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L INTRODUCCION

Mo obstante haber abordado el tema de las denominadas obligaciones de
medios v de resultados cuando tratamos acerca de los diferentes criterios de
clasificacion de las obligaciones' , en la primera parte de esta obra, resulta in-
dispensable volver sobre la materia, a fin de analizarla minuciosamente,

CATHEDREA
Bt s, Dy

Rarviia da los Extadisns &c
D boy b B BPmdviwsadad Nascuowal
Mayor da San Sarcos
i VI B R, 30, pp. 1987

®  Felipe Oemrurc Parooi, Doctor en Derecho y Abogado en epercicio, socio del Estudio Osterling;
profesor de Obligadones en la Pontificia Universidad Catélica del Peru y profesor extraondi-
nario &n la Universidad dee Lima v en la Universidad Femenina del Ssgrado Corazdn. Fue
Pressdente de la Comision que tuvo a su cargo @] Estudio ¥ Revisidn del Chdigo Civil de
1936, que dio origen al Codigo Civil de 1984, En tal condlicion fue ponente del Libro V1 sobre
Las Obligaciones. Ha sido Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universicdad
Catdlica del Peri, Ministro de Estado en la cartera de Jusbola, Senador y Presidente del
Cangreso de L Repiblica v Decano del Colegio de Abogados de Lima. Miembro de ndmero
de la Academia Peruana e Derecho,

== Mario Casmo Frovae, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en gjerdicio en el Estudio
que lleva su nombre; profesor de Obligaciones v Condratos en la Pontificia Universidad
Catdlsca del Pend, en la Universidad Femendna del Sagrado Corazdn v en la Universidad
de Lima.

1 Cermuea Parooi, Felipe v Casrnio Faevne, Mario, Tratade de lze Obligaciones, en Biblioteca
para leer el Cadigo Civil, vol. XYL T. L 1* parte, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catilica diel Perd, Lima, 1994, pp, 196-204 y 215218,

CatHER

Y




CATHEDRA

40

Ellp porgue a pesar de nuestra opinion adversa
a distinguir las obligaciones en aquellas que even-
tualmente serian de medios y aquellas otras que even-
tualmente serian de resultados, este criterio clasifica-
torio ha calado profundamente en la doctrina de nues-
tra tradicion juridica, v en la actualidad, para anali-
zar diversas responsabilidades especificas, existen no
pocos juristas que contindan asumiendo su plena
validez, la misma que no es novedosa, pero que tam-
poco constituye una de antigua data, pues su plan-
teamiento recién se produjo en el ano 1925, cuando
el famoso profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Paris, René Democug, publicd el quin-
to v (ltimo tomo de su Tratado de las Obligaciones
en General, cuyo primer tomo habia aparecido en el
arig 1923,

Sin duda, las doctrinas del profesor citado revo-
lucionaron en gran parte los conceptos sobre
inejecucion de obligaciones, no-obstante que Devocue
s0lo e ocupd del tema que aqui tratamos entre las
péiginas 538 y 545 del quinto tomo de su Tratado.

Es probable que dentra de los autores clisicos
de Derecho de Obligaciones, la obra de DeMocue no
sea tan conedida en el Perd como la del italiane
Giorgio Giorci, Sin embargo, tal situacion no obede-
o a que DEMOGUE sea menos importante o famoso, o
que su obra haya tenido menor repercusion que la
del maestro italiano. Simplemente el Tratado de
Drevocue nunca fue traducido.al espaiiol, mientras que
el de Giosa si o fue. Pero ambos se erigen, sin duda,
entre las grandes autoridades en la materia de fines
del siglo XIX v principios del sigho XX,

i1 en qué consistia la doctring de Desocue?

El reterido tratadista® anotaba que la obligacion
del deudor no era siempre de la misma naturaleza,
va que podia ser una obligacion de resultado o una
obligacion de medios,

DEmocuE se encargd de precisar que esta divi-
sion no estaba ausente de analogia con aquella otra
del Derecho Penal que clasificaba a los delitos en for-
males y materiales. Estos altimos se caracterizan por
el resultado, en tanto que los primeros se caracteri-
zan por ¢l empleo de medios que ordinariamente
conducen a producir un resultada.

Explicando la distincion en sede de obligaciones,
Dissocui plantea ¢l gemplo de una persona que se
ha obligade a ejecutar un acto unilateral, en el cual
ella se encargard de transportar un paquete o de cons-
truir un edificio.
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Segun Democue, estos resultados son esperados.
Expresa que constatados dos puntos, obligacion ¢
inejecucion, hacen que el acreedor tenga todo a su
favor para ganar ¢l pleito, a menos que el deudor
prucbe haber estado en la imposibilidad de ejecutar
la obligacion por caso fortuito o fuerza mayor,

Refiere Democue que, en lugar de prometer un
resultads, se puede estar obligado -por ley o conven-
cidn- a tomar ciertas medidas que normalmente tie-
nen por naturaleza conllevar a un resultado. De este
modo un banguero, en lugar de tomar titulos en de-
posito oen custodia (obligacion de resultado en cuan-
o a su conservacion), entrega en alquiler una caja
fuerte, El se obliga, entonces, a adoptar las precau-
ciones de uso para el ingreso dentro de la sala de ca-
jas, v a la apertura de dicha caja.

Aqui plantea el supuesto que se produzca el robo
de log btulos, caso en el cual @ chiente perjudicado
tendria que probar que el banco ha faltado a una de
sus obligaciones: dejado que una persona abra la caja
sim estar seguro de su identidad, pues el banco no be
ha prometido un resultado, a saber, que el cliente
encontrard sus titulos, Dicha institucion be ha prome-
tido vigilar el acceso a su caja fuerte. 5i el banco ha
dejado ingresar a un tercero hasta su caja, esa institu-
cion financiera entonces debera probar que ahi ha
habido caso fortuito o fuerza mayor. Los delincuen-
tes pueden haber empleado amenazas, o el banco
puede haberse equivocado sobre Ly identidad del vi-
sitante de la caja de seguridad.

Igualmente, el guardiin que vigila una propie-
dad no promete gue se la encontrard intacta, sino gue
tomard las precauciones de uso para tal efecto, El
dueio tendria pues que probar que ¢l guardidn no la
visitaba regularmente, que €1 no habia hecho nada
luego de haber constatado los primeres danos v que
¢] los habia mantenido coultos.

Lo propio ocurriria en el caso del transporte.
Segin DewocuE, el conductor s6lo contrae una obli-
gacion de medios respecto al viajero en relacidn con
el equipaje de mano que este Gltimo no ha hecho re-
gistrar. El viajero deberd, en caso de pérdida, probar
la culpa del transportista.

De otre lado, Desocue cita el ejfemplo del médi-
oo gque no promete la curacidn, sino promete sus cui-
dados, v se pregunta si se pensaria en declarar res-
pensable a todo médico cuyo paciente muera, salvo
que el médico pruebe la existencia de fuerza mayor.

A decir de Democue, también inquieta saber si
en virtud de lo dispuesto por el articulo 1933 del

2 Desocar, Rend, Traitd des Obligations en General, TV Libraurte Arthur Rousseaw, Rowsseaw of Car, FParis, 1923, pp. 558-545,



= EL TEMA MUNDAMENTAL DE LAS ODLIGACIONES DE MEDICS ¥ DE RESULTADOS FRENTE A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Codigo de Mapoléon, el hospedante tiene respecto al
hiésped una obligacion de resultado respecto al equi-
paje que este dllimo ha traido,

Refiere el profesor francés que la distincion de
las obligaciones de medios y de resultado explica las
controversias que ¢ han presentado a proposito de
la responsabilidad del patron por un accidente pro-
ducido fuera de la ley del 9 de abril de 16898 y a pro-
posite de los accidentes en el transporte de personas,

Expresa DesocuE que siguiendo una teoria pro-
puesta por SAMCTELETTE, ¢l patrdn esta obligado a la
seguridad del obrero. Por consiguiente, éste tltimo
tiene respecto al patron un titulo concebido en Wrmi-
nos generales. En una palabra, él es acreedor de un
resultado. Respecto al patron, si este resultado no se
produce, deberd probar la existencia de fuerza ma-
yor o la culpa del obrero.

Por el contrario -dice Desocue-, con base en la
teoria que la sustenta ello no seria asi. El patron estd
obligado a tomar todas las precauciones impuestas
por los reglamentos o simplemente por la prudencia,
loque bastara por lo general para impedir la produc-
cidn de accidentes. Pero el obrero herido debe pro-
bar que en tal caso se imponia una medida de pru-
dencaa y que ella no fue tomada.

Se puede decir que el patron debe adoptar todas
las medidas apropiadas para salvaguardar la salud y
la vida del obrero. Esta no es mas que una obligacion
de medios, La prueba, no obstante, recaerd sobre el
patrdn. Si ocurre un accidente, es muy probable que
todas las medidas no hayan sido tomadas y que deba
presumirse en 1os hechos que ¢l patron ha faltado a
sus deberes. A este respecto Denocue recuerda la obra
del profesor Permez, sobre responsabilidad, quien
asignia responsabilidad al patrdn si la naturaleza del
acaidente hace creer que ¢l no ha empleado adecua-
damente el bien de su propiedad (la explosion deuna
caldera), pero no en los otros casos (como seria aquel
del obrero atrapado por un engranaje).

Segiin Democue, la pregunta es la misma, pero
recibio (en época reciente a la elaboracion de su Tra-
tado) una solucién diferente a proposito de la res-
pensabilidad de los conductores de automdviles en
¢l transporte de personas, por haber estimado la ju-
risprudencia que el transportista tiene una obligacion
de resultado, consistente en “conducir al pasajero
sano ¥ salvo a su destino”. En caso contrario, habria
culpa del transportista en el cumplimiento de sus obli-
gackones e inejecucion de la convencidn (contrato),

Segun Devocue, no seria valido decir que el trans-
portista promete tomar las medidas ordinarias para
el transporte v observar las precauciones que impo-
nen la prudencia o los reglamentos, de suerte que el

pasajero debiese probar que tal regla debia ser obser-
vada y que no lo fue.

La pregunta seria la misma en el caso del contra-
to de remolque. ;El patrén del remolcador promete
el resultado, es decir la llegada a desting del navio
remolcado, o promete sus cuidadoes para llevarlo a
dicho desting?

Sobre la base de esos conceptos Dessocue afirma
que en los contratos se encuentran obligaciones de re-
sultado y obligaciones de medios. Cita como ejemplos
de obligaciones de resultado el del inguiling que pro-
mete dejar el inmueble en buen estado, ocurniendo lo
propio con el depositario, o con el comodatario res-
pecto al objeto entregado. En sentido inverso, segin
¢l profesor francés, el mandatario o el representante
prometen sobre todo ocuparse de los intereses de otro
(intereses ajenos), trabajando con la prudencia desea-
ble, 1o que constituye una obligaciion de medios,

Fuera del campo de los contratos, para las obli-
gaciones que imporen los reglamentos o la pruden-
i, uno estaria ante una obligacion de medios. Asi,
sefiala que un chofer tiene el deber de ser prudente,
no pudiéndose decir que su obligacion es la de no
herir a ninguna persona. Agrega que la responsabili-
dad por culpa fuera de los contratos tiene, pues, re-
glas de prueba que no se encuentran siempre con oca-
sion de los contratos,

Pero, segin Desocue, la responsabilidad por
culpa no es la dnica que existe. Anota que de una ma-
mera general €l ha sostenido en su obra que se es res-
ponsable del riesgo creado, lo que quiere decir que
se debe a otro el no perjudicarlo. Este es, pues, un
resultado del cual se es responsable.

A decir de Democue, mas alla de esta cuestion
discutida, hay casos (como los planteados por los ar-
ticulos 1384 y siguientes del Codigo de Napoléon)
en los cuales se tiene la obligacidn de no causar dafio
a otro con la cosa de su propiedad, con el animal que
le pertenece, etc,

Refiere el profesor francés que en todos los su-
puestos que €| ha analizado relativos a la responsabi-
lidad por riesgo, responsabilidad del comitente, de
los dependientes, de los hechos de los animales, de
las cosas, de los edificios, hay implicita una obliga-
ciin de resultado, ocurriendo lo mismo si la respon-
sabilidad se deriva de una presuncion de culpa, Sces
deudor de un resultadeo: la ausencia de dano causado
por el menor de edad, puede solo liberarse de mane-
ra mas facil.

Para Desmocue resulta de esto dltimo que el siste-
ma de la prueba es idéntico en las obligaciones con-
tractuales y delictuales. Asi, si la prueba a aportar no
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2% la misma en todos los casos, esto tene relacion con
el hecho de que difiere el contenido de la obligacion.
Agrega que en materia de obligaciones delichuales, sdlo
deben tormarse certas medidas, salvo que haya respon-
sabilidad por resgo o presuncion de culpa. En mate-
ria contractual ello dependerd del objeto del contrato,
de las reglas generales v de la voluntad de las partes.

De este modo se puede explicar que el inquilino
st juridicamente responsable del incendio respecto
del arrendador v no respecto del vecino. Ello, segin
DressccuE, porgue él ha prometido al primero un resul-
tado (la restitucion del inmueble), no debiendo al se-
gundo sino las medidas impuestas por la prudencia.

Afiade Devocue que el sistema de la prueba es,
pues, el mismo en los delitos y en los contratos, por-
que ¢l delito supone la violacion de una obligacion
preexistents, al igual que la culpa contractual. A este
respecto Devocue recomienda la consulta de un tra-
bajo del profesor italiano CarseLurn, sobre la distin-
cion entre la culpa contractual y la culpa
extracontratual, publicado en la Revista de Derecho
Comercial llaliena en el afio 1912,

Segin Democue, el delincuente no es tal si no
estuviese obligado por el Derecho objetivo, por una
regla expresa o tacita de no hacer o de hacer tal cosa.
El debe haber sobrepasado el limite de su derecho,
ocurriendo lo propio con el contratante; pero sefiala
que, para cada uno, desde que existe esta circunstan-
cia, se presume de hecho el elemento psicoldgico de
que &l podia conocer estar violando su derecho. Con-
tinda expresando Deqocue que, por lo tanto, en los
conkratos basta algunas veces con probar la obliga-
cidn. Esto significa, entonces, que el deudor debe de-
maostrar que ¢l la ha ejecutade. Este seria el caso de
una deuda de suma de dinero o el de una obligacidn
comsistente en la entrega de una cosa, En los otros
cagos, serd necesario establecer la no ejecucion, s
decir probar que se ha contravenido determinada
obligacion, que tal resultado na fue cumplide.

Fecuerda Deviocue que Ganea ha llegado a una
idea muy cercana a la suya, al decir que en todos los
contratos que versen sobre los servicios de una per-
sona experta, concernientes a la persona o a la cosa,
no estamos en presencia de una obligacion que se
pueda denominar propiamente contractual. Este con-
trato da simplemente la posibilidad de emplear su
libertad de una cierta manera, de suerte que si se hace
mal uso de ella, s¢ produce una falta aquiliana,

Esta ultima formula le parece menos exacta a
Devocue. Sin embargo, considera que de 1la misma
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puede extraerse una idea util. Sefiala que la persona
que tiene una profesiin liberal, es decir que tiene in-
dependencia en la ejecucion, como es el caso del meé-
dico o del abogado, no tiene a su cargo sino una obli-
gacion de medios. El obrero, que a entender de
DevoGue va desde el pedn hasta el mas alto grado,
incluso hasta el arquitecto, conlleva de ordinario obli-
gacion de resultado, pues el resultado puede ser con-
seguido de manera casi certera con el empleo de la
tecnologia apropiada.

Contintia diciendo Desocue que el articulo 1302
del Cadigo Civil Francés constituye un importante
paragrafo, de donde resulta que el deudor debe pro-
bar el caso fortuito, Recuerda que el profesor Lerenvie
presenta este texto como contrario a los verdaderos
principios, porque é] presume la culpa del dendor. A
entender de DEMOGUE, esto filtimo no se explica sino
por consideraciones practicas. El deudor tiene la po-
sesidn de la cosa, siendo justo que él esté obligado a
hacer conocer cémo la ha perdido. Estima que esta
tltima observacion es adecuada y que se la podria
relacionar con esta idea, entendiendo que el deudaor
de una cosa asume una obligacion de resultado, pues
¢l debe entregar la cosa, Opina Desocue que esto -
timo se aplica a todo deudor de un cuerpo cierto so-
bre el cual tuviera el completo dominio, pero estima
que este articulo, por su propia razon, se refiere es-
pecialmente a la entrega de la cosa.

Hasta aqui las consideraciones de Rendé Devocue
sobre las obligaciones de medios y de resultados, tema
que, como s ha visto, fue abordadoe por el referido
profesor con ocasion del andlisis de la relacidn exis-
tente entre la responsabilidad contractual y la respon-
sabilidad extracontractual.

Jorge Horadio Avterne’ sefiala -de manera muy
acertada- que se polemiza entre los autores sobre si
debe o no atribuirsele a Devocue la paternidad de la
dicotomia entre obligaciones de resultado v de me-
dios. Sin embargo, el profesor argentino pone de re-
lieve que aun cuando pudiera admitirse la existencia
de algunos vestigios anteriores a DEMOGUE, las tio-
rias juridicas deben ser atribuidas o a quienes timi-
damente se atreven a hilvanar algunas consideracio-
nes solitarias, sino a aquellos que con base concep-
tual definida, nutren al mundo del Derecho con ex-
posiciones sistemiticas v organicas.

Asi, a pesar de que hay quienes buscan los ante-
cedentes de las obligacdiones de medios v de resulta-
dos en el Derecho Romano, en el antigun Derecho
Francés, en algin pasaje de Dosat, en Lasson o in-
cluso en Prasacy, no debe existic duda de que quien

¥ Muners, Jorge Horacio, “Obligackones de Result do y de Medios”, en Enciclopedia furidica OMEBA, T, XX, Bibliogrifica Argentina,

pp- 700 y 5.
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dio organicidad (aunque a nuestro criterio bastante
relativa) a la distincion de las obligaciones de medios
y de resultados fue René Devocue.

II. LOS SEGUIDDRES DE DEMOGUE

Dentro de los partidarios de la distincion de las
obligaciones de medios vy de resultados, tenemaos a
un gram namere de autores, entre ellos a Joserann,
los Mazeavn, Exneccerus, Kier v Wouse, Berr,
HernANDEZ GiL, SPoTa v Cazeaux y Trico EFEPRESAS.

Josserann® sostieme que hay obligaciones que
tienden a la obtencidn de un resultado determinado
que deberd lograrse, mientras que otras se refieren
solamente a la conducta que el deudor debera obser-
var en condiciones y direccion determinadas. Expre-
sa que las primeras son las obligaciones de resulta-
do, en tanto que las segundas son las obligaciones de
medios; en aguéllas el deudor ha prometido cjecutar
un acto determinado, positive o negativo, por ejem-
plo, transportar a los viajeros o las mercancias de tal
a tal punto, 0 construir una casa; en las segundas se
ha comprometido solamente a portarse de tal modo,
e tal direccion, a poner en marcha su industria, su
actividad, su talento, a prestar sus cuidados, a brin-
dar sus esfuerzos -en orden a un resultado sin duda-
. pere sin garantizar el éxito.

Josserann vuelve a atar el recurride caso del
médico que promete, no curar la enfermedad, sino
prestar cuidados concienzudos ¥ atentos, conforme
Alos conocimientos de la chencia, Para JossERanD esta
distincion corresponde a una realidad cuyo interés
se manifiesta, en primer lugar, en el terreno de la res-
ponzabilidad contractual, ¥ mis especialmente en el
de la prueba; ya que la inejecucidn de una obligacion
de resultado estd establecida por el hecho mismo de
que el resultado provectado o se ha obtenido, mien-
fras que la inejecucion de una obligacion de medios
se deduce solamente de la no cbservancia por el deu-
dor de los deberes de diligencia, vigilancia, pruden-
cia, competencia, etc., que habia asumido; en una pa-
labra, de una falta que ha cometido y cuya prueba,
que incumbe al acreedor descontento, no dejara de
tener dificultad. De acuerdo con esto -dice
Josseranp-, el paciente de un médico no obtendrd una
indemnizacion sino en el caso de gue pruebe que
aquél nele ha dado los cuidados concienzudos, aten-
tos y de conformidad a las prescripeiones de la cien-
cia, que le debia contractualmente,

En el mismo sentidoe que Josserann, los Mazeaun®
asumen la distincidn entre las obligaciones que lla-
man “determinadas” (o de resultado) y las obligacio-
nes “generales” de prudencia v de diligenda (o de
maedios), clasificacion que descansa, segin ellos, so-
bre la siguiente observacion: unas veces el deudor estd
obligado a realizar un hecho determinado; la obliga-
cidn estd concretada estrictamente; el deudor debe
lograr un resultado, Oteas veces, por el contrario, el
deudor esti obligado tan sdlo a observar diligencia, a
condiscirse con prudenda para intentar obbener el re-
sultado apetecido, Asi, reiteran el caso en que mien-
tras el porteador estd obligado.a entregar las mercade-
rias en el dia y lugar convenidos, el médico solamente
estd obligado a conducirse con prudencia y diligencia
oon miras a obtener la curacion del enfermo,

Para los Mazeaun, el interés practico de la dis-
tincidn es capital en el terreno de la prueba, pues re-
sultaria suficiente para el acreedor de una obligacion
determinada (de resultado) establecer que no se ha
alcanzado el resultado. Con ello demuestra que el
deudor no ha cumplido con la obligacion; para libe-
rarse, el deudor debe probar entonces que el incum-
plimiento proviene de una causa ajena a él.

En cambio, segin los Mazeaun, si la obligacion
que pesa sobre el deudor es tan stlo la de conducirse
con prudencia y diligencia, se torma necesario un exa-
men de la conducta del deudor, ya que cuando el re-
sultado previsto no se ha obtenido, el acreedor, para
demostrar que la obligacion no se ha cumplido, de-
bera probar que el deudor no se ha comportado con
la prudencia y la diligencia a las que estaba obligado.

Segun refieren los citados profesores franceses,
esta clasificacion engloba todas las obligaciones con-
tractuales o extracontractuales; y agregan que no
siempne resulta facil saber 1 se esta en presencia de
una obligacion “determinada” o de una obligacidn
general de “prudencia y diligencia®.

Oipinan que, para tal proposito, en el terreno con-
tractual hay que averiguar la voluntad de las partes,
25 decir, 81 el deudor ha asumido el compromiso de
lograr el resultado por el cual han contratado las par-
tes, o si el dendor solamente se ha comprometido a
intentar, por una conducta prudente ¥ diligente, la
consecucion del resultado que han tenido a la vista
las partes para concluir el contrato,

Estiman que a falta de otras circunstancias que
permitan descubrir esa voluntad, se debe averiguar

4 Jossmaso, Lowis, Derecho Croil. Tevria General de bes Obfigaciones, Traducido por Curecrinies y Marmrors, Ediciones [uridscas Eumpp
América, vol. 11, T. II, Bosch v Cia., Buenos Aires, 1951, pp. B3 y 84.

5 Mazeaun, Henri, Léon y Jean, Lecciones de Derecho Ciodl, Cumpliniersho, extimciin y iranimuisain de s obligaciones, vol. I, 2* parte Edicio-

s Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1950, pp, 21-23

.|
-



 ATHEIEHEA

si la realizacién del fin perseguide por el contrato
presenta una eventualidad. Cuando tal realizacion es
aleatoria, debe suponerse que la obligacion asumida
es tan silo de prudencia v diligencia, porque, nor-
malmente, un deudor no se compromete a obtener
un resultado que sabe aleatorio; ¥, por el contrario,
cuando no es aleatoria la realizacidn del resultado en
vista del cual se ha celebrado el contrato, cabe esti-
mar normalmente que el deudor ha prometido esa
realizacian,

Recuerdan los Mazeaun que se ha censurado esta
clasificacion al poner de relieve que ella no presenta
ningun interés practico, porque un deudor asume casi
siempre a la vez uno y otro tipo de obligaciones, pero
artan que nadie ha negado que un mismo deudor
pueda estar comprometido a diversas obligaciones,
v, segun ellos, el mérito de la clasificacion esta justa-
mente en revelar que las asume de variada y diferen-
te maturaleza.

Alberto G, Srota® también se muestra partidario
de la distincion en las obligaciones de medios v de
resultados. Expresa esta opinion al tratar acerca del
contrato de lecacion de obra.

Luego de referirse a los servicios de abogados,
médicos y otros profesionales, manifiesta, entre otras
consideraciones, que en esos supuestos el abogado
es un locador de obra y que asume también esta cali-
dad cuando se obliga a estudiar una cuestion que se
le plantea, con prescindendcia de que prosperen o no
las acciones judiciales o los requerimientos
extrajudiciales que se promuevan como Consecuen-
c1a del dictamen emitido, pues hay alli una obra inke-
lectual, un resultado alcanzado.

Sroma indica que la eficacia de ese resultado on-
gina va un problema diverso, y puede o no formar
parte integrante de las obligaciones del locador, se-
gin el imbito de lo convenido.

Por su parte, Enneccerus, Kire v WoLre también
s¢ manifiestan partidarios de la existencia de obliga-
ciones de medios v de resultados, cuando analizan”
los contratos de prestacién a tercero v por leroero, en
especial cuando abordan el tema de la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero (el mismo que
serd tratado por nosotros mis adelante),

De otre lado, Cazeaux v Trico Rerresas,* luego
de recordar el origen de la distincidn sobre la que
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venimos tratando, consideran que las obligaciones de
resultado son aquéllas en las cuales el deudor estd
obligado a asegurar un efecto determinado. Asi, opi-
nan que en el sector de las obligaciones contractuales
seria de resultado una compraventa, pues en esta clase
de contrato, tanto el vendedor como el comprador se
comprometen a cumplir efectivamente un hecho de-
terminado: uno, laentrega de la cosa, v el otro, el pago

del precio.

Refieren que en el sector de las obligaciones
extracontractuales, seria una obligacion de resultado
la surgida de un evento dafioso provocado por un
animal o la nacida a raiz del hecho danoso causado
COM UNA 0053 O POT Una cosa inanimada, en cuvas si-
tuaciones el obligado a la guarda del animal o de la
cosa, estd en el deber de asegurar el efecto preciso de
que ni los animales ni las eosas bajo su custodia cau-
sen daite a otro. En suma, en las obligaciones de re-
sultado —sean contractuales o extracontractisales—
el deudor no 5610 tiene el deber de observar una de-
terminada conducta, sino también de obtener el lo-

gro de la finalidad perseguida por ella,

Estiman que las obligaciones de medios son
aquéllas en que el deudor no asegura un efecto de-
terminado, sine tan sole se compromete a poner en
practica la conducta que ardinariamente conduce a
un determinado resultado, pero que bien puede no
producirlo, Como lo explica Bern, se trata de desa-
reollar una actividad en interés del acreedor, perono
el resultado atil de la actividad, resultado que puede
no estar en manos del obligado.

Anaden que, desde el punto de vista del régi-
men probatorio, la distincion entre obligaciones de
medios v de fines resulta muy importante, pues si el
deudor promete un resultado, la prueba del incum-
plimiento de la obligacion surge de la mera dreuns-
tancia de no haberse realizado el acto prometido, de
no haberse obtenido el resultado previsto; en tanto
que si sélo ha prometido conducirse con pridencia y
diligeneia en un sentido dado, para acreditar el in-
cumplimiento no basta ya probar la no obtencion de
un resultado, sino que se debera ademas demostrar
que ello obedecit a culpa del deudor, quien no se
condujo con la mesura y diligencia debidas.

De este modo, en el primer caso correspondera
al deudor acreditar que su incumplimiento fue
inimputable, por caso fortuite, fuerza mayor o algu-

Srira, Alberto G Institscnne de Derecho Ciol. Contratos, vol. V. Edidones Depalma, Buenas Aires, 1984, pp, 292-294

Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1947, pp. 170= 175,

Erpcormus, Ludwig, Krr, Theodor v Wourr, Martin, Tratado de Derecke Citvl Derecho de Obligaciones. Dectring General, wal.l, T, 11,

B Cageauix, Pedro M. y Taco Rereisas, Félic A, Dereche de las Obligaciones, T. |, Platerse, La Plata, 1969, pp. B09-811.



na ofra causal eximente; en el segundo el onws probamd
pesa sobre el acreedor, quien deberd probar la culpa
del obligado incumpliente.

111 LA DOCTRINA ECLECTICA

Recuerda Jorge Horacio Avterra® que de la mis-
ma marera como la teoria de DEMOCUE contd con en-
tusiastas seguidores, hubo también quienes levanta-
ron grandes reparos. Pero algunm autores asumie-
ron parcialmente sus doctrinas.

Jorge Horacio Avtermnn emiplea los términos de
Alsina Amenza, cuando expresa que el mérito de
Desocue radica en haber puesto de relieve la tras-
cendencia de la pulera delimitacion del contenido de
las obligaciones, en conexidn con las reglas de la car-
gade la prueba, pero admite que sus virtudes no de-
ben ser exageradas. En tanto, Luis Maria Borr
Boccero —maestro de Jorge Horacto Avterivi— afir-
ma que esta ingeniosa teoria puede facilitar la solu-
clon mis justa de los siempre complejos problemas
de la responsabilidad, si se le asigna un papel menos
ambicioso que el perseguido por sus mas fervientes
partidarios.

D este modo, v colocindose en una posicion
intermedia, el discipulo de Born Boccero anade que
en tormo al tema no cabe ni el excesivo optimismo ni
la critica despiadada, pues la construccion de
Desocue tiene el valor de haber penetrado por sen-
deros que se consideraban suficienternente explora-
dos, de haber indicado nuevos rambos a quienses abor-
daran problemas probatorios, y aun el de haber des-
brozado algunas dificultades; pero, no obstante ello,
dicha teoria no llega a conformar un edificio de soli-
dos cimientos e inmutables estructuras.

Para Jorge Horacio Avtern, resulta claro que el
avance de la teoria no puede detenerse con criticas
“del nivel de las que indican, por ejempla, que toda
obligacidn tiene por objeto un resultado, lo que sien-
do indiscutible si nos formamos una imagen gendéri-
ca del resultado, no lo es si le damos el alcance
referencial que a esta idea le adjudica DevocuE”,

El profesor argentino agrega que si bien fines y
medios se combinan en las obligaciones, es también
cierto que en algunos casos esos fines estan previstos
en forma expresa en la obligacion, como es en la de
resultado; v ocurre que en otros se verifica una suer-
te de abstracciin de esos fines respecto del contenido
de la obligacion, que si bien normalmente ¢s apta para

9 Aumerra, Jorge Horacio, ob. G, pp. 703 y 74
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alcanzarlos, se extingue por el mero obrar diligente
del deudor a quien sujeta (en lo que el citado profe-

sor califica como obligacion de medios).

Essem, por su parte, decia que toda obligacidon
tiene por objeto un cierto resultado, ya que de no te-
nerlo careceria de objeto, y el objeto es elemento ne-
cesario de toda obligacion.

Para Magron, las obligaciones de medios no son
mis que obligaciones que consideran un resultado
parcial en relacidn con el verdadero fin mas amplio,
aundque éste haya quedado fuera de la obligacion.

En tanto que Rireet y BoULancer enuncian casos
en que la obligacidn del deudor comprende tanto un
cierto resultado como los medios considerados apro-
piados para lograrlo.

Seglin Acuiar, las obligaciones de medios y las
de resultado, funcionan de 1a misma forma con rela-
cidn a la prueba del incumplimiento, porque los me-
dios son, como el resultado, el objeto de la obliga-
cidn, pues la diferencia no se encuentra alli, sino en
que los medios y resultados prometidos consistan en
un hacer o en un omitir, ¥ en que la negativa sea una
negativa pura, respecto de la cual quien niega, nada
prucha, o que envuelva una afirmacion, en la cual la
prueba deba ser hecha por quien niega.

Fara Busso la distincidn no abarca todas las posi-
bilidades y. por otro lado, muchas veces ambas cate-
gorias se confunden.

IV. LOS DETRACTORES DE DEMOGUE

Uno de los mis severos criticos modernos de la
distincidn entre obligaciones de medios y de resulta-
dos es el profesor argentino Ernesto Clemente
Warar,' quien sefiala que entre ellas no hay diferen-
cias ontolagicas, siendo su distincion sdle aparente,
pues en aquellas que la tradicon llama “de medios”
es siempre posible encontrar un “resultado”, lo que
se comienza a comprender cuando se acepta que en
toda obligaciin hay medios y que en teda obligacion
también se persigue resultados,

Comao segundo fundamento del combate a este
criterio clasificatorio, Wavar sostiene que el objeto del
derecho del acreedor equivale a un resultado que ¢
espera de la conducta de su deudor y que la presta-
don o conducta del deudor es el medio productor de
agquel resultado. Dentro de tal orden de ideas, resulta-
doy medio son dos elementos que estan inimamente

10 Waan, Emesto Clemente, Dereoke Cranl, Obligacionss, T, |, Ediclones Depalma, Buencs Akres, 1990, pp. 128-130,
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ligados dentro de la estructura de toda relacion
obligacional, pues constituven parte de su esenda.

Por ello expresa que afirmar que hay obligacio-
nes de medios en las cuales no se promete ni se debe
un resultadeo, equivaldria a sostener que en ciertos
supuestos el derecho del acreedor carece de objeto.

Sostiene el profesor dtado que el hecho de que
en algunas obligaciones el medio o prestacion adquie-
ra singular importancia, no autoriza a prescindir del
resultado,

Diice Wayar que, a pesar de no tener la misma

jerarquia, de ninguna manera podrd decirse que en

un caso el interés del enfermo en curarse no merezca
la misma proteccion juridica que el interés del ven-
dedor en recibir el dinero, pues en uno y otro caso el
resultado esperado por el acreedor debe goear deidén-
tica proteccion, Lo que no oournra si, como punto de
particda, se admite que en la obligacién de medios el
deudor no se compromete a obbener un resultado.

¥, en tercer término, Waraz expresa que en la lla-
mada obligacidn de medios, la prestacion {es decir,
la conducta debida) persigue siempre un resultado,
que no es otro que satisfacer el interés del acreedor.
Wadar afirma que seria un verdadero dislate supo-
ner que quien adeuda un medio no se preocupe por
lograr el resultado, habiendo siempre un punto en
donde el objeto del derecho del acreedor se confun-
de con el resultade a que apuntan los medios que
proporciona el deudor, por lo que considera imposi-
ble escindir los medios del resultado.

Sin embargo, no compartimos una conclusion
que extrae Wavan de este problema, al decir que cuan-
do el enferme’’ no recupera su salud, a pesar de ha-
ber seguide el tratamiento indicado por el médico,
bien cabe decir que, como acreedor, su intends no ha
sido satisfecho v que la prestacion cumplida por el
medico, con prescindencia de la eficacia o utilidad
de los medios empleados, tampoco ha alcanzado su
objetivo, que era, precisamente, curar al enfermo, ha-
biéndose frustrado, segin Wavar, tanto el objeto del
crédito como la finalidad a que apuntaba la presta-
cidn cumplida.

Estimamaos queen estas altimas expresiones exis-
te cierta contradiccion, pues por un lado no es posible
decir que la prestacion no ha alcanzado su objetivo,
asumiendo que ella se ha gecutado, ya que seria caer
en la contradiccion de siempre (de las obligaciones de
medics v de resultados), desconociendo que dicho re-

Fevsre OsteruisG Pagoot § Maro Casmino Frevre

sultado se cumple con la ejecucion misma de la pres-
tacion, vale dear, con la conducta del médioe en hacer
todo cuanto esté a su alcance para curar al paciente.

Conviene poner énfasis en que si el médico ha
hecho todo lo posible para sanar al paciente v ha pro-
cedidoe con la diligenda ordinaria requerida, no solo
habrd ejecutado medios, sino también habra cumpli-
do-con ¢l resultadoe, pues el resultado del que habla-
mas no es otre que el propio tratamiento para curar
la enfermedad,

Dicho resultado jamas ha consistido en prome-
ter sanar al paciente, For eso, si el paciente no se cura,
no podriamoes decir que ef médico no habria ejecuta-
do su prestacidn, porque ello implicaria afirmar que
no habria conseguido los resultados a que se obligo.
Igualmente, tampoco pedriamos decir que no habria
obtenido los resultados prometidos, pues si proce-
did adecuad amente, habria ejecutado de manera ido-
roean la prestacion debida,

Ademids de Wavar, se cuenta entre los detracto-
res de la doctring de DeMocUE, entre ofros autores, a
Rirert y BouLancer, Brecoas, Baecas, Micoo, Cannes
y Ospima, ™

Coma ha stdo expresado por nosotros con oca-
sion del analisis de los diferentes criterios clasifica-
torios de las obligaciones, y en las propias lineas que
anteceden, no creemos factible dividirlas en aguellas
que s¢ podrian considerar de medios y otras que re-
cibirian el nombre de obligaciones de resultado(s),

V. LA TEORIA DE RENE DEMOGUE. LOS CON-
TRADICTORIOS “MEDIOS” ¥ “RESULTADOS™

Pere mas alld de las consideraciones hasta aqui
vertidas, hemos estimado necesano analizar con certa
minuciosidad las expresiones de quien fue creador
de esta clasificacidn, el profesor Rend DEMoGUE.

A nuestroentender DEMOCUE, 3 quien no nos atres
veriamos a restarle mérito alguno por haber plantea-
do tesis tan novedosa en 1925, construyd su teoria
con ejemplos usualmente contradictorios y sin una
doctrina medular. No obstante ello, la inmensa ma-
yoria de autores que conocieron la obra de Devocue,
fueron persuadidos por sus ideas, las mismas que si-
guen siendo fuente de consideracton en el andilisis
juridico de diversos tratadistas contemn porineos.

Para rebatir a Democue es indispensable recor-
dar cud] es el concepto que asume respecto a la obli-
gacion civil propiamente dicha,

11 Come puede apreciar el lector, nadie ha dejado de lado nunca este ejemplo.
12 Citsdos por D wa Pueste v Lavainr, Manuel, Ef Contrato e General, T. VL 2° parte, p. 45,
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En las primeras paginas de su Tratado,” Divocue
expresa que la obligacion moderna traduce el con-
cepto de la obligacion tal y como ésta se forma den-
tro de las civilizaciones avanzadas en su evolucion,
pudiendo ser mejorado, al expresar que “hay obliga-
cidn cuando una persona estd compromaetida respec-
toa otra a dar, hacer o no hacer”.

Resulta claro que el concepto de DesMocue res-
pecto de las obligaciones civiles es el predominante
en nuestra tradicion juridica v en el Derecho del si-
glo X%, De igual modo, este concepto ha sidoe asumi-
do por el legislador peruano —aunque nunca de
manera explicita— en todos los Cadigos Civiles que
han tenido vigencia en nuestro pais, inchuyenda, ob-
viamente, al Codigo de 1984

También es necesarip recordar que tal es el con-
cepbo de obligacion que hemos adopladoen esta obra. ™

Adicionalmente, toda obligacion implica la exis-
tencia de un objeto, el mismo que constituye la presta-
cion, es decir, la actividad humana que consiste nece-
sanamente en un dar, en un hacer, o en un no hacer.

Hemaos dicho en forma reiterada que si nos ate-
nemos a la naturaleza de la prestacion, toda obliga-
cidn, de manera includible, s de dar, de hacer o de
ni hacer. Esto equivale a decir que no cabe un cuarto
criterio clasificatorio.

D loexpresado se infiere claramente que la obli-
gacion es concebida de manera tradicional como el
compromiso a una actividad propia, la misma que si
se cumple adecuadamente constituye o configura el
pago v, de esta forma, extingue la obligacion.

Mo existen, por tanto, obligaciones que para su
gpecucion no impliquen realizar una actividad pro-
pia por parte del deudor, que se traducira en un efec-
tiva dar, hacer o no hacer, aclarando que en este dlti-
mo caso, es decir, en las obligadones negativas, lo
prevaleciente es una inaccion del deudor.

Desde esta oplica, empieza a tornarse imposible
distinguir cuil seria el medio y cwidl seria el resultado,

51 adoptamos como eemplo una obligacion de
dar una suma de dinero, es claro que probablemente
el deudor no requiera efectuar mayores gestiones o
actividades para cumplir con ella. Podriamos imagi-

13 Dessccue, Rend, ob, cit, p. 3

nar ¢l supuesto usual de que el deudor cuente con el
dinero debida, en efectivo, v cuando el acreedor fue-
s a cobrarle, se lo entregan en sus propias manos,
En este caso, asumiendo la equivocada clasificacion
de obligaciones de medios ¥ de resultado, podria
decirse que dicho deudor se habria obligado a un re-
sultado, ya que para la ejecucion del mismo carece-
rian de relevancia los medios empleados.

Sin embargo, recurriendo al mismo ejemplo,
podriamos llegar a la conclusion inversa, es decr, a
que se trata de una obligacion de medios, si conside-
raramos que dicho deudor, al momento de contraer
la obligacion, no contaba con el dinero necesario para
pagarla, v que para lograr su abjetivo luvo que reali-
zar diversos trabajos, cobrar varios créditos, efectuar
diversas transferencias de dinero en cuentas banca-
rias, e= decir emplear diversos medios, algunos com-
plejos, para honrar su deuda.

Este escenario mos situaria, probablemente, ante
una obligacion de medios, ya que en ella las activida-
des previas al pago resultarian singularmente impor-
tantes para el cumplimiento de la obligacion,

Como puede apreciarse en un simple v frecuen-
te caso, como es el pago de una suma de dinero, é
podria conllevar desde una actividad tan sencilla
como que el deador introduzca la mano en su bolsi-
llo, obtenga el dinero y lo entregue al acreedor, hasta
un conjunto de actividades tan complejas como aque-
llas que formaban parte de la segunda variante de
nuestro ejemplo,

Asi, jacaso resultaria posible -dentre del eriterio
clasificatorio negado por nosotros- preguntamos si
estamos ante una obligacion de medios o ante una
obligacion de resultados?

Ello es imposible. Lo correcto resulta aludir ani-
camente a las obligaciones segliin su naturaleza y, en
el caso propuesto, a una obligacion de dar.

Como toda obligacion implica un deber de con-
ducta, es clare que siemipre s¢ va a necesitar de deter-
minados medios (que son la actividad propiamente
dicha) para cumplir la obligacion, pero no existe nin-
gln espacio vacio o algin “agujero negro” entre la
actividad desplegada para el pago v el pago mismo,
Esa actividad constituye parte del pago, en tanto que
el pago se efectia realizando dicha actividad.

14 Comen expresamos on la primera parte, T. L p. 101, del Tratado de Les Obfigaciones, consideramas que la obligacin constinne una
relackin juridica que liga a dos o mds personas, en vichad de la ool una die ellas, llamada deador, debe cumplir una prestaciin a
favar de la otra, lamada screedos, para satisfacer un imtenks de este Altimo digno de proteceidn. Dentro de esa relacidn juridica
corresponcle al scroedor el “poder” o “derecho de orddite™ para exiger la prestacidn, Si el deudos, vinculado en tal forma, no cample
La préstackin o s cumple defectuosamente, por razones a H imputables, responde con sus bienes de dicho incumplimiento, en razdn

del elementa corcitivo previste por L ley.
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Ni siquicra podriamos decir que se trata de dos
caras de una misma moneda. Es la misma cara de la
misma moneda, que debe apreciarse de manera inte-
gral v no fraccionada.

Si en Ja obligacion mas simple, que ha sido ilustra-
da con ¢l ejemplo de dar una suma de dinero, resulta
imposible demostrar esa diferencia entre los pretendi-
dos medios v los pretendidos resultados, va podemos
imaginar que esa distincion es menos factible de ser
apreciada en obligaciones cuya prestacion impligue
la realizacion de actividades algo mas complejas.

Siempre dentro del terreno de las obligaciones
de dar, podriamos plantearnos el caso en que el deu-
dor se obligara a ls entrega de un bien clerto, por ejem-
ploun automdwvil, el mismo que deberd conservar por
el lapso de uma semana, para luego entregarlo a su
acreedor,

Esta es una simple obligacidn de dar, pero para
los partidarios de las obligaciones de medios y de
resultados, tal vez podria ser interesante ingresar a
discutir la mucha o poca importancia que tendria el
deber de conservacion del bien que pesa sobre el deu-
dor, ¥ los escasos o considerables esfuerzos que de-
bera realizar para conducir el automdvil a destino v
entregarlo al acreedor.

Mo zdlo seria imposible, sino imitil, que los hom-
bres de Derecho ingresdsemos en este tipo de “sufi-
lezas de escuela”. Tal distinddn carecenia de interés
prictico, pues al Derecho de Obligaciones solamente
le concierne conocer en gué consiste la prestacicn asu-
mida por el deudor y que éste la cumpla, aplicindose
al tema los muy razonables principios de equidad en
tormno de la carga de la prueba, va sea si la obligacidn
s ha cumplido o si ella no se ha ejecutado.

Dentro de las propias obligaciones de dar, el lec-
tor podria imaginar el caso de aquellas que consisten
en la entrega de bienes inciertos, para lo cual -tal como
fue analizado oportunamente- el Derecho exige que
s¢ efectie una eleccion previa a la entrega por parte
del deudor (o, si ello se hubiera pactado, por el acree-
dor o por un tercera).

Podria decirse gque si el deudor escoge, tal vez
llegaria a encontrarse ¢n una situacion algo comple-
ja, si resultara dificil determinar qué bienes confor-
man una calidad no inferior a 1a media de la especie
¥ ulteriormente, al efectuar la eleccidn, se determi-
nara que ¢l bien es de calidad inferior a la media.

A lo expresado o5 posible agregar numerosas
dificultades que puede asumir el deudor para entre-
gar el bien, el mismo que (prescindiendo, para efec-
tos académicos, de las prohibiciones legales existen-
tes) podria consistir en un elefante de tres anos de
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edad, que deberd ser capturado vivo en Sudafrica y
entregado al propietarie de un zeoldgico privado
ubicado en la localidad campestre de Cieneguilla, en
las afueras de Lima,

MNadie duda que ese deudor tendra que pasar por
la ejecucion de una serie de actividades que revesti-
réan un alto grado de dificultad (imaginemos el solo
hecho de capturar vivo al elefante), ademds de reali-
zar infinidad de tramites administrativos y cumplir
un conjunte de actividades destinadas a trasladar via
maritima a dicho elefante desde el puerto mis cerca-
no en Sudafrica hasta el puerto del Callao, v luego
conducirlo, via terrestre, desde el Callan hasta
Cieneguilla,

El cumplimiento de esta obligacion, sin duda,
eriginard problemas al deudor, pero aun imaginan-
do que ellos fuesen muchos o pocos, nada importa-
ria hablar de “medios” & de “resultados”. Lo rele-
vante es gue el animal deberd entregarse sano v salvo
al acreedor en su zooldgico de Cieneguilla.

Saliéndonos de las obligaciones de dar e ingre-
sando a las obligaciones de hacer, quisiéramos men-
cionar tres ejemplos que consideramios ilustrativos.

En el primero, imaginemos que un pintor se obli-
ga con ¢l propietario de un inmueble a pintar todos
los ambientes del mismo, tanto internos como exter-
nos, con una pintura de marca v color previamente
convenidos y proporcionada por el dueno de la casa,

Aqui s claro, tratindose de una obligacion de
hacer, que el deudor debera adoptar una conducta
determinada con el propdsito de pintar efectivamen-
te todo el inmueble. Ahora bien, el lector podra apre-
ciar que no resulta posible distinguir entre la labor
misma de pintar la casa v el resultado que consiste en
acabar de pintarla. 5 ello lo fuera, tendria que
asumirse la posibilidad de distinguir entre la ejecu-
cidn de la prestacion y su cumplimiento, lo que seria
absurdo, ya que dicha ejecucion y ese cumplimiento
son exactamente lo mismo, en la medida que el pin-
tor culminarad de ejecutar su prestacion en el preciso
momento en que termine de pintar la casa, habida
cuenta gquemientras esté pintandola, estara complien-
do con la prestacion debida.

Seria irracional intentar distinguir en esta obli-
gacion los medios y los resultados.

Ademas, debe tenerse en cuenta que de conside-
rarse que esta obligacion no tiene caracter amfurfu
persomar, ella bien podria ser ejecutada por un tercero
a quien el deudor delegue el cumplimiento de su
obligacidn, o el supuesto intermedio en que el pintor
s valiera de teroeros para dicho cumplimiento. En
estos casos, como-en todos aquellos donde resulte po-
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sible el pago por un tercero, se podria llegar al absur-
do de interpretar que el resultado puede ser obbeni-
do por el deudor sin haber empleado ningin medio
propio, sino la ejecucion por un tercero, Asi, tendria-
mos ausencia de medios propios, pero logros de re-
sultados propios. De esta forma, si quisiéramos apli-
car a estos supuestos la teoria que combatimos, lo
tnico que obtendriamos es un conjunto de absurdos.

Ahora imaginemos dos ejemplos de obligacio-
nies de hacer imfuifu personae.

Uno de ellos consiste en el cantante que se obli-
g con una empresa de espectaculos a realizar un con-
cierto, dentro de las especificaciones que han sido
materia del contrato celebrado.

En este caso, si el cantante debe instalar los equi-
pos de luces, sonido, efectos especiales, etc, ademas
de brindar el concierto a que se ha obligado, podria-
mos preguntarnos, jdonde comienzan los medios,
donde terminan dichos medios, dénde comienzan los
resultados y donde finalizan esos resultados?

Podria interpretarse que los “medios” comien-
zan con la instalacién de los equipos, pero a ello po-
dria replicarse que dichos “medios” tal vez habrian
comenzado antes, cuando el cantante y su empresa
empezaron a hacer las gestiones necesarias para su
traslado al lugar del concierto.

Por otro lado, se podria sostener que los medios
concluirian al terminar de instalarse los equipos y de
haber finalizado los ensayos, tanto por parte del can-
tante como de su grupo coreografico, Pero este razo-
namiento también podria ser contradicho, si precisa-
mos que todo el soporte téenico, a la par que los en-
sayos de la obra, terminaran de ser medios itiles cuan-
do concluya el propio cumplimiento del concierto.

Si bien podria argumentarse que el inicio del
concierto representaria el principio del resultado, a
ello se podria oponer el argumento de que ¢l con-
cierto es medio y resultado en si mismo, al igual que
todas las actividades previas a su realizacion que tam-
bién constituyen medios v resultados en si mismas,
imposibles de distinguir tanto en el plano tedrico
como en el terreno prictico,

Muestro tercer ejernplo de obligaciones de hacer
recala en una obligacion de hacer que concluye enun
dar, v que es de naturaleza intuitu personae.

Un pintor, artista de nota, es contratado por el
fundador de una empresa para que le haga un retra-
to. En este caso podriamos referimos a que los me-
dios van a constituir el hacer propiamente dicho de
la obligacion (es decir pintar el cuadro), en tanto que
el resultado consistira en la entrega del cuadro.

Pero este razonamiento podria ser cuestionado
si pensamos que el pintor, luego de culminar su obra,
debera dirigirse al domicilio del referido personaje
(si se hubiera convenido que el pago se realizara en
el domicilio del acreedor), a efectos de cumplir con
la entrega del cuadro. En esta hipdtesis se podria ar-
gumentar que los medios no terminan sino en ¢l mo-
mento en que el cuadro es levado a destino (el domi-
cilio del acreedor),

Sin embargo, el mismo caso podria ser aprecia-
do desde una optica radicalmente distinta, si se razo-
nara qué solo cuando el bien llegue a destino se ha-
bria cumplido con ejecutar la obligacion (vale decir,
con el pretendido resultado).

Lo dicho deja en claro que podriamos llegar al
caos absoluto, a la par que a un interminable y ocioso
juego de palabras, cuando sabemos que en estos ca-
s0s la obligacion del deudor (que es una de hacer que
concluye en un dar), no podria ser ejecutada si no se
pinta y entrega el cuadro,

Entonces, ;donde estarian los medios v ddnde
los resultados? ;O no serd que ambos conceplos se
encuentran indisolublemente ligados?

A continuacion mencionemos un ejemplo de
obligaciones de no hacer.

En el caso de un quimico al servicio de un labo-
ratorio farmacéutico, este profesional se encontraria
abligado a no revelar durante el proceso de investi-
gacion ni al concluirlo las formulas v elementos en
general de que estd compuesto el farmaco. Aqui po-
driamos preguntarnos, jcudles serfan los medios v
cuales los resultados en esta obligacidn de no hacer?

iAcaso podria sostenerse que ¢l medio consiste
en guardar silencio durante los meses que dure la
investigacion v que el resultado consistiria en que
la investigacién culmine manteniéndose la reserva
del caso?

5i asi fuese, llegariamos a la conclusion de que
el resultado no seria otra cosa que la consecuencia
natural de la ejecucidn de todos los medios emplea-
dos, lo que en otras palabras significaria decir que el
resultado seria la suma de los medios, esto es de todo
el plazo durante el cual el quimico deba guardar en
secreto el proceso, los compuestos y la fdrmula,

¢Pero acaso no resultaria ilogico pensar que el
resultado, consecuencia natural de los medios em-
pleados, fuera algo distinto que el fiel cumplimiento
de los propios medios? jAcaso puede distinguirse
entre guardar el silencio debido durante el proceso
de investigacion, etapa por etapa, y guardar dicho
silencio luego de concluido el proceso?
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En este caso se aprecia que los medios constitu-
yen el propio resultado v que el resultado no es otra
cosa que la ejecucion misma de los medios. Por tan-
to, insistir en la pertinencia de este tipo de clasifica-
ciones es absolutamente errado.

V1. LOS VEINTIOCHO SUPUESTOS DE RENE
DEMOGUE

Por lo demiis, la teoria de René Democus —inde-
pendientemente de sus méritos e indiscutible origi-
nalidad — no constituye un todo organico en materia
comceptual, en donde prime un analisis logico y se
llegue a conclusiones de rigor cientifico.

La doctrina de Desocue no deja de ser un con-
junto inorganico de veintiocho supuestos senalados
a manera de ejemplo, bajo el inico hile conductor de
distinguir 51 constituyen obligaciones de medios u
obligaciones de resultados.

Entonces, para refutar a DEMOGUE con sus pro-
pios argumentos, no es posible enfrentar una teoria
organica, sino esa casi treintena de ejemplos, en don-
de el propio Desocue —mas alla de sus conclusiones
fragmentadas — deja muchisimas dudas y un niame-
ro no menor de contradicciones insalvables,

Analicemos cada uno de los supuestos que para
Devocue dan mérito a la construccion tedrica de las
obligaciones de medios v de resultados.

Luego de expresar que las obligaciones de resul-
tado se caracterizan por el propio resultado, v que
las obligaciones de medios se caracterizan por el
empleo de medios que ordinariamente conducen a
producir ese resultado, Desmocue considera como pri-
mer supuesto de obligacidn de resultados al caso en
el cual una persona se obliga a transportar un paque-
te. Asigna a este caso tal calificacion, por estimar que
se espera la produccion de diche resultado, Sinem-
bargo, el citado profesor prescinde absolutamente de
analizar si el referido transporte requiere — para con-
seguir el resultado esperado— del empleo de los me-
dios necesarios, los cuales podrian, sin duda, revestir,
dependiendo de las circunstancias, poca, alguna o
mucha importanda o dificultad. Tal vez si Democue
hubiera recalado en el empleo de dichos medios, ha-
bria llegado a la conclusion de que el ejemplo mate-
ria de tratamiento era uno de obligacion de medios.

Para nosotros, sin embargo, no existe esa inguie-
tud, en la medida que los medios estin
indisolublemente ligados a los resultados, de modo
tal que seria inconcebible pensar en la entrega inade-
cuada del paguete, sin que s¢ hubieran ejecutado a
plenitud los medios que conducen a tal efecto (v que
no hubiere ocurrido un evento de caso fortuito, fuer-
a mayor o ausencia de culpa).
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Por lo demas, ésta es, dependiendo de la pers-
pectiva que se observe, una obligacion de hacer que
concluye en un dar (transportar el paquete y entre-
garlo) o una obligacion de dar propiamente dicha.
La naturaleza de la obligacion podra variar de acuer-
do con la importancia que olorguemos al transporte
v a la entrega del propio paquete. Sin embargo, cali-
ficarla de un modo o de otro carece de relevancia,
pues tanto su transporte como ulterior entrega cons-
tituyen ¢l objeto de la prestacion debida.

El segundo ejemplo citado por Democue es tam-
bién uno de obligacion de resultados, v se refiere a
aquella persona que se obliga a construir un edificio.
Es evidente que a entender de Democue lo que im-
porta aqui es la entrega del edificio terminado de
construir, pero en este caso, al igual que en el ante-
rior, ¥ tal vez en grado mas notorio, seran importan-
tes los medios que el deudor utilice para la construc-
cidn del edificio, sin cuyo empleo nunca podria
obtenerse el resultado, el mismo que, por lo demas,
no es otra cosa que haber terminado de ejecutar la
prestacion debida.

Por otra parte, preocupa cuando DEMOGUE sefia-
la que en estas obligaciones los resultados son espe-
rados, asumiendo el peligroso criterio de sentirse
“duerio del futuro™, ya que a prieri jamas podra sa-
berse si se conseguird el resultado que se busca, por
mis que el deudor haga todo lo que esté a su alcance
para obtenerlo.

Mo menos polémico resulta el tercer ejemplo de
Destocue, que califica como una obligacion de me-
dios, al considerar que el banco, cuando contrata con
un cliente el alquiler de una caja de seguridad, sdlo
esta obligado a adoptar ciertas medidas de precau-
cidn, custodia, conservacidn y vigilancia para con di-
cha caja,

Aqui Devocue sefiala que el banco dinicamente
s¢ obliga a ello ¥ no al resultado de que el cliente
pueda encontrar incdlumes los bienes que hubiera de-
positado en la caja de segunidad.

Mo vemos qué existe de especial en esta obliga-
cidn, pues en ella, como en cualquier otra, el deudor
se obliga a ejecutar una prestacidn. En este caso el
banco estaria obligado a ejecutar una prestacion de
hacer, que implica un comportamiento propio de cus-
todia respecto de la caja de seguridad del cliente, al
igual que asume una prestacion de no hacer, en el
sentido de no abrir ni manipular en modo alguno la
caja de seguridad o su contenido,

Por lo demais, en estos casos resultaria de plena
aplicacion el régimen probatorio de inejecucion de
obligaciones, en la eventualidad de que, por ejem-
plo, se hubiese producido la pérdida total o parcial,



por robo, del contenido de la caja de seguridad que
el cliente ha contratado en la bdwveda del banco.

Ante dicho incumplimiento, conforme a la legis-
lacién peruana, deberd presumirse que el banco
incumplit con culpa leve, pudiendo el cliente afecta-
doagravar la responsabilidad de la institucion finan-
cierd, 8i probara que el incumplimiento obedecio a
dodo o culpa inexcusable, Dentro del mismo régimen
legal peruano el banco, a su tumo, tendria la posibili-
dad de eximirse de responsabilidad, demostrando que
el incumplimiento ocurrid a pesar de haber empleado
la diligencia ordinaria requerida por las dreunstan-
cas de la obligacion, o por causas derivadas de caso
fortuito o fuerza mayvor o de ausencia de culpa.

En el caso analizado de las cajas de seguridad de
los bancos, vemos que poco importa hablar de me-
dios o de resultados. Simplemente corresponde refe-
nmos a las obligaciones asumidas por ¢l banco, a su
cumplimiento, a su eventual incumplimiento y a las
causas que hubieran motivado este incumplimiento,

En cuarto lugar DeMoGUE cita otro ejemplo de una
obligacion que califica como de medios: la del guar-
didn que se obliga a vigilar una propiedad, caso en el
cual, segiin Democue, esa persona sdlo debe adoptar
precauciones y no promete que el duefio la encontra-
ra intacta.

Resulta claro que en este caso nos encontramos
ante una obligacidn de hacer intuitu persomae, a través
de la cual dicho guardidn se compromete a resguar-
dar el bien de la manera mds adecuada. Pero, jacaso
podria sostenerse que el guardidn tnicamente es con-
tratado para estos efectos v no para entregar el bien
al propietario, cuando corresponda, en las mismas
condiciones en que lo recibio? ; Acaso salo interesan
las precauciones que adopte v no los resultados que
obtenga fruto de dichas precauciones? ; Como se po-
dria desligar el cumplimiento de la prestacion de
hacer del resultado misma, a la par que como se po-
dria desligar dicho resultado del correcto cumpli-
miento de la obligacidn asumida?

Utilizando la clasificacion creada por el propio
Drevocus, podriamos llegar a sostener que en este caso
estariamos en presencia de una obligacion de resul-
tados v no de una de medios. Pero tan absurdo seria
sostener lo primero comao lo segundo, pues simple y
llanamente nos encontramos frente a una obligacion
de hacer.

El quinto ejemplo citado por René Devocu es el
del conductor de un vehiculo, respecto de quien con-
sidera que solo contrae una obligacion de medios con
el viajera, en relacion con el equipaje de mano que
este iltimo no haya hecho registrar.
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Ante todo, el equipaje de mano no registrado
como equipaje acompanado constituye parte de las
pertenencias del viajero, como seria el caso del bolso
para una sefiora, del maletin de un ejecutivo, del ju-
guete de un nifo o de alguna prenda de vestir que el
pasajero lleve en la mano para la eventualidad de al-
gin cambio climatico en el lugar de destino o en el
propio trayecto.

5i el transportista permite que los pasajeros por-
ten e5tos cquipajes, podria no estar obligado a su cus-
toddia en términos tan absolutos como si lo estaria res-
pecto del equipaje registrado, pero si estard obligado
a permitir que estos pasajeros puedan portar, con la
comodidad del caso, el equipaje de mano, v a permi-
tirles que lo depositen en algin lugar del vehiculo a
fin de que puedan llegar a destino con total resguar-
do de su integridad.

En este caso resulta imposible, a todas luces, de-
terminar cual seria el medio v cual seria el resultado.

Se trata, en suma, de una simple prestacidn que
consiste en hacer todo lo posible para que el equipaje
no sufra dafios en el transporte, ademas de la presta-
cidn de no hacer que se asume para evitar que dichos
bienes sean manipulados por el propio transportista
o por la tripulacion de manera indebida.

El sexto ejemplo citado por Democue es el del
meédico, quien no promete la curacion del paciente
sino sdlo sus cuidados. Es evidente que dentro de su
ldgica califica a tal obligacion como una de medios.

El ejemplo del médico ha sido v es utilizado de
manera reiterada por toda la doctrina de nuestra tra-
dicion juridica, practicamente como un arquetipo de
la pretendida distincion entre medios v resultados.

Mas alla de volver a ccupamos del tema al abor-
dar posteriormente diversos supuestos de responsa-
bilidades especificas, en términos generales es desde
luego imperativo que un médico actie con ética y de
modo diafano, obligandose a tratar a su paciente con
la mavor diligencia v con los conocimientos que po-
sea, a fin de brindarle el tratamiento que considers
mas adecuado para la curacion o alivio de su dolen-
cia. 5i la pregunta se refiere a cudl es la obligacion
que asume el médico, resulta claro que es una de ha-
cer, la misma que consiste en realizar todo cuanto esté
a su alcance para lograr la mejoria del paciente,

Mo podria sostenerse en este caso que el médico
s¢ haya obligado a curar al paciente, porque ello cons-
tituiria una promesa irresponsable.

Entonoes podemos legar a concluir que en el caso
de la obligacion del médico respecto del paciente, no
es que el intentar curarlo sea obligarse a los medios
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para obtener necesariamente un resultado ulterior, ya
que el resultado ulterior no ha sido materia de la obli-
gacitm asumida por ¢l médico con el paciente.

Mo entendemos la razén por la cual la obliga-
cién de tratar a un paciente deba ser considerada
como un medio y no como un finen si mismo, ya que
solo si se prometiese la curacion, los intentos del mé-
dico por lograr que sane el paciente tal vez pudieran
ser vistos como un medio. Pero, a nuestro entender,
tal promesa solo constituiria un acto ajeno a la ejecu-
cion de la prestacion asumida,

Mada mds. Pero sobre el tema, lo reiteramos, vol-
veremos al ocuparnos de la responsabilidad civil de
los profesionales de la medicina,

El séptimo ejemplo que inquieta a Democue es
saber i el hoapedante tiene, respecto al turista, una
obligacion de resultados en relacidn con el equipaje
que este Gltimo hubiera llevado al establecimiento,

Con prescindencia de lo que anotaremos al ana-
lizar en detalle este supuesto especifico de responsa-
bilidad, el establecimiento de hospedaje estd obliga-
do a mantener la custodia que las circunstancias, ca-
tegoria y demas consideraciones aconsejen respecto
de dicho equipaje, custodia que constituye parte de
una obligacion de objeto plural, con prestaciones de
hacer v de no hacer.

Mos preguntamos, jen este caso cudles serian los
medios y cudles los resultados? Sin duda, resultados
y medios se identifican con la ejecucidn de la propia
prestacidn.

Luego, en octave lugar, DemocuE aborda el tema
de la obligacion de seguridad que tiene la empresa
respecto del obrero, la misma que €l califica como de
medios, en contraposicion a un sector de la doctrina
que la considera de resultados.

Mos parece irrelevante la discusién abierta por
SamecTeLETTE ¥ recogida por DeEmocuE, pues es claro
que toda empresa, y especialmente las dedicadas a
cualguier actividad industrial, deberin tomar las
medidas de seguridad adecuadas, con el proposito
de que no se produzcan accidentes entre los trabaja-
dores, en la misma medida en que los trabajadores
deberan adoptar todas las precauciones necesarias a
fin de evitar cualquier accidente. De esta forma, al
tener ambas partes deberes impuestos tanto por la
ley como por la relacion contractual que las vincula,
si ocurriese un accidente, el caso se reduciria a pro-
bar quién incumplic con esos deberes de seguridad,
lo que, en buena cuenta, representa conocer quién fue
el culpable del accidente producido,

En noveno lugar, DEMoGUE piensa que la obli-
gacion del conductor de un automovil respecto de
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las personas que transporta es una cbligacion de
resultados.

Sin perjuicio de volver sobre el tema al estudiar
las responsabilidades especificas, para nosotros es
claro que se trata de una obligacion de hacer propia-
mente dicha ¥ que no merece un tratamiento distinto
-en cuanto al régimen probatorio- que cualquier otra
obligacion nacida de fuente contractual y que hubie-
ra sido materia de incumplimiento. Nos parece ab-
surda la sutileza planteada por Democue en el senti-
do de que el conductor no promete tomar todas las
medidas ordinarias para el transporte y observar las
precauciones que imponen la prudencia y los regla-
mentos de transito, sino que solamente se obliga a
conducir al pasajero sano y salvo a su destino,

Esta distincion no resulta razonable, en la medi-
da que podria ser imposible conducir a un pasajero-
sano v salvo- a destino si se contravinieran todas las
medidas de seguridad (incluyendo las mds elemen-
tales) y se violaran todos los reglamentos de transito
(incluyendo aquellos preceptos de observancia basi-
ca). Lograr el resultado sin el empleo de los medios
idoneos equivaldria a algo asi como ganar la loteria
sin haber comprado un boleto.

Igualmente inatil es la discusidn que Democue
plantea como décimo supuesto, cuando se pregunta
si en el contrato de remolque maritimo se promete el
resultado o solamente hacer todo lo posible para con-
seguir tal resultado.

Aplicamos a este caso, mutabis mutandis, las mis-
mas consideraciones formuladas con ocasion del su-
puesto inmediatamente anterior.

Como undécimo, duodécimo y décimo tercer
ejemplos, Devocue considera como obligaciones de
resultados la del inquiling, la del depositario y la del
comodatario, respecto de la devolucion del bien que
s les ha entregado.

En estos tres casos podemos apreciar con mayor
nitidez la irrelevancia de tal distincion.

Decimos esto, porque cualquiera de los tres con-
tratantes esta obligado a conservar adecuadamente
el bien y a mantenerlo en el estado en el que lo red-
bid, devolviéndolo en esas condiciones, sin mayor
deterioro que el que imponga €l uso normal del bien
(en los casos del inquiline y del comodatario) e intac-
to (en el caso del depositario).

Para nosotros es claro que los tres contratantes
deberan conservar adecuadamente el bien; que ¢l in-
quiline ¥ el comodatario deberin usarlo de manera
responsable, sin ocasionarle dafios, y que el deposi-
tario no podrd usar el bien, salvo autorizacion expre-
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sa del depositante. Asi, teniendo como premisa que
el bien debe ser devuelto en el mismo estado en el
queseemmgd, si hubiera sufrido deterioro cualguiera
de los tres contratantes mencionados se encontraria
obligado a repararlo (si ello fuera posible) y a devol-
verln en las mismas condiciones en que lo recibid,
Todo esto, abordando el problema a grandes rasgos,
v con prescindencia de la causa que hubiera ocasio-
nado el dafio,

D otre lado, en los tres casos sefialados por
Devocue como obligaciones de resultado, también
podria sostenerse, empleando su misma logica, que
se trata de obligaciones de medios, en la medida que
st los bienes alquilados, prestados o depositados, no
se cuidaran adecuadamente o no se repararan (si ya
hubiesen sufrido dafio), el deudor estaria imposibili-
tado de cumplir con su obligacion,

En decimocuarto lugar, y calificindola como una
obligacion de medios, Desmocue cita el caso del man-
datario o representante que promete trabajar con la
debida prudencia para ocuparse de intereses ajenos
{los del mandante).

Aqui cudles sertan los medios v cuales los re-
sultados? jAcaso en un supuesto de inejecucion no
tendrian que responder solamente quienes hubiesen
actuado culposa o dolosamente? ;Acaso podria
conseguirse €l objeto del mandato, si no se actuara
cféndose a los términos de la relacidn contractual?

En decimogquinto lugar, y en sede de responsa-
bilidad extracontractual, estima Democue que un
chofer sdlo tiene una obligacion de medios (la de
actuar con prudencia), estando obligado a no cau-
sar dafo a nadie.

Esta distincion es verdaderamente bizantina.

Mis allid de lo relativo a los reglamentos de tran-
sito, vale decir a cuestiones de orden administrative,
es claro que para el Derecho de Obligaciones intere-
sard que el conductor no cause un dafio a otro, pues
serd el hecho generador del dafio aquél que originard
la aplicacion de los preceptos de responsabilidad
extracontractual, en la misma medida en que si no
hubiese dafio no habria obligacion que indemnizar.

Ahora bien, si el conductor causd dafios a terce-
ros, tendra el deber de indemnizarlos, a menos que
demuestre que el dafio se origing sin su culpa o que
obedecid a caso fortuite, a fuerza mayor o a culpa de
la victima, habiendo actuado dicho conductor con la
diligencia ordinaria requerida por las circunstancias.

En decimosexto lugar, Democue califica como
obligaciones de resultados a aquellas derivadas de
responsabilidad por riesgo creado, comprendiendo
dentro de las mismas el supuesto de responsabilidad

del comitente (decimoséptimo supuesto), de los he-
chos de los dependientes (decimoctavo supuesta), de
los hechos de los animales (decimonoveno supues-
to), de los danos producidos por las cosas (vigésimo
supuesto], de la ruina de los edificios (vigésimopri-
mer supuesto) v de los dafios causados por menores
de edad (vigésimosegundo supuesto).

Por nuestra parte, pensamos que dentro de la
propia lagica de Democue seria cuestionable la califi-
cacion de estas obligaciones como de resultados, pues
los eventuales responsables, en los ejemplos a que
hemos hecho referencia, tendrian que haber adopta-
do todas las precauciones del caso con el propasito
de que no se produjeran danos a terceros respecto de
agquellos bienes, animales, cosas, negocios o perso-
nas que tuvieran bajo su custodia o responsabilidad.

Posteriormente, en su vigésimotercer supuesto,
DesocuE califica como obligacion de resultados aque-
lla que la ley impone al inquiling respecto del arren-
dador, en caso de que este tltimo sufra las consecuen-
cias de un incendio producido en el inmueble, consi-
derando que ello debe ser asi porque el inquiline ha
prometido al arrendador un resultado, consistente en
la restitucion del inmueble.

Mo vemos en esta hipotesis ninguna obligacidn
susceptible de calificarse como de medios o de resul-
tados. Simplemente se puede decir que la responsabi-
lidad derivada de la inejecucidn de obligaciones obe-
dece a una infraccion de la obligacion de conservar el
bien de manera optima (obligacion de hacer) o, en todo
caso, de la obligacion de no hacer consistente en abste-
nerse de realizar cualquier acto que pudiera implicar
riesgo o peligro para la conservacion del inmueble.,

Aqui también se confunden los medios v los re-
sultados. Ellos son imposibles de ser distinguidos.
En todo caso, simplemente debe hablarse de obliga-
ciones de hacer v de no hacer; y de si éstas se cum-
plen o no,

Mis ildgico todavia resulta cuando Devocuk dis-
tingue la obligacion que acabamos de mencionar (que
califica como de resultados) de aquella que tiene el
inguilino respecto del vecino, en relacion con los even-
tuales dafos que le causara un incendio producido
en el inmueble que ocupa (vigésimocuarto supues-
to). Democue considera que en este caso el arrendata-
rio no debe a su vecino un resultado, sino Gnicamen-
te el tomar las medidas impuestas por la prudencia.

Pensamos que en este caso no Son necesarias
mavores consideraciones para combatir el plantea-
miento de Democue, pues tal distincidn obedece mas
al criterio de que la primera obligacion es una naci-
da de fuente contractual, en tanto que la segunda
proviene de fuente extracontractual, hecho que en
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este caso no puede conducirmos a otorgar solucio-
nes juridicas distintas a un mismo problema (todo
ello, naturalmente, con prescindencia de la mecani-
ca probatoria).

Independientemente de los supuestos calificados
por Democue como obligaciones de medics y de re-
sultados, deviene en equivocada la idea expresada
por él, compartiendo el parecer de Gassa, cuando
estima que en todos los contratos que versen sobre
los servicios de una persona experta, No Nos encon-
traremos en presencia de una obligacion de caracter
contractual, pues dicho acto otorga al deudor la fa-
cultad de emplear su libertad, de modo tal que si hace
un uso indebido de ella se configuraria un supuesto
de responsabilidad extracontractual.

Esta distincion es contraria a la razon v al Dere-
cho. Para calificar a una obligacidn como contractual
oextracontractual debe prescindirse de su contenido
u objeto, ya que en estos casos lo importante es la
fuente que le ha dado origen o nacimiento.

Resulta de evidencia palmaria que si la obliga-
cion ha nacido de un contrato, deberi calificarse como
contractual, en tanto que si hubiera tenido origen en
la ley, recibird el calificativo de legal o
extracontractual, ocurriendo lo propio respecto del
calificativo que merece la inejecucion de obligacio-
nes originadas en el incumplimiento de obligaciones
de uno u otro tipoe.

Como vigésimoquinto supuesto, Desocue cali-
fica a la obligacion que asume un abogado como una
de medios -al igual que la del médico, supuesto va
mencionado por Demogue v del cual nos hemos em-
pezado a ocupar en paginas precedentes-,

Es absurdo considerar que el abogado de con-
ducta responsable asuma con su cliente una obliga-
cién de medios. 5i de lo que estamos hablando (ya
que pueden existir infinidad de variantes) es del caso
en que el abogado se obliga a asumir la defensa de
un cliente en un proceso judicial (tipico ejemplo aca-
démico de nuestra tradicion juridica sobre este parti-
cular), dicho profesional se estard obligando-entre
otras prestaciones- a un hacer, el mismo que consiste
en defender a su cliente de acuerdo con sus conoci-
mientos, aptitudes y capacidades, respetando las nor-
mas bésicas que imponen el Codigo de Etica Profe-
sional, la Ley Organica del Poder Judicial, asi como
las leyes procesales y sustantivas pertinentes.

Sin perjuicio de volver sobre el punto al tratar
este tema, como singularmente ilustrativo, de la teo-
ria del hecho ajeno (promesa de la obligacidn o del
hecho de un tercero), es claro que el abogado cum-
ple con gjecutar la obligacidn asumida, si es que se
cife a aquelle que ha sido materia de convenio con
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su cliente, con prescindencia del resultado del pro-
ceso judicial, vale decir, de si gana o pierde el juicio,
o 51 se produce la culminacion del mismo con una
resolucion que no ampare plenamente las preten-
siones del demandante (o denunciante) ni del de-
mandado (o denunciado).

jCuando terminaran de entender algunos auto-
res que en un supuesto de esta naturaleza tampoco
puede hablarse de medios ni de resultados, ya que si
se quisiera emplear esta terminologia, las activida-
des desplegadas por el abogado (es decir los medios)
constituirian a su vez el propio resultado, el mismo
que no consiste en ofra cosa que asumir una idonea
defensa de su cliente en el proceso!

De otro lado, hace mal DeMOGUE en expresar que
las actividades de todo obrero (vigésimosexto supues-
to), sea del grado que fueren, constituyen una obliga-
cién de resultados.

5i lo que llevo al profesor francés a esta afirma-
cion es el hecho de que la actividad del obrero impli-
ca un menor razonamiento que el del abogado o el
del médico, esta equivocado, pues esta situacion tam-
bién resulta irrelevante, ya que lo que importa es que
la obligacion sea ejecutada. Aqui tampoco hay me-
dios ni resultados. Simplemente hay una obligacion
que tiene que cumplirse.

Pero mis grave es equiparar la actividad de cual-
quier obrero con la de un arquitecto (vigesimoséptimo
supuesto), sefialando que en este caso también la obli-
gacion serd de resultados, pues dichos resultados
pueden ser conseguidos de manera casi certera con
la tecnologia apropiada.

De esta ultima afirmacion surgiria la interrogan-
te de si en el fondo Democue considera a las obliga-
ciones de medios como aquellas cuyo resultado es
incierto (pues, dada la tecnologia existente, no se po-
dria asegurar que el mismo se vaya a producir), en
tanto que calificaria como obligaciones de resulta-
dos a aquellas “de cumplimiento casi certero” (siem-
pre atendiéndose a los avances de la ciencia y de la
tecnologia),

MNada nos puede hacer predecir, por mas avan-
zados que sean los medios con los que contemos, que,
dentro de la distincion de Desocue, se va a llegar a
cumplir un resultado. Y, ademas, avanzados o no que
sean los medios, siempre se les tendra que emplear
como actividad, la que, en si misma, constituye eje-
cucion de la prestacion debida {con lo que se entre-
mezclan y confunden -una vez mas- los indtiles con-
ceptos de medios v de resultados).

Finalmente, Democue concluye sus ejemplos con
el de la obligacion de dar un bien cierto (vigésimo



octavo v ultimo supuesto), que la considera como una
obligacion de resultados, v cuyo analisis ya hemos
abordado en nuestras consideraciones preliminares
sobre las obligaciones de medios y de resultados, an-
tes de estudiar los veintiocho casos expuestos por el
profesor francés. Por ello, remitimos al lector a lo ex-

presado oportunamente,

Para concluir nuestros comentarios en torno al
tema de las obligaciones de medios v de resultados,
debemos subrayar que tal distincién nos parece in-
ufil, en la medida que todo deudor, cualquiera que
sea su actividad, profesion, u oficio, se obliga a eje-
cutar una obligacion, ya sea de dar, de hacer o de no
hacer. Y, precisamente, cumplird dando, haciendo o
no haciendo aquello a que se obligd.

Los hombres de Derecho no debemos partir del
supuesto que todas las personas, cuando contraen una
obligacidn, asumen necesariamente un deber de con-
ducta que deba ir mas alla de lo que convengan como
acreedor y deudor.

En el tipico caso del médico, ulilizado a manera
de gjemplo por Denccue y comentado por nosotros
en reiteradas ccasiones, consistente en el profesional
que recibe en consulta 2 un paciente, es evidente que
el paciente, el médico y la sociedad en su conjunto
tienen el mas ferviente deseo de que el paciente se
cure de la dolencia que padece. Pero no deben con-
fundirse estos buenos deseos con aquello que consti-
tuye el objeto de la obligacion, pues el mismo consis-
te en hacer todo lo que esté al alcance de sus conoci-
mientos para sanar al paciente.

Creemos que esta confusion entre los buenos
desens de que se presente una situacion posterior op-
tima condujo a DEMOGUE, entre otras razones, a pre-
tender diferenciar, juridicamente hablando, los me-
dios de los resultados, cuando medios v resultados
son exactamente lo mismo, porque en el Derecho de
Obligaciones, salvo determinados casos de excepeidn
que serdn analizados de inmediato, nunca podra
conseguirse un resultado sin el empleo de los me-
dios necesarios. Esto equivale a decir que, también
en ¢l lenguaje juridico, nunca podrd pagarse, en es-
tricto, 5i no se ejecuta la prestacion.

VIL. LA OBLIGACION DE TRANSFERIR LA
PROPIEDAD DE UN BIEN INMUERLE CIERTO
COMO SUPUESTO EXCEPCIONAL A LA REGU-
LACION COMUN DE LAS OBLIGACIONES

A lo largo de la dltima parte del Tomo [ del Tra-
tado de las Obligaciones,™ analizamos la problematica
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de la transferencia de propiedad de los bienes en ge-
neral, v, particularmente, la obligacidn de transferir
la propiedad de un bien inmueble certo.

En esas paginas el lector pudo apreciar que el
principio por el cual la sola obligacion de enajenar
haoe al acreedor propietario de un bien inmueble cer-
to, salvo disposicidn legal diferente o pacto en con-
trario (recogido por el articulo 949 del Codigo Civil
Peruano de 1984), es un precepto que viene reiteran-
do el mismo principio que acogid toda la legislacidn
civil nacional, desde el Codigo de la Confederacidn
Peri-Boliviana de 1836, pasando por los Codigos de
1852 v de 1936,

Pero dicho principio no nacid en el Derecho Pe-
ruang, sing que tuvo su origen en el Derecho Fran-
cés, con el Codigo de MNapoléon. Esto obedecid a la
enorme revalorizacion, luego del proceso revolucio-
nario, del derecho a la propiedad privada, el mismo
que fue mencionado en la Declaracidn de los Dere-
chos del Hombre v del Ciudadano como un derecho
natural del hombre,

Por otra parte, cuando la estabilidad retornd a
Francia, primero con el Directorio y luego con
Mapoléon Bonaparte, el derecho de propiedad fue
consolidindose y se adoptd como el principal de los
derechos naturales del hombre. Se podria decir que
en los hechos se consagrd su sacralizacion, tal como
s habia establecido en la Declaracidn referida,

Sin duda que comao la libertad, la independencia
v la seguridad econdmica exigian en Franca la exis-
tencia de un derecho de propiedad solido y estable,
el Codigo de 1804 elabord todo el sistema de protec-
cidn de las obligaciones y contratos, en absoluto res-
guardo del mis importante derecho patrimonial so-
bre el que se construia esa nueva sociedad.

De ahi que el Code establecia un principio abso-
lutamente excepcional, el mismo que no tenia otra
finalidad que asegurar una efectiva transferencia del
derecho de propiedad.

De esta forma, los articulos 1182, 1582 y 1583
acogieron el principio por el cual cuando un deudor
se obligaba respecto del acreedor a transferirle la pro-
piedad de un bien cierto, dicha transferencia opera-
ba acto seguido del nacimiento de la obligacion de
enajenar,

El sistema francés, con sus bondades y defectos,
fue adoptado por la legislacion civil peruana, proba-
blemente sin mayor reflexion, pues los motivos que
invariablemente han llevado al legislador a incluir

15 Osreniing Pagots, Felipe ¥ Casmioo Frevee, Marko, ob, cit, pp. 339-501,
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esas normas, no han sido materia de discusion expli-
cita en el Derecho Peruano.

Ahora bien, dentro de la linea de pensamiento que
hemaos asumido y expresadoa lo largo de esta obra, en
el sentido que los contratos — porsi mismos — no trans-
fieren la propiedad de bienes, sino que ellos simple-
mente son creadores, modificatorios, regulatorios o
extintivos de obligaciones, tenemos entonces que el
contrato sélo deberia ser capaz de crear la obligacion
de transferir la propiedad de un bien inmueble cierto,
pero no de transferir dicha propiedad.

Esto significa que cuando hablamos de la trans-
ferencia de propiedad, nos estamos refiriendo a la
ejecucion de la prestacion debida.

Entonces pueden surgir, como de hecho surgie-
ron, cuestionamientos: jodmo podria entenderse que
la obligacion de transferir una propiedad inmueble
en ¢l Peri constituye la ejecucion de una prestacion,
si toda prestacion consiste en una actividad humana
de dar, hacer o no hacer?

Y elle obedece a que el articulo 949 del Codigo
Civil prescribe que la propiedad inmueble se transfie-
re por la sola obligacion de enajenar, sin que el deudor
necesite ejecutar la prestacion, la misma que se ve cum-
plida por la simple aplicacion de la norma legal.

Lo expresado obedece a que el precepto nacio-
nal, por tener su fundamento en los textos franceses,
entiende que tratindose de la mas importante de las
obligaciones susceptibles de ser asumidas por los se-
res humanos, no da oportunidad para que el deudor
incumpla (sometiéndolo al régimen general de
inejecucion de obligaciones), sino que la propia ley -
a través del articulo 949, en el caso peruano- da por
ejecutada automiticamente la prestacion.

Hemos querido mencionar el articulo 949 del
Codigo Civil, pues el mismo constituye una excep-
cion al cumplimiento de las prestaciones por parte
de quienes asumen tal obligacion, ya que en estos
casos es la propia ley la que la ejecuta.

Finalmente, y como conclusidn, el lector podri
apreciar que en este supuesto tampoco resulta posi-
ble hablar de obligaciones de medios y de resulta-
dos, va que la obligacion de transferir la propiedad
de un bien inmueble se cumple por mandato de la
propia ley, inmediatamente después de que se con-
trae tal obligacion.

VIIL LA PROMESA DE LA OBLIGACION O
DEL HECHO DE UN TERCERO COMO EXCEP-
CION AL REGIMEN COMUN DE EJECUCION DE
LAS OBLIGACIONES

Cuando criticamos la teoria de René Devocue
sobre las obligaciones de medios v de resultados, nos

Fewre OsterLing Paroed / Mario Casmilio Frevre

referimos, entre otros, al gjemplo relativo a las obli-
gaciones de los abogados para con sus clientes, comao
un caso ilustrativo,

Mo es que dicho tema constituya el tnico supues-
to del razonamiento que vamos a efectuar en el andli-
sis de las obligaciones de medios v de resultados, sino
que, al ser uno de los mas frecuentemente menciona-
dos por la doctrina, y por tanto, de los mas conoci-
dos, nos da pie para abordar la materia.

Si la doctrina de Derecho de Contratos omite
pronunciarse sobre el particular, valgan estas pagi-
nas para plantear la necesidad de una reflexién acer-
ca del tema, a la vez que para emitir nuestro propio
parecer.

Siguiendo un hile conductor del problema, nos
referiremos concretamente al caso del abogado que
al asumir el patrocinio de un proceso judicial se obli-
gue con su cliente a “ganar el juicio™.

Aqui podria pensarse que DemocUE tenia razon
¥ que existen obligaciones de resultados (por oposi-
cidn a las de medios), siendo este supuesto el de una
obligacion de resultados.

En una hipdtesis como la descrita, no deseable
dentro del campo de la'ética profesional, pero comiin
en la prictica, ¢l abogado tnicamente esta prometien-
do que su cliente vencerd en el proceso, vale dedir,
que su pretension (si se tratara de un proceso civil,
por ejemplo) serd declarada fundada en Gltima ins-
tancia, o que el cliente ganard el juicio por la ocurren-
cia de cualquier otra circunstancia que conduzca a
similares resultados,

Existe una frase muy antigua en relacion con los
procesos judiciales, la misma que reza que “En un
juicio no basta tener la razdn sino que a uno se la quie-
ran dar”, Estosignifica que todo proceso judicial, por
mis solidas razones juridicas que una persona aduz-
ca, implica necesariamente un grado de aleatoriedad,
en la medida en que nadie puede tener la absoluta
certeza que serd vencedor. Esto porque ni las partes
ni sus abogados son quienes se encargan de resolver
el litigio. Las sentencias judiciales son pronunciadas
por los magistrados v, por ello, son terceros en rela-
cidn con las partes contratantes (abogado y cliente).

De esta forma, cuando el abogado promete a su
cliente que vencerd en el juicio, no se trata de otra
cosa que de la promesa del hecho de un tercero.

La promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero o5 un tema que ha merecido interesante regu-
lacion en los articulos 1470, 1471 y 1472 del Codigo
Civil Peruano de 1984, al igual que tuvo anterior tra-
tamiento, entre otros, por el Codigo Civil Francés, el
Codige Civil Chileno, el Cadigo Civil Colombiano,
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el Cadigo Civil Ecuatoriano, el Codigo Civil Vene-
zolano de 1880, el Cadigo Suizo de las Obligacio-
nes, el Cadigo Civil Argentino, el Cadigo Civil Ita-
liano de 1942, el Codigo Civil Venezolano de 1942,

16 Los textos de los referidos mumerales som los siguientes:

el Cadigo Libanés de las Obligaciones, el Codigo
Civil de la Provincia de Québec y el Cadigo Civil
Boliviano de 1976, y luego por el Codigo Civil Para-
guayo de 1987

Codigo Civil Peruano de 1984

Articulo 1470.- "5S¢ puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a indem-
nizar al otro contratante si el tercero no asume L obligacion o no cumple el hecho prometido, respectivaments™,

Articulo 1471« “En cualquiera de los casos del articubo 1470, la indemnizackin a carge del promitente tiene cardcter de prestacidn
sustitutoria de La obligacidn o del hecho del tercesa™.

Articulo 1472+ “Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacion®™,
Cédigo Civil Franods

Articulo 1130, “Mo obstante, cabe garantizar la obligacién de un tercero, prometiendo el hecho de éste; salvo indemnizacion contra
aguel que haya garantizado o que haya prometido que se ratificard, si el tercero se niega a mantener la obligacidn™.

Cédigo Civil Chilena

Articulo 1450.- “Siempre que uno de los contratantes se compromete & que por una lercera persona, de quien no es legitimo repre-
sentante, ha de darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraerd obligacion alguna, sino en virtud de su
ratificacidn; y si ella mo ratifica, el otro contratante tendrd accidn de perjuicios contra el que hizo la promesa”.

Chdigo Civil Colombiana

Articulo 1507 - “Siempre que uno de los contratantes s compromete a que por una teroera persona, de quien no es legitimo repre-
sentante, ha de darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona ne contracrd obligacion alguna, sino en virtud de su
ratificacidn; y si ella no ratifica, el otro contratante tendri accidn de perjuicios contra el que hizo la prommesa”.

L'n:'idigu Civil Ecuatoriano
Articula 1453.- “Siempre que uno de los contratanies se compromete a que por una tercera persona, de quien no es legitimo repre-

sentante, ha de darse, hacerse 0 no hacerse alguna cosa, esta bercera persona no contraerd obligacion alguna, sino en virtud de su
ratificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendrd accion de perjuicios contra el que hizo la promesa”.

Cadige Civil Venezolano de 1880

Articulo 1062 - “Puede uno obligarse para con ofro, prometiendo el hecho de un tercero, Esta promesa sdlo da derecho a indemniza-
cidn contra aquel que se ha obligade, o que ha prometido b ratificacion del tercero, si este rehiisa cumiplir [a obligacidn™,

Chdigo Suizo de las Obligaciones

.-'nm';cu]-:- 11_! ~ “Agquel que promete a otre el hecho de un tercero, estd obligado a indemnizacion por cousa de inejecuciin por parte de
s fenoern”,

Codigo Civil Argenting

Articulo 1163.- “El que se obliga por un tercers, ofreciendo el hecho de éste, debe satisfacer pérdidas ¢ intereses, si el tercero se
negare a cumplic ¢l contrato”,

Codigo Civil Italiano de 1942

Articulo 1381.- “Promesa de 1a obligacién o del hecho de un teroero.- El que hubdere prometide la obligacion o el hecho de un tercero
queda obligado a indemnizar al otro contratante si ¢l tercero se negara a obligarse o no cumpliera el hecho prometido™.

Chadigo Civil Venezolano de 1942

Articulo 1165.- “El que ha prometido la obligacion o el hecho de un tercero, estd obligade a indemnizar al otro contratante si el
tercera rehiisa obligarse o no cumple el beche prometido”™

Cisdigo Libands de las Obligaciones

Articulo 226.- "Esta regla (la de La relatividad de los contratos) no lene excepeiones desde el punto de vista pasivo: la promesa por
otro obliga a su awlor si €l ha actuado como garante y si se ha comprometido a obtener el consentimiento del tercens; peroe éste
conserva toda la libertad para conceder o para rehusar su ratificacion.

El rehassamiento de la ratificacidn no importa responsabilidad alguna para el tercero, pero convierte al garante susceptible de in-
demnizacion en razin de La inejecuctin del hecho que habla asumido, expresa o Meitamente.

La ratificacion retrodrae, en cuanto a los efectos entre las partes, al dia del contrato; respecto a berceros, efla solo es eficaz desde el dia
en que ha sido concedida”.
Cédigo Civil de la Provincia de Oufbec

Articulo 1028.- “Una persona no pu!dq. PO un contrato m!upmgiu nombare, aniEar s a simixma}ra sus'lwrﬁlcmy TEpresen:
tartes legales; pero puedse prometer en su propio nombre que un tercero cumplird una obligacion, y en este caso serd responsable de
dafios, 51 el tercero indicado no cumple con esta obligacion®™,
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En el Peri esta materia ha sido estudiada de
manera muy prolija por el Doctor Manuel D La Pues-
TE ¥ LavaLLe. "

Como sefiala el citado profesor, en doctrina exis-
ten hasta cinco posiciones respecto a cual es el verda-
dero contenido de la obligacion que asume el
promitente de obtener que un tercero asuma a su vez
otra obligacion,

Em una primera teoria, Messiveo, PLaniow y RireeT,
entre otros, consideran que ¢l promitente ofrece un
hecho propio o una actividad propia, de obtener la
asuncion de la obligacion por el tercero, constituyen-
do una obligacion de hacer que, dentro de la termi-
nologia de Democue, se calificaria como obligacion
de resultados.

Con un segundo criterio, STOLA y ALLARA sostie-
nen que la obligacion del promitente solo se cumple
cuandoel tercero, a su ver, cumple su obligacion, Para
ellos se trata de una obligacion de procurar el hecho
del tercero.

Una tercera opinidn, sostenida por Rirert ¥
BouLancer, afirma que la obligacion tiene por objeto
que ¢l tercero consienta en obligarse o en hacer el
hecho gue se hubiere prometido.

La teoria que tiene mayor ndmero de seguido-
res es aquella sostenida por WieLann, CarneLurr,
Laurent, De Rucciero, Savat v Barass, entre otros,
la misma que pone énfasis en algo que las anteriores
habian dejado en la sombra, es decir, la obligacion de
indemnizar que asume el promitente en caso de no
peder cumplir con su ofrecimiento.

En quinto lugar tenemos a la teoria planteada
inicialmente en la doctrina francesa por BouLascer v

Cidigo Civil Boliviano de 1976

Feure OsTERLING Panont f Mario CasmiLuo FREYRE

en la doctrina italiana por Scace, recogida en Ar-
gentina por Spota v en Espafia por Guiios Bavieste-
rOS, la misma que sostiene que el promitente asume
una obligacion de garantia, que consiste en la asun-
cion frente al promisario del riesgo de que el terce-
rono cumpla.

Luego de exponer las teorias anotadas, De La
Puente sefiala que ante la necesidad de tomar posi-
cidn respecto de cudl es el contenido de la obligacion
del promitente, considera que la idea capital que debe
servir de guia para llegar a una solucion adecuada es
que nadie puede crear una obligacion a cargo de un
tercero sin ¢l asentimiento de éste, de tal manera que
la obligacion del promitente no puede ir mas alld que
comprometer su actividad para obtener el asentimien-
to del tercero frente al promisario.

Pero estima De La Puente que el asentimiento
del tercero, por ser un acto volitivo de éste, no de-
pende —en lo absoluto— del poder del promitente,
va que el tercero puede ser persuadido, pero no obli-
gado, a asentir, por lo cual el promitente, ante su de-
bilidad de asegurar el cumplimiento de su promesa,
ofrece al promisario una prestacion sustitutoria, que
estd constituida por la indemnizacion del dafio que
pueda sufrir el promisario por no obtener lo que el
promitente le ha ofrecido en primer rmino, o sea el
asentimiento del tercero.

De todo ello, el citado profesor concluye en que
lo que ofrece el promitente al promisario, mds que la
obligacion del tercero, es que éste preste su asenti-
miento a asumir una obligacion, comprometiéndose
el promitente a sustituir ¢l asentimiento del tercero,
en caso de no poder obtenerlo, con la indemnizacion
del perjuicio que la falta de aquel asentimiento irrogue
al promisoria’™,

Articulo 531 “5i se ha prometido la obligacién o el hecho de un tercero, ¢l promitente queda obligado a indemnizar al otro contra-
tante, cunnddo el teroero rehuise obligarse a cumplir el hecho prometido™.

- Chdigo Civil Paraguayo de 1987

Articula THL- “El contrato celebrade a nombre prople. por el que se promete la prestacién de un tercera, sera obligatorio si el
promitente hubbere garamtizado la ratificacion o el cumplimiento por parte de aquél. En la duda, se entenderi que sélo fue garanti-
zada la ratificacion. Prestada ésta, las relaciones entre el estipulante y el tercero serin juzgadas como si el wntrato se hubiera
ajustado dirsctamente entre ellos™,

Articulo 731.- "5 en el caso del articulo anterior, no se ratifica la promesa o no se cumple la prestacidn ofrecida, o estipulante podra
exigir dafios ¢ inlersses al promibene,

5i éste no hubiere garantizado la ratificacion o el cumplimiente, solo ser responsable 51 no se ha ocupado de obtenerlos o si no se los
obduvn por s culpa®,
D L Pueste v Lavaiie, Manuel, Esfudios Sobre ef Comtrate Privade, T. 11, Cultural Cuzoo Editores, 1983, pp. 278-188,
El primer estudio del Doctor Manuel De La Pueste v Lavaiie sobre la materia conchaye en cineo puntos, qaee resullan interesantes
reprodudin:
“I. Es permitido que contractualmente una persona, llamacda *promitente’, prometa a otra, lamada promisan’, que un terocro asumi-
ri una obligaciin frente al promisasio, comprometiéndose el promitente a indemnizar al promisario si el terceso no cumple,
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En una obra posterior, el propio De La PuesTe®
manifiesta que el contrato de promesa de la obliga-
cion o del hecho de un tercero ha constituido para €]
un angustioso problema que ha intentado solucionar
de diversas maneras.

Acto seguido de expresar su posicion original,
la misma que hemos resenado anteriormente, anota
que luego (en el afo 1988)™ vario en algo su plantea-
miento, opinande que, s bien el compromiso princi-
pal del promitente, o sea la obligacion o el hecho del
tercero, es una obligacion de conducta —en el senti-
do que el promitente se compromete a hacer lo posi-
ble, en cuanto esté a su alcance, para convencer al
tercero que se obligue frente al promisario o gjecute
en su favor el hecho convenido—, como lo que busca
el promisario al celebrar la promesa es conseguir para
si la obligacion o el hecho del tercero y el promitente
no estd en aptitud de procurarle esto, no obstante lo
cual se lo promete al promisario, quien s también
consciente de la debilidad del promitente para cum-
plir o prometido, existe un riesgo conocido de posi-
bilidad de incumplimiento de la promesa.

Consideraba De La Pueste que, a fin de cubrirel
riesgo por ¢l creado, el promitente ofrece al
promisario una prestacion que sustituya a la obliga-
cion o al hecho del tercero, en caso de no poder obte-
ner éstos, El citado profesor estimaba que tal presta-
cion sustitutoria es la indemnizacidn de los perjui-
cios que sufra el promisario por no haberse logrado
que el tercero se obligue frente a &1 o que cjecuate el
hecho en su favor. Decia De la Puente que mediante
la ejecucion de esta prestacion sustitutoria el
promitente cumple también su obligacion, destacin-
dose que el promitente quedard obligado a la presta-
cion sustitutoria en caso de no obtener 1a obligacion

o el hecho del tercero, aun cuando haya actuado con
suma diligencia en su obligacidn de lograr el asenti-
miento del tercero.

Pero en su obra El Contrato en General {(en la Pri-
mera Parte, publicada en el afio 1991), De La Pueste
estima que no llega a satisfacerle su antigua solucion,
porque encuentra que si lo que realmente promete el
promitente al promisario mediante la promesa no es
la obligacion o el hecho del tercero, sino persuadir a
éste para que lo haga, no es consecuente que, si por
razones ajenas al promitente —que éste y el
promisario conocen —, no se alcanza el resultado an-
helado, la prestacidn sustitutoria tenga el caracter de
indemnizacion de los dafios y perjuicios que sufra el
promisario por no haberse logrado que el tercero se
obligue frente a él o ejecute el hecho en su favor,

Por ello es que en la referida obra emprendid un
nuevo andlisis del problema, ponderando sus factores.

Ante todo, debemnos sefialar que De wa Puene,
luego de considerar los argumentos que existen a fa-
vor ¥ en contra de la clasificacion de las obligaciones
de medios y de resultados, se manifiesta partidario
de su pertinencia.

Es dentro de este orden de ideas, que al estudiar
el temma expresa que el planteamiento que ahora pro-
pone para entender la mecinica de la promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero, seguirnia la si-
guiente logica:

- Promitente y promisario celebran el contrato de
promesa, el mismo que puede ser con prestacio-
nes reciprocas, con prestaciones plurilaterales
autdnomas o con prestacion unilateral;

2. El compromiso que asume ¢l promitente es que el terceno preste su asentimiente a obligarse frente al promisario, ¥ no a que el

tercers cumpla la prestacion en que tal obligacion consista.

Sin embargo, no existe inconveniente para que convencionalmente se estipule que 1a promesa del promisario comprenda el
compromise de que el tercero cumpla la prestacion que consienta asumir.

3, Laindemnizacidn que el promitente se obliga a pagar al promisario en el caso de que el teroero o preste su asentimiento a
obligarse frente al promisaro tiene ¢l caracter de prestacion sustitutoria de aquella que el tercero noe asumid,

4. Laasuncidn de esta obligacion sustitutoria determina que el promisario no podrd exigir la gecucion forzada de la prestacion
del tercero que ol promitente prometii. 51 el contrato entre ¢f promitente y el promisario fuera de prestackones correlativas, el
promisario no poded oponer I excepcitn del incumplimiento ni pedi la resolucion del contrato por incumplimiente de la

prestacion de obtener el asentimiento el tercerno.

La ejecucitn forzada, =i fuera posible, 1o excepcion de incumplimients v la resolucian por incumplimiento sélo procedesan si
el promitente no cumpliera la prestaciin sustitutoria constituida por L indemnizacion.

5, El promisario no podri, salvo pacto expreso en contrarke, reclamar al promitente el cumplimients de la prestacion que el

tercero no hubbera asumidoe™,

19 Dr La Pusron v Lavavce, Manusel, Ef Contrale e General, segunda parte, T. VL pp. 25 y 55

20 Elcitado profesor se refiere a un trabajo de su autoria litulade “Algunas cuestiones sobre la promesa de la obligacion o del hecho de
un tercers”, en AANMN, Estidios juridicos em horor de los Profesores Carlos Ferndudez Sessarego y Max Ariss-Schreiber Pezet, Cultural

Cuzen 5.4, 1988,
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- Una de las obligaciones, por lo menos, que asu-
me el promitente frente al promisario, s la obli-
gacion principal de medios en virtud de la cual
se compromete a actuar con la diligenda ordi-
naria requerida a fin de persuadir al tercero para
que asuma una obligacion frente al promisario o
cumpla un hecho a su favor;

= 5i el promitente persuade al tercero, quedard
cumplida su promesa del hecho ajeno;

- Siel promitente no persuade al tercero, deberd
ejecutar en favor del promisario una determina-
da prestacidn accesoria o sustitutoria que se es-
tablecera en el contrato;

- Siel promitente no actia con la diligencia ordina-
ria requerida en el cumplimiento de su obligacion
principal o en la ejecucion de la prestacion
sustitutoria, deberi indemnizar al promisario los
daiios y perjuicios que con ello le cause;

- 5ila promesa del hecho ajenc no se cumple por
impaosibilidad del tercero, el promitente queda
liberado de su obligacion principal y de su pres-
tacidn sustitutoria, sin responsabilidad alguna.

Posteriormente, en el estudio de los articulos
1470, 1471 y 1472 del Cadigo Civil, comao resulta na-
tural, DE La Puente asume con fidelidad las doctrinas
expuestas,

Por nuestra parte, pensamos que el tema resulta
sumamente polémico y que sobre el mismo es posi-
ble esbozar mas de una interpretacion. 5i bien el es-
tudio efectuado al respecto por el Doctor Manuel pg
LA PuenTe v LavalLe resulta minucioso e inteligente,
nos permitimos discrepar de tan ilustrado parecer.

El tema de la promesa de la obligacion o del he-
cho de un tercero surge para el Derecho y es recogi-
do por el Cadigo Civil Peruane de 1984, dentro del
marco de algunas figuras en las cuales se produce

Fevieg OsterLing Paroos / Mario Casmio Frevee

cierta apertura de la estricta aplicacion del principic
res freber alios acha, en conjunto con el contrato por per-
sona a nombrar v el contrato en favor de tercero.

El Codigo Civil de 1984, independientemente de
regular la promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero dentro de la Parte General de Contratos (arti-
culos 1470, 1471 y 1472), emplea esta figura de manera
directa v especifica inicamente al tratar en el contrato
de compraventa, en el contrato de donacidn y en el
contrato de arrendamiento, la promesa de la obliga-
cidn o del hecho de un tercero, cuando el promitente
promete al promisario que el tercero (propietario del
bien) celebrara con dicho promisario el respectivo con-
trato de compraventa, donacion o arrendamiento,

La materia ha merecido un profundo debate en
la década pasada.™

En lo que respecta al Derecho de Obligaciones,
interesa recordar que el articulo 1537 del Codigo Ci-
vil trata acerca de un tipico caso de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero:

Articulo 1537.- “El contrato por el cual una de
las partes se compromete a obtener que la otra
adguiera la propiedad de un bien que ambas sa-
ben que es ajeno, se rige por los articulos 1470,
1471 v 14727,

Puede apreciarse, en consecuencia, que los ele-
mentos del supuesto planteado por el articulo 1537
son los siguientes:

- Ambos contratantes saben que el bien materia
de la prestacion objeto de la obligacion de dares
apeno;

- Ambas partes acuerdan conscientemente que una
de ellas se compromete a obtener que la otra ad-
quiera la propiedad de este bien ajeno;

= Este compromiso se regird de acuerdo con los
articulos 1470, 1471 v 1472 del Codigo Civil =

21 El debate a que hacemos referencia se dio entre el Doctor Manuel De La Pueste v Lavasie v uno de los coautores del Tratade de fes

Obligaciones. En tal sentido, recomendamos al lector la consulta de las siguientes obras: Casto Feove, Mario, Los Contratos sobre
Biemes Afernos, pp. 155168, 273 v 274 y 290-293; De La Pusae v Lavaus, Manuel, EI Contrato en General, T, 111, primera parte, pp. 429-
441; Casmiine Frevee, Mardo, EN Bren Mateeia del Costdrate de Comipratenta, pp. 309-318: De La Peente v Lavacie, Manuel, Esfindros Sobre
& Contrate de Compravents, Gaceta Junidica Editores, Lima, 1998, PP Fo-7; Castio Feeme, Mario, "El Contrato de Enmprmnta en
el Codigo Civil Persano de 1984°, tesis con 1o que opté ol grado académico de Doctor en Depecha el 8 de julio de 1999 en la Escuela
de Graduados de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, pp. 658-684; v Castiiuo Frevee, Mario, Trahado de la Venda, T 1L Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peni, Lima, 2000, pp. 385 y s

Coma es evidente, en el caso del anticulo 1537 na estamaos ante un contrato de venta de bien ajeno: es mds, no estamaos frente a un
supuesto de compraventa. For lo tanto, esta norma nunca debid ser incluida dentro del Titulo relative al contrato de compraventa,
puesho que wiluyr un case de promiesa de la nblisarir'mu diel hecho de un tercero; un caso mds de los quiE 0T sumpﬂ;]rs e
comprender los artsoulos 1470, 1471 y 1472 Es evidente que la naturaleza juridica de ambas figuras (la compraventa v la promesa de
la Db'lisarir.'m o del hecho de un tercero), difieren sustancialmenbe,

Para esclarecer el alcance del articulo 1537 del Codigo Civil de 1984, consideramaos pertinente ilustrar of tema con dos ejemplos.
El primero serd el de una promesa de la obligaciin de un tercero,
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Respecto al tema de la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, tambidn interesa recordar que
el articula 1627 del Cddigo Peruano (norma propia del
contrato de donacion) tiene similar estructura que la
del numeral 1537, relativo al contrato de compraventa:

Articulo 1627.- "El contrato en virtud del cual
una persona se obliga a obtener que otra adquie-
ra gratuitamente la propiedad de un bien que
ambos saben que es ajeno, se rige por los articu-
los 1470, 1471 y 14727,

César, que 5 amigo de Juan, le promete que Josté, propietario de un bien mucble que Juan esti interesado en comprar, se obligari a
transferirle su propiedad (se lo venderi) en el plaze de cinco dias, contados a partie de la fecha de la promesa,

5i José no se obliga dentro del término estipulado con Juan a transferirle su propiedad, entonces César habrd incumplido con lo que
afrecic a Juan (su promesa). En este caso, de scuerdo con el articule 1470, César estard en la obligacién de indeminizar a Juan, par
efectos del referide incumplimbenta.

Nuestro segundo ejemplo versa sobre una promesa del hecho de un tercero.

Cifsar, que es lmigudr Juan, e promete que José, 'Prnpdela.rln de un bien mueble que Juan estd interesado en COmprar, I bransferind
efectivamente su propiedad (2 través de la entrega, de acuerdo con el articulo 947 del Codigoe Civil), en el término de cinco dias,
contados a partir de La fecha de la promesa,

5i Josét no se obliga, o si se obliga pero no transfiere a Juan la propiedad de la cosa en el plazo estipulado, emonces César habrd
incumplido con lo que ofrecid a Juan (su promesal. En este caso, al igual que en el ejemplo anterior, y de acuerdo con el mismo
articulo 1470, César estard en la obligaciin de indemnizar a Juan, por efectos del referido incumplimiento.

Como podemos deducir, In figura de la promesa de la obligacién o del becho de un terceno es aplicable a la casi totalidad de
contratos en la legislacidn ehvil vigente en el Perl

D lo expuesto también podemnaos inferir que frente a la promesa de la obligaciin o del becho de un tercero, como es susceptible de
comprender a miltiples contratos, no puede confundirse la naturaleza juridica del contenido de la promesa (el contrata) con la
Promesa misma, que wendria a conatituir un mecanismao contractual atil para facilitar La celebracidn de otros contratos,

Una cosa ¢s que yo prometa a Julie que Jorge be va a vender su automdvil, y otra —muy diferente — es cuando este altimo = obliga
atransferirselo. Es evidente que s6lo hay contrato de compraventa en este caso y que en el primers lo que tenemos es la promesa de
una obligacion de un teroern,

Asl, hemos legade a la conclusion de que La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero es un contrato independiente de la
naturaleza de cualquber ofro contrato.

Sin embargo, existe estrecha relacion entre el contrato de venta de bien ajeno y la promesa de la obligacidn o del hecho de un tercero.

Fara no dejar suelta una idea que luego nos podria traer dudas, vamoes a analizar qué e lo que implica el contrato de venta de bien
ajena en estricto; es decin, cuando comprador y vendedor conocen que e blen no pertenece a este llimo.

(Oué implica que el vendedor se obligue frente al comprador a transferirle la propiedad de ese bien?

Qs espera ese comprador al aceplar la obligacidn del vendedos, sabtendo que, al momento de contratar, mo tiene la facultad de
transterirle la propiedad del bien?

El vendedor, como ya lo expresamos, se obligaria a transferir, ¢ mismo, al comprador, b propiedad del bien, v el comprador es
consclente de que adquiriri su propledad porque el vendedor se La transfericd, ¥ no en virtud de un tilulo distinto.

Por esta claridad en la Figm'.l, hemos descartadio e ella 2ea una de promesa de la nbligacién o diel hedha de un tercero. Fs un

contrato de compraventa.

Pero, sin embargo, vamos a locar ciertos aspedios del tema que son, a nuestro entender, los que haoen que se confundan amlas
figuras.
Al contratar una venta de bien ajeno en estricto, el comprador confia en que el vendedor seri capaz de lograr que el tercero, entonces

propietario del bien, transfiera previamente a este Ultimo su propiedad, va sea por medio de un contrato gue genera La obligacion de
transferic propiedad o por ofra causa. .

Obviamente, s el comprador contrata en esas condiciones, es porque confia en que el vendedor logrard que el tercero e transfiera la
propiedad de ese bien.

D ocurrir alguno de los supuestos sefalados, e vendedor se hallard apto para transferir al comprador la propiedad del Bien, pues
va sevih propictario di éste.

Pero nos reafirmamos en la existencia del contrato de venta de bien ajeno en estricto, y lo distinguimos de la promesa de La obliga-
cidn o del hecho de un tercero, admitiendo que si ese tercero no se obliga o no verifica ningldn acto para que el vendedor se convierta
en propietario del bien, éste no poded cumplie con aquello a que se ha obligado en o contrato de compraventa.

Por lo tanto, en el contrato de venta de bien apeno, La labor del tercero también resulta indispcmblc para qua el vendedor pupzd,a
cumiplir con sus obligaciones nacidas de ese contrabo.

En caso que el bien vendido sea ajeno v el comprador conozea tal situackin, el vendedor, para cumplir con su obligacién, debera,
obviamenie, transfericle la 'Pmpiedn:d dee e bien ¥ = para ello— haber Inﬁradn ambes quie el pu'qpi.ﬂario, al momento de la celebea-
cider del comtrato con el comprados, s ke transflera con posterioridad a dicha celebracitn,

i
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Por lo tanto, sus elementos serdn muy similares
que los del articulo 1537, es decir:

- Ambos contratantes saben que el bien materia
de la prestacion objeto de una obligacion de dar
e5 ajency;

- Ambas partes acuerdan que una de ellas se com-
promete a obtener que la otra adquiera gratuita-
mente la propiedad de ese bien ajeno;

- Este compromiso se regird de acuerdo con los
articulos 1470, 1471 y 1472.2

Por otra parte, debemos mencionar que el tercer
precepto donde el Cadigo Peruano intenta establecer
un supueste de promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero, es el articulo 1671, relative al contrato
de arrendamiento, norma del texto siguiente:

Articulo 1671.- “5i el arrendatario sabia que el
bien era ajeno, el contrato se rige por lo dispues-
toen los articulos 1470, 1471 v 14727,

Los elementos del citado articulo son los si-
gulentes:
= S ha celebrado un contrato de arrendamiento;
= El bien objeto de la prestacion contenida en la
obligacion de dar del arrendador en este con-

tratoes ajeno, es decir que no pertenece al armen-
dador;

Feure Osterums Paroo / Maro Casmino FRevRe

- Elarrendatario conocia, al momento de celebrar
el contrato, el cardcter ajeno del bien;

- Elcontralo se regiria porlo dispuesto en los arti-
culos 1470, 1471 y 1472, es decir por las normas
relativas a la promesa de la obligacidn o del he-
cho de un tercero (v no por las propias del con-
trato de arrendamiento).™

Estudiando en su conjunto al Cédigo Civil res-
pecto de esta materia, se llega a la conclusion de que
la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero
es una figura o mecanismo contractual a través del
cual el promitente puede prometer al promisario que
un tercero asumira con respecto de este Glimo cual-
quier obligacion posible v licita, o que dicho tercero
realizard cualquier acto de las mismas caracteristicas,

Sin embargo, nosotros no coincidimos con nin-
guno de los pareceres esbozados por la doctrina de
nuestra tradicién juridica sobre su naturaleza,

5i bien, por una parte, resulta seductora la posi-
cion que sostiene que estamos frente a una obliga-
cion de garantia (pues si el tercero no cumple el he-
cho o no se obliga de acuerdo con lo prometido por
el promitente, este altimo debera indemnizar al
promisario), por otra parte también reviste interés el
altimo planteamiento de Manuel De La Pueste, en el
sentido de que el promitente, ademas de lo sefalado,
asume el deber de actuar con la diligencia ordinaria
requerida con el propasito de persuadir a ese tercero

3

En estos casos, podria caber la equivocada interpretaciin de asimilar esta figura a la de la promesa de La obligacion o del hecho de un
tercero, pues aqui el comprador sabe que la cosa es ajena v que o vendedor debe transferirke su propéedad,

Maturalmente resultaria posible que un caso similar encuadre dentro de lo que constituye la promesa de L obligacion o del hecho de
un teroera, pero la naturaleza de ambas figuras, o reiteramos, e distinta.

Consideramos de similar impertinencia la inclusion del articulo 1627, como lo es b del articulo 1537, ya que no constituiria un
supuesto de donacidn, sine un caso mis de promesa de la obligacion o del hecho de un tercero. Por tal razon resultarian aplicables
al caseoy, manhedis mutardis, bs comentarios hechos a pie de paging acerca de este dltimo nameral,

Otro aspecto interesante de resaltar es que o Codige de 1984, a pesar de incluir en ¢ Titulo relativo a la donacidn una norma
parecida al articulo 1537, no efectia en ese Titulo similar regulacion que L dispuesta en Jos articulos 1538, 1539, 1540 y 1541, De esta
forma, si el artboulo 1537 produpe una sene de malas interprefaciones que nunca debieron generarse, el articulo 1627 causa aun
peores confusiones, pues o estd sucedido por normas de similares caracteristicas de las que acompatan al articubs 1537 v que -«en
cierta forma- aclaran of pancrama respectivo (nos referimeos a bos articulos 1538 a 1541 del Coddigo nacional).

Como puede apreciarse del dltimo de los elementos mendionados del articulo 1671, ¢l Cidigo Civil no sélo no contermpla expresa-
maente ¢l contrato de arrendamiento de bien ajene, en estricto, sine que establece de manera taxativa que si el arrendatario sabia que
el baen era ajeno (supuesto frecuente seria el que ambos contratantes supiesen que el bien es ajeno), el contrato de arrendambento que
han querido celebrar no se regiria por las normas propias del contrato de arrendambento, sino gque se constituira, en virtud del
articubo baje comentario, en un contrate de promesa de la obligaciin o del hecho de un tercero. Esto, aparte de ser incongruenbe con
la obligacidn del articubs 1671, resultaria absurdo.

Lo que estd haciendo ol Codigo Civil Peruano de 1984, a travis del articulo 1671, es desnaturalizar la esencia misma del contrato de
arrendamiento de bien ajero, hecho que se pore en evidencla con su redaccdn. Pareciera que en este contrato, ¢l recclo mostrado por
el legislador en el caso de los contratos de compraventa y donacitn se hubiese acentuado por razones que desconocemaos, vidndose
en la necesidad de restringir su campo de aplicacién hasta llegar a desnateralizarlo por completo,

For otra parte, debemos sefialar que si blen el subasrendamiento represents un caso en el cual se arrienda, por parte del arrendatario
a un tercero, wn bien ajeno, este confrato supone L existencia de un contrato previo de arrendamiento, requiriendo el comsentimients
escrito del arrendador, y sienco una figura perfectamente distinguible, contemplada en gran cantidad de legislaciones extranjeras y
que es recogida por el articulo 1652 del Cédigo Civil,



afin de que asuma una obligacion frente al promisario
ocumpla un hecho en su favor. Pero los planteamien-
fos estudiados merecen algunas objeciones de fondo.

La primera estriba en que el promitente nunca
estd prometiendo la realizacion de una prestacion
propia, ya sea de dar, de hacer o de no hacer, pues
aquello que constituye objeto de la promesa, es decir,
objeto de la obligacion del promitente, es que el ter-
cero haga algo o se obligue a algo (previamente con-
venido entre promibente y promisario).

Es probable que en un caso deesta naturaleza, el
promitente desplicgue determinadas actividades a fin
de lograr que el tercero realice el hecho o contraiga la
obligacion, En buena cuenta, podria interesar al
promitente gjecutar estas gestiones, si ellas van a con-
dugirle a obtener un resultado positive respecto de
squello que ha prometido,

Pero debe quedar en claro que el promitente no
esti prometiendo que él mismo hard algo, vale decir
que no estd obligandose a la ejecucion de una presta-
cion propia, sino a que se ejecute una prestacion aje-
na. Asi, si hiciera algo no es porque ese hacer consti-
fuya objeto de su obligacion, sino que actuaria por
considerarlo conveniente a sus intereses, pues bien
podria mantenerse en total inactividad, lo que equi-
vale a decir que no hiciera absolutamente nada v, no
obstante ello, se produjera el hecho o la obligacion
del tercero.

Indudablemente la promesa de la obligacidin o
del hecho de un tercero es una figura que no puede
ser explicada dentro de los canones habituales del
Derecho de Obligaciones y Contratos, partiendo de
la idea de que en este caso se produce el quebranta-
miento de la existencia de la prestacidn, entendida
como la actividad que debe realizar ¢l deudor para
pagar, consistente en un dar, un hacer o un no hacer.

Drecimos esto porque en la promesa de la obliga-
cion o del hecho de un tercero, el deudor no debe
dar, hacer o no hacer absolutamente nada, ya que sim-
plemente ha prometido que se producira la obliga-
cifn o el hecho del tercero,

Ahorabien, el lector podra preguntarse ante una
situacion de esta naturaleza, si el compromiso asu-
mido por el deudor (promisario) no consistiria exac-
tamente en una obligacion civil, va que ésta Hene por
objeto una prestacion, ¥ en este caso no la habria.

Ello es cierto, ya que si se quisiera explicar el fie-
ndmeno de la promesa de la obligacidn o del hecho
de un tercero a través de las doctrinas tradicionales,
o cederiamos a la tentacion de calificar a este contra-
to como uno de garantia, o necesariamente tendria-
mos quee ingresar al terrenc de las obligaciones de
medios y de resultados, distincion que combatimos.

EL TEMA RINDAMENTAL DE LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADOS FRENTE A LA RESPONSARILIDAD CIVIL

Entonces, joudl es la naturaleza juridica del com-
promiso asumido por el promitente?

El promitente asume para con el promisario el
deber juridico de contenido patrimonial consistente
en que un tercero se obligue o realice un hecho deter-
minado. Debemos poner énfasis en que se trata de
un deber juridico v no sélo de un deber moral, pues
se crea un vinculo, reconocido por el Derecho, a tra-
vés del cual el promitente silo cumplird cuando se
produzca el hecho ajeno o la obligacidn ajena.

Pero este deber juridico de contenido patrimo-
nial, con caracteristicas atipicas que podrian integrar
una clasificacion mds de las obligaciones y deberes,
carece de prestacion propia, va que aqui el promitente
(deudor), en estricto, no debe realizar absolutamente
nada para que la prestacion del tercero se cumpla
(para que el tercero se obligue o haga algo).

Pensamos que el Derecho debe reconocer que en
estos casos estamos en presencia de una obligacion
st generis, pues no Hene prestacion propia sino pres-
tacion ajena, ¥ el lercero no se encuentra obligado a
cumplir con ella.

El segundo elemento que nos resulta de intenés,
v que respalda el eriterio de que el deber juridico alu-
dido no deja, en rigor, de ser una obligacion, es que
la figura posee indudablemente el elemento de coer-
citn, propio del Derecho de Obligaciones.

MNos explicamos.

5i la promesa asumida por el promitente, cuan-
do fuere incumplida, no acarrease ninguna conse-
cuencia juridica, la promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero no seria algo distinto de un de-
ber moral, pues seria irrelevante que se cumpliera o
no lo prometido (en cuanto a las consecuencias juri-
dicas respecto del deudor promitente), A éste le da-
ria lo mismo si se cumple o incumple el objeto de la
promesa, porque en caso de incumplimiento no se
veria expuesto a sancion alguna.

Es claro que si alguien promete algo, sin la exis-
tencia de una contraprestacion que ejecute el
promisario a favor del promitente, no habriamos sa-
lido del campo de los deberes morales. Todo esto se
reduciria a un conjunto de «sbuenas intencioness, que
no merecerian que el Derecho se detenga a analizary
a dar sustento.

Ahora bien, imaginemos un caso similar, pero
en el cual el promisario si asumiese frente al
promitente la obligacion de pagarle una
contraprestacion, si es que el tercero ejecutara o se
obligara a lo prometido por el promitente.

En este caso, el ejemplo ya se acercaria maisa uno
con contenido juridico, pues el compromiso asumi-
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do por el promitente, de tener éxito, va a merecer una
compensacion o retribucion por parte del promisario.

Pero el tema todavia no se encontraria comple-
to, en la medida que se hubiera pactado que si el ter-
cero no ejecutara el hecho prometido o no se obliga-
ra, el promitente no debiese pagar absolutamente
nada al promisario. Una situacién asi podria
cuestionarse en el sentido de si podria formar parte
del Derecho de Obligaciones, en la medida que el
tema careceria del elemento de coercidn, ocurriendo
—en la practica— que el promitente deudor podria
—tranquilamente— «dejar de cumplire, perdiendo
elderecho a la contraprestacion convenida, pero vién-
dose libre de cualquier deber indemnizatorio frente
al promisario.

Sin embargo, hemos empleadoe una expresion
condicional para referirnos a si este caso formaria parte
del Derecho de Obligaciones, en tante que al no ha-
berse obligado el promitente a la gjecucion de una pres-
tacion propia, sino a una prestacion ajena, dicha pres-
tacidn, en lo que respecta de las achividades propias
el P-.-crm’.t-;—r\h.—, acTia una F:t:‘ln.ch'.'m wach.

Asi, visto el tema desde esta perspectiva, no re-
pugnaria al Derecho que el promitente, ante el incurmn-
plimiento de su promesa, no tenga deber alguno de
indemnizar al promisario.

Sinembargo, admitimos que una situacidn como
la descrita resultaria altamente discutible. Pero la re-
gulacion que el Codigo Peruano ha dado al tema nos
releva de tener que plantearnos un supuesto como el
que acabamos de anotar, en la medida en que a través
del articulo 1470 se establece que el promitente que-
dard obligado a indemnizar al promisario si es que no
s llegara a cumplir lo prometide. Es mas, el articulo
1472 establece que incluso podria pactarse de manera
anticipada el monto de dicha indemnizacion.

Resulta, no obstante, discutible que el articulo
1471 establezca que la indemnizacidn a cargo del
promitente tiene cardcter de prestacidn sustitutoria
de la obligacion o del hecho del tercero. Decimos esto,
porque la expresién “sustitutoria” nos hace recordar

la mecanica de las obligadones facultativas, en donde -

existe una prestacion principal y una accesoria, debien-
doel deudor cumplir con la prestacion principal, pero
teniendo la facultad de sustituirla con la accesoria.

Sin embargo, en la obligacion facultativa la sus-
tHtucion a que hemos aludido no opera de manera
subsidiaria, ante la imposibilidad de cumplimiento
de la prestacitn principal, pues si la prestacion prin-
cipal fuese nula o imposible de cumplir, la obliga-
cidn facultativa se extinguiria, aunque la prestacién
accesoria fuera vélida o posible de cumplir (argumen-
to del articulo 1160 del Cadigo Civil Peruano).

Fevure OsterLixg Paroo / Marwo Casmilio FREYRE

En la promesa de la obligacidn o del hecho de un
tercero, el deudor no goza de esa facultad de sustitu-
cidn en el pago, ya que mientras esté vigente el plazo
pactado para que se produzca el cumplimiento de la
obligacidn o el hecho del tercero, el promitente no po-
dria liberarse pagando la “indemnizacidn” sustitutoria

De lo expuesto podemos concluir que la presta-
cidn sustitutoria de la promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero, no es una prestacién que repre-
sente una alternativa para el pago.

MNos queda clare que de no cumplirse la obliga-
cién o el hecho del tercero, el promitente deudor de-
berd pagar la indemnizacion, como una especie de
sancidn, no precisamente resarcitoria, come veremos
mas adelante. Pero también resulta claro que si se
incumpliera lo prometido y se pagara la indemniza-
cidn, el promitente deudor habria cumplido, pero no
aquello que prometid, pues el tercero ni se obligo ni
realizd acto alguno.

El promitente paga la prestacion indemnizatoria
con caracter aubaidiario, ya que ol dovackn ansiosdo
que si €l no tenia, dentro de la esfera de sus posibili-
dades, la de cumplir por si mismo con aquello que
prometio, si no se produce el hecho o la obligacidn
del tercero, dicha promesa incumplida (por mds que
haya implicado una prestacion ajena) no podria que-
dar impune. De ahi que se prevea la referida presta-
cidn sustitutoria, que en realidad, como se ha dicho,
tiene caracter subsidiario, la misma que si implica una
prestacion en sentido estricto, pues puede y debe ser
ejecutada por el promitente deudor.

La denominada prestacion sustitutoria no tiene
cardcter indemnizatorio, aunque asi la califique el Co-
digo Civil, por cuanto entendemos que no esta desti-
nada a resarcir dafios y perjuicios, sino simplemente a
reemplazar la promesa que no se ha podido cumplir.

Por ello, nada tendria de extrafio que la denomi-
nada prestacion sustitutoria de la promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero, consista en bienes
distintos al dinero, o, incluso, en prestaciones de di-
versa naturaleza, ya sean de hacer o de no hacer. Este
es, sin duda, otro rasgo importante que distingue a
este tipo de obligaciones de aquellas de cardcter
resarcitorio, las mismas que —por regla general y
salvo casos de excepcion como los de una clausula
penal — siempre consistiran en dinero.

De lo expuesto también puede deducirse que
cuandoen virtud de lo establecido por el articulo 1472
del Codigo Peruano se pacta anticipadamente el mon-
to de la indemnizacion, dicho convenio no tiene la
naturaleza junidica de una clausula penal, pues su
funcidn, igualmente, no seria resarcitoria, sino mera-
mente compensatoria,
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Uno de los temas que resulta imprescindible
abordar al referirnos a la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, es el de la responsabilidad
por el incumplimiento de dicha promesa.

De acuerdo con los principios generales que ins-
piran la figura bajo estudio y, en especial, el conteni-
do de los articulos 1470, 1471 y 1472 del Cédigo Ci-
vil, queda claro que es regla general que en caso de
incumplimiento de la promesa, el promitente deu-
dor tiene que ejecutar la prestacién subsidiaria (mal
llamada sustitutoria). Pero lo que no se encuentra ex-
plicito es si dicha prestacion subsidiaria deba pagar-
se sea cual fuere la causa que hubiese ocasionado el
incumplimiento de la promesa.

Estamos planteando, en buena cuenta, el tema
de que una circunstancia no imputable al promitente,
sobreviniente a la celebracion del contrato, determi-
nase que al tercero le fuese imposible cumplir con el
hecho o no pudiera contraer la obligacion que consti-
tuye el objeto de la promesa.

El Doctor Manuel De LA PUENTE Y LAVALLE® sos-
tiene que si éste fuere el caso, la obligacién principal
(vale decir, el cumplimiento de lo prometido) queda-
ria extinguida por aplicacion del articulo 1316 del
Cédigo Civil, cuyo principio general es que la obli-
gacion se extingue si la prestacién no se ejecuta por
causa no imputable al deudor.

Entendemos que estos serian los sanos principios
aplicables al caso, pues la promesa deberia seguir, si
se quiere de manera indirecta, la suerte de la presta-
cion que constituye el objeto de dicha promesa.

Esta afirmacién obedece a que la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero contiene una “pres-
tacion” que hemos denominado como “vacia”, en el
entendido de que en estricto no existe prestacion algu-
na, ya que quien es deudor y promitente no se encuen-
tra obligado a ejecutar ninguna prestacion propia.

Ahora bien, teniendo en consideracion lo expues-
to, resultaria injusto que el promitente tuviera que res-
ponder por la imposibilidad de la promesa cuando ella
obedeciera a caso fortuito, fuerza mayor o a alguna
causa que no fuera imputable al deudor promitente.

Sin embargo, debemos precisar que cuando nos
referimos a causa no imputable al deudor promitente,
aludimos exclusivamente al hecho de que sin su cul-
pa deviniera en imposible la ejecucion de la presta-
cién ajena (por ejemplo, que muriese el tercero antes
de vencido el plazo pactado entre promitente y

promisario para que dicho tercero ejecutara el hecho
o contrajese la obligacién).

En relacion con el tema de la diligencia ordina-
ria, cabe expresar que resultara absolutamente indi-
ferente, para estos efectos, si el deudor promitente
actud o no con la diligencia ordinaria requerida por
las circunstancias.

Ello queda claro, en la medida que tal promitente
no se ha obligado a la ejecucion de un acto propio, de
modo que no podria exigirsele que acttie con diligen-
cia, cuando ni siquiera esta obligado a desplegar ac-
tividad alguna, como ya ha sido expresado.

Eso significa que podriamos encontrarnos en el
caso extremo de un deudor que realizara todos los
actos que se encuentren a su alcance para lograr que
se haga efectivo el hecho o la promesa por parte del
tercero y si, a pesar de ello, el tercero no cumpliese
con el hecho o no contrajera la obligacién, el
promitente deudor habria incumplido la promesa y,
en razon de ello, tendria que ejecutar la prestacion de
caracter subsidiario.

Ahora bien, mas alla de lo expresado en estas
paginas, nada impediria que el promitente deudor
pactase con el promisario acreedor que el primero
asuma las consecuencias si la prestacion objeto de la
promesa deviniese en imposible por causa no impu-
table, incluyendo, por cierto, el caso fortuito o fuerza
mayor. Este convenio ampliatorio de responsabilidad
seria perfectamente licito conforme al articulo 1317
del Cédigo Civil.

Para finalizar nuestras apreciaciones sobre la pro-
mesa de la obligacion o del hecho de un tercero, debe-
mos subrayar que la importancia de haber abordado
este tema se deriva del tipico ejemplo del abogado liti-
gante, en lamodalidad de aquel que promete a su cliente
un “resultado”, vale decir que vencera en el proceso.

En sintesis, podemos afirmar que en este caso
queda claro que los medios y los resultados se con-
funden, no existiendo distincion o linea divisoria al-
guna entre ellos, dado que dicho abogado ha prome-
tido a su cliente un hecho cuya daciéon no depende
del citado profesional, sino de terceros, vale decir de
los magistrados que resuelvan la causa.

IX. CONCLUSION

Para concluir con lo relativo al tema fundamental
de las obligaciones de medios y de resultados frente a

25 De La Puente Y LAvALLE, Manuel, EI Contrato en General, T. VI, segunda parte, pp. 87 y 88.
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la responsabilidad civil, hemos querido exponer la teo-
ria de René Democus, que dio nacimiento a esta mate-
ria, ¥ luego citar las posiciones esbozadas por la doc-
trina, pero fundamentalmente hemos deseado dejar en
claro nuestra tesis adversa a distinguir las obligacio-
nes en aquellas que pudieran ser de medios v ofras
que pudieran ser calificadas como de resultados.

Para combatir a Democue hemos recurrido a ana-
lizar puntualmente todos los supuestos en que dicho
profesor basd su teoria. De ello queda claro que resul-
ta artificiosa la distincidn, ya que toda obligacién im-
plica necesariamente la existencia de un objeto de-
nominado prestacion, la misma que el deudor va a te-
net que ejecutar a favor del acreedor; v esa prestacion
~forzosamente- serd de dar, de hacer o de no hacer.

Por ello hemos subrayvado que 1a ejecucidn de las
prestaciones no es algo que se origine “por arte de
magia”, sino que necesariamente implicara la reali-
zacion de actividades por parte del deudor.

Esas actividades no constituyen otra cosa que la
ejecucion o page de una obligacion civil. De alli que
si la obligacion se ejecuta como aspira el derecho, es-
taremos en presencia de un cumplimiento idoneo, y,
en la medida que el mismo se aleje de dicha idonei-
dad, entraremos al terreno del cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso o, simplemente, habremos llega-
do al campo de la inejecucion total de la obligacion.

Asi, la ejecucion de una prestacion no puede ser
vista como medio para cumplir, pues ejecutar una
prestacion constituye el cumplimiento propiamente
dicho de la misma.

En consecuencia, no es que hayan medios y ulte-
riores resultados. 5i se percibe al medio como algo
independiente del resultado, llegariamos al absurdo
de sostener que una prestacion se cumple o ejecuta
(medio) pero que no se paga (ausencia de resultado),

El derecho de obligaciones se cifie estrictamente
a aquello que ha sido convenido por las partes, de
modo tal que no es otro el régimen de cumplimiento.

5in embargo, en el tratamiento del tema de las
mal llamadas obligaciones de medios v de resulta-
dos, hemos desarrollado caso por caso el ensavo de
DesocyE, con el fin de demostrar lo artificioso de esa
distincidn.

Y también hemos expuesto, con el proposito de
evitar malos entendidos, dos temas que han concita-
do nuestra particular atencidn: la obligacion de trans-
ferir la propiedad de un bien inmueble derto v la
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero.

Orcurre que la obligacion de transferir la propie-
dad de un inmueble cierto, como lo hemos expresa-
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do, constituye en el Per un supuesto excepeional a
la regulacion comian de las obligaciones.

Recuérdese, al respecto, que el articulo 949 del
Cédigo nacional establece que la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de él, salvo disposicion legal diferente o
pacto en contrario. Esto significa que la obligacion
de transferir la propiedad, excepcionalmente tiene
por objeto una prestacion que no va a ser ejecutada
por el deudor, sino que la propia ley la da por ejecu-
tada inmediatamente después de haber nacido, pres-
tacion sui generis (que hasta podriamos denominar
“wvacia®) que constituye una situacion atipica con base
en razones historicas propias del nacimiento y con-
texto del Cadigo Civil Francés, las mismas que se ins-
talaron en el Derecho Pervano desde el Codigo de la
Confederacion Peri-Boliviana de 1836,

El segundo supuesto de excepcion al régimen
comiin de ejecucion de las obligaciones que hemaos
abordado es el relativo a la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, materia de la que el Codigo
nacional se ocupa prolijamente -como en su oportu-
nidad lo senalamos- en sus articulos 1470, 1471 v 1472,

Dentro del andlisis que hemos efectuado sobre
la materia, existe un punto que podria llevar al lector
a considerar equivocadamente que en este caso po-
driamos estar ante un supuesto de obligaciones de
resultados (por contraposicion a las llamadas obliga-
ciones de medios).

Y s que en la promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero el promitente cumple frente al
promisario cuando se produce el hecho ajeno o cuan-
do el tercero se obliga. Pero, tanto en uno como en
otro caso, el promitente deudor ha prometido algo
que ¢l misme no va a ejecutar y, ademas, puede de-
cirse con fundamento que ha prometido algo cuya
ejecucion se encuentra total y absolutamente fuera
de su alcance, lo que mas alld de razones facticas se
explica objetivamente en noe haberse obligado a la eje-
cucion de una prestacion propiamente dicha.

Pero en el caso de la promesa de la obligacidn o

- el hecho de un tercero tampoco hay medies ni resul-

tados, en estricto. Unicamente hay cumplimiento con
la realizacién del hecho por parte de una tercera per-
sona o cuando ese tercero contraiga una obligacion
con el promisario.

Se trata de un apasionante tema que si bien es
propio del derecho de los contratos, resulta indispen-
sable abordarlo en derecho de obligaciones, para sal-
var cualquier objecion en torno de las supuestas obli-
gaciones de medios y de resultados.

Por lo demas, estos dos casos de excepeidn (la
obligacidn de transferir propiedad y la promesa)
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tienen autonomia conceptual propia y caracteris-
ticas histdricas sui generis, que de manera alguna
pueden conducirnos a apreciarlos fuera de su con-
texto o, menos ain, a extraer de ellos conclusiones
indebidas.

Comao corolario de todo lo expuesto, debemos
subrayar que si se aceptaran las diferencias esboza-
das por un sector de la doctrina entre obligaciones
de medios y de resultados, ello afectaria considera-

2 Los fextos de los referidos numerales son los siguientes:

blemente el tema probatorio en caso de inejecucidn
de obligaciones,

Sin embargo, como tal distincion es artificiosa,
la prueba debe efectuarse de acuerdo con lo prescri-
toen el Cadigo Civil Peruano de 1984, vale decir, que
s¢ regird por lo dispuesto en los articulos 1329, 1330
v 1331 de dicho cuerpo sustantive™. En tal sentido,
fue claro para el legislador nacional que tal distin-
cion resulta ficticia, razén por la cual no 1a aceptd.

Lima, junio de 2004,

Articulo 132%.- "5e presume que la inejecucidn de la obligacidn. o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve

del deudor”.

Articulo 1330.- “La prucba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la incjecuciin de la obligacidn, o por su

cumplimibento parcal, tardio o defectuoso”

Articulo 1331.- “La prueba de los dafos v perjuicios v de su cuantia también corresponde al perjudicado por la ingecucion de la

abligacidn, ¢ per su cumplimiento parcal, tardio o defectuoso™.
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