspensiva, queda d~suelta 
la obligación". Nada dice sobre la pérdida de inmueble sm c.ul­
pa del deudor ,, porqu e la obligación no se disuelye y la pérdida 
la sufre el acreedor según el art. 1172 del cod. c1v. 

El art . 2274 del cód. civ. de 1852 decía: 
"Si por caso fortuito se pierde o se destruye totalmente la 

cosa que se debía, se extingue la obligación". 
" Mas si la pérdida o destrucción ha sido parcial, subsiste 

la obligación en lo que haya quedado". 

(92) Los dispositivos del cód. clv. del Perú son: 
Art. 1318.-"La obli gación se exti .ngue cuando · la prestación lle ga a ser Imposible sln 

culpa del deudor ". 
Art. 1319.-"El deudor no responde por los daiíos y perjui cios resultantes del caso 

fortuito o de la fuerza mayor, s ino -en los ca.sos expresos de la ley, y 
en los q ue as! lo establezca la obligación". 

(93) Có<:\. Clv., concotdancias, t. xm, p . 313 (ed. 1943). 
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En verdad, además de la defectuosa redacción del precepto , 
el deudor no sólo se libera de responsabilidad si la prestación se 
extingue por caso fortuito o fuerza mayor , es decir , no debe da­
ños y perjuicios si hubo caso fortuito o fuerza mayor , que deber á 
probar ( esta es la doctrina de los arts . 1319 y 1326 del cód. civ. 
peruano), sino que también no deberá indemnización de daño s 
y perjuicios si no ha podido pagar la prestación pero si no ha 
incurrido en culpa, que es la hipótesis legislada por el art. 1318 
de nuestro cód. civ., lo que también deberá probar. 

El deudor que no cumple con la prestación en que la obli­
gación consiste, no debe indemnización de daños y perjuicios no 
sól9 cuando como previene el art. 1319 del cód. civ, peruano, el 
incumplimiento obedece al caso fortuito o a la fuerza mayor , si­
no cuando la obligación llega a ser imposible sin culpa del deu­
dor, como lo establece el art. 1318 del cód. civ. del Perú. Hay, 
es claro, supuestos en que el deudor responde del caso fortuito 
y de la fuerza mayor, como ocurre en alguna hipótesis de como­
dato (arts . 1590 y 1598 del cód. civ.); en la posesión de mala 
fe (art. 840 cód. civ.); o cuando se encuentra en mora (art. 
1256 del cód. civ.); o también cuando hubiere gestión de nego­
cios (art . 1660 cód. civ.) . Existen otros supuestos en que la 
prueba de su ausencia de culpa no salva al deudor , sino sólo el 
caso fortuito y/ o la fuerza mayor ( así , en los actos ilícitos; en 
la locatio cuando el predio materia de ella se incendia: art. 1518 
e.e. peruano; el depósito en los hoteles. que de sus efectos h'acen 
los pasajeros: art. 1625 e.e. peruano, en que sólo la fuerza ma­
yor libera de responsabilidad al hotelero. 
. Los casos de incumplimiento de una obligación son los que 

siguen: 

1) Por culpa del deudor ( dolo o culpa llamada también 
negligencia); 

2) Por caso fortuito o fuerza mayor; 
3) Por la imposibilidad de la prestación sin culpa del 

deudor· ' . 

4) Por mora del deudor (en esta mora siempre existirá 
culpa del deudor, porque no hay mora inc1,dpata). 

5) Por mora del acreedor. 

Se puede pactar la exclusión de la responsabilidad del deu­
dor, pero no la que derivara de su dolo o culpa grave (inexcusa­
ble) (art. 1321 del cód. civ. peruano) . 

Aún cuando el deudor no cumpla sino en parte , o sea que 

- - _J 
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cumpla inexactame nte, en realida d no est á cumpli endo . Por t ap­
t o, este es t ambi én un caso de incumplimi ento. 

Ahora bien; el de~dor no cumpl e porqu e no puede o, en 
otro caso, porqu e no qmere. Amb os son est ados subjeti vos fren­
te a la situación objetiva del incumplimi ento . 

E l deudor, no debería la indemn ización de daños y perjui­
cios si pru eba que el incumplimi ento era ju rídica , objetiv a y 
absolut amente imp osible. La imposibilid ad no es al ti empo de 
constitu irse la obligación, sino que se trat a de una imp osibili- , 
dad sobreviniente. Si fué imposible antes de n acer la obliga­
ción result a evidente que dicha obligación es inexigible. El art . 
1390 del cód. civ. peru ano dice: "s i cuando se hizo la venta había 
perecido la cosa vendid a, no hay vent a .. . ". Es te es un caso 
particul ar de un cont rato que tiene por obj eto fund amental que 
un a person a se obligue a transferir a otra el derecho de propi e­
dad sobre ciert a cosa mueble o inmu eble y si ést a no existe 
cuando se celebra el contr ato de comp ra-vent a, obviament e d i­
cho contrato no puede exigirse que se cumpl a, o sea que se en­
tregue la cosa vendid a. 

Si la obligación es la de entr egar una cosa genérica (genus 
illimitatum ) , aunqu e hubi ere perecido la cosa el deud or pue­
de reempl aza rla. Por. eso el art . 1180 del cód . . civ. peru ano de­
clara que "antes de la individu alización de la cosa, no podrá el 
deudor eximirse de la entr ega alegando la pérdid a por caso for­
tuito o fuerza may or". Empero, se trat a en veces de que la cosa 
pertenec e a un genus limitatum y si se compru eba que ya no 
existe ese género el deudor habrí a de quedar eximid o de la en­
trega si acredit a el caso fortuito o la fuerza mayo r como cau­
sas del perecimiento de la cosa debid a, o, en otro caso, su fa lta 
de culpa (negligencia) . · 

Si la cosa es det ermin ada ( es decir, obligación de dar cosa 
específic a, o sea no fungible, o sea cosa cierta) , y esa cosa pe­
rece el deudor no podrí a sustituirl a por otra, porqu e no sería 
igu al a la cosa que ha perecido. 

L a imp osibilid ad que para cumplir se le crea al 9-eudor pue­
de no ser perm anente, sino t emporal , por lo que dicho deudor 
se encontr aría justific ado si ret ard a el cumplimi ento (in curr e 
en mor a, pero después prueb a que la demor a se debió a causa 
de la que no es responsable) (94 ). Obv iament e, el deudor de­
berá cumplir t an luego cesa la impo sibilid ad. De lo contrario , 

(94) En el derecho no ha.y mora. inculpa ta. 
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responde por incumplimiento. En este caso, el acreed or inv o­
cando el art. 1257 del C.C. peruano , si la ejecución t ardí a de la 
prestación resultare sin utilidad para él, puede rechazar es te 
pago diferido y exigir el abono de daño s y perjuicios · si hubo 
mora del deudor, pero no si la tardanza no se debió a culpa de 
su parte. 

El deudor deberá cumplir la parte de la pre stación que sea 
posible . Por ejemplo, si la cosa que debiera entr egar hubi ere 
perecido parcialmente o se hubiese deteriorado. El art. 1177 
del cód. civ. previen e : "Si la cosa mueble se deteriorase sin cul­
pa del deudor, el acreedor podrá disolver la obligación , o reci­
bir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución pro­
porcional del precio si lo hubiese". Queda a voluntad del 
acreedor recibir la cosa deteriorada ; pero en c_uanto a la dismi­
nución del precio no puede el acreedor disminu~rlo en forma 
unilateral, sino que su determinación está subordinada al acuer­
do entre el acreedor y el deudor. No existiendo acu erdo en este 
punto, aunque el acreedor consienta en recibir la cosa tal como 
está ello no sería posible si pretende dar un precio que la .otra 
parte no acepta (95). Asimismo, debe tenerse en cuenta lo di s­
puesto en nuestro art. 1327 del cód. civ. : "El deudor que se li­
bere de responsabilidad por la pérdida o destrucción de la co­
sa, debe ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hubie­
sen quedado refativos a ella" . Nótese que en este caso el deu­
dor se libera de responsabilidad , no obstante que estaba obli­
gado a entregar la cosa que se perdió o que resultó seriamente 
dañada. No obstante ello el deudor debe entregar la cosa tal 
como se encuentra ésta. El art. 1327, sin embargo constituye 
la excepción a esta regla , ya que el acreedor pued; resolver la 
obligación, si así lo decide, si se le pretende entregar una cosa 
mueble deteriorada. · 

,D~ pleno derech~ se le tiene al de1:1dor por responsable de 
la perdida o del deterioro de la cosa; corre a cargo de él probar 
que no es responsable porque la cosa (mue.ble o inmueble) se 
h~ perdido o ha destruído por caso fortuito o fuerza m ayor (lo 
dice el art. 1326 del cód. civ.) , o sin su culpa ( art. 1318 del cod. 
civ. del Perú). 

No basta para liberar al deudor que exista dificultad de 
cumplimiento , ya que dicho deudor puede cumplir realizando 
un esfuerzo por más grande que éste fuere. Debe realizarlo , 

(95) J udi cta.lm.ente un a. sentencia. ej ecutoriada no podrla. sefialo.r el cua ntwn d e 
Precio que el acreedor de él debe recibir . 



EL DERECHO EN EL QUIJOTE 27 

porque de lo contr ario se le tendrá por responsable a no ser 
que el esfuerzo que se le exige sea abrumador. ' 

En derecho alemán y en derecho italiano si la dificultad 
de cumplimiento es porque la obligación p ara ser cumplida exi­
ge d~ su deudor una excesiva onero sidad , se puede pedir la re­
solución o rescisión del contrato que crea dicha obligación. Em­
pero , en este caso no se trata de que el detidor no sea respon sa­
ble por incumplir la prestación en que la obligación comiste , si­
no que el deudor queda exonerado de cump lir dicha ob ligación 
como consecuencia de haber desaparec ido el deb er de cumplir­
la. Esto se da en los contratos qu e nosotros llamamos " contra­
tos bilaterales " , que son contratos con pre staciones recíprocas; 
los cuales pueden rescindirse o resolverse sea por haber sido 
concluídos en estado de peligro , sea porque en dichos contr a­
tos existe lesión para una de las parte s. La rescisión para los 
contr atos concluídos en estado de peligro reside en que el mo­
tivo del contrato fué la necesidad de salv arse a sí mismo o a 
otro del peligro actual de un daño grave a la persona , por lo que 
la obligación se asumió en condiciones cont rarias (inícuas) y 
que este estado de necesid ad era conocido del otro contratante . 
Véase art. 1447, § 19 y art. 2045 del cód . civ. de Italia (96). 

Los contratos que se rescinden por lesión patrimoni al ofre­
cen un desequilibrio o desproporción entre la obligación que 
s~ ejecuta o que ha sido prometida y la prestación que en cam­
bio se recibirá. Esa desproporción depende del ,estado de necesi­
dad del que se aprovechó el otro c.ontratante para conseguir 
una ventaja. Ese estado de necesidad ha disminuído la liber­
tad de elección. Véase el art. 1448 del cód. civ. de Italia (97). 

(96) Art. 1447 del cód. clv. Italiano de 1942: "Contrato concluido en esta do de 
Peligro.- El contrato mecilante el que una de las part es hubiese asumido obli gacion es en 
condiciones Inicuas, por la nec esidad conocida por la otra parte de salvars e a si ml.Smn o 
salvar a otros del peligro actual de un da.iio gro.ve a Je. persona, P.~á. res cindirse a Ins­
ta.neta de la parte que se }!aya obli gado". 

"El Juez, al pronunciar la rescisión , podr á., según las circunstancias, asignar a la 
otra parte una retribución equitativa por la obra prestada". 

Art. 2045 del cód. clv. Ita.llano de 1942: "Estado de nec esidad.- ,cuando quien na 
cometido el hecho dañoso ha sido con streñido a ello por la necesidad de salvar a si mis­
mo o a otro del peligro actual de un daño grave a la persona., y el peli gro no ha sido 
causa.do voluntario.mente por él ni era evita ble de otra manera, al perjudi cado se le de­
be una Indemnización cuya medida se deja a la equitattva. aprecia ción del juez" . 

(97) Art. 1448 del cód. clv. Italiano de 1942: "Acción genera l d~ rescisión por lesión.­
SI hubiese d'esproporclón entre la prestación de una de las parrtes y Je. d:e la otra Y le. 
desproporción dependiese del estado de necesid ad de una de ellas , de la que se ha. apro­
vechado la otra. para obtener ventaja , le. parte damnificad a. podrá demandar la resci­
sión del contrato" . 

"La lesión debe perdurar hnsta el momento en que propon ga. la demanda " . 
"No podrán ser rescindidos por causa de lesión los contrato s aleatorios" . 
"Quedan a snlvo las disposiciones rela t ivas e. la rescisión de la dlvls!On" . 



28 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Para nosotros sólo opera en la venta inrpobiliaria y para el ven­
dedor: art. 1439 del cód. civ. del Perú. Es sólo lesión dineraria 
y en el cuantum del precio de la enajenación. 

Para el art. 1148 del cód. civ. de NAPOLEÓN " no procede 
la indemnización de daños y perjuicios cuando , como conse­
cuencia de fuerza mayor o del caso fortuito, el deudor h1;1biera 
sido impedido de dar o de hacer aquello a 9l!e ~;taba obligado , 
o hubiera hecho aquello que le estaba proh1b1do . 

Y conforme al art. 1147 del mismo cód. francés si la pres­
tación resultare imposible de cumplir "por una causa extraña 
no imputable al deudor", no deberá éste "do m mages et in térét s" 
(o sea si existe inejecución o sólo retardo en la ejecución). 
PLANIOL-RIPERT y Esmein (98) expresan que el perjuicio lo 
experimenta el acreedor , ya que éste es un riesgo que debe su­
frir, al igual que sufre el deterioro o destrucción de toda cosa 
(mueble o inmueble) conforme al res peri t do1nino ( véase art. 
1302 del cód. de NAPOLEÓN). Empero, esa norma en la prácti-­
ca, -agregan-, es disminuída por presunciones y porque co­
rresponde al deudor velar porque nada obstaculice el cumpli­
miento de la obligación. 

La culpa del deudor importa una conducta contraria a la 
que debería haber observado (99). 

Existen otras causas que excluyen la responsabilidad, co­
mo son el hecho del acreedor o de un tercero en general , además 
de la ausencia de culpa. 

Por tanto, como dicen PLANIOL-RIPERT y Esmein ( 100) , 
la culpa es el elemento capital, de la responsabilidad civil. Ano­
tan que el cód. civ. de NAPOLEÓN no la define como hace el 
nuestro no bien, pero que su cód. declara que :stá constituída 
no s?lo por _todo acto. voluntario , sino por todo acto de negli­
g_enc1a o de 1mprudenc1a (art . 1383 del cód .. civ. francés). Con­
sideran _estos autores que la culpa aparece si el sujeto actúa de 
mod? _diverso com~ debió actuar; y que los actos, cuidados y 
pre:v1S1ones o,bhgatonos son diversos según los casos a que se 
aphquen Y ,aun tratándose de casos semejantes habrá que aten­
derse a la epoca. La culpa importa una conducta desviada ob-

(98) Trat. Pr{lct . de D. Clv. Francés , VI. N9 377, p. 526. 
<
99

) PLANIOL-RIPERT Y ESMEIN, Trat .• VI, N9 379, p. 529. cr. también BONNECASE, 
Supplement al Tralt6 dé BAUDRY -LACANTINElRIE, III, N9 239, p. 474. Sobre definición cte 
la fuerza mayor Jea n CARBONNIER, D. Civil. t. II, v ol. 2, c a p., I, p . 577. 

(100) Trat . Pr{lctlco de D . Clv. Francés, VI, Las oblig a cion es, NQ 477, p. 666. Véns e 
también NQ 505, p . 707 a. Id. 



EL DERECHO EN EL QUIJOTE 29 

s~rvada en _un ~cto _ejec~tado por persona que al ti empo de 
eJecutarlo tiene int eligencia y voluntad suficiente s. 

L_a responsabilid ad contractual aparece cuando el deudor 
no qmere o no puede cumplir la obligación emergent e del con­
trato . 

Para el derecho franc és no existirá responsabilid ad contrac­
tual en dos hipót esis: Previene el art. 1148 -del cód. civ. de NA­
POLE ÓN que " no proced e la indemnizació n de daños y perjuicios 
cuando, como consecuencia de fuerza mayor o del caso fortuito, 
el deudor hubiera sido impedido de dar o de hacer aquello a 
que estaba obligado, o hubi era hecho aquello que le estaba pro­
hibido". Y en el art . 1147 del mismo cód. se dice que si la im­
posibilid ad de cumplir débese a una "causa extraña no impu­
table al deudor, el incumplimiento y el perjuicio que del mismo 
se derive para el acreedor constitu yen un riesgo que ést e debe 
sufrir, al igual que sufre el deterioro o la destrucción por hecho 
natur al, de un bien corpor al de su propi edad (art. 1302 del cód-
civ. franc és) (res perit dom,ino) (101) . 

La doctrina germana sobre obligación imposible es, a mi 
juicio , aprovechable y susceptible de ser invoc ada in in tegru1n , 
en el derecho peru ano. El art. 1318 del cód. civ. declara : " La 
obligación se extingue cuando la prestación llega a ser impo si­
ble sin culpa del deudor ". Y la buen a fe en la ejecución del con­
trato pued e ser t ambién invocada por nosotros , conjugando el 
art. 1318 con el art. 1328 de nuestro cód. civ., por el que los 
contratos se ejecutar án "según las reglas de la biiena fe". Es 
evidente que los abogados y el poder administrador de la jus­
t icia no han int erpretado ni aplicado este principio de la buena 
fe, que prác t icament e permanece en la ley en situaci ón de ato­
nía y en estado virgen. 

Como se comprobará después, Itali a ha adopt ado la doc­
trina germ ana en su nuevo cód. civ . (1942) . Así su art. 1218 
establece la excepción de la responsabilid ad del deudor si la 
obligación result ara imposible por causa que no le es imput able. 
El § 275 del cód. civ. alemán legisla sobre la obligaciói: cuyo 
Gumplimiento es imposibl e como consecuencia de alguna circuns­
tancia de la que no habr á de responder dicho deudor, que sobre­
viene después del nacimi ento de la obligación. Existe equiva­
lencia conceptual en las frases "ca usa no imputable al deudor" 

(101) Cf. M. PLANIOL-J. RIPERT y P a blo Esmeln, Trat . Prác. de D . Clv . Francés, VI , 

NQ 377, p. 526. 
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y "circunstancia de la que no ha de responder el deud or" ; y de 
ambas resulta la imposibilidad de la prestación en que la obli­
gacion consiste. 

Eilo no obstante, ninguno de estos dos códigos ha elimina­
do los conceptos del caso fortuito y de la fuerza mayor, qu e son 
acaeceres que originan la causa no imputable al deudor o la 
circunstancia de la que dicho deudor no habrá de respond er. 

En el derecho alemán no existe una regla general com o la 
del art. 1319 del cód. civ. peruano , por la que el deudor no res­
ponde de los daños y perjuicios result antes del caso fortuito y 
de la fuerza mayor. El § 276 de su cód. civ. previene que el 
deudor responde de su dolo y de su culpa e incurre en culpa 
quien desatiende la diligencia exigible en el tráfico. Y al tratar 
de la resolución o rescisión, el § 350 del BGB preceptúa: " La 
resolución no se excluye por la circunstancia de que el objeto 
que haya recibido el titular ( o sea quien demanda la resoluci ón) 
haya perecido por caso fortuito". 

Asimismo, en el derecho germano no se da la cons ecuen­
cia que ocurre en nue stro derecho con respecto a la compra-venta 
inmobiliaria. Para nosotros, basta el contrato de compra-venta 
para transferir del vendedor del inmueble al comprador del 
mismo, el derecho de propiedad, aunque el precio todavía no 
hubiere sido pagado ni el predio entregado. Por tanto , la pér­
dida o destrucción parcial del inmueble antes de la tradi ción la 
sufrirá el comprador, por aplicación del principio res p erit do­
mino. El simple contrato de venta transfiere el dominio del in­
mueble al comprador , por disponerlo así el art . 1172 del cód civ. 
A estos respectos , el § 323 del BGB declara que si la prestación 
que incumbe a un1 parte , en un contrato bilateral ( de presta­
ciones recíprocas), se hace imposible a causa de alguna circuns­
t~ncia de l_a que no res pop de dicha parte ( porque no incurrió 
ni en dolo ni en culpa), perderá su pretensión a que se le pague 
la ~ontraprestación; y si la otra parte (que debía la contrapres­
tación) recibe indemnización por la destrucción del objeto de­
bido , deberá cumplir con la contra-prestación. 

La teoría del riesgo tambi én ha sido modificada por el An­
t eproyecto de cód. civ. del Brasil del año 1972. El art. 487, que 
está dentro del contrato de compra-venta, dispone: 

"Até o mom ento da tradi f ao_. os riscos da coisa corre1n por 
canta do vendedor, e os do pre f o por canta de co11iprado r". 

Sobre obligación imposible el BGB contiene los siguientes 
'preceptos: 
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§ 275.- "El deudor queda libre de !a obligació n a la pres­
tac ión siempre que ést a se haga imp osible a consecue ncia de 
algun a circun sta ncia de la que no ha de respo nd er, ocu rrid a 
después del nacimiento de la relación obligatoria". 

"A una imp osibilidad sobreve nid a después del nacimiento 
de la. relación obligatoria se equ ipara la imp osibilid ad de l deu­
dor pa ra la prest ación sobrevenid a con posteriori da d" . (Es de 
presumir que la traducción no es buena). 

§ 279.- "S i el objeto debido está determin ado sólo según 
el género, el deudor, en tanto la prest ación del género sea posi­
ble , ha de resp onder de su imposibilid ad a la prestac ión, inclu­
so si no le es imput able culp a alguna" (Véase el art . 1180 de 
nu estro Cód. civ., sobre obligaciones de dar cosas genéricas). 

§ 280.- "Siempre que la prestación se haga impo sible a 
consecuencia de un a circunstancia de que ha de re~ponder el 
deud or, ést e ha de indemnizar ,al acreedor el daño causado por 
el no cumplimient o". 

" En el caso de imposibilid ad parcial, el acreedo r, rechazan­
do la parte de prest ación aún posible, puede exigir indemni za­
ción de daños a causa del no cum plimiento de tod a la obliga ­
ción , si el cumplimi ento parcial no ti ene para él ningún int erés. 
Se aplican oportun amente las disposiciones existe ntes en los pa­
rágrafos 346 a 356 para el derecho de resolución conve ncional" 
(Véase el art. 1257 de nuestro cód. civ., que se refiere a la hi­
pót esis de mor a del deud or) . 

§ 281.- "Si a consecuencia de la circunsta ncia qu e hace 
imp osible la prest ación obt iene el deudor una indem nizac ión o 
una pretensión de indem nización por el objeto debid o, el acree­
dor puede exigir la entr ega de lo recibido como inde mniz ación 
o la cesión de la pretensión de indemnización" . 

"Si el acreedo r tiene pretensión a la indemnización de da­
ños a causa de no cumplim iento, si hace uso de los derechos sr­
ñalados en el párr afo prim ero, se aminora la indemnizació n que 
ha de pagársele en el valor de.la ·indemnización o prestac ión de 
la ind emnización obt enid a". 

§ 282.- "Si es litigioso el hecho de si la imposibilidad de 
la prest ación es consecuencia de una circunsta ncia de que ha de 

b d , " respo nd er el deudor , la carga de la pru e a correspon e a est e . 
§ 283 .- "Si el deudo r está condenado en firme, el acree dor 

puede señalarle un plazo oportun o para la efectuación de la pres­
tación cori la declaración de que despu és del transcurso del plazo 
rehu sará la aceptac ión d·e la prestación. Después del transcurso 
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del plazo, el acreedor puede exigir indemni zación de daño s a cau­
sa de no cumplimiento, siempre y cuando que no sea efectuada 
la prest ación en tiempo oportuno ; la prestac ión al cumplimien­
to está exduída. La obligación de indemnización de daños no 
tiene lugar si Ja prestación se hace imp osible a causa de un a cir­
cunstancia de la que no ha de responder el deud or". 

"Si hasta el tran scurso del plazo la prestación es sólo en 
parte efectuada, corresponde al ac reedor también el derecho se­
ñalado en el parágrafo 280, párr afo 29". 

§ 306.- "Un contrato diri gido a una prestación impo sible 
es nulo". 

§ 307.- "Quien en el momento de la conclusión de un con­
trato -que está dirigido a una prestación imposible conoce o de­
be conocer la imposibilid ad de la pre st ación, está obligado a la 
indemnización del daño que la otra parte sufra por la circun s­
tancia de que confía en la validez del contr ato, no sobrepasan­
do, sin embargo, la suma del inter és que la otra parte tien e en 
la validez del contrato. No se produce la obligación de ind em­
nización si la otra parte conoce o debe conocer la imposibilidad ". 

"Es tas disposiciones se aplican oportunamente sí la presta­
ción sólo es imposible en parte y el contrato es válido en re la­
ción a la parte posible, o si es impo sible una de entre varias pres- . 
raciones prometidas para elegir". 

§ 308.- "La imposibilidad de la prest ación no obsta a la 
validez del contrato , si dicha imposibilidad puede ser suprimi­
da y el contrato se ha concluído para el caso de que la presta­
ción se haga posible" . 

"Si es prom etida una prestaci ón ~mposible bajo otra con­
dición suspensiva o bajo seña lami ento de un térm ino inici al, es 
válido el contrato si la impo sibilid ad desaparece antes del cum­
plimiento de la condición o del t érmino" . 

§ 323.- "Si la prestación que incumbe a una parte , deriva­
da de un contrato bil,ateral, se hace imposible a consecuencia 
de una circun_stancia de la que no ha de responder ni ella ni la 
otra parte , pierd e la pretensión a la contrapr est ación; siendo 
parcial la imposibilid ad se aminora la contraprestación de con­
formidad con los parágrafos 472 y 473". 

"Si la otra parte exige, segú n el parágrafo 281, entrega de 
Ia indemni zac ión obtenida por el objeto debid o o cesión de la 
pretensión de indemnización, queda obligada a la con trapre sta­
ción; ésta se aminora , sin embargo , de conformidad con los pará­
grafos 472 y 473, en Ia medida que el valor de la ind emni zac ión 
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o de la pretens ión de indemnización quede por deb ajo del va­
lor de la prest ación debida". 

"S iempre q ue se haya efect uado la contr aprest ación no de­
bida según estas dispos iciones, lo paga do puede ser rep etido se­
gún las disposiciones sobre la entr ega de un enriq uecimie"nto in­
justo" . 
· § 325.- ''S i la prestación que incumb e a una part e, deri ­
vada de un contr at o bilat eral, se hace impo sible a consecuen­
cia de un a circunst anc ia de la que ha de respond er, la otra par­
t e puede exigir ind emnización de daños a causa de no cumpli­
miento o des ist ir del cont rato. En caso de imposibilidad par­
cial, si el cumplimi ento parcial del contr ato no tien e para ella 
interés alguno, está autorizado a exigir indemnización de da- _ 
ños a ca usa de no cumpl imiento de t oda la obligació n, de con­
formid ad con el parágrafo 280, párrafo 29, o a desistir de todo 
el contr ato. En lugar de la pretensión de indemniz ación de da­
ños y del derecho de resolución puede tambi én hacer v aler los 
derechos señalados para el caso del parág rafo 323". 

"Lo mismo vale en el caso del parágrafo 283 si la prest ación 
no es efectu ada hasta el transcurso del plazo o si en este tiem­
po no est á realizada en part e". 

D ebemos gr-abarnos la idea de que el deudor no responde si 
la obligación se extin gue por caso fortuito o fuerza mayor, pero 
también no" respo nde si no ha incurrido en culp a y ello no obs­
t ante que la obligación se ha extingu ido. 

E s claro, asimismo, que la falt a de culp a en el deud or pue­
de deberse a la conduct a que ha observado, o, en otr a hip ótesis, 
a la exist encia de un caso fortuito o una fuerza mayor. 

R especto de la culp a el BGB conti ene los siguientes pará ­
grafos: 

§ 276.- " El deudor , en tanto no esté determin ada otra co-
1 sa, ha de responder del dolo y de la culp a. Obr a culpo samente 

qui en desa tiend e la diligencia exigible en el tráfico. Se aplican 
las di~o siciones de los parágrafos 827 y 828". 

"La responsabilid ad a causa de dolo no pued e ser ant icip a­
dament e dispensada al deud or". 

§ 277.- " Quien únic amente ha de responder de aquella di­
ligencia que suele emple ar en sus propio s asunto s, no queda li­
bre de respon sa bilidad a causa de culp a grave" . 

§ 278.- " El deu~or ha de respond er con el mismo alcan­
ce que en la culpa propi a de la culpa de su representante legal 
Y de la de las personas de qu e se sirve para el cumplimient:o · 

. 1 
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de su obligación. No se aplica la disposición del parágrafo 276. 
párrafo 29". 

§ 279.- "Si el objeto debido está determinado sólo según 
el género, el deudor, en tanto_ la pr:es_t~ción del género ?;ª I?º­
sible, ha de responder de su 1mpos1b1hdad a la prestac1on , in­

cluso si no le es imputable culpa alguna". 
Los parágrafos 827 y 828 regulan los actos ilícitos , pero 

como expresa el § 276, se aplican en. la responsabilid ad contrac­
tual también. · 

§ 827.- "Quien causa a otro un daño en estado de incon s­
ciencia o en un estado de perturb ación enfermiza de la ap titud 
mental que excluya la libre determinación de la voluntad, no 
es responsable de dicho daño. Si se ha colocado en un estado 
transitorio de esta naturaleza , por haber ingerido bebidas a l­
cohólicas o por otros medios semejantes, es responsable por un 
daño que cause antijurídicamente en este estado , de la misma 
forma que si le fuese imputable culpa; la responsabilidad no tie­
ne lugar si ha caído sin culpa en tal estado". 

§ 828.- "Quien no ha cumplido los siete años de edad no 
es responsable por un daño que ocasione a otro". 

"Quien ha cumplido los siete años de edad, pero no los die­
'ciocho, no es responsable por un daño que ocasione a otro , si en 
el momento de la perpetración del acto daño so no tiene el dis­
cernimiento necesario para dars e cuenta de la respon sabilid ad. 
Lo mismo vale de un sordomudo". 

La extinción de la obligación porque la prestación en que 
ella consiste resulta imposible , no deriva respon sab ilidad par~ 
el deudor siempre que éste no hubiere tenido culpa -de la im­
posibilidad . Prima facie al deudor se le tiene por culpable si la 
prestación se torna imposible. 

Trat~~~ose del cui:nplim_iento de obligaciones genéricas de 
dar, es d1f1cil pero no 1mpos1ble que la prestación desapar ezca 
por imposibilidad sin cu!pa del deudor, ya que éste puede entre­
gar otras cosas de_ la m1~ma es~eci~ y calidad , siempre que di­
chas cosas no hubieren sido ya md1v1dualizada s : art. ll80 cód. 
civ. Para HEDEMANN ( 102) el deudor no quedaría liber ado <le 
cumplir la prestación que se tornó impo sible en las obligacio­
nes. ge~éricas si, 1~ imposibilidad es sólo subjetiva. En estas 
obhgac10nes genenc~s el deudor soporta un riesgo mayor , aun­
que goza de mayor libertad para cumplir. El riesgo está en que 

(102) Trat. de D . Clv., vol. ill, D . de Obl., § 20, II, p . 171. 
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ha de reemplazar la cosa con otra del mismo género y si no lo 
tiene, deberá buscar la cosa en otra parte. Lo mismo ocurre en 
las alternativas: art. 1197, inc. 1<?, cód. civ .. Perú. 

La imposibilidad no libera al deudor de pagar dafi.os y per­
juicios si al producirse se encontraba en mora: art. 1256 cód. 
civ. Perú. Este es principio de derecho universal. 

Para ENNECCERUS-LEHMANN ( 103) debe entenderse como 
imposible en sentido literal , la prestación que no puede cum­
plirse en absoluto. V. g., la dación de una cosa que ya ha pere­
cido. Si la prestación es posible pero el deudor no se encuen­
tra en situación de cumplirla, el BGB habla sólo de la ineptitud 
del deudor. Agregan que esto resulta más exacto que las expre­
siones "imposibilidad objetiva" e "imposibilidad subjetiva". Los 
romanos llamaban a la ineptitud para la prestación causa diffi­
cultatis. 

La imposibilidad no puede ser confundida con sólo la difi­
cultad, a no ser que los obstáculos que se oponen al cumplimien­
to de la prestación son tan grandes que imponen al deudor sa­
crificios desproporcionados. Todo ello se determina según la 
buena fe y teniendo en cuenta los usos del tráfico. 

La dificultad desproporcionada se equipara a la imposibi­
lidad : § 242 BGB. Por ejemplo, la .cosa caída en el mar puede 
ser reflotada mediante trabajos de buzo muy costosos y real­
mente desproporcionados. El edificio puede levantarse pero con 
bases de 50 metros de profundidad por razón de que se encon­
tró suelo deleznable. 

La prestación que debe una persona no puede serle exigi­
da si sólo puede realizarla venciendo eno(mes dificultades. 

En Alemania hay quienes creen que la dificultad excesiva 
debe invocarse como excepción , pero otros consideran que pro­
cede la resolución (resiliación) o la denuncia. 

La imposibilidad o la ineptitud del deudor para ejecutar 
la prestación que adeuda puede darse al perfeccionarse el con­
trato, o si se trata de legados , por ejemplo, al tiempo de la 
apertura de la sucesión o aparecer posteriormente. 

. Ef contrato por el que se promete una prestación imposi­
ble es nulo en el derecho germano: § 306. lmpossib ·iliu1n nulla 
est obligatio. 

El § 242 del BGB que cita ENNECCERUS-LEHMANN al equi­
parar la imposibilidad a la dificultad realmente desproporcio-

(103) Trat. de _D. Civ., t. II, D. de Obl., vol. 1, § 29, tex . y n . 1 de la p . 152. 
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nada ante la cual se encuentra el deudor para cumplir con la pre s­
tación, previene: "El deudor está obligado a efectuar la pres­
tación como exigen la fidelidad y la buena fe en atención a los 
usos del tráfico". · 

Para ENNECCERUS-LEHMAN ( 104) la liberación del deudor 
por imposibilidad subsiguiente de la prestación, ello ocurre cuan­
dq dicha imposibilidad no es imputable al deudor, sea que se 
trate de imposibilidad objetiva o de mera imposibilidad subje­
tiva. Citan en. su apoyo el § 275, ap. 1 y 2 del BGB. Cita co­
mo ejemplos de imposibilidad no culposa si la causa del incum­
plimiento reside no en la falta de medios pecuniarios, sino en 
que la cuba ha sido robada sin culpa del deudor, o si por impo­
sibilidad de me-dios de transporte no se puede ejecutar la pres­
tación sino dentro de cierto plazo. · 

Agregan ENNECCERUS-LEHMAN (105) que una dificultad ex­
traordinaria para cumplir importa un imposibilidad liberatoria 
del deudor, conforme ,al § 242 del BGB. Pero que esa dificul­
tad extraordinaria no produce de hecho una liberación automá­
tica del deudor, porque se deja al deudor que delibere si le con­
viene cumplir o si invoca la excesiva dificultad para sustraer se 
a la obligación que debe . 

Estos autores examinan el caso de obligaciones recíprocas 
( contrato bilateral) y expresan que el deudor también habrá 
de liberarse, pero el acreedor puede exigir la indemnización que 
el deudor hubiere recibido por concepto de la prestación desa­
parecida , o la pretensión de indemnización que el deudor ten­
dría derecho a obtener a causa de la desaparición. Asimismo, el 
acreedor, por su parte, se libera de la prestación que a él le res­
pec,ta pagar y si ya la pagó tiene derecho a repetir por el enri­
quecimiento indebido o injusto que ha experimentado el que re­
cibió el pago. Cita§ 325, ap. 3; cf. § 812, apJ 1 pro . 2, ambos del 
BGB. Esta solución es distinta de la de nosotros con respecto 

a la venta inmobiliari~ y del derecho romano p;ra toda clase 
de ventas, ya que el nesgo lo soportaría el comprador por vir­
tud del principio res perit domino. ( 106). 
. La imposibilidad de la prestación en que la obligación con­

siste pu_ede presentar en el derecho germano, las siguientes con­
secuencias: 

(104) Trat . de D. Civ., t. II, D. de obl., vol. I, § 46, p. 236 ss. 
(105) Trat. de D . CIV., t. II, D. de Qbl ., vol. 1, § 46, NQ 2), p. 237. 
(106) Trat . de D . Clv., t . n , D. de obl. , vol. l, § 46, NQ m, p, 239 88. 
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!.-Supu esto en que el det1dor no respond e; 
2.-Supu esto en que el deudor responde; y 
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3 .- Supu esto en que el deudor puede reclamar indemniza­
ción de un ter cero. 

T ambi én en el derecho alemán se examin a el caso de la 
prest ación imp osible cuando se trata de contratos bilat erales 
(con prestac iones recíp rocas ) , en que se dan estas hipót esis: 

!.-N inguna de las partes contra tant es respond e de la im­
posibilid ad; 

2.-EI acreedor es el que respond e de la imposibilidad; y 
3 .-El deudor es el que responde de la ímp·osibilid ad de la 

prest ación. 
Veamos los diyersos casos: 
1.-Si el deudor no responde de la imposibilidad , en Ale­

mania se aplica el § 275 del BGB, 9.ue declara : 
" El deud or queda libre de la obligación a la prestación siem­

pre que ést a se haga imposible a consecuencia de alguna circun s­
tancia de la que no ha de respond er, ocurrida despu és del naci­
miento de la relación obligatoria". 

" A un a imposibilid ad sobrevenida después del nacimiento 
de la rel ación obligatori a se equipara la imposibilid ad del deu­
dor para la prestación sobrevenida con posterioridad ". ( ¡Qué 
horrible traducción!). · 

Se exceptúa las obligaciones de dar cosas genéricas cuando 
sólo concurr e una imp osibilidad subjetiva (Para nosotros , véase 
art . 1180 del cód. civ .) . 

2.-Si el deudor responde de la imposibilidad d~berá paga r 
los daños y como no es posible la restituci ón in natura la indem­
nización se abonará en dinero y ella no sólo comprende el daño , 
sino el lúcru111, cessans. 

El § 280 del BGB dis?onc: 
"Siempr e que la prestación se haga imposible a consecuen­

cia de una circunst ancia de que ha de responder el deudor , éste 
ha de indemni zar al acreedor el daño causado por el no cumpli-
miento". · 

" En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazando 
la parte de prestación aún posible, puede exigir indemnización 
de daños a causa del no cumplimiento de toda la obligación, si 
el cumplimiento parci al no tiene para él ningún inter és. Se apli­
can oportunamente las disposiciones existentes en los parágrafos 
346 a 356 para el derecho de resolución convencional". 
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La hipótesis de pago parcial no la regula nuestro cód. civ., 
sino el caso de que el deudor pretende pagar estando en mora. 
Su art. 1257 previene: 

"Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obliga­
ción resultare sin utilidad para el acreedor, podrá éste rehusar 
su ejecución, y exigir el pago de daños y perjuicios". 

Y con r:especto a la carga de la prueba dispone el § 282 del 
BGB: 

"Si es litigioso el hecho de si la imposibilidad de la presta­
ción es consecuencia de una circunstancia de que ha de respon­
der el deudor, la carga de la prueba corresponde a éste". ( Es­
ta es otra traducción ocasionada a dificultades. Más claro se­
ría expresar: "Si existen dudas acerca de si la imposibilidad es 
imputable al deudor a éste incumbe la carga de la prueba". 

3.-Caso en qu~ el deudor ha recibido o habrá de recibir 
indemnización de un tercero. El acreedor puede reclamar para 
sí dicha indemnización, por apl,~ca~iói:i ?e lo que los a~,to,~es de 
derecho en Alemania, llaman pnnc1p10 de subrogac1on . 

El § 281 del BGB dice: 
"Si a consecuencia de la circunstancia que hace imposible 

la prestación obtiene el deudor una indemnización o una pre­
tensión de indemnización por el objeto debido, el acreedor pue­
de exigir la entrega de lo recibido como indemnización o la ce­
sión de la pretensión de indemnización". 

"Si el acreedor tiene pretensión a la indemnización de da­
ños a causa de no cumplimiento, si hace uso de los derechos se­
ñalados en el párrafo primero, se aminora la indemnización que 
ha de pagársele en el valor de la indemnización o prestación de 
la indemnización obtenida" (otro ejemplo de mala traducción, 
pero s~ entiende que si al acreedor se le debe una suma mayor 
c?mo mdernnización por los daños, se le imputa como pago pa r­
cial lo que consiguió al subrogarse) . 

E~ nuestro cod. civ, el asegurador se subroga si el incendio 
d~ la fmca locada ocurre por culpa del arrendatario: art. 1522 
cod: _c1v. Por lo demás, el arrendatario no se exime de respon­
sab_1lidad por el incendio del predio por ·su ausencia de culpa. Ne­
ces1ta. p_ara liberarse probar el caso fortuito, o la fuerza mayor 
º. e~ v1c10 de construcción: art. 1518 cód. civ. También el prin­
cip1~ de la subrogación lo encontramos en nuestro derecho mer­
cantil. Así, en el seguro contra incendio el asegurador después 
del pago se subroga contra los respon sables del siniestro: art. 
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408 del cód. de com.; y la misma subrogación se opera pa­
ra el asegurador del tran sport e terrestre : art. 428 del cód. de 
com. No se ha legislado la subrogación del aseguTador de los 
riesgos por actos ilícitos. 

En general. en derecho alemán el contrato es nulo no obs­
tante que en su perfeccionamiento se hubiere observado la for­
ma exigida por la ley, si la prestación en él contenida es impo­
sible. El § 306 del BGB declara "Un contrato dirigido a una 
prestación imposible es nulo". En este caso se trata de presta­
ción que es imposible desde el comienzo y no sobreviniente, es 
decir, al tiempo de celebrar se el contrato . Es imposibilidad ori­
ginaria ( 107) . El vendedor en caso de menoscabo no está obli­
gado a aceptar el precio rebajado que quiera darle el compra­
dor, ni meno s puede establecerse el importe a pagar mediante 
decisión judicial fir_me dictad a en proceso ordinario. Si el ven­
dedor no acepta la rebaja no habría venta . Adviértase que nos 
ref~rimos al supuesto de que la obligación de dar la cosa ven­
dida resultó imposible desde el principio, pero sin culpa del ven­
dedor, quien ignoraba el detrimento de la cosa que vendió co­
mo buena. Para la doctrina alemana la imposibilidad es obje­
tiva , no subjetiva (o sea, referida al deudor). Ejemplo: obligar­
se a dar una cosa inexistente por destrucción previa; pero será 
imposibilidad subjetiva si se transfiere la propiedad de una co­
sa inmueble de la que no se es dueño; o si alguien se obliga a po­
ner en posesión de un predio que otro posee y que no habrá de 
consentir en la desposesión (108) . En estos casos, el deudor es­
tá obligado a indemnizar daños y perjuicios, ya que la imposi­
bilidad es tan sólo subjetiva. La venta de la cosa ajena no es 

. en nuestro derecho nula, sino anulable según el art . .1394 cód. 
civ. y constituye justo título hábil para usucapir decenalmente. 

Conviene tener en cuenta que si bien la venta de la cosa que 
no existe es nula ( el art. 1390 del cód. civ. peruano dice que en 
este caso no habrá venta), ello no ocurre con la cesión de cré­
ditos , ya que el acreedor cedente responderá al acreedor cesio­
nario de la existencia del crédito materia de la cesión (lo dice 
el art. 1458 del cód. civ., en cuanto obliga al acreedor , que cede 
a sanear la existencia del crédito al tiempo de la enajenación. 
La misma solución se encuentra en el § 43 7 del BGB: "El ven-

(107) Para el cód . clv. peruano si en la venta la cosa hab la perecido antes, no ha­
brla venta: art. 1390. Resulta Imposible In obligación de dar la cosa . 

( 108) Knrl LARENZ, D. de Obli gaciones, I, § 7, I , p. 101 s. 
\ 
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dedor de un crédito o de otro derecho responde de la existencia 
jurídica del crédito o del derecho" ( 109). 

Obviamente, nadie puede cumpli~ una obligación objetiva­
mente imposible , ya que el contrato carece de objeto y de sen­
tido, si la imposibilidad es originaria y no sobreviniente. 

Por el contrario, el deudor de la obligación responderá si 
al perfeccionar el contrato conocía o debería haber conocido que 
la prestación era imposible. Y esa responsabilidad se traduce 
en el pago de la indemnización de dañ"os y perjuicios . 

Debe _siempre tenerse en cuenta que el art. 1318 de nuestro 
cód. civ., que declara la extinción de la obligación por re~ultar 
su prestación imposible sin culpa del que la debe, no se ref 1ere a 
la hipótesis que hemos estado tratando, que es de que la presta­
ción sea, de imposible cumplimiento desde o antes que el con~ra­
to quedó concluíao. 

LARENZ Karl ( 110) , -al hablar de lo que llama "contrato 
obligatorio" (para nosotros, todo contrato, obliga)-, expresa 
que es nulo aunque se perfeccionara observando la formalidad 
exigida por la ley si contiene una prestación ( obligación) impo­
sible; y cita en su apoyo el § 306 del BGB. Dice que tendrá efi­
cacia si la imposibilidad pudiera ser evitada y el contrato se hu­
biere perfeccionado para el supuesto de que la prestación se hi­
ciera posible ( § 308, ap. I del BGB). 

Agrega LARENZ que el dispositivo 306 no es tan importan­
te como parece ser. Sólo se refiere a que la imposibilidad de la 
obligación lo sea desde el comienzo, o sea al tiempo de concluir 
el contrato (imposibilidad inicial u originaria), pero no com­
prende el precepto que la imposibilidad aparezca en la obliga­
ción cuando ya el contrato está perfecto (imposibilidad subsi-

(109) El § 307 del BGB previene : "'Quien en el momento de la conclusión de un 
contra.to que est(i dirigido a. una prestación imposible, conoce o debe conocer la tmpoal­
bllldad de la presta.clón, est(i obligado a la lndemnlze.clón del da.fío que la otra. parte su• 
fra por la oircunste.ncla de que conifa en la validez del contrato, no sobrepasando, stn 
emba,rgo, la suma del Interé s que la. otra part¡i tiene en la valide z del contrato. No se pro­
duce la obligación de Indemnizar si la otra parte conoce o debe conocer la imposibilidad" . 

"'Elste.a disposiciones se aplican oportunamente si la prestación sólo es l.mJ)oslble en 
Parte Y el contrato es v(illdo en rela ción a la parte posible, o si es imposible una de en­
tre varias prestaciones prometidas para elegir" (Para nosotros véase en obligaciones alter­
nativas el art. 1197 del cód. clv.). 

Aslm.lsmo, en cuanto a la obligación de dar la cosa vendida el el vendedor retard'l 
la entrega de la cosa (no si hubier e la imposibilidad de entregarla), el art. 1406 del cód. 
civ. declara: "No tiene el comprador der echo a los Impuesto s y gastos, n1 a. reparaclOn 
de perjuicios, ni a Intereses, sl al tiempo del contra.to conocla el obst(>.culo de que ha.: pro­
venido la demora de entrega". Nuestro código carece de una. r egla general COII10 la dei 
§ 307 que regula no el simple retardo sino la lm.pos1b11ldad de ejecutar la. prestación. 

(lI0) Derecho de Obligaciones, I, § 7, N9 I. p. 101. 



guiente o sobrevenida) , para la que-rigen los § § 275 y 280. Tam­
bién anota que el § 306 sólo se aplica cuando la obligación sea 
"objetivamente" imposible. Ejemplo: obligación de dar una co­
sa que no existe porque se destruyó hace tiempo, o que , el deudor 
esté constreñido a cumplir una obligación físicamente imposi­
ble, como la de atravesar a nado el océano Atlántico. Habría , 
en cambio , im'posibilidad "subjetiva '.' si el deudor debe entregar 
en. propiedad al acreedor una cosa de la que todavía no es due­
ño; o si se ha obligado a ceder la posesión de un predio que se 
encuentra poseído por una tercera persona. Si esta imposibili­
dad es temporal el deudor deber á cumplir la obligación tan lue­
go pueda hacerlo, debiendo indemnizar, además , los daños cau­
sados por la demora . 

Si la obligación sólo es subjetivamente imposible de cum­
plir, o sea que el incumplimiento obedece a la ineptitud del deu­
dor, el contrato es eficaz y válido. En el caso de simple inepti­
tud siempre está obligado el deudor. LARÉNZ (111) razona que 
no sería lógico decir que obligarse a ejecutar una prestación im­
posible resulta inadmisible, porque podría acontecer que la ley 
siempre mantuviera la validez del contrato y que el deudor fue-
ra obligado a pagar el valor de la prestación. -

LARENZ ( 112) agrega que tampoco la n_ulidad puede radi­
car en que ambas partes han incurrido en error sobre la imp·o­
sibilidad de la prestación , porque con excepción de la hipótesis 
planteada por el § 308 del BGB, la nulidad también existe aún 
en el caso de que los contratantes tengan conciencia de la nu­
lidad. LARENZ considera que el contrato que tiene por objeto 
una prestación imposible es nulo porque desde un principio no 
tiene finalidad; y carece de sentido y de objeto. La imposibili­
dad no sólo exist e para determinado deudor sino para cualquier 
deudor. Na die puede atravesar a nado el océano Atlántico. Em­
pero, si hay alguien que puede cumplir la prestación que sólo 
para el deudor singular es imposible, se puede confiar en que el 
deudor sindicado habrá de cumplirla . · 

Prestación objetivamente imposible es si se celebra la venta 
de una mercadería que ha desaparecido porque el barco en que 
era transportada ya ha naufragado al tiempo en que el vende­
dor se obliga a entregarla. Sin embargo , esa mercancía puede 
ser extraída del fondo del mar mediante buzos y haciendo un 

( 111) Derecho de Obli gacion es , I, § 7, NQ 1, p . 102. 
(112) Derecho de obll g nclon es, I. § 7, p. 102. 

== 
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desembolso que excede del valor venal de la mercancía. T am­
bién LARENZ considera prestación objetivamente imposible si el 
vendedor de la cosa sufrió el hurto de ella antes de perf eccio­
nar el contrato de compra-venta y prácticamente es irrecupe­
rable teniendo en cuenta los medios de investigación policial 
existentes. Para nosotros, el hurto revela siempre neglig encia 
del que lo sufre. En Alemania, asimismo, los tribun ales deciden 
que aún cuando el deudor proba se que no fué ne~lig_ente al de~­
conocer que la cosa que enajenaba no era suya esta siempre obli­
gado a indemnizar. La doctrina alemana opina por el deber de 
indemnización porque el deudor debe una garantía legal e incon­
dicional para el deudor y que es la de cumplir la pre staci ón ( 113). 
. Ejemplos de imposibilidad objetiva son ceder un_ d~recho 
intrasmisible, como el usufructo ( § 1059 BGB); o constitmr una 
prenda sin transmitir la poses ión de la cosa prendada. Habr á 
ineptitud (imposibilidad subjetiva) si dispone de una cosa quien 
no tiene poder de disposición sobre dicha cosa. En cambio , ha­
bría imposibilidad objetiva qui en recibe el derecho de propi e­
dad de una cosa de la que es dueño. 

El § 1059 del BGB dispone: 
"El usufructo no es tran smisible . El ejercicio del usufructo 

puede ser cedido a otra persona". 
LARENZ (114) amplía esta cuestión de la imposibilidad so­

breviniente de la obligación , o sea cuando la prestación resulta 
objetivamente imposible y es irre alizable para cualquier deudor. 
V.g., no se puede cumplir con entregar una cosa que hubiere de­
saparecido antes de la entrega; o se ha obligado el deudor a ha­
cer un cua?ro y poco despu~s se vuelve ciego; o se ha dispuesto 
por el gobierno que determmadas cosas no se puedan enajenar 
por ci~rt? término . Tambié~ d~b~ consid.erarse imposible el 
cumplimiento de una prestac1on si solo puede cumplirse ésta em­
pleando medios desproporcionado s y que no pueden ser tenidos 
en cuenta _en el ~ráfico. Por ejemplo ,. si alguien se obliga a entre­
g~r un amllo caido en el mar, es evidente que habría que incu­
rnr en gastos tan costoso s para tratar de cumplir con entregar­
lo. Una vez cumplida la prestación de la que no responde el 
deudor_, si despu és de perfeccionado _ el contrato de compra-ven­
ta del mmueble , el comprador es pnvado de su propiedad y po­
sesión por efecto de la expropiación forzosa . 

(113) K arl LARENZ, Derecho de Obli gaciones, I , § 7, p . 104. 
(114) · D erecho de Obli gaciones , I, § 20, N9 I , p. 300 as. 
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LARENZ considera que la obligación no es imposible de cum­
plir si sólo existe para ser ejecutada un obstáculo por cierto tiem­
po. Por ejemplo, una huelga de los obreros del transporte im­
pide la expedición de la cosa , o si el pintor que debe entregar en 
cierta fecha el cuadro, padece imprevistamente de una dolen­
cia y sólo después podrá concluir el cuadro. 

También trata LARENZ (115) de ciertas prestaciones que 
sólo pueden ser cumplidas en un tiempo determinado o dentro 
de un corto plazo, porque de ser ejecutadas en fecha distinta 
no cumplirían la .finalidad a que están destinadas V.g., una can­
tante se obliga a presentarse en un concierto que se da en fe­
cha determinada y no puede presentarse en el teatro en esa fe­
cha, razón por la que la obligación que asumi ó deviene imposi­
ble. A estos contratos los denomina el autor alemán " contra­
tos sina lagmáticos puros ", para distinguirlos de los "contratos 
sinalagmáticos relativos " o " simp les". En estos últimos contra­
tos, la prestación debe cumplir se en fecha seña lada precisamen­
te, pero puede ejecutarse con posterioridad. Tratándose de un 
contrato bilateral, el BGB concede al ac.reedor el derecho de re­
tención con respecto a la obligación que él, a su vez , debe. Si el 
acreedor no desiste de su derecho, el deudor deberá cumplir la 
prestación posteriormente. Sobre el derecho de retención del 
acreedor en el contrato bilateral, declara el § 361 del BGB: 

"Si en un contrato bilateral está estipulado que la presta­
ción de una parte debe ser realizada exactamen te en un tiempo 
prefijado o dentro de un plazo preestablecido , en la duda ha de 
entenderse que la otra parte debe estar autorizada a la resolución 
si la prestación no se realiza en el tiempo determinado o den­
tro del pla~o fijado. 

Nuestro cód. civ. en su art. 1254 declara: 
"Incurre en mora el obligado , desde que el acreedor le exija 

judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligación. 
" Empero, no será necesaria la intimación del acreedor pa­

ra que la mora exista: 

"lQ Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente; 
"2<;> Cuando de su naturaleza o circunstancias resu ltare que 

la designación de la época en que había de entregarse la cosa , 
o hacerse el servicio, fué motivo determinante para establecer 
la obligación". 

( 115) Dere cho de Obll gnclon es, I, § 20, N9 I, p . 302 s . 
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Es evidente que el casó a que se refiere el inc. 29 no es--de 
mora, sino de inejecución total por imposibilidad de cumplir la 
prestación. No es posible concebir que el deudor pueda ser auto­
rizado por la justicia a pagar la obligación después de la fecha 
señalada. 

En cuanto al inc. l9 se trata de la mora contractual expre­
sa; o de la mora automática (por efecto del dispositivo legal). 
En este último caso, si después de rendir la cuenta el tutor ( o el 
curador, por aplicación del art. 558 del cód. civ. peruano), resul­
tara debiendo dinero al menor o al incapaz , en general, dicha 
deuda devenga de pleno derecho intereses legales después de 
un mes que hubiere cesado en el cargo. No se necesita reque­
rimiento. 

LARENZ ( 116) examina la imposibilidad de la obligación no 
ya por culpa del deudor, sino por culpa del acreedor. Ejemplo: 
el acreedor procede a destruir la cosa que ha comprado, antes 
de que el vendedor se la entregue. En el caso de contrato uni­
lateral ( con obligación de un solo lado), no existen dificultades, 
por aplicación del § 275 del BGB. Empero, si el contrato es bi­
lateral (obligaciones recíprocas), se aplica el § 324, I, del BGB, 
por el cual el deudor continúa conservando su derecho a la con­
tra-prestación . Así por ejemplo, el vendedor tiene derecho a 
reclamar el precio de la compra-venta que el acreedor-compra­
dor le debe sin que éste tenga derecho a reclamar la cosa que 
ha destruído antes de serle entregada. 

§ 324, I del BGB: 
"Si la prestación que incumbe a una parte, derivada de ';In 

contrato bilateral, se hace imposible a consecuencia de una cir­
cunstancia de la que ha de responder la otra parte, conserva 
aquélla su pretensión a la contraprestación. Debe, sin emba~­
go, t~l;rar que se le impute aquello que ahorre_ a causa ~e la l!­
b~racion de la prestación o aquello que adqmera o deJe mah­
c~o~amente de adquirir mediante ulterior utilización de su ac-
tividad de trabajo". · 

"L~ misn:io vale si la prestación que incumbe una parte 
se hace 1mpos1ble ;:i. consecuencia de una circunstancia · de la qu~ 
no ha de responder, en un tiempo en el que la otra parte esta 
en m~ra en c_uan~? a la aceptación". . 
. . _S1 la obhgac1on resulta imposible de cumplir en forma de­

f m1t1va, a consecuencia de una circunstancia de la cual ha de 

(116} Dere cho de Obligaciones, r, § 24, N9 m , p. 388. 
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responder el deudor según los § § 276-278 BGB, dicho deudor 
no se libera, sino que debe indemnizarle al acreedor por los da­
ños que ha sufrido debido a su incumplimi ento: § 280, I del BGB. 
Este último precepto declara : "Siempre que la prest ación se 
haga impo sible a consecuencia de una circun stancia de que ha 
de respond er el deudor, éste ha de indemnizar al acreedor el da­
ño causado por el no cumplimiento". 

" En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor , rechazan­
do la part e de prest ación aún posible, puede exigir la indemni­
zación de daños a causa del no cumplimiento de toda la obli­
gación , si el cumplimi ento parcial no tiene para él ningún in­
teré s. Se aplican oportun amente las disposiciones existentes en 
los pará grafos 346 a 356 para el derecho de resolución conven­
cional " . 

La obligación (cr édito) del acreedor subsist e; y sólo cam­
bia en su contenido. La indemnización normalment e es en di­
nero ( en el Perú lo es siempre). En Alemania la indemnización 
puede consistir en una cosa igual ·a la que se debe, si ésta es de 
natur aleza fungible. (Lo mismo ocurre en nuestro derecho pe­
ru ano, con respecto a las obligaciones de dar cosas genéricas y 
no específicas). Nótese que esta facult ad de dar cosas fungi­
bles no supon e, como cree LARENZ, que es la indemnización del 
daño sufrido por el acreedor, sino que se trata del cumplimi en­
to de la obligación de dar cosas no ciertas, en que el deudor 
cumplir á y el acreedor no podrá exigir sino cosas de calidad 
media : art. 1179, I y II del cód. civ. peruano. 

LARENZ (117) anot a que el acreedor, -comprador por 
ejemplo- , puede exigir el commodum subrogatus . Así, si el 
vendedor , deudor de la cosa, la vende. En este caso, el compra­
dor- acreedor puede reclamar el precio que hubier e obtenido el 
vend edor pof vender la cosa que ya había vendido ; pero en t al 
supuesto, se reducirá la indemnización de daños y perjuicio s que 
reclame el comprador , en la cantidad que por este concepto hu­
biere percibido. 

Con resp ecto a la obligación de dar cosas genéricas el § 279 
del BGB establece : 

"Si el objeto debido está determinado sólo según el género, 
el deudor, en tanto la prest ación del género sea posible, ha de 
responder de su imposibilid ad a la prestación, incluso si no le 
es imputable culpa alguna ". 

(117) Derech o de Obligacion es, I , § 21, N9 I , p . 325. 
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Y el § 243 del BGB mantiene en cuanto a las cosas genéri­
cas la misma solución que da el art. 1179 de nuestro cód. civ. 
Dice: 

"Quien debe una cosa determinada sólo según el género , ha 
de entregar una cosa de clase y calidad media". 

. HEDEMANN (118), al aplicar la imposibilidad de la presta-
ción, expresa que lo imposible puede ser concebido en sentido 
estricto, o también en sentido amplio. Quien tiene que cumplir 
con las obligaciones que adeuda está siempre inclinado a decla­
r~r que le es imposible cumplirlas. Agrega HEDEMANN que tam­
bién en lo jurídico existe dificultar para establecer una delimi­
t~ción de lo imposible que sea · ac_eptabl~. Enuncia la existen­
cia al respecto, de dos teorías. U na teona arranca del concep­
to lógico (físico) de la imposibilidad. Para esta teoría no se 
podrá hablar de imposibilidad mientras exista una persona que 
pueda cumplir la obligación de cualquier modo que sea, aún 
venciendo las más grandes dificultades y haciendo los más des­
proporcionados sacrificios. 

La otra teoría, -continúa explicando HEDEMANN-, con­
trapone al concepto lógico de la imposibilidad un concepto ju­
rídic_o de dicha imposibilidad, que es más flexible y que llega 
hasta interpretar el contrato oponiendo a la valoración lógica 
la razón práctica. Con esta teoría se equipara la i1nposi bilida!, 
a la no exigibilidad de otra conducta. De otro lado, hay doctn­
nadores alemanes que manifiestan que no se puede exigir al deu­
dor un esfuerzo "superior al correspondiente a la obligación" a 
que está sujeto. HEDEMANN ejemplifica: Una empresa de trans­
p~rte pacta el transporte de mercaderías por el río Elba en deter­
minada fecha. Por razones climatológicas ese transporte no pue­
de hacerse en dicha fecha porque el río Elba permanece desu­
sadame7:1te helado. Es cl¡ro que la empresa podría utilizar un 
r?n:ipeh1elos y transportar siempre por el río Elba las mercade­
~1:s; pe~~ ello importaría un gasto considerable, que no guar-

r~lacion con el precio que debe abonar e\ dueño de las mer­
hancias. Dí.cese, entonces, que jurídicamente la pre~tación se 

a }ornado imposible, de acuerdo con la segunda teona, porque 
con orme al contenido del contrato no puede serle exigido al 
d_eudor un esfuerzo que exceda del límite de lo razonable. Con­
sidera HEDEMANN que el argumento inmediatamente anterior 

(118) T rat. de D . Clv .. D . de Obli gacion es , vol . m , trad. del alemán, Editorial Rev. 
de D. Priva.do, Madrid, 1958, § 20, I, p, 167 ss. 
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se encuentr a dentro de la línea de orient ación ética de la bue­
na fe, contenida en el § 242 del BGB ; y que para nosotros se 
apoyaría en el art . 1328 del cód. civ. del Perú, que previene que 
los cont ratos deben cumplir se según las reglas de la buena fe 
y común int ención de las partes (119) . 

H ay hipótesis de imposibilidad jurídi c\i en sentid o estri c­
to, como sucede cuando se da una ley que prohi be export ar o 
imp ortar. Asimismo, el juzgador deberá tener un criterio cla­
ro sobre la no exigibilidad económica, ya que a un deud or no 
se le puede exigir un sacrificio material demasiado eleva do, co­
mo ocurre cuando el río estuviera helado. 

La juri sprud encia alemana en ciertos casos se ha mostrado 
muy severa con el deudor , afirm ando que la imp osibilid ad sólo 
puede ser admitid a cuando se exige del deudor un gran sacri­
ficio, no siendo suficiente que el deudor demuestre que sufri ría 
un a impo rt ante pérdid a de dinero. Se da la imposibilid ad cuan­
do· es manifiesto que el cumplimi ento del contr at o es económi­
camente imposible; cuando para el deudor el cumplimi ento im­
port a el extermini o económico o ponerlo al borde de la rui na, 
por lo que existirí a necesidad económica y jurídic a de denega r 
la protecci ón del derecho al cont ratante que pret ende cargar 
sobre la otra parte todos los perjui cios de la anormalidad eco­
nómica, result ando que el deudor habrí a de recibir por su pres­
t ación una cont raprest ación en la que no cabe percibir ni de 
modo aproximado, la equivalencia que debía existir confo rme 
a la int ención del contra to. El acreedor que en esas circunst an­
cias insist e en reclamar la prest ación que se le debe, vulnera la 
buena fe. Este es el crit erio de los jueces germ anos ( 120). 

Considera H EDEMANN (121) que en casos como ést os exis­
t e semejanz a con la rescisión o resolución por alteración de las 
circun st ancia s,· o sea la desaparición de la base del negocio 
("cláusula rebus sic stant ibus") , porqu e t ambi én en la resolu­
ción por alteración de las circun st ancias se tiene en cuenta la 
inexigibilid ad. 

Exis te un a imposibilid ad originaria y una imposibilid ad 
subsiguiente. Si la imposibilidad es originaria, se aplicará el § 
306 del BGB, que declara que el " contr ato que tiene por obje­
t o una prest ación imposible es nulo". 

(119 ) El § 242 del BGB d eclare.: "El d eudor está. obligado a erectuar l e. prestación 
como exigen la fide lidad y la buen a fe en atención e. los u sos d el t r áfi co" . 

( 120) J . W. HEDEM ANN,. Tre.t. d e D . Clv., D . de Obliga.clones , vol. III, § 20, p . 168 s. 
(121) 'I'rat . de D . Clv. , D. de Obll gaclones , vol. I II, § 20, p . 169. 



• 
48 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITIC A S 

Hay, asimismo, una imposibilidad parcial , en la que el 
acreedor puede todavía tener interés a la parte que subsiste . 

Si la imposibilidad se debe a culpa del deudor , responder á 
éste de la indemnización por los daños causados. Es el deudor 
quien deberá probar que la imposibilidad no le es imputable: 
§ 282 del BGB, porque la ley presume siempre que la prestación 
es posible pagarla. 

Seguidamente , HEDEMANN (122) se ocupa de la imposi­
bilidad en los contratos bilaterales ( con prestaciones recípro­
cas), a la que califica de cuestión fundamental y en la que J~s 
§ § 323 a 325 del BGB ( que se refieren a la imposibilidad en di­
chos contratos) ti_enen suma importancia. Examina prim~ra­
mente el caso de que ninguna de las partes responde de ]a .1m­
posibilidad. V.g., porque se ha prohibido después de cel~bra­
do el contrato bilateral importar o exportar las cosas matena d_e 
la obligación; o porque ha acaecido la muerte del caballo ve_nd1-
do. Si así ocurriere, el vendedor quedará liberado -de cumphr la 
prestación que le respecta , por aplicación del § 275 del BGB. Se 
exceptúa el caso de que se deban cosas genéricas , en que la im­
posibilidad es sólo subjetiva, ya que el deudor p,uede elegir den­
tro del género y no las de peor calidad , sino las de calidad me­
dia. La misma solución contiene nuestro cód. civ. en sus art s. 
1180 y 1179, § 29• Asimismo, volviendo al derecho alemán , el 
deudor liberado pierde el derecho a reclamar la contra-presta­
ción, que en este caso sería el precio de la compra-venta ( § 323, 
I BGB). Por consiguiente , si el deudor del precio , o sea el com­
prador, había ya pagado el precio de esa venta puede válida-
11!-ente exigir su devolución (§ 323, III BGB), p~ro esa devolu­
~1ón procedería con arreglo al instituto del enriquecimiento in­
JUsto: §§ 812 ss. BGB. En el derecho peruano la solución que 
se acaba de expresar no se da en la compra-ven.'ta de inmuebles. 
Para ~,aso_tros, ~~m? el simple contrato de compra-venta o de 
donac10n mmobtl1ana transforma al comprador O al donatario 
en dueñ?, aunqu~ la ~osa inmueble todavía no se hubiere entre­
gado (m menos mscnto 1~ vent~ 0 donación), ni por su parte, 
e! comprado~ o el donatano hubiere cumplido con pagar el pr~­
c10, o cumplir . el 117:odus, respectivamente, fa pérdida la expen­
menta el prop!eta~~o ( res perit domino); y ello oc;urre así por­
que la sola obhgac1?n de_ dar una cosa inmueble determinada ha­
ce al acreedor prop1etano de ella, salvo pacto en contrario: art . 

(122) Trat . de D. Cl v. , D. d e Obl. , vol. nr, § 20, IIl, p . 172 s . 
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1172 del cód. civ. peruano. Por consiguiente, el comprador o el 
donatario , que nada reciben , tienen que cumplir con pagar el 
precio o ejecutar el cargo, obligaciones que asumieron al perfec­
cionar el contrato. La única diferencia entre la compra-venta 
y la donación inmobiliaria estaría en el perfeccionamiento de 
ambos contratos . Así, la venta queda concluída y obviamente 
las obligaciones que contiene , desde que se firma la minuta, que 
es previa al otorgamiento de la escritura pública , aunque el pre­
cio no hubiere sido todavía pagado ni el inmueble entregado. 
En cambio, el contrato de donaciÓI). de predio no queda perfecto 
si sólo consta en minuta o en otro instrumento privado, sino 
desde que se otorga la escritura pública. No existiendo escri­
tura pública no existirá donación de inmueble; y, por tanto, el 
contrato de donación de finca por instrumento privado, no obs­
tante que se demuestre su autenticidad, es no sólo anulable, si­
no nulo, por aplicación del art. 1123, inc. 39 del cód. civ. perua­
no; y, además , el art. 1474 § 39 del mismo cód., ordena que la 
donación inmobiliaria se reduzca a escritura pública, o sea que 
se trata de forma exigida por la ley no ad probat ionem sino ad 
substant iam,. La minuta previa a la escritura , no traslada el 
riesgo al comprador. 

También HEDEMANN (123) examina el supuesto de que 
el acreedor-comprador pide el valor sustantivo de la cosa adqui­
rida, -por ejemplo el valor del caballo que un extraño ha mata­
do por culpa. En este caso, el acreedor-comprador deberá pagar 
la obligación que le respecta y siendo comprador deberá abonar 
el precio. Este caso se da cuando el contrato de compra-venta 
es favorable al comprador. Así, el caballo se compró por diez 
mil y en realidad vale quince mil, por lo que la indemnización 
que pague el extraño es de quince mil y será percibida por el 
comprador íntegramente, pero este comprador tendría que abo­
nar al vendedor los diez mil representativos del precio convenido. 

HEDEMANN (124) examina otro caso que él mismo afirma 
que es raro y que aparece cuando el acreedor y no el deudor es 
el responsable de la imposibilidad. Obviamente, en tal hipóte­
sis el deudor queda liberado ( § 275 BGB) . En el ejemplo que 
anteriormente se tuvo en cuenta, el comprador conserva úna 
con_trapretensión contra el deudor~vendedor, por los ahorros 
eventuales que ha hecho el deudor-vendedor como consecuen­
cia de haber quedado. liberado de su obligación ( v.g., por no ha-

(123) Trat. de D. Olv., D. de Obl., vol. m , § 20, m, p. 173. 
(124) Trat . de D . Civ ., D . de Obl., vol. m , § 20, m, b), p . 173. 
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ber efectuado ningún gasto para la manutención del caballo has­
ta el día señalado para su entrega, o por haber recobrado , pa­
ra otra finalidad, su libertad de trabajo: véase § 324, I del BGB. 
El caso de que la obligación resulte imposible por causa del 
acreedor-comprador se da, por ejemplo, cuando dicho compra­
dor incurrió en mora accipiendi o credendi. Es la mora del 
acreedor que aparece cuando no acepta la prestación, por lo que 
éste importa otro obstáculo para el cumplimiento de la presta­
ción, no obstante que el deudor se la ofreció en debida forma 
·(oferta real), salvo que el acreedor desde antes rehusara el pa­
go. En este caso la mora del acreedor traslada el riesgo a cargo 
de él; ya que el deudor no paga intereses ni responde por toda 
culpa, sino por dolo y culpa lata (grave); y si estuvo obligado 
a cumplir en primer término, ya no lo está ( 125). . 

El caso que aparece con más frecuencia es el del deu?or 
que debe responder de que la prestación se hubiere tornado im­
posible, o sea que ha incurrido en dolo o culpa. Ejemplo: el que 
vendió el caballo lo vuelve a vender otra vez, ya que el segundo 
comprador le ofrece un mayor precio. Obviamente, el deudor­
vendedor no se libera. HEDEMANN (126) invocando el § 325 
del BGB, expresa que el acreedor- comprador puede elegir en­
tre la indemnización de daños y la resolución del contrato. (Pa­
ra nosotros la indemnización de daños · va anexa a la resolución 
o rescisión; y también procede la indemnización sin pedir la re­
solución) . HEDEMANN manifiesta claramente que el comprador 
optará por pedir la resolución si se percata que el negocio le era 
d~sfayorable; y que si ve que le es favorable pedirá la indem­
mzación de daños. HEDEMANN ejemplifica: Contrato de per­
muta de un caballo con un buey de pedigree. El dueño del buey 
io vende a otr? y hace imposible la entrega del buey al otro 
permutante. Si el dueño del caballo comprueba que el valor 
del caballo . es superior, prefiere conservarlo, pero no recibe el 
buey Y procede la resolución. Si al contrario, se percata que ~l 
c~b.allo va~e ~~nos que el buey, se aferrará al contrato y pedi­
ra mdemmzaciop. en dinero por el superior valor del buey. 
HEDEMANN advierte que pone el ejemplo de la permuta porque 
en el cont;ato de compra-venta el contraste de las dos teorías 
que enuncia _carece de sentido. Dichas teorías son la del trueque 
y la de la diferencia con respecto al pago de la indemnización 

(125) Tra.t. de D. Clv., D. de Obl., vol. m. § 23, Ill, a., b) ss., p. 189 . 
(126) Tra.t. de D . Clv., D. de Obl., vol. m , § 20, III , e). 1, 2, J;}. 173 s. 
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de daños. No explicamos el sentido de ambas teorías pórque no 
se dan en nuestra realidad jurídica. También HEDEMANN (127) 
advierte que el acreedor , -que evidentemente tiene en nuestro 
derecho una pretensión clarísima a. exigir el pago de la indemni­
zación de daños y perjuicios- , puede optar por considerar que 
la imposibilidad de la obligación no fue imputable a ninguno de 
los contratantes e invocando el § 323 del BGB pedir la indem­
nización de los daños y perjuicios prevista en el § 281 contra 
el tercero , sobre todo si el deudor es insolvente y no lo es el 
tercero (128). 

En el derecho italiano vigente el deudor se exime de res­
ponsabilidad cuando incumple la obligación, sea por lo que se 
llama "causa no imputable ", sea por el caso fortuito o 1~ fuer­
za mayor. En el derecho peruano el deudor no es responsable 
si incumple la obligación sin culpa o, en otro caso, por caso 
fortuito o fuerza mayor. 

La "imposibilidad sin culpa del deudor" de que habla el 
art. 1318 del cód. civ. del Perú , exime de responsabilidad a este 
deudor incumpliente. . 

En buenos principios , la "causa no imputable" de la doctri­
na italiana importa la ausencia de culpa en el deudor de la obli-
gación. . 

La causa no imputabl e de la ley italiana, como la ausencia de 
culpa de la ley peruana , pueden deberse también a caso fortui­
to o a fuerza mayor. La causa no imputable o la ausencia de cul­
pa1 pueden producirse no obstante la diligencia del deudor por 
cumplir la obligación asumida , que es la misma diligencia que 
el deudor pone en el desarrollo de su actividad. Se trata de una 
diligencia o cuidado típico , porque está referida y se compara 
con un módulo o patrón preestablecido (Nosotros tenemos · no 
una culpa in abstracto, sino in concreto: art. 1322 del cód. civ. 
peruano, lo cual importa una seria deficiencia) . En la ausencia 
de culpa y en la causa no imputable existe una conducta dili­
gente del deudor para cump_lir con exactitud y oportunidad su 
obligación. 

Adviértase que ésta es la culpa contractual , que es dife­
rente de la culpa extra-contractual. En la culpa contractual el 

(127) Trat. de D. Clv., D . de Obl ., vol. m, § 20, m , 3, p . 171. 
(128) En nuest ro derecho, -y lo mismo debe ocurrir en el derecho alemán- , 

61 
una persona vende la misma cosa mueble a dos pers onas, la tndemnlza élón de daños 

6010 
podrla ser r eclama.da contra el segundo coml)Tndor que la tiene en su J)Oder, s1 s e le 
prueb a mala fe (art . 890 cód. clv. del Perú ) . • 
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deudor viola una obligación nacida de un contrato y que pre­
existe. Sin embargo , existe culpa en una promesa unilater a l o 
en el tutor o en el curador respecto del incapaz que guarda. Por 
el contrario , la culpa extracontractual se da con la violación del 
derecho ajeno, que nace después y a causa del acto culpo so . 

La culpa contractual es también diferente de la culpa que 
se llama culpa in contrahendo, que es la culpa en que se incurr e 
en las gestiones contractuales (pourparlers o trattativas). . 

Obviamente, el caso fortuito o la fuerza m ayor también 
importaría en el caso de existir, " causa no imputable" o "au­
sencia de culpa" . 

Si el deudor no cumple con su obligación o la cumpl e in­
exactamente ' (lo que también importa incumplimiento) , pue­
de acontecer que dicho deudor no obstante su incumplimiento 
quede liberado de responsabilidad . 

El derecho codificado no sólo comprueba el incumplimien­
to del deudor, sino el por qué no ha cumplido , es decir, las cau­
sas de dicho incumplimiento. Y como expresa MESSINEO ( 129), 
el deudor no ha cumplido sólo por dos razones fundamentales: 
a) porque no ha podido; o b) porque no h a querido. Y si no 
ha querido es porque el deudor no llevó a cabo todo aquello que 
lo habría colocado en situación de cumplir. Esta afirmación la 
extrae del art . 1218 del cód . civ. de Italia , que previene: "Res­
ponsabilidad del deudor .- El deudor que no cumple exacta­
mente la prestación debida está obli gado al resarcimiento del ' 
daño si no prueba que el incumplimiento o el retardo ha sido 
determinado por imposibilidad de la prestación derivada de 
causa no imputable a él". 

Nótese que el incumplimiento crea de hecho responsabili­
dad en el deudor , a no ser que pruebe que existió imposibilid ad . 

El art . 1218 da por sentado que el deudor está con streñido 
a CUfl?-Pl_ir con !a oblig:ación que ha asumido. Si dicha obligación 
no exist1e~a es mcuest10nable que el deudor no la debe y, por tan­
to, no la mcumple . 

. VeAmos el caso de que el deudor no ha cumplido con Ja 
obl!gac!?n porque "!'º ha. podido cumplirla. Para el deudor la 
obh_g~~1on ha sido i7n:po_sible que la cumpla. Empero , esta im­
po~1b1hdad de cumphm1ento e~ una impo sibilidad jurídica , ob­
Je!1va Y ~bsolu!ª : . No es una lf!1posibilid ad subjetiva. E~ ~<le­
mas una 1mpos1b1hdad sobreveruda, o sea posterior al nac1m1en-

( 129) Mánual de D. Clv. Y Com., IV, § 113, NQ 1, p . 322 e. 
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to de la obligación; la imposibilidad se presenta después de que 
la obligación existe. 

Hay otra imposibilidad de cumplimiento de la obligación 
que preexiste al nacimiento de la obligación, o que es simultá­
nea con dicho nacimiento obligacional. Aquí, la imposibilidad 
es ab origine. En este último caso, dicha obligación jamás po­
dría ser cumplida, porque prácticamente dicha obligación no 
nació. No habría en este caso, incumplimiento de algo que ja-, . . , . 
mas ex1st10. 

La obligación, en otros casos, no es susceptible de ser cum­
plida sea porque el contrato ( o, más generalmente, el negocio 
jurídico) es nulo o anulable, o se ha operado la praescriptio ex-

tintiva, etc. · 
Cuando la obligación resulta imposible de ser cumplida, 

quien la debe no niega que la obligación existe sino que prue­
ba que .es impotente para cumplirla; que no puede realizar su 
cumplimiento. · 
, Sobre "causa no imputable" MEssINEO ( 130) amplía sus 

expresiones y hace notar que debe existir una causa impeditiva 
que no puede serle atribuída (imputada) al deudor de la obli­
gación; y es debido a ello que el incumplimiento del deudor cons­
tituye un efecto inevitable para éste. Cita los arts. 1256 y 744 
del cód. civ. de Italia , que declaran: 

Art. 1256.- "Imposibilidad definitiva o imposibilidad tem­
poral.- La obligación se extingue cuando, por una causa no im­
putable al deudor, la prestación se hace imposible". 

'Si la imposibilidad es sólo temporal, el deudor, mientras 
la misma perdura, no es responsable del retardo en el cumpli­
miento. Sin embargo, la obligación se extingue si la imposibili­
dad perdura hasta el momento en que, en relación al titulo de 
la obligación o a la naturaleza del objeto, el deudor no puede 
ya ser considerado obligado a ejecutar la prestación, o bien el 
acreedor no tiene ya interés en conseguirla" . 

Art. 744.- "Perecimiento de la cosa donada.- No está su­
jeta a colación la cosa perecida por causa no imputable al do­
natario". 

Resulta entonces que el art. 1218 del c6d. civ. italiano, que 
trata de la "causa no imputable", exige para liberar de respon­
sabilidad al deudor de la obligación de dos elementos: uno sub­
jetivo, que es la no imputabilidad del deudor, o sea que no le 

(130) Manual de D. Clv. y Com., IV § 114, NQ 8, p . 226 s . 
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es atribuíble al deudor la causa que origina la imposibilidad del 
cumplimiento de la obligación; y otro elemento objetivo, que 
es la imposibilidad de cumplir con la obligación. Existe así una 
vipculación o enlace entre estos dos elementos de la que resul­
ta que la imposibilidad en que se encuentra el deudor para cum­
plir con la obligación no ha sido causada por dicho deudor. 

"Causa no imputable" es todo hecho que produce el incum­
plimiento de la obligación por quien la debe ~n forma absolut".1· 
Es un impedimento absoluto, invencible o irresistible e inevi­
table: vis cui resistit non potest. Asimismo, debe tratarse de 
un hecho imprevisible, porque si el hecho fuere previsible no es 
causa no imputable. El daño que debe resarcirse es aquel que 
podía preverse al tiempo en que nace la obligación (art. 1323 
del cód. civ. peruano). No se resarce el daño que no podía pre­
verse. Al respecto, el art. 1225 del cód. civ. de Italia dice: "Pre­
visibilidad del daño .- Si el incumplimiento o el retardo no de­
pende del dolo del deudor, el resarcimiento se limita al daño 
que podía preverse en el momento en que surgió la obligación". 

. Habiendo dolo del deudor se aplica la regla general conte­
mda en el art. 1223, que dice: "Resarcimiento del daño.- El 
resarcimiento del daño por el incumplimiento o por el retardo 
debe comprender tanto la pérdida sufrida por el acreedor como 
la falta de ganancia, en cuanto sean consecuencia inmediata Y 
directa de ello" (Es lo mismo que dice el art. 1323 del cód. civ. 
del Perú). 

Habrá impo~ibilidad de cumplir la obligación sin que el 
deud~r quede suJet~ a responsabilidad si el incumplimiento no 
le _es imputable; Y s1 la obligación es de dar cosa cierta ( deter­
mmada) · tanto, si perece la cosa infungible el deudor no 
puede sust itmrla por otra, ya que la nueva cosa que trata de 
reemplazar a la cosa que se debe sería cosa distinta. 
d Puede ocurrir, sin embargo que el deudor esté obligado a 
b¡r cosas que pertenecen a un 'genus illi1ni tatum (cosas mue-

es;l ndo codsas inmuebles). En este caso si se destruye la co-
sa e eu or pu d ' · b · ' br • d e e reemplazarla por otra. Existen tam 1en 
0 

. igacrnnes e dar cosas muebles pertenecientes a un genus li­
mitatud111; que ~a ~stá agotado, razón por la que quien las debe 
no po na sustitmrlas. 

de P/ra ME~SINEo 031) el incumplimiento de una obligación 
en regar (imposibilidad de cumplimiento de la oblig~ción) 

(131) Manual de D Ci 
· v. Y Comercial, IV, § 113, N Q 3, p. 223. 
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puede debe rse a un a "causa no imput able" al deud or o de la per­
sona de la que debe responder el deudor. Y esto habr á de pro­
ducir ausencia de responsabilidad del deudor por tal incumpli­
miento. Cita el autor italiano en su apoyo el art. 1228 del cód. 
civ. de I ta lia, que declara: " Responsabilidad por hecho de los 
auxiliares .- Salvo volunt ad diversa de las partes , el deudor 
que en el cumplimiento de la obligación se vale de la obra de 
terceros , responde también de los hechos dolosos o culp_osos de 
ellos" . 

El cump limiento de la obligación result aría en veces im­
p osible sólo por cierto t iempo. Si la imposibilidad conclu ye, el 
deudor deberá cum plir la obligación y no habría de responde r 
de su mora en t anto la imposibilidad continú e. 

Asimismo, el deudor est á constreñido a cumplir la part e 
de la obligación que es susceptibl e (no imposible) de ser cum­
plida; por ejempl o, si la cosa que debe entregar el deudor que 
es ciert a ( det ermin ada) ( cosa cierta) se hubi ere deteriorad o o 
hub iere perecido parc ialmente. Nosotro~ tenemos est a solución 
en el art . 1177 del cód. civ., que deja a volunt ad del acreedor 
disolve r la obligación, o recibir la cosa no fungible en el est ado 
qu e se hallare, con disminución proporcional del precio; y si hu­
biere desacue rdo entre deudo r y acreedor sobre el precio a pa­
ga r, ello habrá de decidirse por sentencia pasada en autorid ad _ 
de cosa juzgada, en caso de que acreedor y deudor consient an en 
someterse a una decisión judicial. 

Tamb ién la ley italiana vigente contempl a la hipótesis de 
que la cosa debid a estuviere, v. g., asegurada. El 1259 del cód. 
civ . de It alia est ablece "S ustitución del acreedor en los dere­
chos del deudor.- Si la presta ción que tiene por obj eto una 
cos? det ermin ada se ha hecho imposible, en todo o en parte, el 
acreedor se sustit uye en los derechos correspondi ente s al deu­
dor dependientemente del hecho que ha causado la imposibili­
dad, y puede exigir del deudor la prest ación de lo que és!e hay a 
conseguido a título de resarcimiento". 

T ambi én M ESSINEO (132) analiza la dificultad de cumpli­
miento en que está el deudor; no la imposibilidad. Esta -di­
ce- es una imposibilidad relativa o subj etiva de entregar la 
cosa, v . g. La dificul tad import a exigir del deud or un esfuerzo 
p ara que cumpl a la obligación, que es superior al que normal ­
mente se empl ea. N o es, repetim os, imposibilidad de cumpli-

( 132) M nnun l de D. Clv . y Com ., IV. § 113, N9 4, p. 223. 

- l. 
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miento, P1~que la imposibilidad es absoluta. Esa difi cultad no 
exhnera ª eudor de la obligación de cumplir; dicho deudor re­
ju a, P0f 6 ello, responsable . MESSI N EO cita para ·esta cuesti ón 
os ªí1s . ~4 Y 18~8 del cód. civ. italiano , cuyos texto s son: 

f 64· Oneros1dad o dificultad de la ejecución.- Cuando 
_por e ecto de circunstancias imprevisibles se haya verificad o 
aumento d. · ' 1 s O 1sm1nuciones en el costo de los materi a les o de a 
m~no .1e obra, tales que determinen un aumento o una di s­
~dmucion superiores a la décima parte del precio total conve-
m o el co t · · · ' d d. h' ratista o el comitente puede pedir una rev1s10n e 

ic . 0 preci?· La revisión puede ser acordada sólo en cuant o 
ª aq;~el_la diferencia que exceda de la décima parte . 
. ~1 en el curso de la obra se manifiestan dificult ades de 

eJecució~ derivadas de causas geológicas , hídricas Y sií;lil ar es, 
no previ stas P?r las partes, que hagan notablemente mas one­
ros_a la_prestac1ón del contratista , éste tiene derecho a un a com-
pensacion equitativa" . . , 

. 181?- "Imposibilidad o notable dificultad de restitucwn.­
S_i h~1! sido dadas en mutuo cosas que no sean dii:i~r?, Y la res ­
titucio_n se ha hecho imposible o notabl emente d1f1cil por cr1u­
sa 1:º imputable al deudor , éste está obligado a pag ar su va.or , 
t~me!:do en consideración el momento y el lugar en que la res-
titucion se debía llevar a cabo". . . , 
, La dificultad para que el deudor cumpla con la _obligacion 

solo demanda del deudor cierto esfuerzo que es superior al nor­
n:aL Pero la ley no dispensa al deudor de est~ esfuerzo por con­
s1d~rab~~ que fuere , haciéndolo responsable s1 no cumple _con !ª 
obhgacion que asumió. El art . 1256 del cód . civ. de Italia ,_ pa­
rrafo l'.>, no constituye, como ya se vio, una excepción . Dicho 
precep_to reza "La obligación se extingue cuando, por ~ma ,~a u­
sa no imputable al deudor, la prestación se hace imposible · . 

. MESSINEo ( 133) distingue entre dificultad en el cumpli­
m~en_to de la obligación por el deudor de la dificultad en e~ c1:1m­
phmiento que se debe a una excesiva onerosidad. Esta ultu~rn 
conduce a la resolución (rescisión) del contrato o, más ~mph a­
mente, negocio jurídico del cual la obligación incumpl!da por 
el deudor emerge . MESSINEO manifiesta que en este último c~­
so deudor no se encuentra constreñido a cumplir c~n la <?bh­
gac.10n excesivamente onerosa porque ha desaparecido dicha 
obligación , con la resolución ( rescisión) del contrato. En el 

(133 ) Manual de D . Clv . y Com ., IV, § 113, N'? 4 , p . 224 . 
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prim er caso trá tase de un deudor que no es responsable por el 
incumplimiento de la ob1igación que continúa existiendo, ya 
que no se ha pedido la rescisión de la fuente de dicha obligación, 
o sea el contrato. 

Para perc atar se de lo anteriormente relacionado por MESSI­
NEO es neces ario leer en el cód. civ. de Italia los arts. 1467 y 
1463, que dicen : 

1467. " Contrato con prestaciones recíprocas .- En los con­
tratos de ejecución continu ada o periódica o de ejecución dife­
rida, si la prestación de una de las partes hubiera llegado a ser 
excesivam ente onerosa por acont ecimientos extraordinarios e im­
previsibles, la part e que deba tal prestación podrá demandar la 
resolución del contrato, con los efectos establecidos en el art. 
1458 (no hay efecto retroactivo) . 

"La resolución no podrá ser demandada si la onerosi<;lad 
sobrevenida entrara en el álea normal del contrato" . 

"La parte contra quien se hubiere . demandado · la resolu­
ción podrá evitarla ofreciendo modificar equitativamente l?s 
condiciones del contrato ". . 

" 1463. Imposibilidad tot al.- En los contratos con presta­
ciones recíprocas la parte liberada por la imposibilidad sobre­
viniente de la prestación debida, no podrá pedir la contrapres­
tación y deberá restituir lo que ya hubi ese recibido , de acuerdo 
con las normas relativas a la repetición de lo indebido" ( En 
el derecho peruano , no existiendo una disposición como ésta 
la solución es distinta. Se observa el res perit domino) . 

Tratándose del cumplimiento , por el deudor, de obligacio­
nes de hacer, por causa no imputable, advierte MES SI NEO ( 134) 
que ello se da raramente. Empero, cita estos casos: 1) l'vluerte 
o inhabilidad física o mental del deudor y siempr e que la obli­
gación de hacer no pueda ser cumplida por otra persona ( véase 
art. 1183 del cód . civ. peruano) ; 2) Porque existe una prohibi­
ción que impide cumplir la obligación (factu m principi s) ; o 
3) Impedimento que no dep ende de la voluntad del deudor de 
la obligación no fungible , como la obligación de servir en los 
institutos armados . 

En las obligaciones existe t ambién no sólo impo sibilidad 
sino dificultad en el cumplimiento de la obligación por el deudor. 

En las obligaciones de hacer puede darse también el casf:\ 

(134) Manual de D. Clv. y Com., IV, § 113, N9 5, p . 224. 
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.. 1.d d de cumplimiento · .. 
no sólo de impos1b1 1 ª sino de tan sólo d1f1-
cultad. . T dad en la obligación d 

. No hay impos1b1 1 lida por persona ~acer que es fun-
gible ( que puede ser cumPtado del art 1258distinta del deudor). 
:tylESSINEo cita el l~r . apare la obligacíón d del cód. civ. de Ita­
h_a, para la hipótesis de qu e hacer resulte imp o-
sible sólo en parte. . ene · " Impo sib .. 

Dicho art. 1258 p_reviosibie sólo en ihd ad parcial.- S! la 
prestación se ha hecho ªf.P d la prest I?~rte, el deudor se lib e­
ra de la obligación cum_pbt(rfrátase d/~1on en cuanto a la pa r­
te que sigue siendo po~I. ,e ¡· eudor no culpable). . 

"L . d. icwn se ap 1ca cuando d b. , a misma 1spos f . d d . e 1endose un a co-
sa determinada ésta ha. su n ° ulnd eltenoro o cuando qued a 
1 ' · n to tota e a ,, a go después del perec1m1e cosa . 

En cuanto a la pru eba ~e 1ª. ,causa no_ ,imputable al deudor 
que por esto incumpl e la obhgacJ5>n, t_ambien a l igua l que en el 
derecho nuestro (art. 1326 del 1od . . c11: Per uano ) , corre a ca r­
go <le dicho deudor en derec O Jta .1,ano. De pleno derecho 
se presume que el deudor n<;>, cumph o la obligac ión por su 
culpa. Por tanto, existe inversion de la carga de la prueba res­
pecto de la culpa del d~u~or. El art. l218 de! cód. civ. ita liano 
presume que el incumplimi ento del deudor esta determinado por 

. un h~cho del deudor y qu~, ese hecho ~e produjo por su culpa 
(negligencia). Es presunc10n que admite prueba en contr ario. 
Empero, no se presume el dolo. Y _la prueba que corre a _car­
~º del deudor deberá demostr ar su irresponsabilidad por dicho 
11:ic~mplimi ento. MEss1ÑE0 obse1:'.ª qu e la prueb a pued e con­
sist1~ en acreditar la conducta diligente de un buen padre de 
familia; en otros casos se exige del deudor la pru ebá de que hu­
bo caso fortuito . Por ejemplo , en ~l. transporte de cosas: art . 
1693 del cód. civ. de Italia; o deposito de cosas en un hotel: 
art. 1784 del mismo cód. extranjero; depó sito en almacenes ge­
nerales: art. 1787 id. 
b I La existencia de dolo en el deudor incumpli ente debe pro­

ar ª el acreedor. 
d lvhssrnEo (135) hace not ar que el cód. civ. itali ano clero- . 

g,a º¡ para acreditar la ausencia de culp a del deudor , se refe­
n,a ª caso_ fortuito y la fuerza mayor ; pero que ahora el nuev_o 
cod . se r~f1ere a la causa no imputabl e que se concibe en senti­
do negativo; que la regla general es la causa no imputable ahora; 

(135) Manua l d e D. Clv . y com ., IV § 114, NI' 4 , p . 238. 
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pero qu e en ciertos casos la nueva legislación reclama un a prue ­
ba que es más gravosa para el deudor incum pliente , que es el 
cas o fortuit o o la fuerza mayor y sólo así podr ía exonerarse de 
responsabilidad. Fuerza mayor y/ o caso fortuito no son hecho s 
negativo s como la simple causa no imputable; pero MEsSINEO 
conviene que también el caso fortuito y la fuerza mayor dan 
origen a " causa no imput able". (136). 

Los preceptos últimam ente citado s del cód. civ. de Italia 
son: 

1693. " Responsabilidad por pérdida o avería. - El portea­
dor es responsable de la pérdida y de la avería de las cosas qu e 
se han entregado para el transporte , desde el momento en que 
las recibe hasta aque l en que las ent rega al destinata rio, si no 
prueba que la pérdida o la ave ría ha derivado de casos fortui­
tos. de la natura leza o de los vicios de las mismas cosas o de su 
emba J;:1je, o del hecho del remitente o del destinat ario" . 

" Si el porteado r acepta las cosas <l tnm~¡w rta r sin reserva s , 
Se presume que dichas cosas no pre sent a n v icios a p a r e nt es d e 
emba laje" . 

1784. " Respo nsabilidad por las cosas lleva das al hotel. ­
E l hotelero responde de la sustracción , de la pérdida o del de­
terioro de las cosas llevadas por los client es al hotel y no entr e­
gadas a él, hasta el límit e máximo de cinco mil liras. 

"La responsabilidad del hotelero es ilimit ada: 
"1) si el daño es imput able a culp a grave suya, de los 

miembros de su fami lia o de sus auxi liares; 
"2) si se ha negado a recibir en custodia las cosas del 

cliente sin justos motivo s. Se consideran justos motivos de ne­
gativ a el excesivo valor de la cosa en relación a la importancia 
del hot el y su natural eza que const itu ya un obstácu lo respecto 
de la capacidad de los locales. 

"En todo caso, el hote lero qued a exento de responsabilidad 
si prueba que la sustracción, la pérdida o el deterioro son de­
bidos a culpa grave del cliente , de las personas dependientes 
de él o de aque llas que lo visitan o lo acompaña n, o bien si la 
pérdida o deterioro son debidos a la naturalez a o al v icio de la 
cosa o a caso fortuito. 

" Es nulo todo pacto que tienda a exclui r o a disminuir la 
responsabilidad prevista por los apartado s anteriores". 

Este dispositivo es más completo que los arts. 1624 y 1625 
del cód. civ. del P erú. Sin ell),bargo, también para nosotro s ]a 

(136) Manual de D. Clv . y Com. , IV, §113, N9 8 bis, p. 227 s . 



60 REVISTA DE DERECHO Y CIEN CIAS POLITICAS 

ausencia de culpa no librará de responsabilidad al hot elero, si­
. no el caso fortuito o la fuerza mayor. 

1787.-· "Responsabilidad de los almacenes generale s.- Los 
almacenes generales son responsable s de la conservació n de las 
mercaderías depositadas, a menos que se pruebe qµe la pérdida , 
la disminución o la avería ha derivado de caso fortuito , de la 
naturaleza de las mercaderías , o bien de vicios de ellas o del 
embalaje". 

Este es otro ejemplo de respon sabilidad obj etiva , desde 
que la simple prueba de la ausencia de culpa no libraría al deu­
dor de responsabilidad . Sin embargo, exist e resi stencia entr e 
nosotros a establecer en los actos ilícitos esta clase de respon ­
sabilidad. 

Convien e saber que en el segundo proyecto del cód. civ. 
alemán se instaló un precepto que , más o menos , decía: El su­
jeto a quien por precepto especial no pueda exigírsele respons a­
bilida9 por el perjuicio causado por él a virtud . de acto ilíci~?, 
debera, a pesar de ello, indemni zarlo en la medida que lo ex1p 
la equidad y según las circunstancias del caso, siem_Qre que con 
ello no le sean quitados los medios suficientes, etc. En realid ad, 
debe el derecho permitirle al juez tener en cuenta la situación 
de los interesados y las especiales circunstancias del caso concre­
to. Esta doctrina fué adoptada por el XXXIV Congre so de Ju­
rista s alemanes, no obstante que las regla s del BGB son t an 
ampli as (137). 

Para concluir con el estudio de la afirmación legal de que 
el deudor no responde del no pago de la prestación que se ha 
tornado imposible, si ello obedece a casos o hechos que exclu­
y~n s1:1 culpa, hemos de expresar que no obstante que existen le­
~1sl.ac1o~~s como la alemana e itálica, que para el supuesto de 
meJecuc1on de las obligacior:ies no se refieren al caso fortuito o 
a la f~er~a mayor , no sólo los autor es de derecho no han podido 
p~escm11~ de su mención y estudio , sino hasta sus mismos có­
~hg~s c~viles y leyes complementarias menéionan el casus en 
mst1tuc1ones determinadas . 
. , Por ejemplo, el B~B germano, para la hip ótesis de res~l~.1-

c10n contractual, con~1ene el 35_ü, que dispone: "La resoluc1on 
n.o _se excl1:1ye por la circunstancia <le que el objeto que haya re­
c1b1do el titular haya perecido por caso fortuito". El § 287 del 

(137 ) Cf. H elnrl ch LEHMANN, Trat. de D . Clv., vo l. I , Parte gener al , § 39, N9 I V, 
p. 488 8. 
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mismo BGB dispone: "El deudor durante la mora ha de res­
ponder de toda negligencia. Es también responsable de la im­
posibilidad de la prestación ocasionada por caso fortuito du­
rante la mora, a no ser que el daño se hubiera producido tam­
bién en caso de haber cumplido ·la prestación en tiempo ". Es 
un texto mucho mejor que el de nuestro art . 1256. En efecto , 
esa disposición del cód. del Perú dice: "El deudor que estuvie­
se en mora responderá de los daños y perjuicio s, y aún del caso 
fortuito". "Podrá sustraer se a esta responsabilidad probando 
que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su part e; o 
que el caso fortuito habría alcanzad? a 1~ cosa debi_da, con de­
trimento del acreedor, aunque la eJecuc10n se hubiere llevado 
a cabo a su debido tiempo". Es inaceptable la fra se "mora sin 
culpa" , porque no hay mora inculpata . 

Y la doctrina alemana se ocupa de estos hiechos. Así , 
ENNECCERUs-Hans Carl Nipperdey ( 138), trata de la responsa­
bilidad por caso fortuito en ciertos contratos en que uno de los 
contratantes no puede cuidar de sus cosas, lo que sí es posible 
que ese cuidado lo haga el otro contratante. Cita el § 701 del 
BGB, por el cual el posadero responde de las cosas de los pasa­
jeros , salvo que la pérdida se produzca por la naturaleza de las 
cosas o por fuerza mayor ("H ohere Gewalt") . Examina tam­
bién los casos de responsabilidad sin culpa. En verdad, para 
ENNECCERus-NIPPERDEY no existe diferencia entre caso fortuito 
y fuerza mayor. Al caso fortuito lo considera no sólo un acon­
tecimiento natural, sino a cualquier circunstancia que en la re­
lación del acreedor no denote la culpa por parte del deudor ( 139) . 

Al trat ar ENNECCERUS-NIPPERDEY (140). de la fuerza ma­
yor , comprueba que la_ ley no determina su concepto y enuncia 
do~ teo~ías que la explican. Una teoría llamada subjetiva o re­
lativa hbera al deudor de responsabilidad cuando notoriamente 
los daños no podrían haberse evitado ni siquiera en el caso que 
el deudor hubiere actuado con una dilio-encia llevada al límite ra­
cional má~imo. Y otra teoría que es 1~ objetiva o absoluta que 
es la que hber~rí~ de responsabilidad al deudor por la nat~rale­
za del acontecnme~to , o P.º~ la violencia de su aparición o por­
que es plenamente 1mpr~v1s1ble. Se establece q~e la apreciación 
de la fuerza mayor es diversa cuando se trata de la responsabi-

(138) Trnt. de D. Clv., t . I , D. Clv. (Part e gra.I.). vol. 2, § 199, V, p. 443. 
(139) Trat. de D. Clv., t. I, D. Clv. (Parte gral.), vol. 2, § 199, n. 7 de la p . 443. 
(140) Trat. de D Clv., t. I , D . Clv . (Parte gra.l,), vol. 2, § 200, I, p. 446. 
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lid ad por daño s o por la pérdida de plazo_s. Si se trat a de la res­
ponsabilidad del deudor por daño s def me~ l_a fuerza m ~yo r 
ENNECCERUs-NrPPERDEY (141) como acontec 1m1ento cognosc ible, 
imprevi sible, que no deriva de la act ivid ad que la relac ión con ­
tractu al ha estab lecido, sino que vie ne de fuera y cuyo efecto 
dañoso no podía evita rse con las medida s de precaución que ra­
ciona lmente eran de espe rar que adoptara el deudor. 

J. W. HEDEMANN (142) después de estab lecer que la regla ge­
neral es que se responda por culpa , expresa que en ciertas hip ó­
tes is se responderá tambi én del caso fortuito. Este sería un ca ­
so de responsa bilid ad obligatoria. Los rom anos decí a n "casus 
a null o praestantur" 9 "casitm sent it dominus". 

También en el cód. civ. alemán la irre spon sa bilid ad del deu ­
dor deja de producir se por caso fortu ito o fuer za mayor, sa lvo 
excepciones. Por ejemplo , en la mora se responde del caso for­
tuito , conforme al § 287 BGB , po rque la mora importa desde 
ya un reproche al deudor ( 143) . 

HEDEMANN (144) también equip ara los conceptos de ca­
so fortuito y fuerza mayor , cua nd o afirm a que se responde ¡:ior 
caso fortuito pero hasta el límite de la fuer za mayor. Pon e co­
mo ejemplo la responsabilidad del fo~dista u hotelero , regulada 
por el § 701 del BGB , por las cosas mtroducid as en las fondas. 
En el BGB el caso fortuito no exime de respon sabilid ad a és te. 

Se compr~eba, -enton~es, que en el derecho civi l germano no 
han desapa recido las noc10nes del caso fortuito y de la fuer za 
mé!YOL Se trata de hechos irre sistibles, como lo es una tempes­
t ad extraord inariam ente violenta. 

En la legislación civil de Italia abrogada se tení a en cuen­
t a, como en nu estro cód . civ ., el casus fortuitus, la vis maior y 
el, Jac~um principir MESSINEO 01J) exp lica por qu é el nuevo 
cod. crv. de su pa1s separa la noc1on de la cau sa no imputable 
del _caso fortuito y de_ l_a fuerz~ mayor, y es que ahora la causa 
no imputabl e se conc ibe negativamente como circunstancia ge-

(141) Tra t . de D. Clv .• t. I, D. Clv., (Parte gral.). vol. 2, § 200, U: p. 447 . 
(142) Trat. d e D. Clv., D. de Obl. , m, § 19. p. 159 SS. 
(143) En el cod . clv. peruano. la responsabilidad del deudor en mora por el caso 

fortui t o, esté. legislada en el art . 1256 , § 19. 
( 144) Trat. de D. Clv., D. de Obl., III , II, 6 e) , p. 162. El art. 1625 de l cód. CI V. 

d el Perú , regula la misma r esponsablllda.d, pero libera al fondi sta s i los d afíos en los 
efecrtos de los viajeros provienen de robo a roa.n o armada o de otros sucesos de t1U.erza 
mayor. T ambié n ,en nuestro cód . clv. s e responde · del caso f ortu ito en los a rts. 15\JO, 
1596 y 1598, In stalados dentro del comodato; Y art . 1660 Que legisla sobre la gestión de ne­
gocios . LARENZ, D. obl., I, también babia especlflcamente de caso fortuito en § 17 , p. 
257 y § 25, p. 396; y de f uerza mayor en § 22, P- 343 mora Y § 24, p. 381 (mora cr'cdendl). 

( 145) Manu a l de D . Clv. y Comercial, IV § 113, N9 8, p. 227 y 228 . 
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nen ca qu e impid e la culp a del deudor, cuya prese nci a es s ufi­
ciente para eximi r al deudor de respons abil id ad por incumpli­
miento. P or el contrari o, el casus y la vis maior constitu yen 
hechos positi vos que en det ermin ados casos t ambi én eximen a l 
deud or de responsab ilid ad por incumplimi ento y entonc es no 
serí a s11ficiente para la exención de respon sabilid ad la ca usa no 
imput able. Además, la causa no im putabl e es la regla genera l 
pa ra produci r la irresponsabilid ad del deudor y ést a imp orta un 
hecho nega tivo, en cambi o qu e para ciert os sup uest os d e la ley 
se necesit a algo más de la causa no imput able p ara no ser res­
ponsabl e el deudor y ese algo que le ha imp edido cumplir es el 
caso fortuito o la fu erza mayo r y la pru eba de es tos eventos es 
m ás gravosa y difícil e imp ortan la exis t enci a de un hecho p o­
s itiv o. Sin emb argo, tanto el caso fortuito como la fu erza m ayo r 
afirma MESSIN EO qu e t ambi én produc en el efe cto de que se les 
t enga por causas no im putables al deudor. 

No se libera el deudor del incumplimi ento por fu erza m a­
yor si ést e con trajo la obligación con cono cimi ento de que no 
podía cum plir o si es culp able de no haber prev isto q-ue no po­
dí a cumplir. El deud or tiene un debe r de dili ge nci a contr ac­
tua l por el que deb e siempre encontr arse en situ ación de cum­
plir exact amente la obl igación. L a culp a contr actu a l es la o mi­
s ión d e ese deber de diligenci a, o sea que incur re en negligencia 
en cuanto no observa la diligencia media (culp a leve ) ; con ma­
yor razón si incurr e en culp a grave. D e la culp a levísima no 
se respond e y ést a import a la diligenci a máxi ma, qu e es la del 
hombre esc rupul oso en extrem o en el cumplimi ento de sus ob li­
gaciones (146). 

No obst ante que el nuevo cod. civ . de I talia habla de causa 
no imput able, t iene preceptos que se refiere n al caso fortuit o y 
a la fu erza mayor. Así: 

1017.- " Perecimi ento de la cosa por culp a o dolo de t erce­
ros. Si el perecimi ento de la cosa no es consecuencia de caso for­
tuito , el usufru cto se ·transfiere sobr e la indemni zac ión d ebida 
por el responsable del daño' '. . . . 

1492, § 39 " Si la cosa entr egad a h a perec ido a consecuenci a 
de los v icio s, el compr ador tiene derecho a la resoluci ón del con­
trat o ; si , por el contr ario, ha perecido por caso fortuito o por 
culpa del compr ador o, si ést e la ha enaj enado o tran sform ado, 
no puede pedir más qu e la redu cción d el precio" . 

(146 ) MESSINEO F. , Manua l de D. Clv. y Comerc ial , IV, § 114, N9 3, p. 234 y ss. 

\ 



64 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

1609.- ",Reparaciones menores a cargo del inquilino. Las 
reparaciones de mantenimiento menor , que a tenor del art. 1576 
deben ser realizadas por el inquilino a su costa , son las depen­
dientes de deterioros producidos por el uso, y no las dependi en­
tes de Vejez o de caso fortuito ". 

1635.- "Pérdida fortuita de los frutos en los arrendamien- • 
tos plurianuales. Si durante el arrendamiento convenido por 
varios años, al menos la mitad de los frutos de un año tod av ía 
n? separados perece por caso fortuito , el arrendatario pu~de pe-
dir una reducción del arrendamiento , salvo que la pérdida en­
cuentre compensación en anteriores cosechas " . 

"Al perecimiento se equipara la falta de producción de los 
frutos". 

1636.- "Pérdida fortuita de los frutos en los arrendamien- · 
tos anuales. Si el arrendamiento tiene la duración de un solo 
año, y se ha verificado la pérdida por caso fortuito de la mitad 
al menos de los frutos , el arrendatario puede ser exonerado del 
pago de una parte del arrendamiento, en medida no sdperior a 
la mitad". 

En el 1637 distingue el cód. italiano entre caso fortuito or­
dinario, que teniendo en cuenta el lugar y otras circunstancias 
puede razonablemente considerarse probable , y el caso fortui­
to_ extraordinario, cuya renuncia es nula. Esta es la misma doc­
trina _gue la del art. 1_503 del cód. civ. peruano. El 1648 'legisla 
tamb1en sobre los casos fortuitos ordinarios. 

Dentro del contrato de transporte de cosas el 1693 dice: 
"Responsabilidad por pérdida y avería. El porteador es 

responsable de la pér:dida y de la avería de las cosas que se han 
e~tregado para el transporte , desde el momento en que las re­
cibe hast,a a_quel en que las entrega al destinatario, si no prueba 
que la perdida o la avería ha derivado de casos fortuitos , de la 
naturaleza o d'e los vicios de las mismas cosas o de su embalaje, 
o del hecho del remitente o del destinatario" 

"Si el portead_or acepta las cosas a transportar sin reservas , 
se presume que dichas cosas no presentan vicios aparentes de 
embalaje" . 
. Dentro del campo de los actos ilícitos el cód. de Italia con-

tiene estas disposiciones: ' 
2051.- "Daño ocasionado por una cosa en custodia. Ca­

da uno es responsable del daño ocasionado por las cosas que tie­
ne en custodia, salvo que pruebe el caso fortuito ". 



"2052.-Daño ocasionado por animales. El propietario de 
un animal o quien se sirv!! de él por el tiempo que lo tiene en 
uso, es responsable de los daños ocasionados por el animal, ya 
estuviese bajo su custodia, ya se hubiese extraviado o escapa­
do, salvo que pruebe el caso fortuito". 

Dentro del título que trata. de las garantías patrimoniales el: 
"2743.- Disminución de la gara-ntía. Cuando la cosa dada 

en prenda o sometida a hipoteca perezca o se deteriore , aunque 
sea por caso fortuito, de modo que sea insuficiente para la se­
guridad del acreedor, éste puede pedir que se le preste garan­
tía idónea sobre otros bienes y, en su defecto, puede pedir el 
inmediato pago de su crédito". 

En el cód. civ. del Perú, esta misma doctrina está conteni­
da en el art. 1114, qüe se refiere a las hipótesis en las que el deu­
dor pierde el beneficio del plazo. Precisament , en el inc. 39 de 
esa disposición procede reclamar el pago no obstante que el tér­
mino está pendiente si las garantías desaparecieran por caso for­
tuito, entre otras causas. Para la hipoteca véase el art. 1021 de 
nuestro cód. civ. Lo cierto es que no obstante que sí la prenda 
se pierde no por culpa del acreedor , sino por caso fortuito , est an­
do en poder de dicho acreedor, el deudor deberá sustituirla con 
otra a satisfacción del acreedor, ya que de lo contrario proced e 
la ejecución de la obligación garantizada. 

Dentro del título que regula el servicio bancario de cajas 
fuertes, el 1839 dice: 

"Cajas fuertes. En el servicio de cajas fuertes , el banco 
responde frente al usuario en cuanto a la idoneidad y a la cus­
todia \ de los locales y en cuanto á la integridad de las caj as, sal­
vo el caso fortuito". 

Dentro de los preceptos del pago indebido nos encontramos 
con el: • 

203 7.- Restitución de cosa determinada. Quien ha recibido 
indebidamente una cosa determinada, ·está obli gado a resti­
tuirla". 

"Si la cosa ha perecido , aunque sea po"r caso fortuito , quien 
la ha recibido de mala fe está obligado a abonar su valor ; si la 
cosa está solamente deteriorada aquel que la ha dado puede 
pedir el equivalente, o bien la restitución y una indemnización 
por la disminución de valor" . · 

"Quien ha recibido una cosa de buena fe no responde del 
perecimiento o deterioro de ella, aún cuando dependa de hecho 
propio, más que en los límites de su enriqu ecimiento". 
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En el cód. civ. del Perú esto se trata dentro de la posesión: 
el_ poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del 
bien, aún por caso fortuito. A contrario sensu, el poseedor de 
buena fe está exento de responsabilidad. 

Y también la ley italiana refiérese a la fuerza mayor. 
V,- g., en la prueba de la celebración del matrimonio. El 2Q pa­
ragrafo del 132 del cód. civ. de Italia previéne: 

. "~u~ndo hay indicios de que por dolo o por culpa del_ ofi­
ci_al publico o por un caso de fuerza mayor, el acta de matnmo­
mo no se ha insertado en los registros destinados a ello, la prue­
ba de la existencia del matrimonio se admite siempre que re­
sulte en modo no dudoso ;na conforme posesi6n 1e esta1o". 

Nosotros, al igual que en el derecho frances, legislamos 
qu_e por el caso fortuito y la fuerza mayor el deudor no _qu_eda 
SUJeto a los daños y perjuicios que produzca el incumplimien­
to de la obligación (art. 1319 del cód. civ. peruano). Al respec­
to, PLA~I?L-RIPERT y Esmein (147), después de exp~esar que 
la le); utiliza indistintamente fuerza mayor y caso fortmto Y· que 
lo mismo hace la administración de justicia francesa , observan 
9ue la fuerza mayor se emplea cuando el obstácul<? es de car~cter 
mv~nc1ble; y caso fortuito cuando ese obstáculo tiene el caracter 
de impi:evisihle. Agregan que ni el caso fortuito ni la, fuerza 
mayor liberan siempre de responsabilidad al deudor . Asi, cuan­
do se hubiere podido y debido preverlos y evitarlos. To<;i<? he-

. cho es previsible; lo que varía es el concepto de su probab!h?~d. 
Para el art. 1148 del cód. civ francés los daños y perJutcios 

n? se deberán si por caso fortuito o fuerza mayor el deudor _hu­
biere esta~fo impedido de dar o hacer aquello a que estaba obliga­
do, o hubiere h_echo a

1

quello que estaba prohibido d,e h~cer. Y el 
~r!. _1147 del mismo cod. declara que tampoco debera da?os Y per­
Jmcios el deudor que hubiere estado impedido de cumplir por una 
~ª!-1~ª extraña no imputable a dicho deudor. Los daños Y per­
J~icios que experimenta el acreedor en estos casos importan un 
nesgo que dicho acreedor debe sufrir. . . 

Habría fuerza mayor o caso fortuito si el no cumplimiento 
de la prestación no puede imputarse a culpa del deudor. PLA· 

NIOL-R1P_E~T y Esmein (148) advierten que existir_á. culpa del 
deudor s1 este no obstante que el obstáculo es previs~ble ~o ha 
adoptado medida de ninguna clase para evitarlo, o si temendo 

(147) Trat. Pr6.ct. de D. Clv. Francés, VI, N9 382, p. 536 Y 68, 
(148) Trat. Prlict, de D. Clv. Francés, VI N9 382, p. 537. 
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en cuenta el tiempo en que se presentó el obstáculo, que debió 
preverse, no se hubiere hecho por el deudor todo lo necesario 
para evadirlo. 

Aunque el deudor deba arruinarse para cumplir, dedicando 
la totalidad de sus recursos, debe hacerlo; de lo contrario res­
ponde de los daños y perjuicios. La ley libera al deudor si existe 
imposibilidad y no dificultad de cumplimiento. Trat ándose de 
obligaciones de hacer presonalísimas sólo una enfermedad y 
agotamiento físico total liberan al deudor (149). 

En cuanto a la culpa , PLANIOL-RIPERT y Esmein ( 150) afir­
man que no existe una definición más cabal que la de conducta 
contraria a la que debiera haberse observado. Comprende toda 
aquella gama de casos en que el deudor incurre en culpa por tor­
peza, incapacidad, ignorancia, imprevisión. Empero , expresan 
que más neta es la noción de culpa cuando se inc.umple la obli­
gación contractual , que importa hacer o no hacer determin ado 
acto, en forma precisa ; y que en la responsabilidad extracontrac­
tual también se trata de infringir el cumpliil).iento de una obli­
gación señalada por una ley o por un reglamento. Advierten que 
la culp~ es en algún caso int~~cional , ,< dolo, en realidad); y en e~­
te caso existe una responsabilidad mas acentuada. Para determi­
nar la culpa hay que establecer a qué estaba obligado el deudor. 

La prestación resulta imposible no sólo porque existió "4n 
casus o, simplemente, ausencia de culpa en quien la debe, sino 
porque de ser cumplida aniquilaría económicamente al deudor. 
Esta es la solución alemana, a la que nos afiliamos y que puede 
observarse por quienes adm inistran justicia en el Perú , si apli­
can el principio de la buena fe del art. 1328 C.C. 

(Continuará) 

(149) PLANIOL-RIPERT Y Esmeln, Trat o.do, VI, NQ 382, p. 538. 
(150) Trat. Pré.ct. d e D. Clv. Francés, VI, NQ 379, p. 529 s. 
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