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Resumen: El autor hace el comentario no sélo de la conducta del Qui-
jote, que importa una actitud juridica, sino de las frases y de los giros
de derecho contenidos en la famosa obra de Cervantes; y termina con
el estudio de la prestacion imposible sin culpa del deudor y de la prue-
ba, que son materias juridicas que se encuentran senaladas en el li-
bro y que han sido investigadas con el auxilio de doctrina extranjera

EL FIN JURIDICO DEL QUIJOTE

Cervantes cuidé que don Quijote tuviera siempre bien asida
la justicia y no se desprendiera de ella jamas. Es por ello que
sobre los fines que persigue habra de pronunciarse casi hasta
el final del libro. Su propdsito 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 mas que la ad-
ministracién de justicia. Era conducta; era comportamiento;
era lo que crefa James Gorpscamipt “...el derecho es la
mAs expresiva e impresionante, la mas grandiosa y especificada
manifestacién de la moral sobre la tierra” (1). Ciertamente,
debibé conocer lo que ARISTOTELEs (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 habrd de constar mu-
chas veces este propoésito.

El Quijote habia contraido no con los extrafios, sino consi-
go mismo, una obligacién de cumplimiento imposible para él,
porque carecia de la fuerza y del teson necesarios para ejecutar-
la. Otros hombres, —los caballeros—, la habrian cumplido y

(1) En “Problemas generales del derecho”, Edit. Depalma, B, Afres, 1944. p. 54.
(2) El derscho es la virtud mfs perfecta. Véase Ethica Nic, Vv 3.
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la cumplieron en su época. Por tanto, el pago de esa obligacion
era subjetiva y no objetivamente imposible.

iCoémo era el caballero?

Con adarga antigua y rocin flaco (3) es evidente que no
se puede imponer el derecho y menos atn con la stamina 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 hombre
alto de cuerpo, seco de rostro, estirado y avellanado de miem-
bros, entrecano, la nariz aguilefia y algo corva, de bigotes gran-
des, negros y caidos.....” (6).

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

Debemos, empero, reproducir la primera descripcion fisica
que Cervantes hace del Quijote.

¢ . .Frisaba la edad de nuestro hidalgo con los cincuen-
ta afos: era de complexién recia, seco de carnes, enjuto de ros-
tro, gran madrugador y amigo de la caza...”(8).

Si; la empresa que emprendia, —deshacer todo género de
agravios y ponerse en ocasiones y peligros donde, acabandolos,
cobrase eterno nombre y fama—, era superior no sélo a sus
armas, sino a sus fuerzas. iCuales eran éstas? Dicese que lim-
pi6 las armas de sus bisabuelos; las que estaban tomadas de
orin y llenas de moho, por los luengos siglos que habian estado
olvidadas (9). Y en cuanto a su cabalgadura habian 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 cuanta ad-
vertencia y propiedad se le habia puesto el nombre de Rocinan-
tersm(10).

Cervantes le hace decir a su Quijote algo que no es total-

mente clerto:
“Has leido en historias otro que tenga ni haya tenido mas

(3) Parte la, cap. I. de "“El ingenloso hidalgo don Quijote de la Mancha''.

(4) Parte 2a, cap. XLII. En adelante sélo se cita la parte de Ia obra y el capitulo.
(5) Parte 2a, cap. XXXI.

(6) Parte 2a., cap. XIV.

(7) Parte 2a. cap. LXII.

(8) Parte la., cap. I, al iniciar el primer parfigrafo.

(9) Parte 1a, cap. I.

(10) Parte 18, cap. IX. Rocinante significa shora rocin flaco.
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brio en acometer, mas aliento en el perseverar, mas destreza en
el herir, ni mas mana en el derribar?”. Soélo es verdad lo de su
perseverancia (10 bis).

El valor, el denuedo del personaje, si se comprueba a todo
lo largo de su historia. Ese valor desmedido le hace exclamar
a Sancho “... Alld vas valentén del mundo, corazén de acero,
brazos de bronce. Dios te guie 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 tenia 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 pari6)” (15).

e

‘...debia 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 hacfa en el mundo su tardanza debiase a “los
agravios que pensaba deshacer, tuertos que enderezar, sinrazo-
nes que enmendar, y abusos que mejorar, y deudas que satisfa-
cer” (19).

“Estas voces sin duda son de alglin menesteroso o menes-
terosa que ha menester mi favor y ayuda” (20).

“...la Orden de los caballeros andantes, de los cuales sé
cierto. .., que jamas pagaron posada ni otra cosa en venta don-
de estuviesen, porque se les debe de fuero y de derecho cual-

13

(10 bis) Parte la.,, cap. X.

(11) Parte 1a, cap. XXII. Antes de descender a la cueva de Montesinos.
(12) Parte 1a., cap.
(13) Parte 1a., cap.
(14) Parte la., cap.
(15) Parte 1a,, cap.
(16) Parte 1a,, cap.
(1T) Farte 1la., cap.
(18) Parte la., cap.
(19) Parte la., cap. II.
(20) Parte la., cap. IV.

ELERER
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quier buen acogimiento que se les hiciere, en pago del insufrible
trabajo que padecen buscando las aventuras de noche y de dia,
en invierno y en verano, a pie y a caballo, con sed y con ham-
bre, con calor y con frio, sujetos a todas las inclemencias y a to-
dos los incomodos de la tierra” (21).

Alguna vez el Quijote habra de exclamar:

“—Venid aca gente soez y mal nacida, jsaltear de cami-
nos llamais al dar libertad a los encadenados, soltar los presos,
acorrer a los miserables, alzar los caidos, remediar los meneste-
rosos?” (22).

Un barbero dird del personaje: “...el famoso don Quijo-
te de la Mancha, desfacedor de agravios, enderezador de tuer-
tos, el amparo de las doncellas, el asombro de los gigantes 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 engafiados de sus espe-
ranzas”’ (24).

Su misién es juridica cuando expresa “...sabed que mi
oficio no es otro sino valer a los que poco pueden y vengar a los
que reciben tuertos, y castigar alevosias. .. 2025

113

(21) Psrte 1a, cap. XVIIL.

(22) Parte la. cap. XLV.

(23) Parte la., cap. LIL

(24) Parte la., cap. XIII.

Los caballeros son defensores; defienden a los labradores (Partida 2a., tit. XXI, 1. 2. De-
ben ser “mucho escogidos”, porque necesitan tres cosas: esfuerzo, honra y poderio. De-
flenden la tlerra ¥y la acreclenten.

Los caballeros deben ser arteros y mafiosos: Partlda 2a., tit. XXI, ley 8; deben ser
“sabidores'’: Partida 2a., tit. XXIT, ley 6.

La coballerin es la compafifa de los hombres nobles. Era la militia, que es 1a com-
pafiia de hombres duros y fuertes, y escogldos para sufrir trabajos y males. Fl caballero
debe dar y hacer el blen.

No debe ser caballero el que “por sn persona anduulesse faziendo mercadurfa”. . ¥
#i la hiclere perderd la honra, o también sl “obrasse de algum vil menester de manos, por
ganar dineros” (Partida 2a,, tit. XXI, ley 25).

Para Juan VALERA (cit. por R. de MAEZTU, en “Don Quljote, don Juan y la Ce-
lestina”, 7a. ed. Espasa-Calpe Argentina S. A., B. Alres, 1052, pfig. 24, cap. I) Cervantes
escribe el Quijote, por no poder llegar a ser caballero, Se comprueba que hasta el final
no cesa de humillar el ser que ha creado. Recuérdese cue su héroe termina en el suelo,
molido y quebrantado despucs de danzar hasta el agotamlento (Parte. 2a., cap, LXII). ¥ ca-
sl nada falta para que llegue el fin.

Cervantes hizo del Quijote un caballero andante acultado y asendereado; un hom-
bre acosado. “Melancolias y desabrimlentos”, dice el médico, que le acaban In vida (ésta se
le va yendo poco a poco) (Parte 2a., cap, LXXIV). Pero al comienzo de su historia era
alegre “ ... el gozo le reventaba por las elnchas del caballo...” (Parte la., cap. IV).

(26) Parte 1a., cap. XVII,
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Casi al fin de su deambular, el Quijote expresa: ... Sali
de mi patria, empené mi hacienda, dejé mi regalo y entreguéme
en los brazos de la fortuna... Quise resucitar la ya muerta an-
dante caballeria y ha muchos dias que tropezando aqui, cayen-
do alli, despeiiandome aca y levantandome aculla, he cumplido
gran parte de mi desco, 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 habia estado en los claustros universitarios. Em-
- I
pero, el sentido y la razon de ser del derecho, lo capté no sélo

(26) Parte 2a., cap. XVI.

Otras menclones son;

Hasta cast terminar el libro, Cervantes sigue enunciando cufil es la actitud del Quli-
jote: *jOh mno jam#s como se debe alabado caballero don Quijote de 1a Mancha, énimo
de los desmayados, arrimo de los que van a caer, brazo de los caldos, biculo ¥ consuelo
de todos los desdichados!"” (Parte 2a., cap. XXV).

Maese Pedro habla “deste sefior caballero, de quien se dice que ampara pupllos ¥ en-
dereza tuertos...” (Parte 2a. cap. XXVI).

Mfs adelante aun, se expresa maese Pedro:

"—No esperaba yo menos de la inaudita cristiandad del wvaleroso don Quijote de la
Mancha, verdadero socorredor ¥ amparo de todos los necesitados ¥ menesterosos vaga-
mundos..." (Parte 2a. cap. XXVI).

Y el mismisimo Quijote decia que su profesion era la de caballero andante ¥ con-
sistin en ‘“favorecer & los necesitados de favor, y ncudir a los menesterosos” (Parte 2a.,
cap. XXVIT).

2 Insiste don Quijote “Yo he satisfecho agravios, enderezado tuertos, castigado inso-
lenclas, vencido gigantes, atropellado vestiglos...” (Parte 2a., cap. XXXII).

En otro lugar exclamna: *...el principal asunto de mi profesién es perdonar a los
humildes y castigar & los soberblos; qulero declr, acorrer a los miserables v destruir a
los rigurcsos (Parte 2a., cap. LII).

En el libro se lee lo que dice el Quljote del caballero andante; vy &l nos daba sus
rasgos esenciales en estos términos: .., decldme, (quén fué el ignorante que firmé manda-
mliento de prisién contra un tal caballero como yo soy? (Quién el que ignoré que son
exentos de todo judicial fuero los caballeros andantes, ¥ que su ley es su espada, sus
fueros sus brios, sus premiticas (leyes) su voluntad? ... ;Qué caballero andante pago
pecho, aleabala, chapin de la reina, moneda forera, portazgo nl barca? ... Qué castellann
le acogld en su castillo, que le hiclese pager el escote? ;Qué rey no le asentd a su mesn?
¢Qué doncella no se le aficiond, y se le entregd rendida a todo su talante y voluntad? ,. .
(Parte 1a,, cap. XLV).

Y Sancho exclamari: “{Oh humllde con los soberbios y arrogante con los humil-
des, acometedor de peligros, sufridor de afrentas, enamorado sin causa, imitador de los
buenos, azote de los malos, enemigo de los ruines, en fin, caballero andante, que es todop
lo que decirse puede!” (Parte la., cap. LII).

En otra ocaslén, el Qulijote volveri 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 huérfanos ¥ pupllos, el castigo de los soberblos y el premio de
los humlldes” (Parte 2a,, cap. I).

Cuando el Quljote lo manda a Sancho a buscar a la amada, se lee: Y bien, Ly
de parte de qulén la vals a busear? De parte del famoso caballero don Quijote de ia
Mancha, que desface los tuertos y da de comer sl que ha hambre, v de beber al que nha
sed” (Parte 2a, cap. X).

P
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de la catedra, sino en la brega judiciaria. Fueron varias las ve-
ces en que ingreso a la carcel y hasta tuvo un juicio de cuentas
con el Rey, que lo obligé a conocer el valor de la prueba, ya que
el rindente est4 en estos procesos obligado a producir prueba de
cada partida tachada por el acreedor. Asimismo, y precisamen-
te por lo que escribi6é en el Quijote, tuvo que vérselas con los
despiadados e implacables jueces de la Santa Inquisicion y so-
lo por ignorancia de éstos, salié bien librado (27).

En el fondo y no obstante haber vivido agredido por la
justicia de los hombres, Cervantes no sélo respetaba, sino que
creia en el derecho. En este orden de ideas, el duque le dira a

Sancho:
“— ... Vos, Sancho, ireis vestido, parte de letrado y parte

de capitan, porque en la insula que os doy, tanto son menester
las armas como las letras, y las letras como las armas” (28).

En otro lugar, hay, sin embargo, una frase lesiva para los
abogados. Hara 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 tnica afrenta que nos hace.

(27) TUna:;de las razones de la buena fama del libro es porque tiene mucho de 1a
Biblia. El poder de la fe lo ha tomado de ella. Comenzaremos por anotar que el Quijote
le dice & Sancho: “—{Oh, hombre de poca fe!” (Parte 1a., cap. XVII). Cristo lo dice n
cada momento. Asi, San Mateo, 14:31; 6:30; B:26; 16:8. ¥ sobre lo que es la fe vease
ROMANOS, 14:23; HEBREOS, 11:1 ss.; SANTIAGO, 5:15.

Todo el facere del Quijote es pura fe y Ia fuerza de elln estd contenida en esta fra-
se de Dios: “..... Porque me has visto, Tomfs, creiste; bienaventurados los gue no vie-
ron ¥ creyeron'': SAN JUAN, 20:29.

Hay en el libro algo méis hermoso aun:

El Quijote dir: “.....y el agradecimiento que s6lo consiste en el deseo, es cosa
muerta, como es muerta la fe sin obras (Parte l1a., cap. XLVII). En la Biblia léese: *AS)
también la fe, sl no tiene obras, es muerta en si misma”. “Porque como el cuerpo ain
espiritu esté muerto, asf tamblén la fe sin obras esté muerta” (SANTIAGO, 2:17 y 2:26)-

A la sobrina le dice:

oy ¥ sé que Ia senda de la virtud es muy estrecha, y el camino del vieclo ancho
¥ espacioso; y & que sus fines y paraderos son diferentes, porque el del viclo, dilatado
y espacioso, acabs en muerte, v el de la virtud, angosto y trabajoso, acaba en vida y nO
en vida que se acaba, slno en la que no tendrd fin..."' (Parte 2a., cAD. VI). Este pasaje €3
de Dios. Cf. BAN MATEO, 7: 13 y 7: 14. La copia es ad literam. Y su autor lo plagia 8
Dios y no lo dice. Véase tamblén PROVERBIOS, 16:25. Este plaglo bastaba para que fue-
ra @ 1a hoguera; pero los frailes que lo juzgaban no habian leido este pasaje sublime de!
Cristo.

Finalmente, no obstante que lan vida le habfa sldo tan descortés, poco antes de M2~
rir, despierta y “dando una gran voz, dijo; —Bendito sea el poderoso Dios, que tanto
blen me ha hecho. En fin, sus misericordias no tienen limite, ni las abrevian ni 1mP!”
den los pecados de los hombres” (Parte 2a., cap. LXXIV). ¥ qulenes leemos la Bipita, 5%
bemos que Cristo al reunirse con el Padre, clamaba “a gran voz'’: SBAN MATEO, 27:9%
BAN MARCOS, 15:37.

Lo que se deja relaclonado, prueba c6mo Dios ha influido en la grandeza del 1bro-

(28) Parte 28, cap. XLII
ol ::f” Parte 2, cap. XXXII. En buena hora; €l verbo es primero en el acaecer de

a tlerra.
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En otro momento, Cervantes hara decir a su caballero fra-
ses de elogio para el derecho: * . .. veamos ahora cual de los dos
espiritus, el del letrado o el del guerrero, trabaja mas; y esto
se vendra conocer por el fin y paradero a que cada uno se enca-
mina; porque aquella intenciéon se ha de estimar en mas que
tiene por objeto mas noble fin. Es el fin y paradero de las le-
tras, y no hablo ahora de las divinas, que tienen por blanco lle-
var y encaminar las almas al Cielo; que a un fin tan sin fin como
éste ninguno otro se le puede igualar; hablo de las letras huma-
nas, que es su fin poner en su punto la justicia distributiva, y
dar a cada uno lo que es suyo, y entender y hacer que las bue-
nas leyes se guarden; pero no de tanta como merece aquel que
las armas atiende, las cuales tienen por objeto y fin la paz, que
es el mayor bien que los hombres puedan desear en esta vi-
da...” (30). Considera, empero que el hombre de armas es
superior al hombre de leyes, porque el primero a cada paso es-
ta a pique de perder la vida.

En otro lugar, continfia escribiendo Cervantes sobre la
preeminencia de las armas sobre las letras. Aqui don Quijote
dice: “...porque la guerra también tiene sus leyes y esta su-
jeta a ellas, y que las leyes caen debajo de lo que son letras y
letrados. A esto responden las armas que las leyes no se podran
sustentar sin ellas, porque con las armas se defienden las rept-
blicas, se conservan los reinos, se guardan las ciudades, se ase-
guran los caminos, se despejan los mares de corsarios... ¥ es
razén averiguada que aquello que mds cuesta se estima y debe
de estimar en mds . . - : '

Veamos de seguido las frases del libro que revelan el cono-
cimiento que del derecho tiene el autor famoso.

“Preguntante” es vocablo que esta dentro de la fabla de
los tribunales y Cervantes lo utiliza (32).

“Justo titulo”, es elemento indispensable en derecho civil
para la wsucapio. Cervantes emplea esta frase en diverso senti-
do, pero hace inferir que en la controversia judicial que hubo
de tener, por lo menos la escuché de algin litigante (33).

(30) Parte 1a., cap. XXXVII.

(31) Parte la., cap, XXXVIII. La frase subrayada habria de decirla mucho des-
pués R. THERING, en “El espiritu del derecho romano”, t. I, ed. Bailly-Bailllere, 5% tirada,
§ X, p. 132 s. (lo que el hombre conquista con el sudor de su frente o al precio de su
sangre, qulere conservarlo).

(32) Parte 1a.,, cap. XLIII.

(33) En Parte la, cap. XLIV. Tamblén nos encontramos con ‘“justo titulo” en
Parte 2a., cap. XXXVIII.
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“No hay lugar por ahora” habra 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 extemporaneo o prematuro, con arreglo al estado del
proceso (34). .

Cervantes hard decir a un simple y modesto barbero
“...salvo mejor parecer” y esta es frase que los fiscales em-
plean en sus dictdmenes o pareceres y que significa que su opi-
nion Pucde ser sustituida por otra (35).

. ..no me atrevo a dar sentencia definitiva” se lee en otro
lugar y en el derecho procesal significa que t:l fallo tiene el ca-
racter 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 ar-
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).

“...seflor de almas y lugares...” dira Cervantes del ca-
ballero andante (37). Es decir, deberia ser hombre con patri-
monio. No sélo cosas muebles sino predios, que eran tierras o
casas en las ciudades; y también era senor de las personas; de
ciertas personas a quienes daba proteccion. X

También menciona la emisiéon de letra de cambio (institu-
cion tipica del derecho mrecantil), que sustituye y modifica el
contrato de cesién de créditos. Y, precisamente, la creacién de
la cambial hizose para modificar la responsabilidad del acreedor
primitivo en la transferencia de obligaciones activas, en cuanto
en éstas el acreedor-cedente solo responde al acreedor cesionario
del nomen verum, pero no del nomen bonum. Las frases de Cer-
vantes sobre deretﬁo cambiario denotan que sabe de esta singu-
laridad 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 1m., ecap. XLIV.

(35) Véase Parte 1a., cap. XLV,

(36) Parte 1a, cap. XLV.

(36 bis) Parte la., cap. XLVIL

(37) Parte la., cap. XLIII. La gobrina habrd de decir del/ Quijote, cuando quiere
dejar por segunda vez el hogar “..... que es caballero no lo slendo, porgue aungue 10
buedan ser los hidalgos, no lo son los pobres!”. ¥ en verdad gue el Quijote era pobre
(cf. Parte 2., cap. VI). Slempre estaba “muy sin dineros” y mis fueron los dias en que
8e preguntaba qué habia de comer hoy. A Sancho le dird “—...la fineza de mi negocio,
esth en no comer ¥ en hacer otres asperezes equivalentes'” (Parte 1a., cap. XXV In fine).
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gaciones dinerarias con otras obligaciones de capital ya venci-
das o todavia por vencer, pero obligando al acreedor originario
a responder no sélo de la existencia de la obligacién, sino del
importe de dicha obligacién. Otra razén que también justificd
el origen de la letra fué la de que al endosatario de buena fe no
pueden deducirsele excepciones oponibles tan sélo a los ante-
riores acreedores-endosantes del titulo. El tenedor sélo esta
obligado a soportar las excepciones personales a él y las excep-
ciones que tengan el cardcter de comunes. Esta limitaciéon en
las defensas que puede utilizar el deudor cambiario no ocurre
en la cesion de créditos; ésta es una verdadera caja de sorpresas,
ya que el deudor cedido puede oponer no sélo las excepciones
que a ¢l corresponden, sino las que pueden hacer valer los otros
cedentes, si se han operado varias cesiones del mismo crédito.
Finalmente, otra ventaja del derecho de cambio sobre la cedi-
bilidad normal de las obligaciones activas, esta en que no sélo
el deudor principal (en este caso, aceptante), sino los sucesivos
acreedores endosantes, inclusive el originario, que al endosar
(transferir) se convierten en deudores, responden no manco-
munadamente, sino solidariamente, del importe de la obligacién
que la letra representa. Todas estas sutilezas del derecho co-
mercial las conocia el autor de “El ingenioso hidalgo Don Qui-
jote de la Mancha”? Ciertamente, en el libro se lee “libranza”
y no letra de cambio, pero en ciertos casos la libranza equiva-
lia a la cambial y hasta hoy al girador de la letra se le llama
“librador” en castellano (37 bis).

En el cuento de la pastora Marcela, un tal Vivaldo hace
clara alusién al testamento cuando dice: “...lo que dejé man-
dado al acabar la vida”, porque la eficacia del testamento co-
mienza con la muerte de su autor. Todo el paragrafo refiére-
se al testamento, del que se afirma que no es justo ni acertado
que se cumpla la voluntad del otorgante “porque lo que orde-
na va fuera de todo razonable discurso”. No se sefiala si lo que
debe conseguirse es la nulidad o la anulabilidad del instrumen-
to, o sblo su caducidad (38).

A la garantia personal que es el contrato accesorio de fian-
za, alude el Quijote cuando Sancho se va sin pagar de la venta:
... muy contento de no haber pagado nada y de haber salido

(37 bis) Vénse Parte la., cap, XXV, en que Sancho alude a una excepclon no perso-
nal sino comin, que.es la de la firma falsa del deudor,
(38) Parte la., cap. XIII.
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con su intencién, aunque habia sido a costa de sus acostumbra-
dos fiadores, que eran sus espaldas™ (39).

“Bien es verdad que yo soy hijodalgo de solar conocido, de
posesion y propiedad ...” (40). Esta frase denota que el autor
sabe distinguir entre lo que es la possesio y el dominium, no
obstante que en no pocos casos la posesion es el contenido del
derecho de propiedad. Esa diferencia sélo la percibe un exper-
to en leyes, cuando determina cual es lo que s6lo posee el clien-
te y de qué es duefio. Y en el apartado que sigue nos encon-
tramos con un dicho de Sancho que reza: “No pidas de grado
lo que puedes tomar por fuerza” (41), del que hacemos uso los
abogados cuando la parte a la que defendemos tiene un de-
recho que es mejor sea defendido en el proceso desde adentro.
Asi acontece, v. g., cuando se trata de un status pro-indiviso en
que el condémino tiene la calidad de mayor porcionista, o de
una compaifiia anénima en que el cliente tiene la mayoria en
el accionarado y no esta en posesion.

Al quemarle sus libros, un cura decia que ciertos libros no
merecian 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-
sién; y traduce el mismo principio glel res inter alios acta.

Sancho dira a su amo: ... recitante he visto yo estar pre-
so por dos muertes, y salir libre y sin_ costas . ...” (43). .

Ya Cervantes parece tener una idea, si bien imprecisa, de
la responsabilidad extra-contractual (neminen laedere) en cuan-
to debe resarcirse el dafio porque ello importa un deber legal
(actio legis Aquiliae) por la comisién de un acto ilicito; y, so-
bre todo, se obsérva que hay una aproximacién al dafio moral
(dafio no patrimonial, inmaterial) por el dolor que experimen-
tan los familiares del finado. Sancho dice “... pues los duelos
con pan son menos ... , pero solo refiriéndose a la comida de

e T UV SN

(39) Parte la,, cap. XVIL
(40) Parte 1a. cap. XXI. El Quijote es hidalgo. Lo declara el titulo del libro. FPa-

A la Segunda Partida, tit. XXI, ley III, el hidalgo no debe ser de tan mala ventura que
de 1o que heredé de otros se acaba en €l. La justicla la debe hacer derechamente. NO
debe ser pobre, para poder ser caballero. Para él la muerte no es temida, La Segunda
o a, tit. XX7I, ley... manda que cuando reciben la orden de la caballeria juraran asi:
Non se escusar de tomar muerte por su ley, si menester fuere, ni sre en consejo por min-
EUna manera para menguaria, mas para acrecentalla lo mas que podieren”.

(41) Parte la., cap. XXL Otro refrén del escudero que significa que es més digno -
¥ honroso ocultarse porque se sabe que resulta ocloso implorar, es 6ste: “M#s vale salto
de mata que ruego de hombres buenos”.

(42) Parte 1a. cap. VI.

(43) Parte 2a.,, cap. XL
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l(ci.4§5c11deros a los que se les pasa un dia y dos sin desayunar

El caballero del Bosque ha de decir: “—Al buen pagador
no le duelen prendas”. Al reproducir esa frase no en asuntos de
dinero sino en cuanto a una lucha singular, Cervantes esta pro-
bando que sabe la responsabilidad que asume quien debe y Ia
segsuridad que otorga al acreedor el derecho real pignoraticio
(45).

Se lee, asimismo, que “Pasaba mi padre los términos de la
liberalidad y rayaba en los de ser prédigo..." (46).
Las liberalidades son permitidas: donaciones, legados, condo-
naciones, pagos hechos para cumplir deberes morales o de soli-
daridad social, mejoras. Por el contrario, la prodigalidad impor-
ta una incapacidad que necesita guardaduria (curatela), en cuan-
to el incapaz dilapida, en nuestra ley, mas de la tercera parte de
sus bienes raices o capitales y tiene herederos forzosos. Cervan-
tes percibia la diferencia entre ambas, al punto de que una de
ellas puede ocasionar la interdiccién y poner a este incapaz ba-

jo la guarda de un curador. . .

Sobre el valor inconmensurable que tiene la libertad, di-
ra: “...porque no hay en la tierra, conforme mi parecer, con-
tento que se iguale a alcanzar la libertad perdida” (47).

Cuando da libertad a los galeotes, el Quijote, con el cono-
cimiento que tiene quien lo cred, de como es la justicia de los
hombres y la debilidad que casi todos los acusados muestran al
ser torturados, habra de decir: “ ...y que podria ser que el po-
co 4nimo que aquel tuvo en el tormento, la falta de dineros de
éste, el poco favor del otro y, finalmente, el torcido juicio del
juez, hubiese sido causa de vuestra perdicion, y de no haber sa-
lido con la justicia que de vuestra parte teniais. Todo lo cual
se me representa a mi ahora en la memoria que me estd dicien-
do, persuadiendo y ain forzando, que muestre con NOSOLros el
efecto para que el Cielo me arrojé al mundo, y me hizo profe-
sar en ¢l la orden de caballeria que profeso, y el voto que en
ella hice de favorecer a los menesterosos y opresos de los mayo-
res” (48).

“Peritos jurisconsultos” son adornados con las garnachas;

(44) Parte 2a., cap. XI1II1.
(45) Parte 2a, cap. 525.
(46) Parte 1a., cap. XXXIX.
(47) Parte 1a., cap. XL.
(48) Parte 1a., eap. 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 politico despdtico y ultramontano en
que vivia 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 dira que la caballerfa andante es una ciencia
‘que encierra en si todas o las mas 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 (50) ...ha de gpardar
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,
v, finalmente, mantenedor de la verdad, aunque le cueste la vi-
da al defenderla... (51).

Con respecto al matrimonio, se expresa asi el Quijote:
“...La de la propia mujer no es mercaduria 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 echais al cuello, se vuelve en el nudo gordiano, que si no le
corta la guadafia 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 cometié quien hurté el rucio a Sancho (53). )

Sobre el concepto de posesién y, sobre todo, en tratando-
se de la posesion originaria, o sea aquella que con el tiempo en
su ejercicio (wsucapio) hace adquirir la propiedad, el Quijote
exclamari ...y advertid, hijo, que vale mas buena esperanza

que ruin posesién” (54); y con respecto al pago ds las obliga-
ciones (solutio), expresara también que vale méas “buena que-

ja que mala paga” (55). A 2
La frase “testamento y codicilo que no se pueda revocar
estd dicha por Sancho pero con error (56). Y al decir esto San-

(48) Parte 1a., cap. XVI.
(50) En esta frase se observa con mas nitidez que sabe las esenclas del derecho

fomano, Le era conocida la definieién de la justicla de ULFIANO: Honeste vi?ere; alterum
non laedere; sum culque tribuere. Este es el derecho auténtico; ¥ él es tamblén moral.

(51) Parte 2a., cap., XVIII.
(52) Parta 2a., cap. XIX.

(53) Parte 2a., cap. IIT in fine.
(34) Parte 2a,, cap. VII. Sancho también ha oido declr que mas vale buena espe-

ra
%8 4ue ruln posesién en Parte 2a. cap. LXV.

(55) Parte 2a., cap. vIT.
(36) Parte 2a., cap. vrI,
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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 disposicién de
wltima voluntad. Nosotros, tuvimos codicilos.

“Mayor cuantia” es frase que emplea un duque (57); y que
en los procesos sirve para determinar la competencia del juez
y/o del tribunal.

Jurisperito 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 insula y administre justicia. Vea-
mos algunos:

“Hallen en ti mas compasién las lagrimas del pobre, pero
no mas 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 doblares la vara de la justicia, no sea con el peso
de la dadiva, 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 obligacion del
mutuatario (60); y también un delito de violacién (61).

Terceria es palabra de neta ascendencia procesalistica que
emplea don Quijote (62).

Es verdad, empero, que no se refiere a la terceria excluyen-
te de dominio, o a la terceria preferencial de pago o de igual de-
recho. El vocablo, sin embargo, es de origen juridico.

En todo lo de la insula campea el derecho. Asi, Sancho,
en cierto dia, toma posesion de ella (63). Al administrar jus-
ticia Sancho, en la prueba del contrato de préstamo, llega hasta
el juramente decisorio; después, conocera el escudero de un de-
lito de violacién; y, por ultimo, de las diferencias 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.

(50) Parte 2a., cap. XLII in fine.
(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 decantase y acogiese a la misericordia. ..’
(65). (Este es el in dubbio pro reo o in dubbio pro libertate).

La falta de patrimonio hara exclamar a Sancho que ha go-
bernado la insula con probidad. Sus palabras son: “...cuan-
to mas que saliendo yo desnudo, como salgo, no es menester
otra sefial para dar a entender que he gobernado como un an-
gel”. (66).

Es juridica también 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 demanda.
El derecho es siempre claro, pristino, facil de comprender. La
obscuridad excluye el derecho. Quijote le dird a su escudero:
“_—No mas refranes Sancho, por un solo Dios. .. habla a lo lla-
no, a lo liso, a lo no intrincado, como muchas veces te he dicho,
y veras como te vale un pan por ciento” (67).

Para pagarle el sueldo a Sancho, tiene en cuenta la canti-
dad de dias que le ha servido y la cifra que por un mes percibe
el escudero, para determinar cuél es la deuda por este concep-
to; y es asi que habra de decirle: ... veinticinco dias ha que
salimos de nuestro pueblo; contad, Sancho, rata por cantidad,
y mirad lo que os debo, y pagaos, como os tengo dicho, de vues-
tra mano”. Las palabras subrayadas por mi estdn significan-
do la idea juridica de la prorrata (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 dias que se le dieron para que las lo-
curas se conviertan en res iudicata (69).

“Salir libre y sin costas” (69 bis).

“Vista de ojos”, que es la forma antigua de llamar a la
prueba plena de inspeccién ocular (69 ter).

Cervantes escribe que de don Quijote se dira como se di-
jo de Amadis: “ que si no acab6 grandes cosas muri6 por aco-

meterlas” (70).

(65) Parte 2a., cap. L.I. En este mismo paragraro'aa len O FaGi pues slempre es ala-

bado més el hacer blen que mal...".
(66) Parte 2a., cap. LII in fine.

(67) Parte 2a., cap. LXXI.
(68) Parte 2a., cap. XXVIII. En este mismo capitulo SBancho aparece diclendo al-

g0 que no se compadece con su rusticidad y slmpleza: *...hasta mejor harfa yo en
volverme & mi casa..... v no andarme tras vuesa merced por caminos sin camlino, ¥ por
sendas y carreras que no las tienen..... " o sea un peregrinar sin destino.

(69) Parte 1a., cap. XXV.

(69 bis) Parte 2a., cap. XI.

(69 ter) Parte 2a., cap. LVIIIL

(70) Parte la., cap. XXVI.
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Persiguié la realizacion de la justicia; pero se fue quedan-
do en el empeiio.

No obstante el régimen conservador y ultramontano de la
reyecia hispana, Cervantes trata de la libertad como valor ju-
ridico inestimable. Asi, se lee: ... porque no hay en la tierra,
conforme mi parecer, contento que se iguale a alcanzar la li-
bertad perdida™ (71).

Insiste en el valor de la libertad, ya que en carne propia
habia sufrido su pérdida a manos de la morisma. Hara asi de-
cir a uno de sus personajes “...todas nuestras pesadumbres y
pobrezas se nos olvidaron de todo punto, como si no hubieran
pasado por nosotros; tanto es el gusto de alcanzar la libertad
perdida” (72).

Con respecto a los actos ilicitos, en los que se repara el da-
no moral ademés del dafio material, sobre todo cuando el he-
cho ilicito produce el fallecimiento de la victima, el dolor de
sus herederos pretende enjugarse con un cuantum dinerario,
algo hay de esta doctrina del neminem laedere (responsabili-
dad extracontractual basada en la romana lex aquilia) cuando
Sancho y su rucio caen en profunda y obscura sima al apartarse
de la trocha y después de lamentarse el primero, extrae pan de
las alforjas y le da un pedazo al jumento, exclamando “—Todos
los duelos con pan son menos” (73). x

Nuevamente hace el elogio de la libertad el Quijote:

“—La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones
que a los hombres dieron los cielos; con ella no pueden igualar-
s¢ los tesoros que encierra la tierra, ni el mar encubre: por la
libertad, asi como por la honra, se puede y debe aventurar la
vida; y por el contrario, el cautiverio es el mayor mal que pue-
de venir a los hombres . ..” (74). Y estas palabras las pronun-
C1a no obstante el regalo que se le hace en el castillo ducal, por-
que siente que los banquetes sazonados y las bebidas, le pare-
€€ “que esta metido en las estrecheces de la hambre, porque no
0 gozaba con la libertad que lo gozara si fueran mios; que las
obligaciones de las recompensas, de los beneficios y mercedes
recebidas, son ataduras que no dejan campear al dnimo libre”.
 agrega el Quijote algo que s6lo habran sentido los que han re-
cibido limosna: “Venturoso aquel a quien el cielo dié un peda-

— e TTER
(71) Parte 1a,, cap. XXXTX,
(72) Parte 1a., cap. XLI.
(73) Parte 2a,, cap. LV.
(74) Parte 2a., cap. LVIIL
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z0 de pan, sin que le quede obligacion 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 habra de hablar de vista de ojos, que era la ma-
nera de llamar a la prueba de inspeccién ocular que nuestra ley
procesal legisla (76).

En la reparticién del botin hurtado por varios malandri-
nes, quien la hizo observé tanta legalidad y prudencia que no
defraud6 a la justicia distributiva, lo que hizo que Sancho di-
jera: “—Segln lo que aqui he visto, es tan buena la justicia,
que es necesario que se use aun 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-
venia...” y que nosotros siempre decimos: “—Conviene a mi
derecho que...” (78).

Préximo a morir pedira el Quijote “escribano que haga su
testamento” (79).

Y Cervantes describiendo la faccién testamentaria escribe:

¢ _..Entré el escribano (notario ahora, en el Peri) con los
demis, y después de haber hecho la cabeza del testamento, y
ordenado su alma don Quijote, con todas aquellas circunstan-
cias cristianas que se requieren, llegando a las mandas, dijo:

“Item, es mi voluntad ...” (80).

Esto sélo puede decirlo quien sabe redactar el testamento.
La cabeza es la introduccién. Las mandas importan la atribu-
cién del patrimonio del testador; y el item es mi voluntad es
forma usual en la redaccién del instrumento de altima voluntad.

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

Al describir a ciertas ninfas decia Cervantes que traian a
sus espaldas escritos los nombres que tenian, los cuales entre
otros, eran: “Liberalidad” y “Posesién pacifica”, cuyo caric-

(75) Parte 2a., cap. LVIII.

Adviértase que Dlos dice que s6lo se debe pedir el pan nuestro de cada dia v en el
Antiguo Testamento se lee " ...No me des pobreza nl riguezas., Mantenme del pan ne-
cesario”. PROVERBIOS, 30:8.

(76) Parte 2a., cap. LVIII.

(77) Parte 2a., cap. LX.

(78) FParte 2a., cap. LXXII.

(79) Parte 2a., cap. LXXIV.

(80) Parte 2a., cap. LXXIV.

(81) Parte 2a., cap. LXXIV.
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ter juridico es facilmente perceptible, ya que la liberalidad im-
porta una transierencia patrimonial gratuita y en cuanto a
la posesién pacifica ella resulta ser extremo necesario para la
prescripcion (82).

También trata del estado servil de los hombres cuando di-
ce que los patrones dan libertad a sus esclavos viejos y que ya
no pueden servir y al echarlos de casa con el titulo de libres
“los hacen esclavos de la hambre, de quien no piensan ahorrar-
se sino con la muerte” (83).

“Sefior judiciario” y ‘“acertadisimo judiciario” son frases
del Quijote en determinado pasaje (84).

“. .. quiero yo mismo condenarme en costas”, o sea proce-
salmente los gastos de la litis (85).

En otro lugar, don Quijote le dice a Sancho que es preva-
ricador de las ordenanzas escuderiles de la andante caballe-
ria (86). T

Sobre garantfas reales en el pago futuro de las obligaciones
contraidas, dicese, por Sancho: ... al buen pagador no le due-
len prendas...” (87). _

Muerte civil y continua en lugar de la pena capital le hace
decir a una condesa Cervantes, al tratar ésta de imponer la
sancion (88). !

“Arrendador o alcabalero” es frase que se lee como dicha
por Teresa Panza. Cervantes fué alcabalero (cobrador d‘(‘: tribu-
tos) y por eso le hace decir también a la mujer de Sancho ...son
oficios que aunque lleva el diablo a quien mal los usa (€l por
ejercerlo di con sus huesos en la carcel), en fin, en fin, siempre
tienen y manejan dineros...” (89).

LA OBLIGACION IMPOSIBLE

Ademés ‘de todas 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. XXVIIL

(87) Parte 2a., cap. XXX. La misma {rase la repite en la Parte 2a,, cap. XXXIV y
parte 2a., caps. LIX y LXXI

(88) Parte 2a., cap. XXXIX.

(89) Parte 2a., cap. LIT.
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existen en el famoso libro, dos afirmaciones juridicas que mere-
cen comentario visceral.

La primera de ellas es la frase del Quijote que revela que
Cervantes sabia Derecho y no de oidas, sino que lo habia estu-
diado y esgrimido. Es la de “...nadie se puede obligar a lo
imposible ... (90). La imposibilidad sin culpa del deudor de
la prestacién, 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-
cibia estos matices del derecho en una época en que la doctri-
na romana no habia sido plenamente recibida y mucho tiempo
antes que quienes darian a Espana el cddigo civil que hasta
hoy rige en dicho pafs. Empero, aparte de esa fabla de la bre-
ga-judicial, existen en el famoso libro conceptos juridicos que re-
velan en quien los invoca estudios universitarios en facultades
o escuelas de derecho.

Nosotros en el céd. civ. derogado, careciamos de esta no-
cion de la “prestacion imposible”, que es liberatoria para el deu-
dor de ella, s1 la imposibilidad no se debe a culpa de dicho deu-
dor. Empero, el deudor también se libera si la prestacién 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 debera dafios y perjui-
cios si pretendié efectuar la prestacién “como lo exigen la fide-
lidad y la buena fe en atencion a los usos del trafico” (§ 242 del
BGB) (91) y pese a ello dicha prestacion no la pudo pagar. Por
consiguiente, el deudor no responde de los dafios y perjuicios a pe-
sar que no existe caso fortuito o fuerza mayor, sino también si
prueba que no incurri6 en culpa. No bastaria que alegue; debe-
ra probar que no es culpable del incumplimiento de la presta-
ci6n, aunque su ausencia de culpa no derive de casus.

En el cdd. civ. espanol (que se promulga después de nuestro
cod. civ. de 1852), sobre imposibilidad de la obligacién contie-
ne el art. 1184, cuya deficiencia es notoria y que dice:

“También quedara liberado el deudor en las obligaciones de
hacer cuando la prestacién resultare legal o fisicamente impo-
sible”.

Adviértase que Cervantes se refiere, en forma general, a la
obligacién im osiljle, fuere ésta de dar, de hacer o de no hacer,
0 sea que estd mds en caja que el c6d. civ. de su pais, no obs-

(90) Parte 2a., cap. LXX. La misma frase en Parte 2a., cap. LXX, es para Altis!-
dora, a qulen le pide gue se retire en los limites de su honestidad.

(91) E1 § 242 del c6d. clv. germano declara: “El deudor esti obligado a efectuar
la prestaclén como exigen la fidelidad y la buena fe en atenclén a los usos del tréafico.
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tante la enorme diferencia de tiempo y que hasta ahora nadie
sabe si el manco genial estudié derecho. Creemos nosotros que
tuvo necesariamente que instruirse en esta disciplina, en forma
organica.

En verdad, la presencia en nuestro cod. civ. vigente de dos
preceptos eximentes de la responsabilidad del deudor, uno por-
que dicho deudor no incurrié en culpa y otro porque existi6
un caso fortuito o una fuerza mayor, revelan que el legislador
admitia que en ciertos supuestos la irresponsabilidad del sujeto
pasivo por el incumplimiento de la prestacién, no sélo se debe
al casus, sino a otras razones excluyentes de la culpa (92), co-
mo lo serfa su conducta.

Es evidente que se presentan casos en que no existe acon-
tecimiento imprevisible, insuperable e irresistible, y, sin embar-
g0, no ha incurrido en culpa el vendedor. V. g., promesa de ven-
ta de cosa inmueble a persona determinada, dentro de cierto
plazo, que el beneficiario no podia dentro del plazo estipulado,
convertir en compra-venta debido a un retraso en el medio de
comunicacién empleado y que lo haria perder el dinero que dio
por arras al promitente. No serfa razonable dejar en beneficio
del otro contratante de la promesa, las arras.

Para el art. 1318 del c4d. civ. de 1936 peruano, APARICIO
y Gomez SiAncuez Germéan (93) sefiala como concordante el
art. 2274 del cdd. civ. derogado.

En las obligaciones de dar cosas muebles, el art. 1175 de
nuestro vigente céd. civ. previene que “si una cosa mueble de-
terminada se perdiese sin culpa del deudor, antes de efectuarse su
tradicién, o pendiente una condicién suspensiva, queda disuelta
la obligacién”. Nada dice sobre la pérdida de inmueble sin cul-
pa del deudor,, porque la obligacién no se disuelve y la pérdida
la sufre el acreedor segtn el art. 1172 del cod. civ.

El art, 2274 del céd. civ. de 1852 decia:

“Si por caso fortuito se pierde o se destruye totalmente la
cosa que se debfa, se extingue la obligacién”. ; :

“Mas si la pérdida o destruccién ha sido parcial, subsiste
la obligacién en lo que haya quedado”.

(92) Los dispositivos del cod. civ. del Peru son:

AT, 1318—"La obligacién se extingue cuando la prestacién llega a Ber imposible sin
culpe del deudor”.

Art. 1319.—“El deudor no responde por los dafios y perjuiclos resultantes del caso
fortulto o de la fuerza mayor, sino en los casos expresos de la ley, ¥
en los que as{ lo establezca la obligacién”.

(93) ©6d, Cly., concordanclas, t. XIII, p. 313 (ed. 1943).
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En verdad, ademas de la defectuosa redaccién del precepto,
el deudor no sélo se libera de responsabilidad si la prestacién se
extingue por caso fortuito o fuerza mayor, es decir, no debe da-
nos y perjuicios si hubo caso fortuito o fuerza mayor, que debera
probar (esta es la doctrina de los arts. 1319 y 1326 del céd. civ.
peruano), sino que también no debera indemnizacién de dafios
y perjuicios si no ha podido pagar la prestacién pero si no ha
incurrido en culpa, que es la hipotesis legislada por el art. 1318
de nuestro céd. civ., lo que también debera probar.

El deudor que no cumple con la prestacién en que la obli-
gacion consiste, no debe indemnizacién de dafos y perjuicios no
solo cuando como previene el art. 1319 del céd. civ, peruano, el
incumplimiento obedece al caso fortuito o a la fuerza mayor, si-
no cuando la obligacién llega a ser imposible sin culpa del deu-
dor, como lo establece el art. 1318 del céd. civ. del Perti. Hay,
es claro, supuestos en que el deudor responde del caso fortuito
y de la fuerza mayor, como ocurre en alguna hipétesis de como-
dato (arts. 1590 y 1598 del céd. civ.); en la posesién de mala
fe (art. 840 c6d. civ.); o cuando se encuentra en mora (art.
1256 del céd. civ.); o también cuando hubiere gestién de nego-
cios (art. 1660 céd. civ.). Existen otros supuestos en que la
prueba de su ausencia de culpa no salva al deudor, sino sélo el
caso fortuito y/o la fuerza mayor (asi, en los actos ilicitos; en
la locatio cuando el predio materia de ella se incendia: art. 1518
C.C. peruano; el depésito en los hoteles. que de sus efectos hacen
los pasajeros: art. 1625 C.C. peruano, en que sélo la fuerza ma-
yor libera de responsabilidad al hotelero.

_ Los casos de incumplimiento de una obligacién 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 prestacién sin culpa del
deudor; :

4) Por mora del deudor (en esta mora siempre existird
culpa del deudor, porque no hay mora inculpata).

Por mora del acreedor.

Se puede pactar la exclusién de la responsabilidad del deu-
dor, pero no la que derivara de su dolo o culpa grave (inexcusa-
ble) (art. 1321 del cé4d. civ. peruano). '

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

3
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cumpla inexactamente, en realidad no esta cumpliendo. Por tan-
to, este es también un caso de incumplimiento.

Ahora bien; el deudor no cumple porque no puede o, en
otro caso, porque no quiere. Ambos son estados subjetivos fren-
te a la situacion objetiva del incumplimiento. _

El deudor no deberia la indemnizacion de danos y perjui-
cios si prueba que el incumplimiento era juridica, objetiva y
absolutamente imposible. La imposibilidad no es al tiempo de
constituirse la obligacién, sino que se trata de una imposibili-
dad sobreviniente. Si fué imposible antes de nacer la obliga-
cién resulta evidente que dicha obligacién es inexigible. El art.
1390 del céd. civ. peruano dice: “‘si cuando se hizo la venta habia
perecido la cosa vendida, no hay venta...”. Este es un caso
particular de un contrato que tiene por objeto fundamental que
una persona se obligue a transferir a otra el derecho de propie-
dad sobre cierta cosa mueble o inmueble y si ésta no existe
cuando se celebra el contrato de compra-venta, obviamente di-
cho contrato no puede exigirse que se cumpla, o sea que se en-
tregue la cosa vendida. 4

Si la obligacién es la de entregar una cosa genérica (genus
illimitatum), aunque hubiere perecido la cosa el deudor pue-
de reemplazarla. Por eso el art. 1180 del cdd. civ. peruano de-
clara que “antes de la individualizacién de la cosa, no podra el
deudor eximirse de la entrega alegando la pérdida por caso for-
tuito o fuerza mayor”. Empero, se trata en veces de que la cosa
pertenece a un genus limitatum y si se comprueba que ya no
existe ese género el deudor habria de quedar eximido de la en-
trega si acredita el caso fortuito o la fuerza mayor como cau-
sas del perecimiento de la cosa debida, o, en otro caso, su falta
de culpa (negligencia). :

Si la cosa es determinada (es decir, obligacién de dar cosa
especifica, o sea no fungible, o sea cosa cierta), y €sa cosa pe-
rece el deudor no podria sustituirla por otra, porque no Seria
igual a la cosa que ha perecido.

La imposibilidad que para cumplir se le crea al deudor pue-
de no ser permanente, sino temporal, por lo que dicho deudor
se encontrarfa justificado si retarda el cumplimiento (incurre
en mora, pero después prueba que la demora se debi6 a causa
de la que no es responsable) (94). Obviamente, el deudor de-
bera cumplir tan luego cesa la imposibilidad. De lo contrario,

(84) En el derecho no hay mora inculpata,
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responde por incumplimiento. En este caso, el acreedor invo-
cando el art. 1257 del C.C. peruano, si la ejecucion tardia de la
prestacién resultare sin utilidad para él, puede rechazar este
pago diferido y exigir el abono de dafos y perjuicios si hubo
mora del deudor, pero no si la tardanza no se debi6 a culpa de
su parte.

El deudor debera cumplir la parte de la prestacién que sea
posible. Por ejemplo, si la cosa que debiera entregar hubiere
perecido parcialmente o se hubiese deteriorado. EI art. 1177
del c6d. civ. previene: “Si la cosa mueble se deteriorase sin cul-
pa del deudor, el acreedor podra disolver la obligacion, o reci-
bir Ia cosa en el estado en que se hallare, con disminucién pro-
porcional del precio si lo hubiese”. Queda a voluntad del
acreedor recibir la cosa deteriorada; pero en cuanto a la dismi-
nucién del precio no puede el acreedor disminuirlo en forma
unilateral, sino que su determinacion esta subordinada al acuer-
do entre el acreedor y el deudor. No existiendo acuerdo en este
punto, aunque el acreedor consienta en recibir la cosa tal como
estd ello no seria posible si pretende dar un precio que la otra
parte no acepta (95). Asimismo, debe tenerse en cuenta lo dis-
puesto en nuestro art. 1327 del cod. civ.: “El deudor que se li-
bere de responsabilidad por la pérdida o destruccién de la co-
sa, debe ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hubie-
sen quedado relativos a ella”. Nétese que en este caso el deu-
dor se libera de responsabilidad, no obstante que estaba obli-
gado a entregar la cosa que se perdié o que resultd seriamente
danada. No obstante ello el deudor debe entregar la cosa tal
como se encuentra ésta. El art. 1327, sin embargo, constituye
la excepcién a esta regla, ya que el acreedor puede resolver 1a
obligacién, si asf lo decide, si se le pretende entregar una cosa
mueble deteriorada.

De pleno derecho se le tiene al deudor por responsable de
la pérdida o del deterioro de la cosa; corre a cargo de él probar
que no es responsable porque la cosa (mueble o inmueble) se
hg{ perdido o ha destruido por caso fortuito o fuerza mayor (lo
dolce el art. 1326 del cod. civ.), o sin su culpa (art. 1318 del cod.
civ. del Pert).

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

(95) Judiclalmente une sentencia ejecutoriada no podria sefialer el cuantum de
breclo que el ecreedor de é1 debe recibir.
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porque de lo contrario se le tendra por responsable, a no ser
que el esfuerzo que se le exige sea abrumador.

En derecho aleman y en derecho italiano si la dificultad
de cumplimiento es porque la obligacién para ser cumplida exi-
ge de su deudor una excesiva onerosidad, se puede pedir la re-
solucién o rescisién del contrato que crea dicha obligacién. Em-
pero, en este caso no se trata de que el deudor no sea responsa-
ble por incumplir la prestacién en que la obligacion consiste, si-
no que el deudor queda exonerado de cumplir dicha obligacién
como consecuencia de haber desaparecido el deber de cumplir-
la. Esto se da en los contratos que nosotros llamamos “contra-
tos bilaterales”, que son contratos con prestaciones reciprocas;
los cuales pueden rescindirse o resolverse sea por haber sido
concluidos en estado de peligro, sea porque en dichos contra-
tos existe lesion para una de las partes. La rescision para los
contratos concluidos en estado de peligro reside en que el mo-
tivo del contrato fué la necesidad de salvarse a si mismo o a
otro del peligro actual de un dafio grave a la persona, por lo que
la obligacién se asumid en condiciones contrarias (infcuas) y
que este estado de necesidad era conocido del otro contratante.
Véase art. 1447, § 1° y art. 2045 del c6d. civ. de Italia (96).

Los contratos que se rescinden por lesién patrimonial ofre-
cen un desequilibrio o desproporcién entre la obligacion que
se ejecuta o que ha sido prometida y la prestacion que en cam-
bio se recibird. Esa desproporcién depende del estado de necesi-
dad del que se aproveché el otro contratante para conseguir
una ventaja. Ese estado de necesidad ha disminuido la liber-
tad de eleccién. Véase el art. 1448 del céd. civ. de Italia (97).

—_—

(98) Art. 1447 del c6d. civ. italiano de 1942: “Contrato concluido en estado de
peligro.— E] contrato medlante el que uns de las partes hublese asumido obligaciones en
condiclones infcuas, por la necesidad conoclda por la otra parte de salvarse a sf misma o
salvar a otros del peligro sctual de un dafio grave a la persona, podréa rescindirse a ins-
tanecls de la parte que se haya obligado”.

“El juez, al pronuncier la rescision, podrd, segin las circunstancias, asignar a la
otra parte una retribucién equitativa por la obra prestada’.

Art, 2045 del céd. civ. italiano de 1042: “Estado de necesldad.— Cuando quien ha
cometldo el hecho dafioso ha sido constrefildo a ello por Ia necesidad de salvar a sl mis-
mo o a otro del peligro actual de un dafio grave a la persona, ¥ el peligro no ha sido
causado voluntariamente por é1 ni era evitable de otra manera, al perjudicado se le de-
be una indemnizacién cuya medida se deja a la equltativa apreciacién del juez”.

(97) Art, 1448 del cod. civ. italiano de 1942: “Acclon general de resclislon por lesion.—
8! hubiese desproporcién entre la prestacién de una de las partes y la de la otra ¥ 1a
desproporcién dependiese del estado de neceslidad de una de ellas, de la que se ha apro-
vechado la otra para obtener ventajs, la parte damnificada podré demandar la rescl-
slon del contrato’.

“Lg lesién debe perdurar hasta el momento en gue proponga la demanda’.

“No podran ser rescindidos por causa de lesién los contratos aleatorios”.

“Quedan a salvo Ins disposiclones relativas a la resclsién de la division™.
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Para nosotros s6lo opera en la venta inmobiliaria y para el ven-
dedor: art. 1439 del c6d. civ. del Perti. Es sélo lesion dineraria
y en el cuantum del precio de la enajenacion.

Para el art. 1148 del cdd. civ. de NaroLEON “no procede
la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando, como conse-
cuencia de fuerza mayor o del caso fortuito, el deudor hubiera
sido impedido de dar o de hacer aquello a que estaba obligado,
o hubiera hecho aquello que le estaba prohibido™.

Y conforme al art. 1147 del mismo céd. francés si la pres-
taciéon resultare imposible de cumplir “por una causa extrana
no imputable al deudor”, no debera éste “dommages et intéréts”
(o sea si existe inejecucién o sélo retardo en la ejecucién).
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 destruccién de toda cosa
(mueble o inmueble) conforme al res perit domino (véase art.
1302 del cod. de NaroLeON). Empero, esa norma en la précti-
ca, —agregan—, es disminuida por presunciones y porque Co-
rresponde al deudor velar porque nada obstaculice el cumpli-
miento de la obligacién.

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

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

Por tanto, como dicen PranioL-Ripert y Esmein (100),
la culpa es el elemento capital, de la responsabilidad civil. Ano-
tan que el céd. civ. de NaPoLEON no la define, como hace el
236233 ggrbéggjo Paecft% Ciruoel su cod. declara que estd constituida

C ) _voluntario, sino por todo acto de negli-
3‘21“‘:‘3 0 de imprudencia (art. 1383 del cod. civ. francés). Con-
o, 1SS e Iy culpa aparsce s s
previsiones obligatorios 5 a(i:_tuar, B idadn
anTensy Ats Gttt 801‘1:1 Iversos segtin los casos a que se
Seroe e T oS¢ de casos semejantes habrd que aten-

poca. La culpa importa una conducta desviada ob-

{:g) 'I:praiNII’rO&ct. de D. Civ. Franecés, VI, N9 371, p. 528
supplém;“ ;Traitg-dR-IP;:RT ¥ ESMEIN, Trat., VI, N9 379, p. 520, Cf. también BONNECASE,
Supplement sl Tr ¢ BAUDRY-LACANTINERIE, III, N9 239, p. 474, Sobre definiclén de
yor Jean CARBONNIER, D. Civil. t. I, vol. 2, cap., I, p. 577.

(100) Trat. Préctico de D. Clv, Fra
. Civ. 5
también NO 505, p. 707 5. id. ncés, VI, Las obligaciones, N9 477, p. 666. Vease
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servada en un acto ejecutado por persona que al tiempo de

ejecutarlo tiene inteligencia y voluntad suficientes.

La responsabilidad contractual aparece cuando el deudor
no quiere o no puede cumplir la obligacién emergente del con-
trato.

Para el derecho francés no existira responsabilidad contrac-
tual en dos hipétesis: Previene el art. 1148 del c6d. civ. de Na-
POLEON que “no procede la indemnizacién de dafios 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 hubiera hecho aquello que le estaba pro-
hibido”. Y en el art. 1147 del mismo céd. se dice que si la im-
posibilidad de cumplir débese a una “causa extraia no impu-
table al deudor, el incumplimiento y el perjuicio que del mismo
se derive para el acreedor constituyen un riesgo que éste debe
sufrir, al igual que sufre el deterioro o la destruccion por hecho
natural, de un bien corporal de su propiedad (art. 1302 del cod-
civ. francés) (res perit domino) (101).

La doctrina germana sobre obligacién imposible es, a mi
Juicio, aprovechable y susceptible de ser invocada n wntegrum,
en el derecho peruano. El art. 1318 del c6d. civ. declara: “La
obligacién se extingue cuando la prestacion llega a ser imposi-
ble sin culpa del deudor”. Y la buena fe en la ejecucién del con-
trato puede ser también invocada por nosotros, conjugando el
art. 1318 con el art. 1328 de nuestro céd. civ., por el que los
contratos se ejecutardn “segiin las reglas de la buena fe”. Es
evidente que los abogados y el poder administrador de la jus-
ticia no han interpretado ni aplicado este principio de la buena
fe, que practicamente permanece en la ley en situacion de ato-
nia y en estado virgen.

Como se comprobara después, Italia ha adoptado la doc-
trina germana en su Nuevo cod. cv. (1242). Asi su art. 1218
establece la excepcién de la responsabilidad del deudor si la
obligacién resultara imposible por causa que no le es lql’putable.
El § 275 del cbd. civ. alemédn legisla sobre la obligacion cuyo
cumplimiento es imposible como consecuencia de alguna circuns-
tancia de la que no habra de responder dicho deudor, que sobre-
viene después del nacimiento de la obligacién. Existe equiva-
lencia conceptual en las frases “causa no imputable al deudor

(101) ©f. M. PLANIOL-J. RIPERT y Pablo Esmeln, Trat. Prac. de D. Civ. Francés, VI,
Ne 377, p. 526.
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y “circunstancia de la que no ha de responder el deudor™; y de
ambas resulta la imposibilidad de la prestaciéon en que la obli-
gacion consiste.

Ello no obstante, ninguno de estos dos codigos ha elimina-
do los conceptos del caso fortuito y de la fuerza mayor, que son
acaeceres que originan la causa no imputable al deudor o la
circunstancia de la que dicho deudor no habrd de responder.

En el derecho aleman no existe una regla general como la
del art. 1319 del cdd. civ. peruano, por la que el deudor no res-
ponde de los dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito y
de la fuerza mayor. El § 276 de su céd. civ. previene que el
deudor responde de su dolo y de su culpa e incurre en culpa
quien desatiende la diligencia exigible en el trafico. Y al tratar
de la resolucién o rescisién, el § 350 del BGB preceptia: “La
resolucion no se excluye por la circunstancia de que el objeto
que haya recibido el titular (o sea quien demanda la resolucion)
haya perecido por caso fortuito”.

Asimismo, en el derecho germano no se da la consecuen-
cia que ocurre en nuestro 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 todavia no
hubiere sido pagado ni el predio entregado. Por tanto, la pér-
dida o destruccién parcial del inmueble antes de la tradicién la
sufrira el comprador, por aplicacién del principio res perit do-
mino. El simple contrato de venta transfiere el dominio del in-
mueble al comprador, por disponerlo asi el art. 1172 del céd civ.
A estos respectos, el § 323 del BGB declara que si la prestacion
que incumbe a una parte, en un contrato bilateral (de presta-
ciones reciprocas), se hace imposible a causa de alguna circuns-
tancia de la que no responde dicha parte (porque no incurri6
ni en dolo ni en culpa), perderd su pretensién a que se le pague
la contraprestacion; y si la otra parte (que debia la contrapres-
tacion) recibe indemnizacién por la destruccién del objeto de-
bido, debera cumplir con la contra-prestacién.

La teoria del riesgo también ha sido modificada por el An-
teproyecto de céd. civ. del Brasil del afio 1972. El art. 487, que
estd dentro del contrato de compra-venta, dispone: '

“Até 0 momento da tradicdo, os riscos da coisa correm por
conta do vendedor, ¢ os do preco por conta de comprador”.

Sobre obligacién imposible el BGB contiene los siguientes
preceptos:
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§ 275.— “El deudor queda libre de la obligacién a la pres-
tacion siempre que ésta se haga imposible a consecuencia de
alguna circunstancia de la que no ha de responder, ocurrida
después del nacimiento de la relacion obligatoria”.

“A una imposibilidad sobrevenida después del nacimiento
de la relacién obligatoria se equipara la imposibilidad del deu-
dor para la prestacién sobrevenida con posterioridad”. (Es de
presumir que la traduccién no es buena).

§ 279.— “Si el objeto debido esta determinado sélo segun
el género, el deudor, en tanto la prestacién del género sea posi-
ble, ha de responder de su imposibilidad a la prestacion, inclu-
so si no le es imputable culpa alguna” (Véase el art. 1180 de
nuestro Céd. civ., sobre obligaciones de dar cosas genéricas).

§ 280.— “Siempre que la prestacién se haga imposible a
consecuencia de una circunstancia de que ha de responder el
deudor, éste ha de indemnizar al acreedor el dafio causado por
el no cumplimiento”.

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazan-
do la parte de prestacién atin posible, puede exigir indemniza-
cién de dafios a causa del no cumplimiento de toda la obliga-
cién, si el cumplimiento parcial no tiene para él ningln interés.
Se aplican oportunamente las disposiciones existentes en los pa-
ragrafos 346 a 356 para el derecho de resolucion convencional”
(Véase el art. 1257 de nuestro céd. civ., que se refiere a la hi-
pétesis de mora del deudor). _

§ 281.— “Si a consecuencia de la circunstancia gue_l)ace
imposible la prestacién obtiene el deudor una indemnizacion o
una pretensién de indemnizacién por ¢l objeto debido, el acree-
dor puede exigir la entrega de lo recibido como indemnizacion
o la cesién de la pretensién de indemnizacién”. '

“Si el acreedor tiene pretensién a la indemnizacion de da-
fios a causa de no cumplimiento, si hace uso de los derechos se-
fialados en el péarrafo primero, se aminora la indemnizacion que
ha de pagérsele en el valor de la indemnizacién o prestacion de
la indemnizacién obtenida™. y !

§ 282.— “Si es litigioso el hecho de si la imposibilidad de
la prestacién es consecuencia de una circunstancia de que ha de
responder el deudor, la carga de la prueba corr_esponde a éste”.

§ 283.— “Si el deudor estd condenado en firme, €l acreedor
puede senalarle un plazo oportuno para la efectuacion de la pres-
tacién con la declaracién de que después del transcurso del plazo
rehusara la aceptacién de la prestacién. Después del transcurso
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del plazo, el acreedor puede exigir indemnizacion de dafios a cau-
sa de no cumplimiento, siempre y cuando que no sea efectuada
la prestacion en tiempo oportuno; la prestacién al cumplimien-
to esta excluida. La obligacién de indemnizacién de daios no
tiene lugar si la prestacion se hace imposible a causa de una cir-
cunstancia de la que no ha de responder el deudor”.

“Si hasta el transcurso del plazo la prestacién es sélo en
parte efectuada, corresponde al acreedor también el derecho se-
falado en el paragrafo 280, parrafo 2°7.

§ 306.— “Un contrato dirigido a una prestaciéon imposible
es nulo”.

§ 307.— “Quien en el momento de la conclusién de un con-
trato que esta dirigido a una prestaciéon imposible conoce o de-
be conocer la imposibilidad de la prestacién, estd obligado a la
indemnizacién del dafio que la otra parte sufra por la circuns-
tancia de que confia en la validez del contrato, no sobrepasan-
do, sin embargo, la suma del interés que la otra parte tiene en
la validez del contrato. No se produce la obligacién de indem-
nizacion si la otra parte conoce o debe conocer la imposibilidad™.

“Estas disposiciones se aplican oportunamente si la presta-
cion solo es imposible en parte y el contrato es valido en rela-
cién a la parte posible, o si es imposible una de entre varias pres-
taciones prometidas para elegir”.

§ 308.— “La imposibilidad de la prestacién no obsta a la
validez del contrato, si dicha imposibilidad puede ser suprimi-
da y el contrato se ha concluido para el caso de que la presta-
ciéon se haga posible”.

_ ”“Si es prometida una prestacién imposible bajo otra con-
dicién suspensiva o bajo sefialamiento de un término inicial, es
valido el contrato si la imposibilidad desaparece antes del cum-
plimiento de la condicién o del término”.

§ 323.— “Si la prestacién que incumbe a una parte, deriva-
da de un contrato bilateral, se hace imposible a consecuencia
de una circunstancia de la que no ha de responder ni ella ni la
otra parte, pierde la pretensién a la contraprestacion; siendo
parcial la imposibilidad se aminora la contraprestacion de con-
formidad con los pardgrafos 472 y 473”.

“Si la otra parte exige, segun el paragrafo 281, entrega de
la indemnizacion obtenida por el objeto debido o cesién de la
pretension de indemnizacion, queda obligada a la contrapresta-
cién; ésta se aminora, sin embargo, de conformidad con los paré-
grafos 472 y 473, en la medida que el valor de la indemnizacién
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o de la pretension de indemnizacion quede por debajo del va-
lor de la prestacion debida”.

“Siempre que se haya efectuado la contraprestacién no de-
bida seglin estas disposiciones, lo pagado puede ser repetido se-
gan las disposiciones sobre la entrega de un enriquecimiento in-
justo™.

§ 325.— "Si la prestacion que incumbe a una parte, deri-
vada de un contrato bilateral, se hace imposible a consecuen-
cia de una circunstancia de la que ha de responder, la otra par-
te puede exigir indemnizacion de dafios a causa de no cumpli-
miento o desistir del contrato. En caso de imposibilidad par-
cial, si el cumplimiento parcial del contrato no tiene para ella
interés alguno, estd autorizado a exigir indemnizacién de da-
nos a causa de no cumplimiento de toda la obligacién, de con-
formidad con el paragrafo 280, parrafo 2° o a desistir de todo
el contrato. En lugar de la pretensiéon de indemnizacion de da-
fios y del derecho de resolucién puede también hacer valer los
derechos sefialados para el caso del paragrafo 323".

“Lo mismo vale en el caso del pardgrafo 283 si la prestacion
no es efectuada hasta el transcurso del plazo o si en este tiem-
pPo no esta realizada en parte”.

Debemos grabarnos la idea de que el deudor no responde si
la obligacién se extingue por caso fortuito o fuerza mayor, pero
también no responde si no ha incurrido en culpa y ello no obs-
tante que la obligacién se ha extinguido.

Es claro, asimismo, que la falta de culpa en el deudor pue-
de deberse a la conducta que ha observado, o, en otra hipétesis,
a la existencia de un caso fortuito o una fuerza mayor.

Respecto de la culpa el BGB contiene los siguientes para-
grafos:

§ 276.— “El deudor, en tanto no esté determinada otra co-
sa, ha de responder del dolo y de la culpa. Obra culposamente
quien desatiende la diligencia exigible en el trafico. Se aplican
las disposiciones de los paragrafos 827 y 828”.

“La responsabilidad a causa de dolo no puede ser anticipa-
damente dispensada al deudor”.

§ 277 — “Quien tnicamente ha de responder de aquella di-
ligencia que suele emplear en sus propios asuntos, no queda li-
bre de responsabilidad a causa de culpa grave”.

§ 278 — “El deudor ha de responder con el mismo alcan-
ce que en la culpa propia de la culpa de su representante legal
y de la de las personas de que se sirve para el cumplimiento
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de su obligacién. No se aplica la disposicién del paragrafo 276,
parrafo 2°”.

§ 279.— “Si el objeto debido esta determinado sélo segin
el género, el deudor, en tanto la prestacién del género sea po-
sible, ha de responder de su imposibilidad a la prestacién, in-
cluso si no le es imputable culpa alguna”.

Los paragrafos 827 y 828 regulan los actos ilicitos, pero
como expresa el § 276, se aplican en la responsabilidad contrac-
tual también.

§ 827.— “Quien causa a otro un dafio en estado de incons-
ciencia o en un estado de perturbacién enfermiza de la aptitud
mental que excluya la libre determinacién de la voluntad, no
es responsable de dicho dafio. Si se ha colocado en un estado
transitorio de esta naturaleza, por haber ingerido bebidas al-
cohdlicas o por otros medios semejantes, es responsable por un
dafio que cause antijuridicamente en este estado. de la misma
forma que si le fuese imputable culpa; la responsabilidad no tic-
ne lugar si ha caido sin culpa en tal estado”.

§ 828.— “Quien no ha cumplido los siete afios de edad no

es responsable por un dafio que ocasione a otro”.
__ “Quien ha cumplido los siete aiios de edad, pero no los die-
ciocho, no es responsable por un dafo que ocasione a otro, si en
el momento de la perpetracién del acto dafioso no tiene el dis-
cernimiento necesario para darse cuenta de la responsabilidad.
Lo mismo vale de un sordomudo”.

La extincién de la obligacién porque Ia prestacion en que
ella consiste resulta imposible, no deriva responsabilidad para
el deudor siempre que éste no hubiere tenido culpa de la im-
posibilidad. Prima facie al deudor se le tiene por culpable si Ia
prestacion se torna imposible.

Tratdndose del cumplimiento de obligaciones genéricas de
dar, es dificil pero no imposible que la prestacién desaparezca
por imposibilidad sin culpa del deudor, ya que éste puede entre-
gar otras cosas de la misma especie y calidad siempre que di-
chas cosas no hubieren sido ya individualizadas: art. 1180 céd.
civ. Para HEpEMANN (102) el deudor no quedaria liberado de
cumplir la prestacion que se torné imposible en las obligacio-
nes genéricas si la imposibilidad es sélo subjetiva. En estas
obligaciones genéricas el deudor soporta un riesgo mayor, aun-
que goza de mayor libertad para cumplir. EJ riesgo est4 en que

(102'} Trat, de D. Civ., vol. III, D. de Obl,, § 20, IL, p. 171,
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ha de reemplazar la cosa con otra del mismo género y si1 no lo
tiene, debera buscar la cosa en otra parte. Lo mismo ocurre en
las alternativas: art. 1197, inc. 1°, ¢éd. civ.. Perti.

La imposibilidad no libera al deudor de pagar dafos y per-
juicios si al producirse se encontraba en mora: art. 1256 cdd.
civ. Peri. Este es principio de derecho universal.

Para Exneccerus-LEamaNN (103) debe entenderse como
imposible en sentido literal, la prestacién que no puede cum-
plirse en absoluto. V. g., la dacion de una cosa que ya ha pere-
cido. Si la prestacién es posible pero el deudor no se encuen-
tra en situacién de cumplirla, el BGB habla sélo de la ineptitud
del deudor. Agregan que esto resulta mas exacto que las expre-
siones “imposibilidad objetiva” e “imposibilidad subjetiva™. Los
romanos llamaban a la ineptitud para la prestacion causa diffi-
cultatis. s

La imposibilidad no puede ser confundida con sélo la difi-
cultad, a no ser que los obstaculos que se oponen al cumplimien-
to de la prestacion son tan grandes que imponen al deudor sa-
crificios desproporcionados. Todo ello se determina seglin la
buena fe y teniendo en cuenta los usos del trafico. s

La dificultad desproporcionada se equipara a la imposibi-
lidad: § 242 BGB. Por ejemplo, la cosa caida 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 razon de que se encon-
tré suelo deleznable. g

La prestacién que debe una persona no puede serle exigi-
da si sélo puede realizarla venciendo enormes dificultades.

En Alemania hay quienes creen que la dificultad excesiva
debe invocarse como excepcidn, pero otros consideran que pro-
cede la resolucién (resiliacién) o la denuncia. _

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

El contrato por el que se promete una prestaciéon imposi-
ble es nulo en el derecho germano: § 306. Impossibilium 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 pres-
tacion, previene: “El deudor esta obligado a efectuar la pres-
tacién como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a los
usos del trafico”.

Para Enneccerus-LEaman (104) la liberacién del deudor
por imposibilidad subsiguiente de la prestacién, ello ocurre cuan-
do 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 medios de transporte no se puede ejecutar la pres-
tacion sino dentro de cierto plazo.

Agregan EnnEccErus-LEaMAN (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 liberacién automa-
tica del deudor, porque se deja al deudor que delibere si le con-
viene cumplir o si invoca la excesiva dificultad para sustraerse
a la obligaciéon que debe.

Estos autores examinan el caso de obligaciones reciprocas
(contrato bilateral) y expresan que el deudor también habra
de liberarse, pero el acreedor puede exigir la indemnizacién que
el deudor hubiere recibido por concepto de la prestacién desa-
parecida, o la pretensién de indemnizacién que el deudor ten-
dria derecho a obtener a causa de la desaparicién. Asimismo, el
acreedor, por su parte, se libera de la prestacién que a él le res-
pecta pagar y si ya la pago tiene derecho a repetir por el enri-
quecimiento indebido o injusto que ha experimentado el que re-
cibié el pago. Cita § 325, ap. 3; cf. § 812, ap| 1 pro. 2, ambos del

BGB. Esta solucion es distinta de la de nosotros, con respecto
a la venta inmobiliaria y del derecho romano para toda clase
de ventas, ya que el riesgo lo soportaria el comprador por vir-
tud del principio 7es perit domino. (106).

La imposibilidad de la prestacién en que la obligacién con-
siste puede presentar en el derecho germano, las siguientes con-
secuencias:

(104) Trat. de D. Civ. t. II, D. de obl, vol, I, § 46, D. 236 ss.
(105) Trat. de D. Civ.. t. II, D. de obl., vol. 1, § 46, No 2), p, 237.
(106) Trat, de D. Civ., t. IT, D. de obl,, vol, 1, § 46, N9 III, p. 239 ss.
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1.—Supuesto en que el deudor no responde;

2.—Supuesto en que el deudor responde; y

3.—Supuesto en que el deudor puede reclamar indemniza-
cién de un tercero.

También en el derecho alemdn se examina el caso de la
prestacion imposible cuando se trata de contratos bilaterales
(con prestaciones reciprocas), en que se dan estas hipotesis:

1.—Ninguna de las partes contratantes responde de la im-
posibilidad;

2.—El acreedor es el que responde de la imposibilidad; y
3.—El deudor es el que responde de la imposibilidad de la
prestacion.

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

mania se aplica el § 275 del BGB, que declara:

“El deudor queda libre de la obligacién a la prestacién siem-
pre que ésta se haga imposible a consecuencia de alguna circuns-
tancia de la que no ha de responder, ocurrida después del naci-
miento de la relacion obligatoria™.

“A una imposibilidad sobrevenida después del nacimiento
de la relacién obligatoria se equipara la imposibilidad del deu-
dor para la prestacién sobrevenida con posterioridad”. (jQué
horrible traduccién!). '

Se excepttia las obligaciones de dar cosas genéricas cuando
s6lo concurre una imposibilidad subjetiva (Para nosotros, véase
art. 1180 del céd. civ.).

2.—Si el deudor responde de la imposibilidad d¢bera pagar
los dafios y como no es posible la restitucion in natura la indem-
nizacién se abonara en dinero y ella no sélo comprende el dafo,
sino el lucrum cessans.

El § 280 del EGE dispone:

“Siempre que la prestacién se haga imposible a consecuen-
cia de una circunstancia de que ha de responder el deudor, éste
ha de indemnizar al acreedor el dafio causado por el no cumpli-
miento”. '

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazando
la parte de prestacién atn posible, puede exigir indemnizacién
de dafios a causa del no cumplimiento de toda la obligacion, si
el cumplimiento parcial no tiene para él ningfin interés. Se apli-
can oportunamente las disposiciones existentes en los paragrafos
346 a 356 para el derecho de resolucién convencional”.




38 | REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

La hipétesis de pago parcial no la regula nuestro cod. 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-
cién resultare sin utilidad para el acreedor, podra éste rehusar
su ejecucion, y exigir el pago de dafos y perjuicios”.

Y con respecto a la carga de la prueba dispone el § 282 del

BGB:
_ “Si es litigioso el hecho de si la imposibilidad de la presta-
cién 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 traduccién ocasionada a dificultades. Mas claro se-
ria expresar: “Si existen dudas acerca de si la imposibilidad es
imputable al deudor, a éste incumbe la carga de la prueba”.
. 3—Caso en que el deudor ha recibido o habra de recibir
indemnizacién de un tercero. El acreedor puede reclamar para
si dicha indemnizacién, por aplicacién de lo que los autores de
derecho en Alemania, llaman “principio de subrogacién’.

El § 281 del BGB dice:

“Si a consecuencia de la circunstancia que hace imposible
la prestacién obtiene el deudor una indemnizacién o una pre-
tension de indemnizacién por el objeto debido, el acreedor pue-
de exigir la entrega de lo recibido como indemnizacién o la ce-
si6én de la pretensién de indemnizacién™.

_ “Si el acreedor tiene pretensién a la indemnizacién de da-
nos a causa de no cumplimiento, si hace uso de los derechos se-
nalados en el parrafo primero, se aminora la indemnizacién que
ha de pagérsele en el valor de la indemnizacién o prestacién de
la indemnizacién obtenida” (otro ejemplo de mala traduccién,
pero se entiende que si al acreedor se le debe una suma mayor
como indemnizacion por los dafios, se le imputa como pago par-
cial lo que consiguié al subrogarse).

En nuestro cod. civ, el asegurador se subroga si el incendio
d{: la fmca locada ocurre por culpa del arrendatario: art. 1522
:aogil.‘:jl 1 Por lo demis, el arrendatario no se exime de respon-

1lida por_cl incendio del predio por su ausencia de culpa. Ne-

S i o e e e
cipio de la subrogaci 'CIOI?' 5 t el
cantil. Asi, en eigse Onr ; enion }'amoscilpn rllueStm e iie,
delipiss i guro contra incendio el asegurador después

roga contra los responsables del siniestro: art.

Y,
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408 del cod. de com.; y la misma subrogacion se opera pa-
ra el asegurador del transporte terrestre: art. 428 del c6d. de
com. No se ha legislado la subrogacion del asegurador de los
riesgos por actos ilicitos.

En general, en derecho aleman el contrato es nulo no obs-
tante que en su perfeccionamiento se hubiere observado la for-
ma exigida por la ley, si la prestacion en él contenida es impo-
sible. Ll § 306 del BGB declara “Un contrato dirigido a una
pn,stacwn 1mp051ble es nulo”. En este caso se trata de presta-
cién que es imposible desde el comienzo y no sobreviniente, es
decir, al tiempo de celebrarse el contrato. Es imposibilidad ori-
ginaria (107). El vendedor en caso de menoscabo no esta obli-
gado a aceptar el precio rebajado que quiera darle el compra-
dor, n1 menos puede establecerse el importe a pagar mediante
decision judicial firme dictada en proceso ordinario. Si el ven-
dedor no acepta la rebaja no habria venta. Adviértase que nos
referimos al supuesto de que la obligacion de dar la cosa ven-
dida result6 imposible desde el principio, pero sin culpa del ven-
dedor, quien ignoraba el detrimento de la cosa que vendié co-
mo buena. Para la doctrina alemana la imposibilidad es obje-
tiva, no subjetiva (o sea, referida al deudor). Ejemplo: obhgar-
se a dar una cosa inexistente por destruccion previa; pero sera
imposibilidad subjetiva si se transfiere la propiedad de una co-
sa inmueble de la que no se es duefio; o si alguien se obliga a po-
ner en posesion de un predio que otro posee y que no habra de
consentir en la desposesion (108). En estos casos, el deudor es-
ta obligado a indemnizar dafios y perjuicios, ya que la imposi-
bilidad es tan solo subjetiva. La venta de la cosa ajena no es

. en nuestro derecho nula, sino anulable seglin el art. 1394 céd.

civ. y constituye justo titulo habil para usucapir decenalmente.

Conviene tener en cuenta que si bien la venta de la cosa que
no existe es nula (el art. 1390 del c6d. civ. peruano dlce que en
este caso no habra venta), ello no ocurre con la cesion de cré-
ditos, ya que el acreedor cedente respondera al acreedor cesio-
nario de la existencia del crédito materia de la cesiéon (lo dice
el art. 1458 del c4d. civ., en cuanto obliga al acreedor que cede
a sanear la existencia del crédito al tiempo de la enajenacién.
La misma solucién se encuentra en el § 437 del BGB: “El ven-

(107) Para el céd. civ. peruano si en la venta la cosa habia perecldo antes, no ha-
brin venta: art. 1390. Resulta imposible la obligacién de dar la cosa
(108) Karl LARENZ, D, de Obligaclones, I, § 7, I, p. 101 s.
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dedor de un crédito o de otro derecho responde de la existencia
juridica del crédito o del derecho™ (109).

Obviamente, nadie puede cumplir una obligacién 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 obligacién respondera si
al perfeccionar el contrato conocia o deberia haber conocido que
la prestacion era imposible. Y esa responsabilidad se traduce
en el pago de la indemnizacién de dafos y perjuicios.

Debe siempre tenerse en cuenta que el art. 1318 de nuestro
c6d. civ., que declara la extincién de la obligacién por resultar
su prestacién imposible sin culpa del que la debe, no se refiere a
la hipétesis que hemos estado tratando, que es de que la presta-
cién sea de imposible cumplimiento desde o antes que el contra-
to quedé6 concluido.

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 prestacion (obligacién) impo-
sible; y cita en su apoyo el § 306 del BGB. Dice que tendra efi-
cacia si la imposibilidad pudiera ser evitada y el contrato se hu-
biere perfeccionado para el supuesto de que la prestaciéon se hi-
ciera posible (§ 308, ap. I del BGB).

Agrega LareNzZ que el dispositivo 306 no es tan importan-
te como parece ser. Solo se refiere a que la imposibilidad de la
obligacion 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-
cion cuando ya el contrato esta perfecto (imposibilidad subsi-

(108) E1 § 307 del BGB previene: “Qulen en el momento de la conclusién de un
contrato que estd dirigldo & una prestaclén imposible, conoce o debe conocer la imposi-
billdad de la prestacién, esté obligado & la indemnizaclén del dafio que la otra parte su-
fra por la circunstancla de que confia en la valldez del contrato, no sobrepasando, sin
embargo, la suma del interés que la otra parte tlene en Ia valldez del contrato. No se pro-
duce la obligacién de indemnizar sl la otra parte conoce o debe conocer 1a imposibilidad™.

“Istas disposiclones se aplican oportunamente sl la prestaclén solo es imposible en
parte y el contrato es vlldo en relaclén a la parte posible, o sl es imposible una de en-
tre varias prestaciones prometidas para elegir” (Para nosotros véase en obligaclones alter-
netivas el art. 1197 del cod. civ.).

Asimismo, en cuanto a la obligacién de dar la cosa vendida sl el vendedor retards
la entrega de la cosa (no s hublere la imposibilidad de entregarla), el art. 1406 del cod.
cly. declara: “No tlene el comprador derecho a los Impuestos v gastos, nl a reparacion
de perjulclos, ni & intereses, sl a1 tiempo del contrato conoecia el obsticulo de que ha pro-
venido la demora de entrega”. Nuestro cédlgo carece de una regla general como la dei
§ 307 que regula no el simple retardo sino la imposibilidad de ejecutar la prestacién.

(110) Derecho de Obligaciones, I, § 7. N° I p. 101
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guiente o sobrevenida), para la que.rigen los § § 275 y 280. Tam-
bién anota que el § 306 sdlo se aplica cuando la obligacion sea
“objetivamente’ imposible. Ejemplo: obligacién de dar una co-
sa que no existe porque se destruy6 hace tiempo, o que el deudor
esté constreinido a cumplir una obligacion fisicamente imposi-
ble, como la de atravesar a nado el océano Atlantico. Habria,
en cambio, imposibilidad “subjetiva” si el deudor debe entregar
en propiedad al acreedor una cosa de la que todavia no es due-
no; o si se ha obligado a ceder la posesion de un predio que se
encuentra poseido por una tercera persona. Si esta imposibili-
dad es temporal el deudor debera cumplir la obligacién tan lue-
go pueda hacerlo, debiendo indemnizar, ademas, los dafios cau-
sados por la demora.

Si la obligacién sélo es subjetivamente imposible de cum-
plir, o sea que el incumplimiento obedece a la ineptitud del deu-
dor, el contrato es eficaz y valido. En el caso de simple inepti-
tud siempre esta obligado el deudor. Larenz (111) razona que
no seria légico decir que obligarse a ejecutar una prestacién im-
posible resulta inadmisible, porque podria acontecer que la ley
siempre mantuviera la validez del contrato y que el deudor fue-
ra obligado a pagar el valor de la prestacion.

Larenz (112) agrega que tampoco la nulidad puede radi-
car en que ambas partes han incurrido en error sobre la impo-
sibilidad de la prestacién, porque con excepciéon de la hipdtesis

- planteada por el § 308 del BGB, la nulidad también existe atin

en el caso de que los contratantes tengan conciencia de la nu-
lidad. Larenz considera que el contrato que tiene por objeto
una prestacion imposible eés nulo porque desde un principio no
tiene finalidad; y carece de sentido y de objeto. La imposibili-
dad no solo existe para determinado deudor sino para cualquier
deudor. Nadie puede atravesar a nado el océano Atlantico. Em-
pero, si hay alguien que puede cumplir la prestacién que sélo
para el deudor singular es imposible, se puede confiar en que el
deudor sindicado habra de cumplirla.

Prestacién objetivamente imposible es si se celebra la venta
de una mercaderia 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 mercancia puede
ser extraida del fondo del mar mediante buzos y haciendo un

(111) Derecho de Obligaclones, I, § 7. N? 1, p. 102,
(112) Derecho de obligaclones, I, § 7. p. 102.
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desembolso que excede del valor venal de la mercancia. Tam-
bién LARENZ considera prestacion objetivamente imposible si el
vendedor de la cosa sufrié el hurto de ella antes de perfeccio-
nar el contrato de compra-venta y practicamente es irrecupe-
rable teniendo en cuenta los medios de investigacién policial
existentes. Para nosotros, el hurto revela siempre negligencia
del que lo sufre. En Alemania, asimismo, los tribunales deciden
que aun cuando el deudor probase que no fué negligente al des-
conocer que la cosa que enajenaba no era suya esta siempre obli-
gado a indemnizar. La doctrina alemana opina por el deber de
indemnizacién porque el deudor debe una garantia legal e incon-
dicional para el deudor y que es la de cumplir la prestacién (113).

Ejemplos de imposibilidad objetiva son ceder un derecho
intrasmisible, como el usufructo (§ 1059 BGB); o constituir una
prenda sin transmitir la posesién de la cosa prendada. Habra
ineptitud (imposibilidad subjetiva) si dispone de una cosa quien
no tiene poder de disposicién sobre dicha cosa. En cambio, ha-
bria imposibilidad objetiva quien recibe el derecho de propie-
dad de una cosa de la que es duefio.

El § 1059 del BGB dispone:

“El usufructo no es transmisible. El ejercicio del usufructo
puede ser cedido a otra persona’.

Larenz (114) amplia esta cuestién de la imposibilidad so-
breviniente de la obligacién, o sea cuando la prestacién resulta
objetivamente imposible y es irrealizable 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 cuadro y poco después se vuelve ciego; o se ha dispuesto
por eI- gobierno que determinadas cosas no se puedan enajenar
por cierto término. También debe considerarse imposible el
cumplimiento de una prestacién si s6lo puede cumplirse ésta em-
pleando medios desproporcionados y que no pueden ser tenidos
en cuenta en el trafico. Por ejemplo, si alguien se obliga a entre-
gar un anillo caido en el mar, es evidente que habria que incu-
ITIT €N gastos tan costosos para tratar de cumplir con entregar-
lo. Una vez cumplida la prestacién de la que no responde el
deudor., si después de perfeccionado el contrato de compra-ven-
ta _d}el inmueble, el comprador es privado de su propiedad y po-
sesion por efecto de la expropiaciéon forzosa.

(113) Karl LARENZ, Derecho de Obligaciones, I, § 7, p. 104
(114) : Derecho de Obligaclones, T, § 20, N? I, p. 300 ss.
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LaAreNz considera que la obligacién no es imposible de cum-
plir si s6lo existe para ser ejecutada un obstaculo por cierto tiem-
po. Por ejemplo, una huelga de los obreros del transporte im-
pide la expedicién de la cosa, o si el pintor que debe entregar en
cierta fecha el cuadro, padece imprevistamente de una dolen-
cia y solo después podra concluir el cuadro.

También trata Larenz (115) de ciertas prestaciones que
s6lo pueden ser cumplidas en un tiempo determinado o dentro
de un corto plazo, porque de ser ejecutadas en fecha distinta
no cumplirian la finalidad a que estan 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, razén por la que la obligacién que asumié deviene imposi-
ble. A estos contratos los denomina el autor alemdn “contra-
tos sinalagmaticos puros”, para distinguirlos de los “contratos
sinalagmaticos relativos™ o “simples”. En estos tltimos contra-
tos, la prestacién debe cumplirse en fecha sefialada precisamen-
te, pero puede ejecutarse con posterioridad. Tratindose de un
contrato bilateral, el BGB concede al acreedor el derecho de re-
tencién con respecto a la obligacién que él, a su vez, debe. Si el
acreedor no desiste de su derecho, el deudor debera cumplir la
prestacién posteriormente. Sobre el derecho de retencién del
acreedor en el contrato bilateral, declara el § 361 del BGB:

“Si en un contrato bilateral esta estipulado que la presta-
cién de una parte debe ser realizada exactamente 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 resolucién
si la prestacién no se realiza en el tiempo determinado o den-
tro del plazo fijado.

Nuestro cod. civ. en su art. 1254 declara:

“Incurre en mora el obligado, desde que el acreedor le exija
judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién.

“Empero, no serda necesaria la intimacién del acreedor pa-

ra que la mora exista:

*“1° Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente;

“2° Cuando de su naturaleza o circunstancias resultare que
la designacién de la época en que habia de entregarse la cosa,
o hacerse el servicio, fué motivo determinante para establecer
la obligacion”.

(115) Derecho de Obligaciones, I, § 20, N9 I, p. 302 s,
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Es evidente que el caso a que se refiere el inc. 2° no es de
mora, sino de inejecucion total por imposibilidad de cumplir la
prestacion. No es posible concebir que el deudor pueda ser auto-
rizado por la justicia a pagar la obligaciéon después de la fecha
senalada.

En cuanto al inc. 1° se trata de la mora contractual expre-
sa; o de la mora automitica (por efecto del dispositivo legal).
En este dltimo caso, si después de rendir la cuenta el tutor (o el
curador, por aplicacién del art. 558 del céd. 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 obligacién 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 obligacién de un solo lado), no existen dificultadeg,
por aplicacién del § 275 del BGB. Empero, si el contrato es bi-
lateral (obligaciones reciprocas), se aplica el § 324, I, del BGB,
por el cual el deudor contintia conservando su derecho a la con-
tra-prestacién. Asi 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 destruido antes de serle entregada.

§ 324, T del BGB: ’

“Si la prestacién que incumbe a una parte, derivada de un
contrato bilateral, se hace imposible a consecuencia de una cir-
Cunstancia de la que ha de responder la otra parte, conserva
aquélla su pretensién a la contraprestacién. Debe, sin embar-
£0, tolerar que se le impute aquello que ahorre a causa de la li-
beracién de la prestacién o aquello que adquiera o deje mali-
closamente de adquirir mediante ulterior utilizacién de su ac-
tividad de trabajo”. :

“Lo mismo vale si la prestacién que incumbe a una parte
se hace imposible a consecuencia de una circunstancia de la que
no ha de responder, en un tiempo en el que la otra parte esta
€n mora en cuanto a la aceptacién”.

St la obligacién resulta imposible de cumplir en forma de-
finitiva, a consecuencia de una circunstancia de la cual ha de

(116) Derecho de Obligaclones, T, g 24, N9 III, p. 38B.
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responder el deudor seglin los § § 276-278 BGB, dicho deudor
no se libera, sino que debe indemnizarle al acreedor por los da-
nos que ha sufrido debido a su incumplimiento: § 280, I del BGB.
Este Gltimo precepto declara: “Siempre que la prestacién se
haga imposible a consecuencia de una circunstancia de que ha
de responder el deudor, éste ha de indemnizar al acreedor el da-
fio causado por el no cumplimiento”.

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor, rechazan-
do la parte de prestacién aun posible, puede exigir la indemni-
zacién de daios a causa del no cumplimiento de toda la obli-
gacién, si el cumplimiento parcial no tiene para él ningan in-
terés. Se aplican oportunamente las disposiciones existentes en
los paragrafos 346 a 356 para el derecho de resolucion conven-
cional”.

La obligacién (crédito) del acreedor subsiste; y sélo cam-
bia en su contenido. La indemnizacién normalmente es en di-
nero (en el Perti lo es siempre). En Alemania la indemnizacién
puede consistir en una cosa igual a la que se debe, si ésta es de
naturaleza fungible. (Lo mismo ocurre en nuestro derecho pe-
ruano, con respecto a las obligaciones de dar cosas genéricas y
no especificas). Noétese que esta facultad de dar cosas fungi-
bles no supone, como cree LARENZ, que es la indemnizacién del
dafio sufrido por el acreedor, sino que se trata del cumplimien-
to de la obligacién de dar cosas no ciertas, en que el deudor
cumplira y el acreedor no podra exigir sino cosas de calidad
media: art. 1179, I y II del cod. civ. peruano.

Larenz (117) anota que el acreedor, —comprador por
ejemplo—, puede exigir el commodum subrogatus. Asi, si el
vendedor, deudor de la cosa, la vende. En este caso, el compra-
dor- acreedor puede reclamar el precio que hubiere obtenido el
vendedor por vender la cosa que ya habia vendido; pero en tal
supuesto, se reducira la indemnizacion de dafios y perjuicios que
reclame el comprador, en la cantidad que por este concepto hu-
biere percibido.

Con respecto a la obligacion de dar cosas genéricas el § 279
del BGB establece:

“Si el objeto debido estd determinado sélo segiin el género,
el deudor, en tanto la prestacién del género sea posible, ha de
responder de su imposibilidad a la prestacion, incluso si no le
es imputable culpa alguna”.

(117) Derecho de Obligaclones, 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 solucion que da el art. 1179 de nuestro céd. civ.
Dice:
“Quien debe una cosa determinada sélo segiin el género, ha
de entregar una cosa de clase y calidad media”.

. Hepemann (118), al aplicar la imposibilidad de la presta-
cion, expresa que lo imposible puede ser concebido en sentido
estricto, o también en sentido amplio. Quien tiene que cumplir
con las obligaciones que adeuda estd siempre inclinado a decla-
rar que le es imposible cumplirlas. Agrega HEDEMANN que tam-
blCI.l’ en lo juridico existe dificultar para establecer una delimi-
tacion de lo imposible que sea aceptable. Enuncia la existen-
cia al respecto, de dos teorias. Una teoria arranca del concep-
to légico (fisico) de la imposibilidad. Para esta teoria no se
podra hablar de imposibilidad mientras exista una persona que
pueda cumplir la obligacién de cualquier modo que sea, aln
venciendo las mas grandes dificultades y haciendo los mas des-
proporcionados sacrificios.

La otra teoria, —continda explicando HEpEMANN—, con-
trapone al concepto lgico de la imposibilidad un concepto ju-
ridico de dicha imposibilidad, que es mas flexible y que llega
hasta interpretar el contrato oponiendo a la valoracién légica
la razén prictica. Con esta teoria se equipara la imposibilidad
a la no exigibilidad de otra conducta. De otro lado, hay doctri-
nadores alemanes que manifiestan que no se puede exigir al deu-
dor un esfuerzo “superior al correspondiente a la obhgacion” a
que esta sujeto. HepEmann ejemplifica: Una empresa de trans-
Porte pacta el transporte de mercaderias por el rio Elba en deter-
minada fecha. Por razones climatoldgicas ese transporte no pue-
de hacerse en dicha fecha, porque el rio Elba permanece desu-
sadamer_lte helado. Es claro que la empresa podria utilizar un
ll:?rr_l.pehlelos y transportar siempre por el rio Elba las mercade-

as; pero ello importarfa un gasto considerable, que no guar-

C:nz?iascm]n)’con el precio que debe abonar el duefio de las mer-
Ei tOTn.ad icese, entonces, que Jurldtcamcnte la prc§tacmn se
i Ollmpomblp, de acuerdo con la segunda teoria, p'orqmi:
dtnde? una fcontemdo del contrato no puede serle exigido a
e HEDES uerzo que exceda del limite de lo razonable. Con-

EMANN que el argumento inmediatamente anterior

(118) Trat. de D, Civ., D. de Obligaciones, vol. III, trad. del aleman, Editorial Rev.
de D. Privado, Madrid, 1958, § 20, I, p. 167 ss.
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se encuentra dentro de la linea de orientaciéon ética de la bue-
na fe, contenida en el § 242 del BGB; y que para nosotros se
apoyaria en el art. 1328 del céd. civ. del Perg, que previene que
los contratos deben cumplirse segin las reglas de la buena fe
y comun intenciéon de las partes (119).

Hay hipétesis de imposibilidad juridica en sentido estric-
to, como sucede cuando se da una ley que prohibe exportar o
importar. Asimismo, el juzgador debera tener un criterio cla-
ro sobre la no exigibilidad econémica, ya que a un deudor no
se le puede exigir un sacrificio material demasiado elevado, co-
mo ocurre cuando el rio estuviera helado.

La jurisprudencia alemana en ciertos casos se ha mostrado
muy severa con el deudor, afirmando que la imposibilidad sélo
puede ser admitida cuando se exige del deudor un gran sacri-
ficio, no siendo suficiente que el deudor demuestre que sufriria
una importante pérdida de dinero. Se da la imposibilidad cuan-
do- es manifiesto que el cumplimiento del contrato es econémi-
camente imposible; cuando para el deudor el cumplimiento im-
porta el exterminio econémico o ponerlo al borde de la ruina,
por lo que existiria necesidad econémica y juridica de denegar
la protecciéon del derecho al contratante que pretende cargar
sobre la otra parte todos los perjuicios de la anormalidad eco-
némica, resultando que el deudor habria de recibir por su pres-
taci6én una contraprestaciéon en la que no cabe percibir ni de
modo aproximado, la equivalencia que debia existir conforme
a la intencién del contrato. El acreedor que en esas circunstan-
cias insiste en reclamar la prestacion que se le debe, vulnera la
buena fe. Este es el criterio de los jueces germanos (120).

Considera HEpEMANN (121) que en casos como éstos exis-
te semejanza con la rescision o resoluciéon por alteracién de las
circunstancias, o sea la desaparicion de la base del negocio
(“cldusula rebus sic stantibus™), porque también en la resolu-
cién por alteracién de las circunstancias se tiene en cuenta la
inexigibilidad.

Existe una imposibilidad originaria y una imposibilidad
subsiguiente. Si la imposibilidad es originaria, se aplicara el §
306 del BGB, que declara que el “contrato que tiene por obje-
to una prestacién imposible es nulo”.

(119) E1 § 242 del BGB declara: “ElL deudor estd obligado a efectuar la prestacion
como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a los usos del trafico™.

(120) J. W. HEDEMANN,, Trat. de D. Clv.,, D. de Obligaciones, vol. IIT, 8 20, p. 168 s.

(121) Trat. de D. Civ.,, D. de Obligaciones, vol. III, § 20, p. 169.
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Hay, asimismo, una imposibilidad parcial, en la que el
acreedor puede todavia tener interés a la parte que subsiste.

Si la imposibilidad se debe a culpa del deudor, respondera
este de la indemnizacién por los danos causados. Es el deudor
quien debera probar que la imposibilidad no le es imputable:
§ 282 del BGB, porque la ley presume siempre que la prestacion
es posible pagarla.

Seguidamente, HepEmMANN (122) se ocupa de la imposi-
bilidad en los contratos bilaterales (con prestaciones recipro-
cas), a la que califica de cuestién fundamental y en la que los
8 § 323 a 325 del BGB (que se refieren a la imposibilidad en di-
chos contratos) tienen suma importancia. Examina primera-
mente el caso de que ninguna de las partes responde de la im-
posibilidad. V.g., porque se ha prohibido después de celebra-
do el contrato bilateral importar o exportar las cosas materia de
la obligacién; o porque ha acaecido la muerte del caballo vendi-
do. Si asi ocurriere, el vendedor quedara liberado de cumplir la
prestacién que le respecta, por aplicacién del § 275 del BGB. Se
exceptua el caso de que se deban cosas genéricas, en que la im-
posigilidad es solo subjetiva, ya que el deudor puede elegir den-
tro del género y no las de peor calidad, sino las de calidad me-
dia. La misma solucién contiene nuestro céd. civ. en sus arts.
1180 y. 1179, § 2°. Asimismo, volviendo al derecho aleman, el
deudor liberado pierde el derecho a reclamar la contra-presta-
cién, que en este caso seria el precio de la compra-venta (§ 323,
I BGB). Por consiguiente, si el deudor del precio, o sea el com-
prador, habia ya pagado el precio de esa venta, puede valida-
mente exigir su devolucién (§ 323, III BGB), pero esa devolu-
cion procederia con arreglo al instituto del enriquecimiento in-
justo: 35 812 ss. BGB. En el derecho peruano, la solucién que
se acaba de expresar no se da en la compra-venta de inmuebles.
Para nosotros, como el simple contrato de compra-venta o de
donacién inmobiliaria transforma al comprador o al donatario
en duefio, aunque la cosa inmueble todavia no se hubiere entre-
gado (ni menos inscrito la venta o donacién), ni por su parte,
el comprador o el donatario hubiere cumplido L i
cio, o cumplir el modus, respectivamente, 1a pérdida la experi-
menta el propietario (res perit domino); y ello ocurre asi por-
que la sola cbligacion de dar una cosa inmueble determinada ha-
ce al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario: art.

(122) Trat. de D. Civ, D. de ObL, vol. IIT, § 20, III, p. 172 5.
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1172 del co6d. 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 tnica diferencia entre la compra-venta
y la donacién inmobiliaria estaria en el perfeccionamiento de
ambos contratos. Asi, la venta queda concluida y obviamente
las obligaciones que contiene, desde que se firma la minuta, que
es previa al otorgamiento de la escritura piblica, aunque el pre-
cio no hubiere sido todavia pagado ni el inmueble entregado.
En cambio, el contrato de donacién de predio no queda perfecto
si s6lo consta en minuta o en otro instrumento privado, sino
desde que se otorga la escritura puablica. No existiendo escri-
tura puablica no existird donacion de inmueble; y, por tanto, el
contrato de donacién de finca por instrumento privado, no obs-
tante que se demuestre su autenticidad, es no s6lo anulable, si-
no nulo, por aplicacién del art. 1123, inc. 3° del c6d. civ. perua-
no; y, ademas, el art. 1474 § 3° del mismo céd., ordena que la
donacién inmobiliaria se reduzca a escritura publica, o sea que
se trata de forma exigida por la ley no ad probationem sino ad
substantiam. La minuta previa a la escritura, no traslada el
riesgo al comprador.

También HepEMANN (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 extrafio ha mata-
do por culpa. En este caso, el acreedor-comprador debera pagar
la obligacién que le respecta y siendo comprador deberd abonar
el precio. Este caso se da cuando el contrato de compra-venta
es favorable al comprador. Asi, el caballo se comprd por diez
mil y en realidad vale quince mil, por lo que la indemnizacién
que pague el extrafio es de quince mil y sera percibida por el
comprador integramente, pero este comprador tendria que abo-
nar al vendedor los diez mil representativos del precio convenido.

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

(123) Trat. de D. Oiv.,, D. de Obl, vol. III, § 20, IIT, p. 173.
(124) Trat. de D. Olv, D. de Obl, vol. III, § 20, II, b), p. 173.
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ber efectuado ningilin gasto para la manutencién del caballo has-
ta el dia senalado 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 obligacién resulte imposible por causa del
acreedor-comprador se da, por ejemplo, cuando dicho compra-
dor incurrié en mora accipiendi o credendi. Es la mora del
acreedor que aparece cuando no acepta la prestacién, por lo que
eéste importa otro obstaculo para el cumplimiento de la presta-
cion, no obstante que el deudor se la ofrecié en debida forma
(oferta real), salvo que ¢l 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 estd (125).

El caso que aparece con mis frecuencia es el del deudor
que debe responder de que la prestacién se hubiere tornado im-
posible, o sea que ha incurrido en dolo o culpa. Ejemplo: el que
vendi6 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. Hepemann (126) invocando el § 325
del BGB, expresa que el acreedor- comprador puede elegir en-
tre la indemnizacién de dafos y la resolucién del contrato. (Pa-
ra nosotros la indemnizacién de dafios va anexa a la resolucién
o rescision; y también procede la indemnizacién sin pedir la re-
solucién). HeEpEMANN manifiesta claramente que el comprador
optara por pedir la resoluci6n si se percata que el negocio le era
desfavorable; y que si ve que le es favorable pedira la indem-
nizacion de dafios. Hepemann ejemplifica: Contrato de per-
muta de un caballo con un buey de pedigree. El dueiio del buey
lo vende a otro y hace imposible la entrega del buey al otro
permutante. Si el duefio del caballo comprueba que el valor
del caballo es superior, prefiere conservarlo, pero no recibe el
buey y procede la resolucién. Si al contrario, se percata que el
caballo vale menos que el buey, se aferrar4 al contrato y pedi-
ra mdemﬂlzaﬂé_n en dinero por el superior valor del buey.
HEDEMANN adVlCl'tC que pone el ejemplo de la perm]_]ta porque
en el contrato de compra-venta el contraste de las dos teorias
que enuncia carece de sentido. Dichas teorfas son la del trueque
y la de la diferencia con respecto al pago de la indemnizacién

(125) Trat. de D. Civ.,, D. de Obl, vol. III, § 23, 111, &, b) ss, p. 180.
(126) Trat. de D. Clv,, D. de Obl, vol. III, § 20, III, ¢), 1, 2, p. 173 &
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de dafos. No explicamos el sentido de ambas teorias porque no
se dan en nuestra realidad juridica. También HepEmann (127)
advierte que el acreedor, —que evidentemente tiene en nuestro
derecho una pretension clarisima a exigir el pago de la indemni-
zacién de danos y perjuicios—, puede optar por considerar que
la imposibilidad de la obligacién no fue imputable a ninguno de
los contratantes e invocando el § 323 del BGB pedir la indem-
nizacion de los dafios 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 obligacion, sea por lo que se
llama “causa no imputable”, sea por el caso fortuito o la fuer-
za mayor. En el derecho peruano el deudor no es responsable
st incumple la obligacion 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 céd. civ. del Peri, 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-
gacion.

La causa no imputable de la ley italiana, como la ausencia de
culpa de la ley peruana, pueden deberse también a caso fortyj-
to o a fuerza mayor. La causa no imputable o la ausencia de cul-
pa pueden producirse no obstante la diligencia del deudor por
cumplir la obligacién asumida, que es la misma diligencia que
el deudor pone en el desarrollo de su actividad. Se trata de una
diligencia o cuidado tipico, porque esta referida y se compara
con un médulo o patron preestablecido (Nosotros tenemos ng
una culpa in abstracto, sino in concreto: art. 1322 del céd. civ.,
peruano, lo cual importa una seria deficiencia). En la ausencia
de culpa y en la causa no imputable existe una conducta dil;-
gente del deudor para cumplir con exactitud y oportunidad gy
obligacién.

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

(127) Trat. de D. Clv, D. de Obl, vol. III, § 20, OI, 3, p. 171

(128) En nuestro derecho, —y lo mismo debe ocurrir en el derecho aleman. sl
una persona vende la misma cosa mueble a dos personas, la indemnizacion de dafios so)q
podria ser reclamada contra el segundo comprador que la tlene en su poder, si se |a
prueba mala fe (art. 890 c6d. clv. del Peri),
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deudor viola una obligacién nacida de un contrato y que pre-
existe. Sin embargo, existe culpa en una promesa unilateral o
en el tutor o en el curador respecto del incapaz que guarda. Por
el contrario, la culpa extracontractual se da con la violacién del
derecho ajeno, que nace después y a causa del acto culposo.

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

Obviamente, el caso fortuito o la fuerza mayor también
importaria en el caso de existir, “causa no imputable” o “au-
sencia de culpa”.

Si el deudor no cumple con su obligacién o la cumple 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 sélo 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 sélo por dos razones fundamentales:
a) porque no ha podido; o b) porque no ha querido. Y si no
ha querido es porque el deudor no llevé a cabo todo aquello que
lo habria colocado en situacion de cumplir. Esta afirmacién la
extrae del art. 1218 del céd. civ. de Italia, que previene: “Res-
ponsabilidad del deudor.— El deudor que no cumple exacta-
mente la prestacién debida estd obligado al resarcimiento del
dafio si no prueba que el incumplimiento o el retardo ha sido
determinado por imposibilidad de la prestacién derivada de
causa no imputable a é1”.

Notese que el incumplimiento crea de hecho responsabili-
dad en el deudor, a no ser que pruebe que existié imposibilidad.

El art. 1218 da por sentado que el deudor est4 constrefiido
2 cutI}ptI}r con la Obh;cg.acmgl que ha asumido. Si dicha obligacién
no existiera es incuestionable que i
el e que el deudor no la debe y, por tan

. Veamos el caso de que el deudor no ha cumplido con la
obligacién porque 7o ha podido cumplirla. Para el deudor la
obligacién ha sido imposible que la cumpla. Empero, esta im-
posibilidad de cumplimiento es una imposibilidad jurfdica, ob-
jetiva y gbsolu_ta‘._ O es una imposibilidad subjetiva. Es ade-
mds una imposibilidad sobrevenida, o sea posterior al nacimien-

(129) Manual de D. Clv. y Com,, IV, § 113, N9 1, p. 322 5.
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to de la obligacion; la imposibilidad se presenta después de que
la obligacién existe.

Hay otra imposibilidad de cumplimiento de la obligacién
que preexiste al nacimiento de la obligacién, o que es simulta-
nea con dicho nacimiento obligacional. Aqui, la imposibilidad
es ab origine. En este tltimo caso, dicha obligacién jamas po-
dria ser cumplida, porque practicamente dicha obligacién no
naci6. No habria en este caso, incumplimiento de algo que ja-
mas existio.

La obligacién, en otros casos, no es susceptible de ser cum-
plida sea porque el contrato (o, mas generalmente, el negocio
juridico) es nulo o anulable, o se ha operado la praescriptio ex-
tintiva, etc.

Cuando la obligacion resulta imposible de ser cumplida,
quien la debe no niega que la obligacion existe sino que prue-
ba que es impotente para cumplirla; que no puede realizar su
cumplimiento.

Sobre “causa no imputable” Messineo (130) amplia sus
expresiones y hace notar que debe existir una causa impeditiva
que no puede serle atribuida (imputada) al deudor de la obli-
gacibn; y es debido a ello que el incumplimiento del deudor cons-
tituye un efecto inevitable para éste. Cita los arts. 1256 y 744
del céd. civ. de Italia, que declaran:

Art. 1256.— “Imposibilidad definitiva o imposibilidad tem-
poral.— La obligacién se extingue cuando, por una causa no im-
putable al deudor, la prestacion se hace imposible”.

‘Si la imposibilidad es s6lo temporal, el deudor, mientras
la misma perdura, no es responsable del retardo en el cumpli-
miento. Sin embargo, la obligacién se extingue si la imposibili-
dad perdura hasta el momento en que, en relacién al titulo de
la obligacién o a la naturaleza del objeto, el deudor no puede
ya ser considerado obligado a ejecutar la prestacion, o bien el
acreedor no tiene ya interés en conseguirla”.

Art. 744.— “Perecimiento de la cosa donada.— No esta su-
jeta a colacién 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 obligacion de dos elementos: uno sub-
jetivo, que es la no imputabilidad del deudor, o sea que no le

(130) Manual de D. Civ. y Com., IV § 114, N? 8, p. 220 s.
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es atribuible al deudor la causa que origina la imposibilidad del
cumplimiento de la obligacién; y otro elemento objetivo, que
es la imposibilidad de cumplir con la obligaciéon. Existe asi una
vinculacion 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 obligacién no ha sido causada por dicho deudor.
~ “Causa no imputable” es todo hecho que produce el incum-
plimiento de la obligacién por quien la debe en forma absoluta.
Es un impedimento absoluto, invencible o irresistible e inevi-
table: vis cus resistit non potest. Asimismo, debe tratarse de
un hecho imprevisible, porque si el hecho fuere previsible no es
causa no imputable. El dano que debe resarcirse es aquel que
podia preverse al tiempo en que nace la obligacién (art. 1323
del céd. civ. peruano). No se resarce el dafio que no podia pre-
verse. Al respecto, el art. 1225 del cdd. civ. de Italia dice: “Pre-
visibilidad del dano.— Si el incumplimiento o el retardo no de-
pende dfrl dolo del deudor, el resarcimiento se limita al dafo
que podia preverse en el momento en que surgié la obligacién™.
. abiendo dolo del deudor se aplica la regla general conte-
nida en el art. 1223, que dice: “Resarcimiento del dafio.— El
resarcimiento del dafio 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 v
directa de ello” (Es lo mismo que dice el art. 1323 del céd. civ.
del Pert).
P Habrd imposibilidad de cumplir la obligacién sin que el
I:lésdf;;qllll*:ggl:_ujetq 11 resp_onsz}})ilidad si_el incumplimiento no
minada)p o ;aYtSl a obligacién es de.dar cosa cierta (deter-
S fede sﬁstituirlan 0, si perece la cosa infungible el deudor no
zeemplazar a1 cogor otra, ya que la nueva cosa que trata de
Rl a que se debe seria cosa distinta. ) _
dar cosas que PEr:c e Cmbargo, que Cl. deqdor pHta obllgado <
Blesifich s inmeﬂgfm a un genus illimitatum (cosas mue-
salelden don pueclile ¢s). En este caso, si se destruye la co-
obligaciones de dare reemplazarla por otra. Existen tambicn
mataturm que S estgozas méiebles pertenecientes a un gemz(,is ]iz-
no podria sustituirla, gotado, razén por la que quien las debe
de efg?gz?rd E(sifrllNﬁo.b(,l_ﬁ) el incumplimiento de una ol:'oliga'c'ién
Postbilidad de cumplimiento de la obligacion)

(131) Manual
de D. Clv. y Comerctal, 1v, § 113, No 3, p. 223.
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puede deberse a una “causa no imputable” al deudor o de la per-
sona de la que debe responder el deudor. Y esto habra de pro-
ducir ausencia de responsabilidad del deudor por tal incumpli-
miento. Cita el autor italiano en su apoyo el art. 1228 del céd.
civ. de Italia, que declara: “Responsabilidad por hecho de los
auxiliares.— Salvo voluntad diversa de las partes, el deudor
que en el cumplimiento de la obligacion se vale de la obra de
t:lfrceros. responde también de los hechos dolosos o culposos de
ellos™.

El cumplimiento de la obligacién resultaria en veces im-
posible sélo por cierto tiempo. Si la imposibilidad concluye, el
deudor deberd cumplir la obligacion y no habria de responder
de su mora en tanto la imposibilidad continie.

Asimismo, el deudor estd constrefiido a cumplir la parte
de la obligaciéon que es susceptible (no imposible) de ser cum-
plida; por ejemplo, si la cosa que debe entregar el deudor que
es cierta (determinada) (cosa cierta) se hubiere deteriorado o
hubiere perecido parcialmente. Nosotros tenemos esta solucién
en el art. 1177 del céd. civ., que deja a voluntad del acreedor
disolver la obligacién, o recibir la cosa no fungible en el estado
que se hallare, con disminucién proporcional del precio; y si hu-
biere desacuerdo entre deudor y acreedor sobre el precio a pa-
gar, ello habrd de decidirse por sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada, en caso de que acreedor y deudor consientan en
someterse a una decisiéon judicial.

También la ley italiana vigente contempla la hipétesis de
que la cosa debida estuviere, v. g., asegurada. El 1259 del cod.
civ. de Ttalia establece “Sustitucion del acreedor en los dere-
chos del deudor.— Si la prestacién que tiene por objeto una
cosa determinada se ha hecho imposible, en todo o en parte, el
acreedor se sustituye en los derechos correspondientes al deu-
dor dependientemente del hecho que ha causado la imposibili-
dad, y puede exigir del deudor la prestacion de lo que éste haya
conseguido a titulo de resarcimiento”.

También Mgssineo (132) analiza la dificultad de cumpli-
miento en que estd el deudor; no la imposibilidad. Esta —di-
ce— es una imposibilidad relativa o subjetiva de entregar la
cosa, v. g. La dificultad importa exigir del deudor un esfuerzo
para que cumpla la obligacion, que es superior al que normal-
mente se emplea. No es, repetimos, imposibilidad de cumpli-

(132) Manual de D. Civ. y Com., IV, § 113, N? 4, p. 223,
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glxge:;?é g{):j%léfjéa émposibi!idag{es absoluta. Esa dificultad no
sulta, por el ré‘ ¢ la obligacién de cumplir; dicho deudor xe-
los arts. 1664 )’; lgslpgonsabl?. MEssINEO cita para esta cuestion

1664. “Onerosid del cod. civ. italiano, cuyos textos son:
PobTetectar s CiOSJ ad o dificultad de la ejecucién.— Cuando
S dism{cungtancras imprevisibles, se haya verificado
mano de obry tmlllcmnes en el costo de los materiales o de Ia
R ales que determinen un aumento o una dis-
nido, el contrarior? & 12 décima parte del precio total conve-
dichy S I_I.Sta o el comitente puede pedir una revision de
3 onella G 4 Tevision puede ser acordada solo en cuanto

“Qs Téncia que exceda de la décima parte.
EjCCucfénexile?-livzlé]:? dde la obra se manifiestan dificult_acl_tl:'s Elc

- e causas geoldgicas, hidricas y similares,

00 PTEVIStas por las partes, que hagan notablemente mas one-
rosa la prestacin del contratista, éste tiene derecho a una com-
peénsacion equitativa”.

.. 1818, “Imposibilidad o notable dificultad de restitucién.—
Si ha,l} sido dadas en mutuo cosas que no sean dinero, y la res-
ttucion se ha hecho imposible o notablemente dificil por cau-
$a no 1mputable 3] deudor, éste estd obligado a pagar su vaior,
t‘_eme_n,do en consideracién el momento y el lugar en que la res-
titucion se debia llevar a cabo”. .

_ La dificultad para que el deudor cumpla con la obligacion
s6lo demanda del deudor cierto esfuerzo que es superior al nor-
mal. Pero la ley no dispensa al deudor de este esfuerzo por con-
s1df_:rab!§ que fuere, haciéndolo responsable si no cumple con la
obligaci6n que asumié. El art. 1256 del céd. civ. de Italia, pa-
rrafo 1° no constituye, como ya se vio, una excepcion. Dicho
precepto reza “La obligacién se extingue cuando, por una cau-
$a no imputable gl deudor, la prestacion se hace imposible™.

. VIESSINEO (133) distingue entre dificultad en el cumpli-
miento de la obligacién por el deudor de la dificultad en el cum-
plimiento que se debe a una excesiva onerosidad. Esta ultima
conduce a la resolucién (rescision) del contrato o, mas amplia-
Mmente, negocio juridico del cual la obligacién incumplida por
el deudor emerge. MessiNEo manifiesta que en este Gltimo ca-
s0 €l deudor no se encuentra constrefiido a cumplir con la obli-
g4clon excesivamente onerosa porque ha desaparecido dicha
obligacién, con la resolucién (rescision) del contrato. En el

(133) Manual de D. Civ. ¥ Com., IV, § 113, N? 4, p, 224,
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primer caso tratase de un deudor que no es responsable por el
incumplimiento de la obligacién que contintia existiendo, ya
que no se ha pedido la rescision de la fuente de dicha obligacién,
o sea el contrato.

Para percatarse de lo anteriormente relacionado por MEgssi-
NEO es necesario leer en el cod. civ. de Italia los arts. 1467 y
1463, que dicen:

1467. “Contrato con prestaciones reciprocas.— En los con-
tratos de ejecuciéon continuada o periddica o de ejecucién dife-
rida, si la prestacién de una de las partes hubiera llegado a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e im-
previsibles, la parte que deba tal prestacién podrd demandar la
resolucién del contrato, con los efectos establecidos en el art.
1458 (no hay efecto retroactivo).

“La resolucién no podra ser demandada si la onerosidad
sobrevenida entrara en el 4lea normal del contrato”.

“La parte contra quien se hubiere demandado la resolu-
ciéon podra evitarla ofreciendo modificar equitativamente las
condiciones del contrato”. :

“1463. Imposibilidad total.— En los contratos con presta-
ciones reciprocas la parte liberada por la imposibilidad sobre-
viniente de la prestacién debida, no podra pedir la contrapres-
tacion y debera restituir lo que ya hubiese recibido, de acuerdo
con las normas relativas a la repeticion de lo indebido” (En
el derecho peruano, no existiendo una disposicion como ésta
la solucién es distinta. Se observa el res perit domino).

Tratandose del cumplimiento, por el deudor, de obligacio-
nes de hacer, por causa no imputable, advierte MEessiNeo (134)
que ello se da raramente. Empero, cita estos casos: 1) Muerte
o inhabilidad fisica o mental del deudor y siempre que la obli-
gacién de hacer no pueda ser cumplida por otra persona (véase
art. 1183 del céd. civ. peruano); 2) Porque existe una prohibi-
cion que impide cumplir la obligacion (factum principis); o
3) Impedimento que no depende de la voluntad del deudor de
la obligacién no fungible, como la obligacién de servir en los
institutos armados.

En las obligaciones existe también no sélo imposibilidad
sino dificultad en el cumplimiento de la obligacién por el deudor.

En las obligaciones de hacer puede darse también el casq

(134) Manual de D. Clv. y Com, IV, § 113, N® 5, p. 224,
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! limi . ;
10610, de imposibilidad d€ SUEPTRENt0 sing g, . 416 difi-

cultad. a:1ad en la obl]gaclé
No hay imposibilidad ¢ n
gible (Zueaztig?ig ser CumPhc:f(l) I::;lc:i gsgsc{ga
ESSINEO cita el 1er. apartala obligacfé o8
lia, para la hipétesis d¢ que N de h
sible sélo en parte. AR DR g
Dicho a?t. 1258 p-rcvlﬂﬂi%'e sgl?)pgr?lblhdad parcial— Si la
prestacién se ha hecho 1m.P05dO Liprest Parte, e] deudor se libe-
ra de la obligacion cumpyRTCR £ C%g Gon €N cuanto a la par-
te que sigue siendo posible li €udor Ir)lc» culpable).
“La misma dispos! . 10 debiéndose una co-
: ; ha sufrido un deterjgp
Zacererminadassta iento total de Ia cosz?”.o g -duhuecs

algo después del perecim .
P ba de la causa no imputable al deudor

En cuanto a la prueba &= =, A
que por esto incumple 12 obligacion, también igual que en el

derecho nuestro (art. 1326 dC" _Ch(}d' CIV. Pe€ruano), corre a car-
g0 de dicho deudor ¢n derecho maliano, De Plong derecho
se presume que el deudor N9 SHmplic g obligacion por su
culpa. Por tanto, existe inversion de la carga de 7, prueba res-
Pecto de la culpa del deudor. El art. 1218 de] céd. civ. italiano
Presume que el incumplimiento del deudor esti determinado por
un hecho del deudor y que €s€ hecho se produjo por su culpa
(negligencia). Es presuncion que admite prueba en contrario.
Mpero, no se presume el dolo. Y _Ia prueba que corre a car-
g0 del deudor debera demostrar su irresponsabilidad por dicho
ncumplimiento, MgessiNeo observa que la prueba puede con-
SISTr en acreditar la conducta diligente de un buen padre de
familia; en otros casos se exige del deudor la prueba de que hu-
9 Caso fortuitgp, Por ejemplo, en el.transporte de cosas: art.
1693 del c4q, civ. de Italia; o depdsito de cosas en un hotel:
art. 1784 del mismo céd. extranjero; depdsito en almacenes ge-
nerales: are, 1787 id.
a existencia de dolo en el deudor incumpliente debe pro-
el acreedor.

de hacer que es fun-
IStinta del deudor).
el céd. civ. de Ita-
acer resulte 1mpo-

barla

ESSINEO (135) hace notar que el céd. civ. italiano dero-

g,ado.i Para acreditar la ausencia de culpa del deudor, se refe-
E:ﬁadas;as{’?' fortuito v la fuerza mayor; pero que ahpra el nuevo
do T€hiere a la causa no imputable que se concibe en senti-

0 NEGAtIvo; que la regla general es la causa no imputable ahora;

(135) Manual de D. Civ. y Com. IV § 114, N9 4, p. 238.
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pero que en ciertos casos la nueva legislacién reclama una prue-
ba que es mas gravosa para el deudor incumpliente, que es el
caso fortuito o la fuerza mayor y sélo asi podria exonerarse de
responsabilidad. Fuerza mayor y/o caso fortuito no son hechos
negativos como la simple causa no imputable; pero MEgssinEo
conviene que también el caso fortuito y la fuerza mayor dan
origen a “‘causa no imputable”. (136).

Los preceptos ultimamente citados del cod. civ. de Italia

son:
1693. “Responsabilidad por pérdida o averia— El portea-
dor es responsable de la pérdida y de la averia de las cosas que
se han entregado para el transporte, desde el momento en que
las recibe hasta aquel en que las entrega al destinatario, si no
prueba que la pérdida o la averia ha derivado de casos fortui-
tos, de la naturaleza o de los vicios de las mismas cosas o de su
embalaje, o del hecho del remitente o del destinatario”.

“Si el porteador acepta las cosas a transportar sin reservas,
Se presume que dichas cosas no presentan vicios aparentes de
embalaje”.

1784. “Responsabilidad por las cosas llevadas al hote].—
El hotelero responde de la sustraccion, de la pérdida o del de-
terioro de las cosas llevadas por los clientes al hotel y no entre-
gadas a él, hasta el limite maximo de cinco mil liras.

“La responsabilidad del hotelero es ilimitada:

“1) si el dafno es imputable a culpa grave suya, de los
miembros de su familia o de sus auxiliares;

“2) si se ha negado a recibir en custodia las cosas del
cliente sin justos motivos. Se consideran justos motivos de ne-
gativa el excesivo valor de la cosa en relacion a la importancia
del hotel y su naturaleza que constituya un obstaculo respecto
de la capacidad de los locales.

“En todo caso, el hotelero queda exento de responsabilidad
si prueba que la sustraccion, la pérdida o el deterioro son de-
bidos a culpa grave del cliente, de las personas dependientes
de €l o de aquellas que lo visitan o lo acompafan, o bien si la
pérdida o deterioro son debidos a la naturaleza o al vicio de la
cosa o a caso fortuito. .

“Es nulo todo pacto que tienda a excluir o a disminuir la
responsabilidad prevista por los apartados anteriores”.

Este dispositivo es mas completo que los arts. 1624 y 1625
del cod. civ. del Perd. Sin embargo, también para nosotros la

(138) Manual de D. Civ, ¥ Com., IV, §113. N? 8 bis, p. 227 s.
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ausencia de culpa no librara de responsabilidad al hotelero, si-
no el caso fortuito o la fuerza mayor.

1787.— “Responsabilidad de los almacenes generales.— Los
almacenes generales son responsables de la conservacién de las
mercaderias depositadas, a menos que se pruebe gue la pérdida,
la disminucién o la averia ha derivado de caso fortuito, de la
naturaleza de las mercaderias, o bien de vicios de ellas o del
embalaje”.

Este es otro ejemplo de responsabilidad objetiva, desde
que la simple prueba de la ausencia de culpa no librarfa al deu-
dor de responsabilidad. Sin embargo, existe resistencia entre
nosotros a establecer en los actos ilicitos esta clase de respon-
sabilidad.

Conviene saber que en el segundo proyecto del céd. civ.
aleman se instalé un precepto que, mas o menos, decia: El su-
Jeto a quien por precepto especial no pueda exigirsele responsa-
bilidad por el perjuicio causado por él a virtud de acto ilicito,
deberd, a pesar de ello, indemnizarlo en la medida que lo exija
la equidad y segun las circunstancias del caso, siempre que con
ello no le sean quitados los medios suficientes, etc. En realidad,
debe el derecho permitirle al juez tener en cuenta la situaci6n
de los interesados y las especiales circunstancias del caso concre-
to. Esta doctrina fué adoptada por el XXXIV Congreso de Ju-
ristas alemanes, no obstante que las reglas del BGB son tan
amplias (137).

Para concluir con el estudio de la afirmacién legal de que
el deudor no responde del no pago de la prestacién que se ha
tornado imposible, si ello obedece a casos o hechos que exclu-
yen su culpa, hemos de expresar que no obstante que existen le-
gxsl'acmqels como la alemana e italica, que para el supuesto de
inejecucion de las obligaciones no se refieren al caso fortuito o
a la fuerza mayor, no sélo los autores de derecho no han podido
prescindir de su mencién y estudio, sino hasta sus mismos co-
digos civiles y leyes complementarias mencionan el casus en
mstituciones determinadas.

% Por ejemplo, el BGB germano, para la hip6tesis de resolu-
cion contractual, contiene el 350, que dispone: “La resolucion
no se excluye por la circunstancia de que el objeto que haya re-
cibido el titular haya perecido por caso fortuito”. Kl § 287 del

(137) Cf, Heinrich LEHMANN, Trat. de D. Civ., vol. I, Parte general § 39, No v,
p. 488 8. i
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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 prestacién ocasionada por caso fortuito du-
rante la mora, a no ser que el dafio se hubiera producido tam-
bién en caso de haber cumplido la prestacién en tiempo”. Es
un texto mucho mejor que el de nuestro art. 1256. En efecto,
esa disposicion del cod. del Perd dice: “El deudor que estuvie-
se en mora respondera de los dafios y perjuicios, y ain del caso
fortuito”. “Podra sustraerse a esta responsabilidad probando
que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su parte; o
que el caso fortuito habria alcanzado a la cosa debida, con de-
trimento del acreedor, aunque la ejecucion se hubiere llevado
a cabo a su debido tiempo”. Es inaceptable la frase “mora sin
culpa”, porque no hay mora inculpata.

Y la doctrina alemana se ocupa de estos hechos. Asi,
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 si 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 (“Hohere Gewalt”). Examina tam-
bién los casos de responsabilidad sin culpa. En verdad, para
EnnNEeccerus-N1PPERDEY no existe diferencia entre caso fortuito
y fuerza mayor. Al caso fortuito lo considera no sélo un acon-
tecimiento natural, sino a cualquier circunstancia que en la re-
lacién del acreedor no denote la culpa por parte del deudor (139).

Al tratar ENNECCERUS-NIPPERDEY (140). de la fuerza ma-
yor, comprueba que la ley no determina su concepto y enuncia
dos teorias que la explican. Una teoria llamada subjetiva o re-
lativa _]lbera al deudor de responsabilidad cuando notoriamente
los dafios no podrian haberse evitado ni siquiera en el caso que
¢l deudor hubiere actuado con una diligencia llevada al limite ra-
cional maximo. Y otra teorfa que es la objetiva o absoluta, que
es la que liberaria de responsabilidad al deudor por la naturale-
za del acontecimiento, o por la violencia de su aparicién o por-
que es plenamente imprevisible. Se establece que la apreciacién
de la fuerza mayor es diversa cuando se trata de la responsabi-

(138) Trat. de D. Clv,, t. I, D, Civ. (Parte gral.), vol. 2, § 189, V, p. 443.
(139) Trat. de D. Clv,, t. I, D. Civ, (Parte gral,), vol. 2, § 199, n. 7 de 1a p. 443.
(140) Trat. de D Clv,, t. I, D. Clv. (Parte gral,), vol. 2, § 200, I, p. 446.
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lidad por dafios o por la pérdida de plazos. Si se trata de la res-
ponsabilidad del deudor por dafnos definen la fuerza mayor
ENNEccErRUS-NIPPERDEY (141) como acontecimiento cognoscible,
imprevisible, que no deriva de la actividad que la relacién con-
tractual ha establecido, sino que viene de fuera y cuyo efecto
dafioso no podia evitarse con las medidas de precaucién que ra-
cionalmente eran de esperar que adoptara el deudor.

J. W. HepEmanN (142) después de establecer que la regla ge-
neral es que se responda por culpa, expresa que en ciertas hipo-
tesis se respondera también del caso fortuito. Este seria un ca-
so de responsabilidad obligatoria. Los romanos decian “casus
a nullo praestantur” o “caswm sentit dominus”.

También en el céd. civ. aleman la irresponsabilidad del deu-
dor deja de producirse por caso fortuito o fuerza mayor, salvo
excepciones. Por ejemplo, en la mora se responde del caso for-
tuito, conforme al § 287 BGB, porque la mora importa desde
va un reproche al deudor (143).

Hepemann (144) también equipara los conceptos de ca-
so fortuito y fuerza mayor, cuando afirma que se responde por
caso fortuito pero hasta el limite de la fuerza mayor. Pone co-
mo ejemplo la responsabilidad del fondista u hotelero, regulada
por el § 701 del BGB, por las cosas introducidas en las fondas.
En el BGB el caso fortuito no exime de responsabilidad a éste.

Se comprueba, entonces, que en el derecho civil germano no
han desaparecido las nociones del caso fortuito y de la fuerza
mayor. Se trata de hechos irresistibles, como lo és una tempes-
tad extraordinariamente violenta. :

En la legislacién civil de Italia abrogada se tenfa en cuen-
ta, como en nuestro cod. civ., el casus fortuitus, la vis maior y
el{ factum principis. MEsSINEO (145) explica pc;r qué el nuevo
cod. civ. de su pais separa la nocién de la causa no imputable
del caso fortuito y de la fuerza mayor, y es que ahora la causa
no imputable se concibe negativamente como circunstancia ge-

(141) Trat. de D. Clv., t. I, D. Civ., (Parte gral.), vol. 2, g 2 >
(142) Trat. de D. Clv., D. de Obl, IIL, § 19, p. 159 Bs'§ I, p. 447
(143) En el cod. clv. peruano, la responsabllidad del deud
or 0
fortuito, est4 legislada en el art. 1256, § 19. en mora por el cas
(144) Trat. de D. Civ., D. de Obl, III, II, 6 ¢), p. 162. E] :
4 vty M LA ‘ art. 1625 d: . civ.
del Pert, regula la misma responsabilidad, pero llbera al fondista gy S da:’:osm{:n Ao
efectos de los viajeros provienen de robo & mano armada o de Otros sucesos de PUETZS
mayor. También en nuestro céd. clv. se responde del caso fortuito en los arts. 1590,
1596 y 1598, instalados dentro del comodato; y art. 1660 que legisla gobre 1n gestion de ne-
goclos. LARENZ, D. obl, I, tamblén habla especificamente de eg Toetiibat b § 17, p.
257 y § 25, p. 396; y de fuerza mayor en § 22, p. 343 mora y § 24, p. 381 (mora crbden;Ii).
(145) Manugl de D. Civ. y Comercial, IV § 113, N? 8, p. 227 y 20g,
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nérica que impide la culpa del deudor, cuya presencia es sufi-
ciente para eximir al deudor de responsabilidad por incumpli-
miento. Por el contrario, el casus y la wis maior constituyen
hechos positivos que en determinados casos también eximen al
deudor de responsabilidad por incumplimiento y entonces no
seria suficiente para la exencién de responsabilidad la causa no
imputable. Ademads, la causa no imputable es la regla general
para producir la irresponsabilidad del deudor y ésta importa un
hecho negativo, en cambio que para ciertos supuestos de la ley
se necesita algo mas de la causa no imputable para no ser res-
ponsable el deudor y ese algo que le ha impedido cumplir es el
caso fortuito o la fuerza mayor y la prueba de estos eventos es
mas gravosa y dificil e importan la existencia de un hecho po-
sitivo. Sin embargo, tanto el caso fortuito como la fuerza mayor
afirma MEessingo que también producen el efecto de que se les
tenga por causas no imputables al deudor.

No se libera el deudor del incumplimiento por fuerza ma-
yor si éste contrajo la obligacion con conocimiento de que no
podia cumplir o si es culpable de no haber previsto que no po-
dia cumplir. El deudor tiene un deber de diligencia contrac-
tual por el que debe siempre encontrarse en situacién de cum-
plir exactamente la obligacién. La culpa contractual es la omi-
sién de ese deber de diligencia, o sea que incurre en negligencia
en cuanto no observa la diligencia media (culpa leve); con ma-
yor razén si incurre en culpa grave. De la culpa levisima no
se responde y ésta importa la diligencia mé_mqla, que es la dr;!
hombre escrupuloso én extremo en el cumplimiento de sus obli-
gaciones (146). g

No obstante que el nuevo cod. civ. de Italia habla de causa
no imputable, tiene preceptos que se refieren al caso fortuito y
a la fuerza mayor. Asi:

1017.— “Perecimiento de la cosa por culpa o dolo de terce-
ros. Si el perecimiento de la cosa no es consecuencia de caso for-
tuito, el usufructo se transfiere sobre la indemnizaciéon debida
por el responsable del dafio”. . _ .

1492, § 3° “Si la cosa entregada ha perecido a consecuencia
de los vicios, el comprador tiene derecho a la resolucién del con-
trato; si, por el contrario, ha perecido por caso fortuito o por
culpa del comprador o, si éste la ha enajenado o transformado,
no puede pedir mas que la reduccién del precio”.

(146) MESSINEO F. Meanual de D. Clv. y Comercial, IV, § 114, NO 3, p. 234 y ss.

T -
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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 dependien-
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 afios, al menos la mitad de los frutos de un afno todavia
no separados perece por caso fortuito, el arrendatario puede pe-
dir una reduccién del arrendamiento, salvo que la pérdida en-
cuentre compensacién en anteriores cosechas”. :

“Al perecimiento se equipara la falta de produccion de.los
frutos”.

1636.— “Pérdida fortuita de los frutos en los arrendamien-
tos anuales. Si el arrendamiento tiene la duracion de un solo
ano, 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 superior a
la mitad”,

. En el 1637 distingue el céd. 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 que la del art. 1503 del céd. civ. peruano. El 1648 legisla
también sobre los casos fortuitos ordinarios.

Dentro del contrato de transporte de cosas el 1693 dice:

Responsabilidad por pérdida y averia. El porteador es
responsable de la pérdida y de la averfa de las cosas que se han
entregado para el transporte, desde el momento en que las re-
cibe hastfl aquel en que las entrega al destinatario, si no prueba
que la pérdida o la averfa ha derivado de casos fortuitos, de la
naturaleza o de los vicios de las mismas cosas o de su embalaje,
0 del“hpcho del remitente o del destinatario”

Si el porteador acepta las cosas a transportar sin reservas,
se presume que dichas cosas no presentan vicios aparentes de
embalaje”.

_ Dentro del campo de los actos ilicitos, el céd. de Italia con-
tiene estas disposiciones:

2051.— “Dafio ocasionado por una cosa en custodia. Ca-
da uno es responsable del dafio ocasionado por las cosas que tie-
ne en custodia, salvo que pruebe el caso fortuito”.
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“2052.—Daiio ocasionado por animales. El propietario de
un animal o quien se sirve de €l por el tiempo que lo tiene en
uso, es responsable de los dafios ocasionados por el animal, ya
estuviese bajo su custodia, ya se hubiese extraviado o escapa-
do, salvo que pruebe el caso fortuito”.

Dentro del titulo que trata de las garantias patrimoniales el:

“2743 — Disminucién de la garantia. 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-
tia idénea sobre otros bienes y, en su defecto, puede pedir el
inmediato pago de su crédito”.

En el céd. civ. del Perd, esta misma doctrina esta conteni-
da en el art. 1114, que se refiere a las hipétesis en las que el deu-
dor pierde el beneficio del plazo. Precisament, en el inc. 3° de
esa disposicién procede reclamar el pago no obstante que el tér-
mino estd pendiente si las garantias desaparecieran por caso for-
tuito, entre otras causas. Para la hipoteca véase el art. 1021 de
nuestro cdd. civ. Lo cierto es que no obstante que si la prenda
se pierde no por culpa del acreedor, sino por caso fortuito, estan-
do en poder de dicho acreedor, el deudor debera sustituirla con
otra a satisfaccién del acreedor, ya que de lo contrario procede
la ejecucién de la obligacién garantizada.

Dentro del titulo 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 a la integridad de las cajas, sal-
vo el caso fortuito”. ,

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

2037.— Restituciéon de cosa determinada. Quien ha recibido
indebidamente una cosa determinada, estd obligado a resti-
tuirla”.

“Si la cosa ha perecido, aunque sea por caso fortuito, quien
la ha recibido de mala fe estd obligado a abonar su valor; si la
cosa esta solamente deteriorada aquel que la ha dado puede
pedir el equivalente, o bien la restitucion y una indemnizacién
por la disminucién de valor”.

“Quien ha recibido una cosa de buena fe no responde del
perecimiento o deterioro de ella, ain cuando dependa de hecho
propio, mas que en los limites de su enriquecimiento”.
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En el céd. civ. del Perti esto se trata dentro de la posesion:
el poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del
1en, aun por caso fortuito. A contrario sensu, el poseedor de
uena fe estd exento de responsabilidad.
también la ley italiana refiérese a la fuerza mayor.
- & en la prueba de la celebracién del matrimonio. El 2° pa-
ragrafo del 132 del céd. civ. de Italia previene: )
. “Cuando hay indicios de que por dolo o por culpa del ofi-
cial piblico o por un caso de fuerza mayor, el acta de matrimo-
n1o no se ha insertado en los registros destinados a ello, la prue-
a de la existencia del matrimonio se admite, siempre que re-
sulte en modo no dudoso una conforme posesién de estado”.
osotros, al igual que en el derecho francés, legislamos
que por el caso fortuito y la fuerza mayor el deudor no queda
sujeto a los dafios y perjuicios que produzca el incumplimien-
to de la obligacién (art. 1319 del c4d. civ. peruano). Al respec-
to, PLantoL-RiperT y Esmein (147), después de expresar que
a ley utiliza indistintamente fuerza mayor y caso fortuito y. que
lo mismo hace la administracién de justicia francesa, observan
que la fuerza mayor se emplea cuando el obstéculo es de caracter
invencible; y caso fortuito cuando ese obstaculo tiene el caracter
de imprevisible. 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. Todo he-
- cho es previsible; lo que varfa es el concepto de su probabilidad.
Para el art. 1148 del céd. civ francés los dafios y perjuicios
no se deber4n si por caso fortuito o fuerza mayor el deudor hu-
biere estado impedido de dar o hacer aquello a que estaba obliga-
do, o hubiere hecho aquello que estaba prohibido de hacer. Y el
art. 1147 del mismo c6d. declara que tampoco deberd danosy per-
juicios el deudor que hubiere estado impedido de cumplir por una
causa extrafia no imputable a dicho deudor. Los danos y per-
Juicios que experimenta el acreedor en estos casos importan un
riesgo que dicho acreedor debe sufrir. s
Habria fuerza mayor o caso fortuito si el no cumplimiento
de la prestacién no puede imputarse a culpa del deudor. Pra-
N10L-RipErT y Esmein (148) advierten que existird culpa del
deudor si éste no obstante que el obstaculo es previsible no ha
adoptado medida de ninguna clase para evitarlo, 0 St teniendo

(147) Trat. Prict. de D. Clv. Francés, VI, NO 382, p. 536 ¥ sS.
(148) Trat. Prict. de D, Clv, Francés, VI N? 382, p. 537.
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en cuenta el tiempo en que se presentO el obstaculo, que debid
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 danos y perjuicios. La ley libera al deudor si existe
imposibilidad y no dificultad de cumplimiento. Tratdndose de
obligaciones de hacer presonalisimas s6lo una enfermedad y
agotamiento fisico total liberan al deudor (149).

En cuanto a la culpa, PLantoL-RiPerT y Esmein (150) afir-
man que no existe una definicién mas 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, imprevision. Empero, expresan
que més neta es la nocién de culpa cuando se incumple la obli-
gacién contractual, que importa hacer o no hacer determinado
acto, en forma precisa; y que en la responsabilidad extracontrac-
tual también se trata de infringir el cumplimiento de una obli-
gaci6n sefialada por una ley o por un reglamento. Advierten que
la culpa es en algiin caso intencional (dolo, en realidad); y en es-
te caso existe una responsabilidad mas acentuada. Para determi-
nar la culpa hay que establecer a qué estaba obligado el deudor.

La prestacién resulta imposible no sélo porque existié un
casus o, simplemente, ausencia de culpa en quien la debe, sino
porque de ser cumplida aniquilaria econémicamente al deudor.
Esta es la solucién alemana, a la que nos afiliamos y que puede
observarse por quienes administran justicia en el Pert, si apli-
can el principio de la buena fe del art. 1328 C.C.

(Continuara)

(149) PLANIOL-RIPERT y Esmeln, Tratado, VI, N? 382, p. 538,
(150) Trat. Pract. de D. Clv. Francés, VI, N® 379, p. 529 s.






