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DERECHO CIVIL IV
 TEMAS DE OBLIGACIONES:
 TRANSACCIÓN, MUTUO DISENSO, INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES, CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR, RESPONSABILIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS, LA MORA, Y LA
 OBLIGACIÓN CON CLÁUSULA PENAL
 PERÚ
 ÍNDICE
 I. LA TRANSACCIÓN
 1.1. CONCEPTO DE TRANSACCIÓN SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 1.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 1.2. ANÁLISIS DE TRANSACCIÓN SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 1.3. CARACTERÍSTICAS DE LA TRANSACCIÓN
 a). Es un Acto Jurídico Bilateral
 b). Debe versar sobre asuntos Dudosos o Litigiosos
 c). Existencia de concesiones recíprocas
 d). Renuncia de las Partes
 e). Es un Acta Indivisible
 f). Sólo extingue Derechos Patrimoniales
 g). Debe constar por escrito bajo Sanción de Nulidad.
 1.4. CLASES DE TRANSACCIÓN
 a). Cómo Acto Jurídico Bilateral
 b). Transacción Judicial
 c). Transacción Extrajudicial
 1.5. VALOR DE LA TRANSACCIÓN
 1.6. NATURALEZA JURÍDICA DE LA TRANSACCIÓN
 a). La Transacción concebida cómo un Acto Jurídico
 b). La Transacción concebida cómo un Contrato
 II. MUTUO DISENSO
 2.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 2.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 2.2. ANÁLISIS DE MUTUO DISENSO SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 2.3. CARACTERES
 III. INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES
 3.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 3.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
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3.2. ANÁLISIS DE LA INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 3.3. EL DOLO
 a) Clases de Dolo
 - Dolo Civil
 - Dolo Penal
 - Dolo como Vicio de la Voluntad
 b) Requisitos
 3.4. LA CULPA Y SUS CLASES
 a). Culpa Inexcusable
 b). Culpa Leve
 IV. CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR
 4.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 4.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 4.2. ANÁLISIS DE CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 4.3. CARACTERÍSTICAS
 a) Extraordinariedad
 b) Imprevisibilidad
 c) Irresistibilidad
 V. RESPONSABILIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS
 5.1. ANÁLISIS DE DAÑOS Y PERJUICIOS SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 5.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 5.2. PRUEBA DE DAÑOS MATERIALES
 5.3. PRUEBA DE DAÑOS INMATERIALES
 VI. LA MORA
 6.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 6.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 6.2. ANÁLISIS DE LA MORA SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 6.3. REQUISITOS DE LA MORA
 6.4. EFECTOS DE LA MORA
 6.5. CLASES DE MORA SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 a) Mora del Deudor
 b) Mora del Acreedor
 6.5. CLASES DE MORA SEGÚN LA DOCTRINA
 a). Mora Culposa y Mora Dolosa
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b). Mora Ex Re y Mora Ex Persona
 c). Mora Ex Contractu y Mora Ex Lege
 VII. OBLIGACIÓN CON CLÁUSULA PENAL
 7.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 7.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA
 7.2. ANÁLISIS DE LAS OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 7.3. FUNCIONES QUE CUMPLE LA CLÁUSULA PENAL
 a). Función Indemnizatoria:
 b). Función Compulsiva
 c). Función Resolutoria
 d) Función Liberatoria
 VIII. ANEXOS
 8.1. JURISPRUDENCIAS
 a). Transacción fuera del Juicio
 b). Si por Transacción se suspendió la Ejecución de la Hipoteca
 8.2 GLOSARIO
 CONCLUSIONES
 BIBLIOGRAFÍA
 INTRODUCCIÓN
 Lo que este trabajo de investigación se propone en general es conocer con mayor grado de certeza y análisis, el aspecto material y necesario de algunas instituciones jurídicas que contiene nuestro Código Civil en materia de Obligaciones. Con el objetivo de poder utilizarlas a lo largo de toda nuestra vida, ya que estarán presenten en cualquier actividad jurídica y social que queramos realizar.
 Hemos planteado para este análisis una serie de puntos importantes que describen en esencia la utilidad y la necesariedad del derecho de obligaciones; comenzaremos con descubrir la importancia y el contenido que tiene la Transacción, es decir identificar que aspectos regulaba y como se manifiesta en la vida del hombre, con el fin de hacer un análisis de los aspectos que implica.
 Otros puntos básicos que pasaremos a investigar en este trabajo, consisten en examinar el Mutuo Disenso, identificando para ello el verdadero consentimiento en ambas partes para evitar el cumplimiento de una prestación, además de profundizar también el tema de la Inejecución de Obligaciones como comportamiento indebido por parte del deudor para no cumplir con la prestación a la que se obligó. Conocer además cuales son los diversos mecanismos que lo eximen de cumplir dicha obligación tal como el tema del Caso Fortuito y Fuerza Mayor, etc.
 Es importante también que para descubrir como se institucionaliza y organiza nuestra sociedad desarrollemos el tema de la Responsabilidad por Daños y Perjuicios, que constituye el resarcimiento, como propósito de colocar al acreedor en la misma situación como si la obligación hubiese sido cumplida, dejando en salvaguarda su derecho. Otro punto importante que hemos tocado en este trabajo de exploración es la Mora como retraso, tardanza o demora en la ejecución de la prestación y demás asuntos que ésta implique y finalmente desarrollamos el tema del cumplimiento de la Obligación
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mediante una Cláusula Penal, como una intimidación y futura sanción para aquella parte que no cumple con lo estipulado.
 Como aspecto adicional a este trabajo hemos colocado acápites esenciales para profundizar y entender mejor estos temas, tal como: la colocación de Jurisprudencias de cada tema, la legislación comparada también y un vocabulario técnico jurídico sobre términos que desconocíamos.
 Para terminar queremos manifestar que a pesar de la retardada información que obtuvimos, consideramos que lo que se logró realizar es un buen trabajo, en orden, contenido y esencia. El cual a continuación pasaremos a desarrollar.
 DEDICATORIA:
 A los jóvenes estudiantes de Derecho de la Universidad Cesar Vallejo que tienen aspiraciones de lograr un Perú mejor en la Justicia, Igualdad y Respeto, contando siempre con la ayuda de las Leyes y nuestras Instituciones Jurídicas, utilizadas como un arma para contrarrestar el abuso y alcanzar la paz social.
 LA TRANSACCIÓN
 o 1.1. CONCEPTO DE TRANSACCIÓN SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 León Barandiarán:
 Expresa que la transacción debe versar sobre algún punto dudoso o litigioso. Esto es lo característico de la institución. Dudoso, o sea, controvertido, susceptible de originar un litigio que se previene litigioso, o sea, ya sometido a instancia judicial, a pleito, al que se pone término.
 Guillermo A. Borda:
 La transacción es el acto de virtud del cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas, obligándose a renunciar parcialmente a sus derechos a cambio de conseguir su reconocimiento a su pago inmediato.
 Luis Romero Zavala:
 La primera pregunta a formularse es si se trata o no de un contrato. Y así parece ser porque requiere de un acuerdo entre las partes. No hay transacción impuesta. Es producto de la voluntad. Sin embargo también suele considerársele como un medio de extinción de las obligaciones; medio indirecto por no haber pago. La transacción no hace lugar al pago por muy fuerte que sea el deseo del deudor.
 1.1.1 LEGISLACIÓN COMPARADA:
 El Código Brasileño de 1916, señala en su artículo 1.035 que “solo en cuanto a derechos patrimoniales de carácter privado se permite la transacción”, el código vigente del año 2003 en su artículo 841 esta redactado de manera similar.
 Por su parte el Código de Portugal en su artículo 841 esta redactado de manera similar “las partes no pueden transigir sobre derechos de los que no es permitido disponer”
 El Código Argentino en su artículo 1249, del Capítulo denominado Del Objeto de las Transacciones, señala “las cosas que están fuera del comercio, y los derechos que no son susceptibles de ser materia de una convención, no pueden ser objeto de las transacciones” asimismo, en los dispositivos 843 845 se hace un detalle de las relaciones de familia intransables. (1)
 El proyecto del Código Argentino 2000 lo trata de manera estrictamente prohibicional en el artículo 619: “la obligación de prestar alimentos no puede ser compensada, ni el derecho a reclamarlos o percibirlos, ser objeto de transacción, renuncia, cesión, gravamen o embargo alguno”; asimismo en el artículo 1548: “esta prohibido transar: a) Sobre derechos irrenunciables; b) Sobre las relaciones de
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familia, o sobre las situaciones derivadas de ellas, salvo que sólo se trate de derechos patrimoniales correspondientes al estado de personas, o que respecto del acto matrimonial, se trate a favor de su validez”
 El Código Quintana Roo (Estado de México) señala “cuando las partes están instruidas de la nulidad del título, o la disputa es sobre esa misma nulidad, pueden transigir válidamente, siempre que los derechos a que se refiere el título sean renunciables” (artículo 3143). El Code señala en su artículo 2045 que “para transigir se debe tener la capacidad de disponer de los objetos comprendidos en la transacción”.
 Según el Código Civil Francés, Colin y Capitán "es un contrato por el que las partes ponen término a un litigio ya nacido o previenen un litigio por nacer.
 Códigos como el Peruano de 1852, el Alemán, el Mejicano y el Colombiano, que la consignan en el libro relativo a los contratos. Como explican los autores del proyecto de Código Civil de 1936, inspirados en la Legislación Brasileña.
 El Código Paraguayo señala en su artículo 1497: “no puede transigirse sobre las relaciones de familia, o que refieran a los poderes o estado derivadas de ellas ni sobre derechos o cosas que no puedan ser objeto de contratos, o que interesen al orden público o las buenas costumbres.
 1.2. ANÁLISIS DE LA TRANSACCIÓN SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA:
 En el Código Civil se considera como un modo de extinguir las obligaciones. Para el codificador del 36, “si por la transacción se extinguen obligaciones dudosas o litigiosas, debe admitirse que más que un contrato es un modo de extinguir obligaciones.
 Es un acto jurídico consensual donde al hacerse mutuas y reciprocas concesiones, las partes extinguen obligaciones dudosas o litigiosas. Si bien es un contrato que representa acuerdo de voluntades, este tiene como finalidad jurídica principal liquidar relaciones obligacionales preexistentes.
 El fin es terminar con un estado de duda o incertidumbre para evitar un pleito futuro, y si ya se inició el pleito su finalidad será extinguir ese pleito.
 La transacción no solo extingue derechos obligacionales, también derechos reales, hereditarios y de familia. Por eso Colmo, Lafaille y Llambias piden su inclusión en la parte final de los actos jurídicos. (2)
 Artículo 1302°.- Por la transacción las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podrá promoverse o finalizando el que está iniciado.
 Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes.
 La transacción tiene valor de cosa juzgada.
 El primer párrafo del 1302, tiene su origen en el artículo 1307 del Código de 1936, pero agrega un concepto esencial, esto es, las concesiones reciprocas que deben hacerse las partes, a diferencia de la doctrina de Domat, quien sostenía que era posible transgredir sin voluntad de que existieran tales concesiones.
 No es necesario que las concesiones sean de valor igual o equivalente, el concepto de “dudoso” es subjetivo pues está vinculado a las partes que le otorgan tal calificación o a razones que a ellas conciernan para evitar un proceso judicial. En concepto de “litigioso” es mas claro: la discrepancia ya se estaría ventilando ante los tribunales. Si no fuese dudoso o litigioso, habría por ejemplo: pago o condonación pero no transacción.
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Para el segundo párrafo del artículo 1302 tiene su origen en el artículo 1965 del Código Italiano, aclara que las concesiones reciprocas no tienen por qué circunscribirse al asunto dudoso o litigioso objeto de la transacción; ella también puede crear, regular, o extinguir derechos ajenos a los controvertidos.
 El tercer párrafo del artículo 1302 es una innovación. Antecedentes: el artículo 1728 del Código de 1852, 850 del Código Argentino, 1816 del Código Español, 2052 del Código Francés. Declara que la transacción produce los efectos de la cosa juzgada.
 Para Vélez Sarfield el principio de que la transacción es cosa juzgada, es por la razón de que el objeto de la transacción es establecer derechos que eran dudoso, o acabar pleitos presentes o futuros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado sentencia sobre esos pleitos o derechos dudosos (Osterling).
 Artículo 1303°.- La Transacción Comporta una Renuncia: La transacción debe contener la renuncia de las partes a cualquier acción que tenga una contra otra sobre el objeto de dicha transacción.
 Reproduce el artículo 1309 del Código de 1936, pero omite lo superfluo de la norma, des decir, prescribir que la transacción de be contener las circunstancias del convenio. Esto obvio, como señala Osterling.
 La transacción debe contener la renuncia de las partes a cualquier acción que tenga una contra otra sobre objeto de dicha transacción. No es indispensable declarar en forma expresa tal renuncia, sino aparezca indubitable.
 Artículo 1304°.- Formalidad de la Transacción: La transacción debe hacerse por escrito, bajo la sanción de nulidad, o por petición al juez que conoce el litigio.(3)
 No hay razón para que se exigiera la formalidad de la escritura pública, ni ad solemnitatem no ad probationem, ya que ella puede resultar difícil en algunos lugares y muy costosa en otros, por ejemplo cuando se trate de asuntos de poca cuantía no sometidos a litigio.
 Por ello el artículo 1304 establece, modificando la primera parte del artículo 1308 del Código del 36, que la transacción debe hacerse por escrito, bajo sanción de nulidad, y si hubiere litigio, se formaliza por petición al juez que conoce del mismo. En estos casos, o bien se presenta el convenio escrito de transacción, o bien tal convenio se consigna en el recurso correspondiente tal como señala Osterling.
 La formalidad de la escritura pública que exige el Código del 36 ya no está, también ha sido descartados por otros: artículo 2044, 2° del Código Francés, 1703 del Código de 1852, 1028 del Código de Brasil.
 Artículo 1305°.- Derechos Transables. Objeto de la Transacción.- Sólo los derechos transacción pueden ser objeto de transacción.
 Similar al artículo 1315 del Código del 36, con origen en los artículos 1708 y 1720 del Código de 1852, 846 del Código Argentino y 1035 del Código de Brasil.
 Sólo los derechos patrimoniales (o sea reales y crediticios) son susceptibles de transacción. Los extramatrimoniales son inalienables, no son objeto de transacción, están fuera del comercio de los hombres, tales como el nombre, el honor, la vida, la filiación, el estado civil de las personas, etc.
 Pero hay algunos derechos patrimoniales que no pueden ser objeto de transacción. Ejemplo: los derechos de uso y habitación. No se puede transigir sobre la obligación de prestar alimentos. No se puede transigir sobre la validez de un acto de pleno derecho, aunque sí se pueda un acto anulable.
 Artículo 1306°.- La Responsabilidad Civil es Transable: Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga del delito.
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Idéntico al artículo 1310 del Código del 36. Tienen su origen en el artículo 2046 del Código Francés, 1709 del Código de 1852, 1813 del Código Español, 842 del Código Argentino, 1033 del Código de Brasil.
 Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que deriva de hechos delictuosos. El precepto está destinado, básicamente, a señalar que la acción penal, que concierne al orden público, no es susceptible de transacción, según Osterling.
 Del delito surgen dos acciones:
 De interés público (penal)
 De interés privado (civil)
 Según A. Gustavo Cornejo la transacción sobre la responsabilidad civil equivale a que la propia victima evalúe el daño que ha sufrido.
 Artículo 1307°.- Transacción por medio de Representante: Los representantes de ausentes o incapaces pueden transigir con aprobación del juez, quien para este efecto oirá al Ministerio Público y al consejo de familia cuando lo haya y lo estima conveniente.
 Simplifica los trámites del artículo 1312 del Código del 36, que se inspira en el artículo 2045, 2° del Código Francés, 1716 del Código de 1852, 1810 del Código Español, 1822, 12° del BGB.
 En el artículo 1307 establece los requisitos para los representantes de ausentes o incapaces puedan transigir.
 La intervención del Poder Judicial y del Ministerio Público constituye garantía suficiente para cautelar, en la transacción, los derechos de los ausentes incapaces. El juez, para otorgar autorización, podrá exigir todos los elementos probatorios requeridos y, cuando exista, consejo de familia, oírlo si lo estima conveniente.
 En lo que respecta a la Transacción sobre Obligaciones Nula o Anulable, los artículos 1308 y 1309 sustituyen la regla prevista por el artículo 1304 del Código del 36 que recoge erróneamente los artículos 2054 y 2050 del Código Francés.
 El código del 36 que declara que es anulable la transacción si se celebró en virtud de documento nulo o falso y no fue considerada la nulidad o falsedad. La palabra “título” usada por el Código Francés como sinónimo de acto jurídico, fue transcrita como “documento” por el Código del 36.
 Artículo 1308°.- Si la obligación dudosa o litigiosa fuera nula. La transacción adolecerá de nulidad. Si fuera anulable y las partes, conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transacción.
 El sentido del precepto debe ser distinto. Es la obligación dudosa o litigiosa que adolece la nulidad la que invalida la transacción, porque en tal caso no se estaría extinguiendo obligación alguna. Y si se trata de una obligación sólo anulable, la transacción, con conocimiento de vicio por las partes que transigen, equivale a su confirmación.
 Artículo 1309°.- Si la cuestión dudosa o litigiosa versara sobre la nulidad o anulabilidad de la obligación, y las partes así lo manifiestan expresamente, la transacción será válida.
 Sin embargo, la cuestión dolosa o litigiosa es acerca de la nulidad o anulabilidad de determinado acto jurídico, y las partes así lo manifiestan expresamente al tiempo de transigir, se permite que ella sea válida. De no adoptarse este criterio, sería imposible transigir respecto a actos jurídicos cuya nulidad o validez se discute.
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La solución de los artículos 1308 y 1309 es similar a la prevista por el artículo 1286 relativa a la novación según Osterling.
 Artículo 1310°.- Indivisibilidad de la Transacción: La transacción es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula o se aislase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario.
 En tal caso, se restablece la garantía otorgada por las partes pero no las prestaciones por terceros.
 Reproduce el artículo 1316 del código del 36, inspirado en el artículo 834 del código Argentino, 2158 del Código Uruguay y 1026 del Código de Brasil, pero admite pacto e contrario.
 El precepto es una excepción al artículo 244 del Código, plenamente justiciada. La transacción resuelve un asunto dudoso, mediante concesiones recíprocas.
 La transacción es un acto independiente e el que una parte cualquiera no puede subsistir sin las otras (Ferrero).
 La nulidad de alguna de sus estipulaciones, salvo pacto en contrario, debe acarrear la de los demás. Empero, en los casos previstos por el artículo 1310, al igual que en el artículo 1287, no subsisten las garantías prestadas por terceros, en la obligación dudosa o litigiosa que se transigió. Sólo se reestablecerán las garantías otorgadas por las partes, sin perjuicio de los derechos de terceros.
 Artículo 1311°.- Efectos de la suerte en la Decisión de cuestiones dudosas: Cuando las partes se sirven de la suerte para dirimir cuestiones, ellos produce los efectos de la transacción y le son aplicables las realas de este título.
 Nada impide que las partes se sirvan de la suerte que es consecuencia del azar para decidir cuestiones. Tal acto producirá los efectos de una transacción y se someterá a las normas contenidas en el título dedicado a ella.
 Artículo 1312°.- Ejecución de la Transacción Judicial y Extrajudicial: La transacción judicial se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la vía ejecutiva.
 Es una innovación, resuelve una cuestión de evidente valor práctico que la jurisprudencia no había decidido cabalmente.
 La transacción judicial se ejecuta como una sentencia por lo que le son aplicables las normas del Código Procesal Civil sobre la materia: la transacción extrajudicial se ejecuta, en cambio, en la vía ejecutiva.
 1.3. CARACTERÍSTICAS DE LA TRANSACCIÓN
 Es un Acto Jurídico Bilateral
 Se necesita un acuerdo de voluntades que consagre la intención de las partes para componer el conflicto.
 Debe versar sobre Asuntos Dudosos o Litigiosos
 El acuerdo debe versar sobre la forma de extinción de un conflicto, ya sea que este se encuentre fuera del ámbito judicial (asunto dudoso) o forma parte de un asunto judicial (asunto litigioso).
 Existencia de Concesiones Recíprocas
 Debe quedar claro que no se exige la existencia de concesiones equivalentes sino concesiones reciprocas.
 En efecto, la mayor o menor concesión que efectúa una parte respecto de la otra en una transacción estará directamente relacionada con el interés que tenga esa parte en concluir la transacción o, en la
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mayoría de los casos, con su buena capacidad de negociación, la ley, entonces, exige reciprocidad no equivalencia en las concesiones.
 Renuncia de las Partes
 Esta renuncia de las partes esta dirigida a cualquier acción que tenga una contra sobre el objeto de la transacción.
 Es un Acta Indivisible
 La existencia de reciprocidad en las concesiones hace que el acuerdo contenido en la transacción sea indivisible, salvo pacto en contrario, no puede existir la posibilidad de anular una de las cláusulas de la transacción dejando subsistir la validez del a esto.
 Sólo Extingue Derechos Patrimoniales
 En este sentido, señala Osterling que “en términos generales no se concibe una transacción que no verse sobre cuestiones de índole patrimonial, ya que los derechos u obligaciones extramatrimoniales son intangibles”.
 Debe constar por escrito bajo Sanción de Nulidad
 La ley prescribe con sanción de nulidad a la transacción que no se celebre por escrito, conforme lo señala nuestra normatividad.
 1.4. CLASES DE TRANSACCIÓN
 Como Acto Jurídico Bilateral
 Propiamente es un acuerdo de voluntades, siendo por esta circunstancia considerada por muchos juristas como un contrato, por cuya razón no es extraña la denominación de “contrato de transacción”. Este es, claro está, un problema de naturaleza jurídica del instituto; como hemos dicho la doctrina oscila en considerarla como un contrato o como manera de extinción de las obligaciones. El problema está resuelto por la legislación al haberla ubicado entre las diversas modalidades cómo se extinguen la relación obligacional, no siendo considerada como contrato.
 Transacción Judicial
 La transacción judicial es aquella llevada a cabo dentro de un proceso judicial, en pleno litigio o controversia puesta en conocimiento del órgano jurisdiccional para decidir sobre el conflicto; empero antes de la conclusión del proceso, las partes deciden un acuerdo resolviendo tal conflicto sin esperar la sentencia, ya que esta se ejecuta de la misma manera. Esta transacción por lo tanto, concluye el asunto litigioso.
 Transacción Extrajudicial
 La transacción extrajudicial o extra proceso es aquella producida antes del litigio judicial, precisamente, su importancia radica en evitar el pleito a promoverse. En gestión paralela al pleito puede darse la posibilidad de una transacción extrajudicial, si producida extra proceso, abandonan posteriormente el litigio o también se presentan mutuos desistimientos.
 Los efectos de ambas clases son idénticos, siendo iguales las reglas. La transacción judicial es título de ejecución, dando lugar al proceso de ejecución de resoluciones judiciales (Art. 713° y siguientes del C.P.C.). La transacción extrajudicial es titulo ejecutivo y da lugar al proceso ejecutivo (Art. 693° y siguientes del C.P.C.) (4)
 VALOR DE LA TRANSACCIÓN
 El último párrafo del artículo 1302 señala que la transacción tiene valor de cosa juzgada. Mucho se ha criticado este párrafo por cuanto se señala que una de las características de la cosa juzgada es su
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inmutabilidad, lo cual no ocurre con la transacción que puede ser modificada por voluntad de las partes. Se señala también que la sentencia judicial genera cosa juzgada y no la voluntad de las partes, teniendo este hecho como reflejo el que la forma de ejecución judicial de una sentencia resulta diferente a la forma de ejecución de una transacción extrajudicial.
 El principio que se haya en todos los códigos, de que la transacción tiene para las partes la autoridad de cosa juzgada, es por la razón de que el objeto de la transacción es establecer derechos que eran dudosos, o acabar pleitos presentes o futuros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado sentencia sobre esos pleitos o derechos dudosos. De este antecedente se originan consecuencias importantes.
 NATURALEZA JURÍDICA DE LA TRANSACCIÓN
 Resulta discutida en doctrina cuál es la naturaleza jurídica de la transacción. Básicamente los autores se dividen en dos grandes grupos: quienes conciben a la transacción como un contrato y quienes conciben a la transacción como un acto jurídico.
 La Transacción concebida como un Acto Jurídico
 Maradiegue, al comentar esta posición en la doctrina, sostiene que la transacción implica una reciprocidad para obtener un resultado positivo, además que en ella se crea, regula, modifica y extingue una relación jurídica surgida de un estado de incertidumbre. Se diferencia del contrato, pues la transacción no implica prestaciones recíprocas de por sí, no da surgimiento a ella sino que son derivadas de una principal. A decir de Ferrero, la transacción liquida las relaciones obligacionales preexistentes.
 Ahora bien, Colmo, citado por Vargas, señala que la figura de la prestación no está bien ubicada en el Código Civil Argentino, ya que es un medio extintivo de cualquier jurídica: se puede transigir sobre derechos creditorios como sobre derechos reales y derechos hereditarios; de ahí que para este autos hubiera correspondido legislar entre los actos jurídicos. Coinciden en señalar que la transacción es un acto jurídico y no un contrato autores como Lafaille, Llambías y Brunetti, Palacios, Ripert y Romero (citados en Maradiegue).
 La Transacción concebida como un Contrato
 Esta posición se sustenta básicamente en dos criterios:
 o Maradiegue, comentando esta posición, señala que la transacción es un contrato de hacer en virtud de la renuncia recíproca de las partes, la que ha de contar por escrito, consensual y sinalagmática, oneroso y declarativo, indivisible y de carácter de cosa juzgada, además de la patrimonialidad que es la razón sobre la que recae.
 o La transacción, dentro de nuestro sistema jurídico positivo, se encuentra dentro del Libro de las Obligaciones del Código Civil, por lo tanto su ineludible contenido patrimonial hace que sea siempre un contrato. Ahora bien, dependiendo de si se trata de una transacción pura o compleja, se determinará si se trata de un contrato puramente extintivo o complejo.(5)
 II. MUTUO DISENSO
 2.1. CONCEPTO DE MUTUO DISENSO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 Roberto Maradiegue Ríos:
 La resciliación importa un desacuerdo de en convenio realiza deudor y acreedor en tanto en vínculo obligacional creado por ellos no se ha ejecutado íntegramente, siendo el efecto principal la extinción de la obligación, si el disenso afecta derechos de terceros no será eficaz.
 Felipe Osterling Parodi:
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Es el convenio entre las partes para revocar de común acuerdo una adoptada anteriormente y extinguir en esta forma la prestación correspondiente. El mutuo disenso no es otra cosa que un consentimiento contrario al que antes se presto en virtud del cual las partes en ejercicio de la autonomía de la voluntad, lo dejan sin efecto.
 Rómulo Morales Hervias:
 Es una resolución consensual o convencional en el sentido de que es el contrato en que las partes disuelven un precedente contrato, liberándose del relativo vínculo (contrato resolutorio).
 2.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA:
 La Corte de Casación Italiana hace referencia a los efectos de este tipo de contrato: “la eficacia del negocio de resolución por mutuo disenso no puede transcurrir por un momento sucesivo a su estipulación, atribuyendo así eficacia altraactiva al precedente contrato, porque seria contradictorio con la esencia del negocio extintivo y la naturaleza de los intereses, referencia a su causa, que está destinado a satisfacer”
 2.2. ANÁLISIS DEL MUTUO DISENSO SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA:
 Artículo 1313°: Por mutuo disenso las partes que han celebrado un acto jurídico acuerdan dejarlo sin efecto. Se perjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado.
 Se sustenta e el artículo 1317 del Código del 36, con origen en los artículos 2272 y 2273 del código de 1852.
 No es un modo genérico de extinción de las obligaciones; es, simplemente, el convenio entre las partes para revocar de común acuerdo uno adoptado anteriormente, y extinguir en esta forma la prestación o prestaciones correspondientes. No es otra cosa que un consentimiento contrario al que antes se prestó, en virtud del cual las partes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, lo dejan sin efecto.
 Para el “dissensu contrario” opere, la doctrina es uniforme al considerar que el negocio jurídico otorgado previamente se encuentra ya perfeccionado, pero, a la vez, no se haya consumado por cuanto si ya se ha consumado no habría obligación que extinguir, según Ferrero.
 Efectos: La importancia práctica de la segunda parte del artículo 1310 radica en que el mutuo disenso se considera como no producido cuando perjudica derechos de terceros. La seguridad de los actos jurídicos justifica, sin duda, esta solución. El mutuo disenso es “res inter alios acta” entre las partes que lo celebran, y por tanto, no debe efectuar a terceros, según Osterling.
 “Res Inter alios acta”: “lo convenido por otros no me aprovecha ni me daña” (Res inter alios acta nobis nec nocet prodest).
 Forma: El mutuo disenso debe efectuarse en la forma prescrita por el acto originalmente celebrado. Así se deriva de una interpretación extensiva del artículo 1413 del Código, según el cual “las modificaciones del contrato original deben efectuarse en la forma prescrita por ese contrato”.
 2.3. CARACTERES
 El mutuo disenso es un contrato liberatorio que no crea sino que extingue obligaciones.
 La extensión que faculta el mutuo disenso tiene fuerza obligatoria.
 Su objetivo es lograr la condonación reciproca y correlativa, cada parte remite o condona la obligación activa de que es titular.
 El mutuo disenso no es un contrato gratuito, ya que la remisión o condonación tiene como contrapartida la remisión que, a su vez nace la otra parte.
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Además el mutuo disenso esta alejado de toda formalidad por ser eminentemente consensual.
 III. INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES
 3.1. CONCEPTO SEGÚN ALGUNOS AUTORES
 Eugenio Maria Ramírez Cruz:
 Las normas sobre mora antes del pago y las obligaciones con cláusula penal se trasladan a la inejecución porque ambas operan sólo en los casos de inejecución o de incumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 Felipe Osterling Parodi:
 Cómo en las obligaciones con cláusula penal legislada como una de las modalidades de las obligaciones, se trasladan al título referente a la inejecución de las obligaciones, dado que las reglas sobre ambas instituciones operan únicamente en los casos de inejecución o de incumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación.
 Raúl Ferrero Costa:
 Las obligaciones nacen para ser cumplidas, vale decir para satisfacer el interés del acreedor mediante la realización de lo permitido por el deudor.
 Sin embargo, es posible que el deudor no cumpla con la prestación debida o la cumpla en forma parcial, tardía o defectuosa (cumplimiento inexacto).
 Cuando esto se verifica nos enfrentamos ante un supuesto de insatisfacción del interés del acreedor (total o parcial) cuyas consecuencias para el deudor estarán determinadas por las causas de aquel incumplimiento inexacto (inejecución).
 3.1.1 LEGISLACIÓN COMPARADA:
 El Código Civil Francés de 1804, en su artículo 1137 CC: La obligación de velar por la conservación de la cosa, ya sea que la conservación no tenga por objeto más que la utilidad de una de las partes, o sea que tenga por objeto la utilidad de ambas, somete a quien tiene la carga de ella a presentarle todos los cuidados de un buen padre de familia. Esta obligación es más o menos extensa con relación a ciertos contratos, cuyos efectos, a este respecto, se explican en los títulos que les conciernen”.
 Código Civil Italiano de 1865, en su artículo 1224 CC: La diligencia que se debe emplear en el cumplimiento de la obligación, tenga ésta por objeto la utilidad de una de las partes o de ambas, es siempre aquella de un buen padre de familia, salvo el caso del depósito referido en el artículo 1843. Esta regla, por otro lado, se debe aplicar con mayor o menor rigor según las normas contenidas para ciertos casos de este Código”.
 Código Civil Italiano de 1942, en su artículo 1176 CC.: Diligencia en el Cumplimiento.- En el cumplimiento de la obligación el deudor debe emplear la diligencia del buen padre de familia. El cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad profesional. En su artículo 1218 CC.: Responsabilidad del Deudor.- El deudor que no realiza exactamente la prestación debida está obligado al resarcimiento del daño a menos que pruebe que el incumplimiento o el retardo han sido determinados por imposibilidad de la prestación derivada de causa no imputable a él”
 3.2. ANÁLISIS DE LA INEJECUCIÓN DE OBLIGACIONES SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 El código del 84 define ciertos conceptos relativos a la inejecución de obligaciones.
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El Código legisla situaciones distintas de las provenientes de la responsabilidad extracontractual o delictual (que el Código del 36 llamaba del acto ilícito).
 El Código Civil distingue entre: la causa no imputable o ausencia de culpa (como conceptos genéricos) y los casos fortuitos o de fuerza mayor (conceptos específicos de causas no imputables).
 Artículo 1314°: Ausencia de Imputabilidad (causa no imputable) en quien actúa con diligencia ordinaria: Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 Se requiere a la causa no imputable, es decir, a la ausencia de culpa, como concepto genérico exoneratorio de responsabilidad. Basta como regla general, actuar con la diligencia ordinaria para no ser responsable.
 Tal principio determina las consecuencias de la ausencia de culpa.
 En caso de ausencia de culpa el deudor no está obligado a probar el hecho positivo de caso fortuito o fuerza mayor. El deudor sólo está obligado a probar que prestó la diligencia que exigía la naturaleza de la obligación que correspondía a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasionó la inejecución de la obligación.
 Artículo 1318°.- Inejecución por Dolo: Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligación.
 El artículo 1318 define el dolo. Dolo es la intención de no cumplir, aunque al proceder así el deudor no desee causar un daño. El dolo existe cuando el deudor tiene la voluntad de no cumplir su obligación, ya sea con el propósito de causar un daño al acreedor o no. Y esto lo diferencia de la culpa, sea que se trate de culpa inexcusable o de culpa leve, según Osterling.
 Es pues un incumplimiento intencional. Según Giorgi, es una voluntad dirigida a un fin no necesariamente para producir daños al acreedor, sino ventajas para quien incurre en él.
 El dolo se manifiesta como:
 Acción: forma propia de las obligaciones de no hacer.
 Omisión: Se aplica, generalmente, a las obligaciones de dar y hacer.
 La intención es elemento subjetivo, difícil de precisar. Puede darse el caso, por ejemplo, de que exista negligencia con una dosis de intención. Por ello el código señala igual responsabilidad para los casos en que el sujeto proceda con dolo o con culpa inexcusable, señala Osterling.
 Para Messineo, el dolo es perverso propósito, mala fe objetiva de no cumplir.
 En el dolo siempre hay mala fe, al paso que la culpa se configura por la negligencia y la ausencia de mala fe.
 El Código Civil de 1852, en su artículo 1238 señalaba: “Dolo es toda especie de artificio, maquinación o astucia que una parte usa contra otra para inducirla la celebración de un contrato, o para eludir el cumplimiento de l que está celebrado”
 Artículo 1319°.- Inejecución por culpa inexcusable: Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligación.
 Tiene su origen en el artículo 1266 del Código de 1852; 276, párrafo 1° del BGB.
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Esta culpa inexcusable es justamente la negligencia (culpa lata dolo aequiparatur) que linda con el dolo; por la gravedad que ella reviste; y al ser los límites entre el dolo y la culpa inexcusable con frecuencia borrosos, se atribuye iguales consecuencias jurídicas a quien actúe de cualquiera de estas dos maneras, según Osterling.
 Para Messineo consiste en la omisión del grado mínimo de diligencia. El Código Civil de 1852 calificaba la culpa lata (inexcusable) como “la acción u omisión perjudicial a otro, en que se incurre por ignorancia, impericia o negligencia, pero sin propósito de dañar”.
 Según Santos Briz considera a la culpa contractual como sinónimo de negligencia.
 Artículo 1320°.- Inejecución por Culpa Leve: Actúa con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
 Se basa en el artículo 1322 del Código del 36; 1266 y 1267 del Código de 1852, se inspira en el artículo 1137 del Código Francés; 1104, párrafo 1° del Código Español; 512 del Código Argentino.
 Cuando el deudor por falta de diligencia ordinaria, omite ejecutar la prestación prometida, incurre en culpa. El resultado dañoso, no querido por el deudor, obedece a su imprudencia, torpeza, o en general, a su falta de diligencia, según lo señala Osterling.
 En la culpa leve, y a diferencia del dolo, no hay intención de no cumplir, no hay mala fe de parte del deudor. Y, a diferencia de la culpa inexcusable, no hay negligencia grave, sino tan sólo la falta de diligencia ordinaria.
 La diligencia ordinaria consiste en una acción (culpa in faciendo) u omisión (culpa in non faciendo) no querida, pero que adolece a la torpeza o falta de atención del deudor, o en general, a la omisión de la diligencia ordinaria que exige la naturaleza de la obligación y que corresponde a todas las circunstancias, ya sea que se trate de las personas, del tiempo o del lugar.
 Corresponde al juez decidir si es culpa inexcusable o culpa leve, pues la realidad supera al apreciarlas con una idea abstracta y genérica, como por ejemplo la del “buen padre de familia” o la del “comerciante honesto y leal”.
 Artículo 1329°.- Presunción De Inejecución Por Culpa Leve Del Deudor. Prueba: Se presume que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.
 Establece la presunción que la inejecución de la obligación o su cumplimiento tardío, parcial o defectuoso obedece a culpa leve del obligado, salvo prueba en contrario. Es pues una presunción iuris tantum, el deudor puede exonerarse probando su inculpabilidad, salvo que la ley o el pacto exijan la prueba del caso fortuito o la fuerza mayor.
 Artículo 1330°.- Prueba del Dolo o de la Culpa Inexcusable: La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 El acreedor puede agravar la responsabilidad del deudor demostrando la inejecución o el incumplimiento irregular de la obligación por dolo o por culpa inexcusable.
 La gravedad del dolo o de la culpa inexcusable y, por ende, su carácter excepcional, exige que no se presuman.
 3.3. EL DOLO
 Se presenta cuando, deliberadamente, no se ejecuta la obligación. Es un incumplimiento intencional.
 En el dolo, el deudor sabe de la existencia de una obligación cuya ejecución debe realizar, pero no lo hace, y es consciente de este incumplimiento; no hay negligencia, pero si hay intencionalidad.(6)
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a) Clases de Dolo:
 Es preciso distinguir entre el dolo civil y dolo penal:
 o Dolo Civil.- En el dolo civil interesa la conducta asumida por el deudor en el incumplimiento de sus obligaciones civiles libremente aceptadas por él al momento de la celebración, por eso se exige la preexistencia de las relaciones obligacionales; es decir, el vínculo jurídico previo entre él y su acreedor.
 o Dolo Penal.- Este dolo penal tendrán que analizarse todas las variables mentales, conscientes y voluntarias asumidas por el sujeto para llevar a cabo un acto criminal.
 o Dolo como Vicio de la Voluntad.- Este dolo es diferente también del dolo considerado como causa de la inejecución de las obligaciones. El primero consiste en maniobras que emplea una persona para inducir a otra a la celebración de un acto, alterando su libertad de decisión. Por esa razón dicho acto deviene en anulable. El segundo surge con posterioridad a la celebración de las obligaciones; concretamente, en el momento de la ejecución o cumplimiento, mediante el deudor busca hacerla imposible.
 b). Requisitos:
 o Conocimiento de la obligación preexistente. No sólo debe tener conocimiento que la obligación existe, sino también su exigibilidad. El olvido no es desconocimiento; el olvido no dará lugar al dolo, pero sí a la culpa, porque hay negligencia.
 o Conciencia del incumplimiento. Forma parte de la mala fe, ya que el incumplimiento es un acto ilegítimo y el deudor es plenamente consciente de esto.
 o Consumación del incumplimiento.
 3.4. LA CULPA Y SUS CLASES
 La culpa resuelta de la imprudencia, de la torpeza, de la negligencia del deudor; por esas razones no cumple con sus obligaciones.
 Culpa Inexcusable.- Es aquella que se presenta cuando no se toman las diligencias y los cuidados más elementales, por los que se le atribuyen iguales consecuencias jurídicas a las consecuencias de cuando se actúa con dolo.
 El artículo 1319° del Código Civil establece que incurren en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligación.
 Culpa Leve.- La culpa leve se presenta cuando el obligado omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar.
 IV. CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR
 4.1. CONCEPTO DE ALGUNOS AUTORES
 Eugenio Maria Ramírez Cruz:
 El caso fortuito y fuerza mayor es un hecho positivo no imputable. Quiere decir que en la ausencia de culpa del deudor no esta obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o la fuerza mayor, es decir la causa del incumplimiento debido a un evento de origen extraordinario, imprevisto e inevitable. Solo esta obligado a probar que actuó con la diligencia requerida, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasionó la inejecución de la obligación. Se debe identificar el acontecimiento y otorgarle los caracteres de extraordinario e irresistible.
 Raúl Ferrero Costa:
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En general, se considera que el caso fortuito esta dado por eventos naturales (granizada, terremoto, seguía, etc.) mientras que la fuerza mayor se debe a hechos ajenos, ya sea de terceros (estado de guerra, choque ferroviario, naufragios, etc.) o actos atribuibles a la autoridad (expropiación, requisición, poner el bien fuera del comercio, etc.).
 4.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA:
 En el Derecho Norteamericano, al no existir grandes codificadores, se lleva a la práctica contractual la necesidad de prever ciertas definiciones, se lleva a la práctica contractual la necesidad de prever ciertas definiciones, entre ellas la noción de caso fortuito.
 Código Civil Argentino, este en su artículo 514 señala que “caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse”
 El Código Civil Italiano, en su artículo 1227 señala que “el concurso del hecho culposo del acreedor, si el hecho culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar el daño, el resarcimiento se disminuye según la gravedad de la culpa y la entidad de las consecuencias que de él se derivan.
 La Doctrina Francesa propone un modelo objetivo para la evaluación de la irresistibilidad del caso fortuito y compara el proceder del deudor específico y el proceder del individuo ordinario, normalmente diligente, ubicado en las mismas circunstancias externas que el agente.
 En la Doctrina Italiana, los jueces examinan si la persona que incumple y que alega la causa no imputable, adoptó todas las medidas posibles, en concreto para superar el impedimento.
 4.2. ANÁLISIS DEL CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 Como causa no imputable.
 Artículo 1315°.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impida la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 Es novedad, con origen en el artículo 1148 del Código Francés, 514 del Código Argentino, 1059 del Código de Brasil.
 El artículo 1315 se refiere al caso fortuito y a la fuerza mayor como causas no imputables, atribuyéndoles los caracteres de eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles.
 Tiene iguales características, pero en teoría cabe hacer una distinción. El caso fortuito alude sólo a los accidentes naturales. Ejemplo granizada, terremoto, seguía, etc., que los Anglosajones llaman “Act of God” (hecho de Dios). La fuerza mayor comprende tanto los actos de terceros, ejemplo de ello el estado de guerra, choque ferroviario, naufragio de la nave, como los atribuibles a la autoridad o el gobierno. “Act of Prince” (hecho del príncipe) ejemplo de ello la expropiación, requisición, poner el bien fuera del comercio.
 Ambos son acontecimientos independientes de la voluntad del deudor. En todo caso fortuito o fuerza mayor hay, necesariamente, ausencia de culpa. Configuren, definitivamente, causas no imputables.
 Acontecimiento extraordinario es todo aquel que sale de lo común, que no es usual.
 La previsión debe considerarse la tiempo de contraerse la obligación. La resistibilidad, en cambio, se presenta al momento de cumplirla.
 Si el acontecimiento fuera irresistible desde el momento en que se contrajo la obligación, el acto jurídico sería nulo, porque tendría objeto imposible.
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El requisito de la previsión es exigible cuando el deudor no previó lo que debía, o cuando, habiendo previsto el acontecimiento, se obliga a algo que presumiblemente iba a ser imposible. En ambos casos el acontecimiento es imputable al deudor, pues equivale a un hecho suyo.
 Pero la previsibilidad no es en abstracto, pues entonces todo acontecimiento sería previsible, no existiría, ergo, el caso fortuito o la razón mayor. El acontecimiento es imprevisible cuanto los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que éste vaya a suceder. Ello se aprecia tomando en consideración todas las circunstancias de la obligación. La rareza, el carácter anormal del evento, las remotas posibilidades de realización, configuran el caso fortuito o la fuerza mayor.
 La irresistibilidad supone la imposibilidad de cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera del deudor, aun cuando la prestación se haya convertido en más onerosa de lo prevista. Tampoco interesa la situación personal del deudor; la ausencia de medios económicos para cumplir la obligación ni tiene fuerza liberatoria.
 En conclusión, las características de extraordinario, imprevisible e irresistible constituyes simples derroteros para el juez; la facultad de apreciación es amplia y debe examinar todas las circunstancias.
 Usualmente tal como lo exige el artículo 1314, el deudor sólo debe probar que ha actuado con la diligencia requerida, vale decir, sin culpa, para quedar exonerado de la sociedad.
 La excepción se configura cuando la ley o el pacto establecen expresamente lo contrario, es decir, cuando exigen para la exoneración del deudor que el acontecimiento obedezca a un caso fortuito o fuerza mayor. Ejemplo: el caso del artículo 1518 del Código del 36 que atribuía responsabilidad al arrendatario por el incendio que afecte el bien objeto del arrendamiento, a no ser que provenga de caso fortuito o de fuerza mayor. Aquí el arrendatario no podría exonerarse de responsabilidad probando que actuó diligentemente, es decir sin culpa. Tendría que demostrar el caso fortuito o la fuerza mayor. Señala Osterling.
 Para Messineo la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor ha perdido importancia. Se refiere al caso fortuito y la fuerza mayor con significado diverso del de causa no imputable.
 La causa no imputable debe concebirse en sentido negativo, o sea, como la circunstancia genérica impeditiva cuya paternidad no puede hacerse remontar a la voluntad o conciencia del deudor y cuya presencia vasta para exonerarlo: el caso fortuito y la fuerza mayor es un hecho positivo que en determinadas circunstancias se exige para la exoneración, así señala Messineo.
 Causa no imputable (hecho negativo)
 Caso fortuito y la fuerza mayor (hecho positivo tampoco imputable).
 Quiere decir que en la ausencia de culpa el deudor no está obligado a probar el hecho positivo del caso fortuito o la fuerza mayor, es decir la causa del incumplimiento debido a un evento de origen extraordinario, imprevisto e inevitable. Sólo está obligado a probar que actuó con la diligencia requerida, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que ocasiona la inejecución de obligación, a diferencia del caso fortuito cuya prueba, a veces más severo requiere identificar el acontecimiento y otorgarle los caracteres de extraordinario, imprevisible e irresistible , señala Osterling.
 Olin y Capitant: Caso fortuito: imposibilidad relativa de incumplimiento (con una voluntad mejor armada o preparada, hubiera podido triunfar) los Alemanes lo llaman impotencia del deudor.
 Fuerza Mayor: imposibilidad absoluta procedente de un obstáculo irresistible, imprevisto e imprevisible (tempestad rara, rayo, terremoto, guerra acto de príncipe). Ello es equitativo pues el deudor no se puede exigir más de lo que un hombre inteligente del término medio es capaz de dar.
 Artículo 1316°.- Inejecución por causa no imputable al deudor: La obligación se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor.
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Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la obligación se extingue si la causa que determina la inejecución persiste hasta que el deudor, de acuerdo al título de la obligación o a la naturaleza de la prestación, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le sea útil.
 Tampoco se extingue la obligación que sólo es susceptible de ejecutarse parcialmente, si ella no fuese útil para el acreedor o si éste no fuese justificado interés en su ejecución parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con reducción de la contraprestación, si la hubiere.
 El primer párrafo del artículo 1316 tiene su origen en el artículo 1318 del Código del 36 y en artículo 1302 El párrafo del artículo 1316 tiene su origen en el artículo 1318 del código del 36 y en el artículo 1302 Código Francés, 888 del Código Argentino 1182, 1184 del Código Español 27 párrafo 1° del BGB.
 1256, párrafo 1° del Código Italiano. 790 del Código Portugués.
 El segundo párrafo del artículo 1136 tiene su fuente en el artículo 380 del Código Boliviano, 1256, párrafo 2° del Código Italiano, 792 del Código Portugués.
 El tercer párrafo tiene su origen en el artículo 382 del Código Boliviano, 1258 del Código Italiano, 793 y 802 del Código Portugués.
 El artículo 1316, párrafo 1° acoge la doctrina del artículo 1318 del Código del 36, pero sustituye el concepto de imposibilidad de la prestación sin culpa del deudor, por el de inejecución por causa no imputable al deudor.
 En Suma: La imposibilidad temporal, por causa no imputable al obligado, no irroga responsabilidad por el retardo en el cumplimiento de la obligación. La obligación por lo demás, se extingue también sin responsabilidad para el obligado, cuando el retardo es de tal naturaleza que el deudor no puede ser ya considerado obligado a cumplirla el acreedor pierde interés en ella o ésta se vuelve inútil.
 Finalmente, la obligación que sólo es susceptible de ejecutarse parcialmente se extingue, si ella no es útil para el acreedor o si éste no tiene justificado interés en su ejecución parcial. En caso contrario el deudor queda obligado a ejecutarla, con reducción de la contraprestación si la hubiere.
 La hipótesis del artículo 1516 son las de una imposibilidad sobrevenida, que se produce después de formada la relación jurídica. Esta imposibilidad no se origina, desde luego, por dolo o por culpa del obligado; ella obedece a una causa no imputable que emerge después de la formación del vínculo obligatorio. Por ello, en estos casos el obligado es inimputable.
 4.3. CARACTERÍSTICAS
 A las características señaladas por el legislador peruano, extraordinariedad, imprevisibilidad e irresistibilidad, se añade, por parte de la mejor doctrina francesa, la exterioridad, en el sentido en que solamente los eventos de origen extraño a la persona del deudor o a la de sus dependientes. Es conveniente destacar que las características que desarrollaremos a continuación no carecen de valor si son consideradas individualmente: no se necesita que los tres atributos connoten el evento analizado. Sin embargo nuestra normatividad peruana, pretende sustentar la necesidad copulativa de la presencia de las tres características.
 Extraordinariedad
 Lo extraordinario se juzga, principalmente de acuerdo a las circunstancias temporales y espaciales. La doctrina aconseja que “la evidencia y la gravedad del caso fortuito no deben conducir jamás, a descuidar el análisis relativo a la precisa determinación de la actividad a la que encuentran obligadas las empresas según la naturaleza del servicio.
 Imprevisibilidad

Page 19
                        

Se ha precisado que este criterio entra a tallar, con utilidad, “al momento de distinguir los daños, para efectos de limitar al solo caso de dolo el resarcimiento de los daños imprevisibles”. Además este criterio de imprevisibilidad contribuiría un criterio de mediación de la diligencia, previsión remota y programática, dirigida a la autodisciplina seleccionadora de la conducta individual.
 Para juzgar un evento como imprevisible hay que tener en cuenta el tiempo y el lugar, además de las circunstancias que se presenten, lo cual equivale a reconocer la relatividad de este rasgo.
 Irresistibilidad
 La causa no imputable cuyo acaecimiento extingue la obligación y libera de responsabilidad, debe ser tal, que contra ella no se pueda hacer nada, de manera que impida al deudor proceder de una forma que no resulte dañosa para el acreedor. El caso fortuito es irresistible porque es un obstáculo que no puede ser evitado por ningún medio
 V. RESPONSABILIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS
 5.1. CONCEPTOS
 Raúl Ferrero Costa:
 El resarcimiento tiene como propósito el colocar al acreedor en la misma situación como si la obligación hubiese sido cumplida, lo cual comprende tanto el resarcimiento del daño patrimonial (daño emergente y lucro cesante) como el daño extramatrimonial (daño moral) en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de la ejecución.
 Los daños y perjuicios constituyen obligación del deudor, cuando cae en responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones convencionales.
 5.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA:
 Según el Código Civil Italiano, es muy similar al nuestro e indica que “el resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecución”.
 Según el sistema Francés, que es similar al nuestro, dice “todo daño extramatrimonial. Se incluirá, de este modo, el daño moral en el sentido propio y los demás daños extramatrimoniales, como la integridad física o la salud.
 5.3. ANÁLISIS DE LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 Artículo 1317°.- La hipótesis en la que el deudor no responde por los daños y perjuicios resultantes de la inejecución por causas no imputables: El deudor no responde por os daños y perjuicios resultantes de la inejecución de la obligación, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el título de la obligación.
 Tiene su origen en el artículo 1319 del Código del 36. Se inspira también en el artículo 1147 del Código Francés, 1105 del Código Español; 889 del Código Argentino, 1058 del Código de Brasil.
 La norma prevé que el obligado por regla general, no responda por los daños y perjuicios derivados de la inejecución por causas no imputables, salvo que así lo establezca expresamente la ley o el pacto entre las partes. Es posible que, en efecto la ley o el paco atribuyan responsabilidad al obligado.
 El precepto-de raíz romana se basa en el principio de la libertad de las convenciones, pues no compromete el orden público. El deudor desempeña, en cierto modo, el papel de asegurador, pues libera al acreedor de los riesgos inherentes. Pero como es una regla excepcional debe constar de manera indubitable en el contrato.
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Artículo 1321°.- Responsabilidad indemnizatoria por inejecución: Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
 El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal ejecución.
 Si la inejecución o el incumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, obedecerán a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podría preverse al tiempo en que ella fue contraída.
 Vinculado al artículo 1320 del Código del 36, con dos modificaciones: El párrafo primero omite la palabra “morosidad”, pues la mora supone dolo o culpa. Omite también la expresión “el que cualquier modo contraviniera a ellas”, pues si la obligación fuera contravenida sin dolo o aún sin culpa no habría responsabilidad, salvo que la ley o el pacto la atribuyeran.
 El artículo 1321, párrafo 1° tiene su origen en el artículo 1265 del Código de 1852; 1147 del Código Francés, 1101 del Código Español; 506 del Código Argentino; 275, párrafo 1° del BGB, 1218 del Código Italiano.
 Queda sujeto a indemnización por daños y perjuicios quien inejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
 El artículo 1321, 2° párrafo, tiene su origen en el artículo 1325 del Código del 36; 1149 y 1151 del Código Francés; 1265 y 1272 del Código de 1852; 1106 del Código Español.
 Precepto Importante: El resarcimiento o indemnización debe comprender todos los daños perjuicios que sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento, sean daños y perjuicios previstos o no previstos. O sea que para ser completo el resarcimiento debe comprender todo eso, a fin de colocar al acreedor en la misma situación jurídica en que se encontraría di la obligación hubiese sido cumplida. Por ello tiene derecho a exigir el resarcimiento del daño emergente y el lucro cesante.
 Daño Emergente: Es el empobrecimiento del patrimonio del acreedor. Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la inejecución de la obligación, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, corresponden al daño emergente.
 Lucro Cesante: Corresponde al legítimo enriquecimiento que se frustró. Las utilidades que deja de percibir, por iguales motivos, corresponden al lucro cesante.
 El artículo 1321, párrafo 3° tiene como antecedente inmediato el artículo 1323 del Código del 36 y mediato el artículo 1150 del Código Francés, 1107 del Código Español, 519 del Código Argentino, 249 y 252 del BGB; 1225 del Código Italiano.
 Establece una restricción para los casos en que el obligado proceda por culpa leve. Aquí el resarcimiento se limita al daño que podría promoverse al tiempo en que la obligación fue contraída. La sanción pues es menos severa que si se produjera por dolo o por culpa grave del deudor, señala el Sr. Osterling.
 Artículo 1327°.- Resarcimiento por Daño Moral: Ela daño moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.
 Este daño moral por inejecución de las obligaciones es una innovación. Antecedentes: los artículos 1382 del Código Francés; 823, párrafo 1° del BGB.
 Daño moral es el daño no patrimonial, es el inferido en los derechos de personalidad o en valores que pertenecen más al campo de la efectividad que al de la realidad económica. Recaen sobre bienes inmateriales, por ejemplo los derechos de la personalidad y también los que recaen sobre los bienes inmateriales, pero que independientemente del daño moral, originan, además, un daño material.
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En cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir una pérdida pecuniaria, o son strictu sensu, cuando el daño se refiere a la estrictamente espiritual.
 Para LAFAILLE, el perjuicio del acreedor no siempre es patrimonial, con menor frecuencia pueden afectar “otro genero de facultades, todavía más preciosas, como aquellas que integran la personalidad misma o determinan sentimientos legítimos”
 Para OSTERLING.- En el campo contractual, al igual que en el extracontractual, es mejor buscar una reparación imperfecta, la entrega de una suma de dinero por concepto de indemnización, a dejar, simplemente, sin protección alguna un derecho vulnerado.
 Para LARENZ.- Daño “inmaterial” o “ideal” es el daño directo que alguien sufre en un bien de su vida, como la salud, el bienestar corporal, la libertad, el honor, etc. Que no pueden ser valuados en bienes patrimoniales.
 Artículo 1323.- Incumplimiento de Pago por Cuotas Periódicas: Cuando el pago debe efectuarse en cuotas periódicas, el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dándose por vencidas las cuotas que estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario.
 Su antecedente es el artículo 1819 del Código Italiano. Estipula un supuesto adicional a los que prevé el artículo 181 modificado por el código procesal civil de pérdida por parte del deudor del derecho a utilizar el plazo concedido a su favor. Su propósito es asegurar que el acreedor vea satisfecho su crédito cuando debiendo efectuarse el pago en cuotas periódicas, el deudor incumple tres cuotas, sucesivas o no.
 Según OSTERLING.- En este caso la falta de pago dará lugar al vencimiento automático de las demás cuotas, cuya cancelación podrá exigir el acreedor. La norma admite pacto en contrario.
 Según Ferrero.- La regla resulta útil y práctica a fin de que el acreedor no tenga que esperar hasta el vencimiento de todas las cuotas para poder exigir el pago del saldo pendiente.
 Artículo 1324°.- Daños y Perjuicios por el Incumplimiento en las Obligaciones de Dar Sumas de Dinero: Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perú, desde el día en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido daño alguno. Si antes de la mora se debían intereses mayores, ellos continuarán devengándose después del día de la mora, con la calidad de intereses moratorio.
 Si se hubiese estipulado la indemnización del daño ulterior, corresponde al acreedor que demuestra haberlo sufrido el respectivo resarcimiento.
 Origen: artículos 1153 del Código Francés, 1273 y 1820 del Código de 1852; 1108, párrafo 1° del Código Español; 622 del Código Argentino; 291 del BGB; 1224 del Código Italiano.
 La reparación por el incumplimiento en las obligaciones de dar sumas de dinero tiene caracteres singulares. Su monto es fijado por el BCR. Y la compensación, usualmente está integrada tan solo por los daños y perjuicios moratorios, esto es, por los intereses de mora fijados ara la entidad para resarcir el retraso en el cumplimiento de la obligación. Se emplea la palabra “usualmente” porque la indemnización puede ser superior a la prevista por la autoridad, si hubiere pacto sobre resarcimiento del daño ulterior y el acreedor probará que ha sufrido tal daño, en cuyo caso tendría derecho a una reparación adicional.
 La regla establece, en suma que el interés legal fijado por el BCR debe reparar el incumplimiento, es decir, la falta oportuna de su entrega, cuando no haya sido previsto contractualmente. Peor agrega que si los intereses pactados antes de la inejecución eran superiores a aquellos, el acreedor continuará percibiendo los mismos intereses luego del incumplimiento, esta vez con el carácter de moratorios.
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Artículo 1325°.- Ejecución de Obligación a través de terceros: El deudor que para ejecutar la obligación se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario.
 Origen: Artículos 278 del BGB; 1228 del Código Francés; 800, 1° párrafo del Código Portugués; 101 del Código Suizo.
 Si el deudor, en el cumplimiento de la obligación, se vale de terceros, también responde los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario. Es usual ahora, que el deudor para cumplir la obligación, se vea precisado a recurrir al concurso de terceros.
 Según Osterling: Esto se da sobre todo en contratos que exigen una amplia gama de especialidades y por tanto requieren la subcontratación de terceros.
 Ósea que el deudor responde como si fuera culpa propia por la culpa de su representante legal. Pueden ser: auxiliares, empleados, dependientes o terceros encargados.
 El deudor responde por la culpa de la persona auxiliar, debe radicar en el cumplimiento de su obligación, y no sólo ocasionalmente con motivo de una autoridad que esté en relación con aquella, por ejemplo, el pintor responde por la rotura de una luna producida por su empleado al manejar sin precaución la escalera, y no dicho empleado comete un robo aprovechando el hallarse solo en la vivienda del cliente, ya que el robo no consiste en la omisión de un especial del deber contractual.
 Artículo 1326°.- Hipótesis en que el acreedor concurre a ocasionar el daño: Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el daño, el resarcimiento se reducirá según su gravedad y la importancia de las consecuencias que de él deriven.
 Origen: Artículo 1227 párrafo 1° del Código Italiano; 300, párrafo 1° del Código Helénico.
 Se refiere a los hechos dolosos o culposos del acreedor que hubiesen concurrido a ocasionar el daño.
 La inejecución de la obligación puede también obedecer a culpa del acreedor; a culpa exclusiva de éste, o a culpa del acreedor concurrente con la del deudor.
 1° Aquí tiene efecto liberatorio y origina la inimputabilidad del deudor.
 2° Si el hecho doloso o culposo del acreedor ha concurrido a ocasionar el daño (hipótesis más compleja) la entidad del resarcimiento se reduce en proporción a la gravedad de tal hecho y a las consecuencias que se que se hayan derivado del mismo. La responsabilidad es compartida entre el acreedor y el deudo, hay una situación intermedia entre el daño inimputable y el daño debido por entero o culpa del deudor. Se le llama concurso de culpas. Donde cada sujeto responde en proporción al grado de su culpa eficiente. También es ejemplo de lo que se denomina compensación de culpas, en el cual no se hace referencia, naturalmente a la compensación en sentido estricto.
 Artículo 1327°.- Perjuicios Evitables por el Acreedor: El resarcimiento no se debe por los daños que el acreedor habría podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario.
 Origen: Artículo 1227, 2° párrafo del Código Italiano.
 Se refiere a los perjuicios que el acreedor hubiere podido evitar usando la diligencia ordinaria.
 Según OSTERLING, Es razonable que el deudor no deba resarcimiento por los daños que el acreedor perjudicado hubiere podido evitar usando la diligencia ordinaria. Se supone que ya ocurrió el incumplimiento, pero se supone, además, que el acreedor, por su parte, se ha abstenido culposamente de hacer algo para evitar el daño. Es evidente que el acreedor no debe agravar, con su propio comportamiento, la situación del deudor que ha incumplido.
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Artículo 1328°.- Cláusula de Exoneración o de Limitación en la Responsabilidad: Es nula toda estipulación que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.
 También es nulo cualquier pacto de exoneración o de limitación de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden público.
 Antecedentes: Artículo 1269 del Código de 1852; 1321 del Código del 36; 1137 del Código Francés; 1102 del Código Español; 507 del Código Argentino; 276, párrafo 2° del BGB; 100, párrafo 1° del Código Suizo; 1229 del Código Italiano.
 La norma admite que el acreedor puede renunciar, antes de la época señalada para el cumplimiento de la obligación, a hacer efectiva la responsabilidad en que incurra el deudor por inejecución bajo culpa leve. Pero sanciona la nulidad estas cláusulas cuando por ellas se trata de restringir o exonerar de responsabilidad al deudor que incumple la obligación por dolo o por culpa inexcusable. Es una regla similar al artículo 1986 de responsabilidad extracontractual o delictual.
 El problema de la validez o nulidad de las cláusulas sólo se da cuando ellas se estipulan antes de que se origine el daño. Pero producto peste, puede el acreedor renunciar a exigir el pago de la indemnización, ya sea que se trate de responsabilidad contractual o extracontractual por dolo, culpa inexcusable o culpa leve del deudor. La renuncia a posteriori del acreedor o, en el caso de la responsabilidad delictual, de la víctima o de sus herederos, constituiría una simple condonación o remisión de la deuda.
 El artículo 1228, párrafo 1° prohíbe excluir o limitar la responsabilidad de l deudor o de sus auxiliares por dolo o por culpa inexcusable. Sólo se permite la exclusión o limitación en el caso de incumplimiento por culpa leve.
 En el supuesto del dolo el pacto sería ilícito. Esta regla tiene origen romano.
 Sería inadmisible que el deudor que deliberadamente incumpla su obligación quede exento d responsabilidad, pues el deudor, a su arbitrio, podría cumplir o no el contrato. Lo cual equivaldría a aceptar que podría obligarse ajo condición potestativa, esto es, que puede no obligarse a nada.
 Equiparar la culpa inexcusable al dolo, es perfectamente válido.
 Según Mazeaud, la asimilación de la culpa grave al dolo tiene por finalidad evitar “que el malvado se haga pasar por imbécil”. Por tanto al ser borrosos los linderos entre el dolo y la culpa inexcusable, pues el factor determinante, la intención, es un elemento psicológico, su simulación, podrá significar en la práctica, liberar al deudor de cumplir, a su antojo, la obligación.
 El segundo párrafo del artículo 1328, que dispone que sea nulo cualquier pacto de exoneración o de limitación de responsabilidad para los casos en que el deudor o sus auxiliares violen obligaciones derivadas de normas de orden público, tiene singular importancia. No puede el deudor liberarse previamente de responsabilidad o restringirla, cuando la inejecución de la obligación puede causar daño a la persona.
 Artículo 1331°.- Prueba de los Daños y Perjuicios: La prueba de los daños y perjuicios y de su cuantía también corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 La prueba de los daños y perjuicios así como de su cuantía, corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación o por el incumplimiento parcial, tardío o defectuoso.
 Aquel que no sufre un daño, carece de título y fundamento para exigir la reparación. Por ello la presunción de culpa leve, la carga de la prueba por los daños y perjuicios, y su cuantía, competen al acreedor.
 La regla admite dos excepciones:

Page 24
                        

1° El acreedor queda relevado de probar los daños y perjuicios, y su cuantía, cuando se encuentra protegida por una cláusula penal, y
 2° Cuando los intereses moratorios compensan el retraso en las obligaciones de dar de dinero.
 Pero fuera de las excepciones, el acreedor siempre estará obligado a probar que ha sufrido un perjuicio por la inejecución o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, y a probar su cuantía.
 Artículo 1332°.- Fijación del Resarcimiento por el Juez: Si el resarcimiento del daño no pudiera ser aprobado en su monto preciso, deberá fijarlo el juez con valorización equitativa.
 Tiene su origen en el artículo 1226 del Código Italiano.
 Obliga al juez a liquidar con validación equitativa cuando el daño no pueda ser probado en su monto preciso.
 Ello se debe a que la evaluación del daño se debe a una serie de factores complejos, a veces difíciles de probar, como precios, créditos, valorizaciones, demandas comerciales, etc. De otra parte, la necesidad de una prueba rigurosa a cargo del acreedor también aumenta o disminuye en razón de que se trate de un daño emergente o de un lucro cesante. La prueba es mas severa en la indemnización por el daño emergente, porque ella es directa y, desde luego, más sencilla. Para el lucro cesante el rigor deberá disminuir pues la prueba directa se hace más difícil; ya que se trata de hechos futuros, el juez muchas veces se basa en presunciones.
 5.2. PRUEBA DE LOS DAÑOS MATERIALES
 Si nos encontramos ante algún daño material o patrimonial, podrá demostrarse éste mediante un peritaje de daños, en cuyo caso se deberá demostrar que el bien se encontraba en el patrimonio del sujeto antes de evento dañoso y que, como consecuencia de éste, ha salido de la esfera patrimonial de la víctima, por lo que en el primero de los casos se requerirá de testigos o de algún otro medio que acredite la existencia del bien como parte del patrimonio (como bien corpóreo o como derecho).
 Estos daños, como observamos, pueden ser objeto de valoración pecuniaria, es decir pueden ser cuantificados.
 5.3. PRUEBA DE LOS DAÑOS INMATERIALES
 Respecto de los daños inmateriales resulta muy difícil la prueba del contenido del daño dado que dicho aspecto intrínsico no es material, lo que impide su cuantificación, siendo posible sólo su “estimación”, es decir, una descripción probabilística del daño.
 Por otro lado los daños psicológicos se demuestran mediante las pericias psicológicas y psiquiátricas que se apliquen a la victima, en tanto que los daños morales quedarán a la valoración y determinación del propio juez a partir de un estudio “equitativo” del contexto y de los alcances de la afectación a la estima y buena reputación del sujeto dañado.
 En lo que se refiere a la cuantía del daño, dicha valoración dependerá de aspectos objetivos y subjetivos. En los primeros tenemos a los valores que la sociedad asigna a los bienes por el mercado, mientras que en los segundos tenemos a todos aquellos aspectos personales que influyen sobre la valoración económica de un bien, el que puede ser superior o inferior al del mercado.
 En el caso de los dalos inmateriales, en la medida en que no se puede acreditar el valor del daño, podrán efectuarse pruebas del contenido del daño relacionando la afectación moral con otros daños que se vinculan de forma indirecta a éste, tal es el caso de los daños materiales indirectos por la pérdida de ingresos al haberse efectuado la reputación de un profesional, una marca, etc.
 VI. LA MORA
 6.1. CONCEPTO DE ALGUNOS AUTORES
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Joaquín Escriche:
 Es una institución jurídica, es concebida desde se aceptación etimológica, como un retraso, tardanza o demora en la ejecución de la prestación, existe una fuerte vinculación con el factor tiempo.
 “Mora es la dilación o tardanza de alguna persona en cumplir con la obligación que se había impuesto”
 Rosendo Badani Chávez:
 “Mora en general es el retardo del deudor en el cumplimiento de la obligación, pero para considerarla como un estado jurídico deben concurrir en ella dos elementos: la imputabilidad del deudor, o sea un retrazo culpable, y la posibilidad de cumplimiento de la obligación.
 La mora no es privativa de las obligaciones de capital. Ocurre en todas las obligaciones, de cualquier naturaleza. Con plazo o condición y sin ellos. Porque se dan endoso en las llamadas obligaciones puras.
 6.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA:
 La Doctrina Española.- se ha juzgado útil distinguir la mora del simple retraso relevante o simple retardo culposo, en la medida en que la mora sólo se configura allí desde que el cumplimiento haya sido exigido por el acreedor, judicial o extrajudicialmente, e involucra los casos en que, no cumplida esta formalidad, la concurrencia parcial de los demás elementos, retardo y culpa, provocan en el ordenamiento hispano efectos particulares.
 Según el Código Civil Argentino, se afirma que la culpa o el dolo del deudor no integrarían el concepto de mora y sólo se relacionan con la responsabilidad. Es decir basta que se haya producido el retardo, el deudor puede eximirse de ella probando que no le es imputable, quedando eximido de las responsabilidades derivadas de la mora.
 Según el Derecho Francés, en lo que respecta a la responsabilidad objetiva se cuestiona la vigencia de la vieja frase “no hay responsabilidad sin culpa”, no se podría aplicar este cuestionamiento a la situación de mora.
 Lo que nuestra legislación señala sobre la mora del acreedor, coincide con los numerales 293 y 296 del Código Alemán; 91 del Código Federal Suizo de las obligaciones; 1206 del Código Italiano y 813 del Código Portugués. Cabe observar que en el Código Alemán dispone “que el acreedor no incurre en mora si el deudor no se encuentra en condiciones de efectuar la prestación al tiempo de ofrecimiento o al tiempo señalado para el acto del acreedor. Esta norma de lógica evidente, se haya implícita en la institución de la mora del acreedor”
 6.2. ANÁLISIS DE LA MORA SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA:
 El retrazo en el cumplimiento de las obligaciones es lo que origina la mora. Para que se presente la mora será necesario que el retardo en el cumplimiento sea imputable al deudor y, a la vez, que exista la posibilidad del cumplimiento de la obligación.
 Consiste en la demora en el cumplimiento de la obligación, pero con posibilidad de que el deudor pueda cumplirla y que el acreedor le sea útil. El deudor que incurra en mora resulta responsable por los daños y perjuicios que se deriven del retraso.
 El acreedor puede incurrir en mora, ya sea por negarse a recibir el pago o por no practicar los actos necesarios para que pueda pagarse, por lo que estará obligado a una indemnización por daños y perjuicios.
 Según Eugenio María Ramírez Cruz, la mora es el retardo o retrazo culposo o doloso en el cumplimiento de una obligación, unido al requerimiento por parte del acreedor.
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Según Ferrero, Consiste en la demora en el cumplimiento de la obligación, pero con posibilidad de que el deudor pueda cumplirla y que el acreedor le sea útil.
 No todo retardo es mora, en cambio la mora siempre importa retardo. Se dice que hay mora cuando se deja de cumplir una obligación en tiempo oportuno y se determina por el requerimiento hecho por el acreedor al deudor. El retardo se dice que es la antesala de la mora.
 La mora supone pues retardo, retrazo, demora o tardanza en el cumplimiento de la obligación. Este cumplimiento es voluntario pero no impide que pueda llegar a su realización y ejecución. O sea que la obligación puede ejecutarse aunque no en los términos estipulados.
 El código derogado regulaba la mora en artículos dispersos y aislados (Art. 1254,1385, 1386, 1557, 1558, 1693, etc.) en cambio el código vigente le dedica un capítulo aparte, autónomo. Asimismo, no sólo contiene preceptos sobre la mora del deudor, sino incluye normas generales sobre la mora del acreedor.
 Artículo 1333°.- Supuestos en que no es necesaria la Intimidación: En la parte siguiente es este punto mencionamos las clases de mora según la Legislación Peruana, una de estas clases la mora del deudor, en ella se consignan los requisitos uno de ellos es la intimidación por parte del acreedor. Según este artículo existen supuestos en que no es necesaria la intimación:
 Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exige, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligación.
 No es necesaria la intimación para que la mora exista:
 Cuando la ley o el paco lo declaren expresamente
 Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación resultare que la designación del tiempo en que había de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla.
 Cuando el deudor manifiesta por escrito su negativa a cumplir la obligación.
 Cuando la intimación no fuese posible por causa imputable al deudor.
 El artículo 333 contiene cuatro excepciones a la necesidad de requerimiento para constituir en mora al deudor. Se trata de la mora automática.
 Se mantiene en principio la mora ex persona (con intimación), pero se amplían las causales porque opera la mora ex re. Por tanto, la interpelación es innecesaria cuando:
 La ley o el paco lo declaren expresamente;
 Cuando de la naturaleza o circunstancias de la obligación, resulta o aparece que la designación de la época en que había de entregarse el bien o practicarse el servicio, fue motivo determinante para contraerla:
 Cuando el deudor manifieste o declare por escrito no querer cumplir la obligación.
 Cuando la intimidación o interpelación no es posible por causa imputable al deudor.
 Artículo 1334°.- Mora a partir de la citación con la demanda: En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante resolución judicial, hay mora a partir de la fecha de la citación con la demanda.
 Se exceptúa de esta regla lo dispuesto en el artículo 1985.
 “Su propósito es aclarar que en los casos en que se demanda el pago de un monto indemnizatorio, derivada, por ejemplo, de incumplimiento contractual, la mora existe desde la fecha de notificación con la demanda. El precepto guarda concordancia con el primer párrafo del artículo 1324, según el cual las
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obligaciones de dar suma de dinero devengan del interés legal que fija el BCR. Desde el día en que el deudor incurre en mora”
 El artículo 1334, segundo párrafo exceptúa de la regla lo dispuesto en el artículo 1985, que señala que el monto de la indemnización por daños y perjuicios extracontractuales devenga intereses legales pues cuando la deuda deriva del acto lícito, el deudor incurre en mora automáticamente desde que comete el acto dañoso.
 Artículo 1335°.- Mora en las obligaciones recíprocas: En las obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligación, u otorga garantías de que la cumplirá.
 Repite en el artículo 1255 del Código del 36, con origen en el artículo 1100 del Código Español, 510 del Código Argentino y 298 del BGB.
 La culpa es el elemento indispensable para que el deudor incurra en mora. No habría culpabilidad, empero, en las obligaciones recíprocas en las cuales la otra parte no cumple su obligación o no conviene en cumplirla.
 Artículo 1336°.- Daños y Perjuicios del Deudor Moroso: El deudor constituido en mora responde de los daños y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligación y por la imposibilidad sobreviviente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o que la causa no imputable habría afectado la prestación, aunque se hubiese cumplido oportunamente.
 6.3. EFECTOS DE LA MORA
 En primer lugar debemos mencionar el resarcimiento del daño. Daños y perjuicios moratorios y no compensatorios, porque representan, por lo general, exclusivamente el daño por la demora. La demora no afecta el bien en su materialidad; si lo afectara estaríamos ante la pérdida o deterioro, no correspondiendo estos efectos a la mora sino al incumplimiento total y definitivo.
 En segundo lugar, y quizás de mayor relevancia de la mora del deudor, es su no liberación del vínculo obligatorio. La llamada “perpetuatio obligationis”, tiene plena vigencia. Nos explicamos: una vez constituido en mora el deudor y mientras ella dure, no podrá liberarse el deudor pese a que la prestación se haga imposible por causa no imputable a él.
 En tercer lugar otro efecto realmente importante: la interrupción de la prestación liberatoria: la constitución en mora del deudor por interpelación del acreedor puede producirse mucho después del plazo estipulado para el cumplimiento. No olvidemos que el plazo de prescripción esta transcurriendo mientras el acreedor no haga uso de tal interpelación.
 Algunas otras situaciones jurídicas surgidas, son la purgación de la mora; la fijación de un término de tolerancia y también la cesación de la mora. La purgación de la mora tiene lugar cuando el acreedor concede a su deudor una prórroga para el pago, retrotrayéndolo a la misma situación en que estuvo antes del vencimiento del plazo originario.
 6.4. CLASES DE MORA SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
 Las dos clasificaciones principales según la Legislación Peruana son:
 Mora del Deudor (mora solvendi) la verdadera mora
 Mora del acreedor (mora accipiendi)
 a). Mora del Deudor.- Definición y requisitos:
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Para que el deudor quede constituido en mora es preciso un retrazo en la ejecución de la obligación. Además, que dicho retardo le sea imputable. De acuerdo con el artículo 1333 se exige, adicionalmente, el requerimiento o intimación judicial o extrajudicial realizado por el acreedor, excepto los casos que el mismo artículo enumera.
 O sea pues que no basta el retardo o tardanza. Debe requerirlo a través de la interpelación o intimidación.
 Se aplica el adagio: “dies non interpellat pro homine” (el tiempo no interpela por el hombre).
 En el derecho romano no se exigía acto de requerimiento al acreedor, la sola falta de cumplimiento constituya en mora al deudor.
 En la mora del deudor el primer requisito es el retardo en el cumplimiento de la obligación. Se trata de un elemento de hecho de carácter ineludible.
 Es una institución propia de las obligaciones de dar y de hacer, cuando el incumplimiento consiste en un retrazo, pero está descartada en las obligaciones de no hacer.
 Este criterio se apoya e al Código Italiano (Art. 1222) que niega tajantemente la mora del deudor en las obligaciones de no hacer. En cambio el Código Brasileño (Art.961) la admite. En este temperamento se apoyan algunos (Cárdenas) para afirmar la procedencia de la mora en las obligaciones de no hacer.
 El retardo de otro lado debe ser imputable al deudor, o sea debe mediar dolo o culpa. De lo contrario no se estaría contraviniendo la obligación ni, por tanto, existiría responsabilidad por el retrazo.
 El tercer lugar, el deudor debe ser intimidado, vale decir, requerido para el cumplimiento de la obligación, con las excepciones que indica el artículo 1333. el requerimiento puede ser judicial o extrajudicial. Cuando es bajo la última modalidad se emplea cualquier medio o vía.
 El código mantiene el principio Francés, ya incluido en los códigos de 1852 (Art.1264) y de 1936 (Art. 1254), de la mora ex persona: “dies non interpellat pro homine” (el tiempo no interpela por el hombre)
 Mora del Acreedor Definición y Requisitos:
 El código introduce algunas normas novedosas sobre la mora del acreedor (Art. 1338, 1339 y 1340). Tienen origen mediato en el BGB y en el código Suizo e inmediato en el Códice y en el Código Portugués.
 El acreedor incurre en mora no solo por negarse sin motivo legítimo a recibir el pago, sino por no prestar su concurso o ayuda a algún acto preparatorio o necesario destinado a que el deudor pueda efectuar. Si bien la mora accipiendi hunde sus raíces en el Derecho Romano, fue el BGB el primer código que la trató orgánicamente.
 No sólo debe haber un simple ofrecimiento sino una oferta real del deudor para que pueda configurarse la mora del deudor.
 Artículo 1338°.- El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestación ofrecida o no cumple con practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligación.
 Similar a los artículos 293 y 296 del BGB, 1206 del Códice, 813 del Código Portugués, 91 del Código Suizo.
 Existen dos clases de hipótesis por los que el acreedor incurre en mora:
 1° Cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestación o pago debido
 2° Cuando no cumple con practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligación.
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Al igual que en el caso del deudor, se puede dar el hecho injustificado (aunque no sea doloso ni culposo) del acreedor de impedir el cumplimiento de la obligación por el deudor.
 Esta negativa del acreedor a aceptar la prestación puede darse a nivel de documentos valorados.
 6.5. SEGÚN LA DOCTRINA EXISTEN OTROS TIPOS DE MORA SEGÚN SU CLASIFICACIÓN:
 Mora Culposa y Mora Dolosa:
 Originariamente se pretendió ubicara a la mora como una categoría más, al lado de la culpa y del dolo. La mora se debe siempre a culpa o a dolo. La máxima dice: no hay mora sin culpa. Por ello la mora es un producto de la falta de diligencia ordinaria. Pero también lo es por dolo, cuando el deudor concientemente no quiere ejecutar la obligación pudiendo hacerlo. Por cuyo caso la sanción es más rigurosa.
 Mora Ex Re y Mora Ex Persona:
 Por el simple vencimiento del plazo o el cumplimiento de la condición cuando haya lugar, es suficiente para constituir en mora al deudor, sin necesidad de interpelación o requerimiento, se trata de mora automática o de pleno derecho. Además es indispensable una presión o coacción sobre la persona del deudor, mediante la interpelación. Sólo con esta el deudor queda constituido en mora.
 Mora Ex Contractu y Mora Ex Lege:
 Esta otra clasificación que esta subsumida en las anteriores, también se habla de: interpelatoria, convencional y legal, cuyo contexto tampoco difiere de las mencionadas. Igualmente de mora legal y mora parcial.
 VII. OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL
 7.1. CONCEPTO SEGÚN DISTINTOS AUTORES
 Según Eugenio Maria Ramírez Cruz:
 La Cláusula penal es la estipulación puesta en la relación obligacional, a través de la cual las partes fijan la reparación (sanción) para el caso de incumplimiento. O sea que su propósito es resarcir los daños anteladamente valorizados.
 La cláusula penal, llamada también cláusula convencional, es pues una promesa accesoria añadida a la relación obligacional (contrato) por lo cual el deudor se allana a pagar una multa o a efectuar otra prestación para el caso de incumplimiento o retardo injustificado de la obligación que nace del contrato. Obviamente su finalidad es resarcir al acreedor de los daños y perjuicios. Puesto que la cláusula penal es convencional, la pena es independiente de la efectividad y de la prueba del daño; descarga al acreedor de la prueba de los daños, haciéndole más fácil las cosas.
 La cláusula penal opera tanto en los casos de incumplimiento total o de cumplimiento parcial o irregular (defectuoso)
 Si bien no es necesaria la prueba del daño, se requiere que la inejecución total, parcial o irregular de la obligación obedezca a causas imputables al deudor sea por dolo o por culpa, a menos que se haya pactado lo contrario.
 Según Felipe Osterling Parodi:
 La cláusula penal se concibe como una relación obligacional destinada a que las partes fijen la reparación para el caso de incumplimiento. Además puede operar en los casos de incumplimiento total o de incumplimiento parcial o irregular de la obligación. Como modalidades específicas del cumplimiento parcial o defectuoso, el código consigna normas tanto sobre su estipulación en resguardo de un pacto determinado como para el caso de mora.
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Aunque no es necesaria la prueba del daño, la exigibilidad de la cláusula penal requiere, que la inejecución total, parcial o irregular de la obligación, obedezca a causas imputables al deudor sea por el dolo o por culpa, salvo pacto en contrario.
 La cláusula penal puede estar constituida por cualquier obligación de dar, hacer o no hacer, sin exigirse que ella consista en la obligación de pagar una suma de dinero.
 El resarcimiento al acreedor, por otra parte, se entrega tanto sólo por la penalidad estipulada , salvo que se hubiere convenido la indemnización del daño ulterior, como su monto, deberán probarse.
 Según Luis Romero Zavala:
 Señala que al respecto existe una profunda investigación doctrinaria y consigna algunos autores:
 Castañeda explica que “la cláusula penal es un pacto accesorio, en el que se estipulan penas o multas contra el deudor que dejare de cumplir o retarde el cumplimiento de aquello a que se obligó” y precisa que “la obligación cómo cláusula penal no es una sola; son dos obligaciones; una principal y otra sola aplicable en caso de mora o inejecución del principal”.
 Debe destacarse el requisito del pacto, porque esta referencia está orientada, sin duda alguna a los contratos. Precisamente, es en los contratos donde se la encuentra con mayor reiterancia y específicamente en los de compre venta, cuando se difiere la entrega del bien, consignándose la cláusula penal para el supuesto de retardo. Se asegura de esta manera el cumplimiento oportuno por el obligado.
 León Barandiarán, transcribe de Endermann que “la pena convencional es una prestación determinada, prometida por el deudor al acreedor, para el caso de incumplimiento de su obligación o para el caso de cumplimiento no regular. Su fin consiste tanto en ofrecer al acreedor un medio conminativo y severo contra el deudor, especialmente para disuadirle de adoptar un proceder contrario a lo prometido, cuando también consiste en descargar al acreedor de la estimación de su petición por razón de los perjuicios. La prestación prometida es pena, en cuanto de antemano importa un interés ya estimado.
 En la cláusula penal, entonces, luego de celebrada queda sola la obligación para el deudor. Es promesa unilateral hecha al acreedor, concediéndole de antemano es descargo de acreditar la existencia de daños y perjuicios y también de la estimación de tales perjuicios, convirtiéndose así en elemento disuasorio para la adopción de un comportamiento contrario al que debe realizar para el cumplimiento de la prestación principal. La prestación prometida en la cláusula penal es pena civil, vale decir sanción económica.
 7.1.1. LEGISLACIÓN COMPARADA:
 El Art. 1341 de nuestra legislación consagra importantes principios, se inspira en el segundo párrafo del Art. 340 del Código Alemán y en la primera parte del Art. 1382 del Código Civil Italiano. A diferencia de otras legislaciones, entre ellas el Artículo 655 del Código Argentino y el Art. 1840 del Código Mejicano, el código permite pactar la indemnización del daño ulterior.
 En el Código Civil Francés, se ha facultado al juez, para que aumente el monto de las penalidades diminutas en este tema: así en su artículo 1152 “admite la posibilidad de que el juez incluso de oficio, pueda aumentar la pena cuando esta fuera manifiestamente diminuta”
 El Código Civil Italiano, señala que “la cláusula penal tiene por efecto limitar el resarcimiento a la prestación convenida, a menos que se haya pactado el daño ulterior”
 7.2. ANÁLISIS DE LAS OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL SEGÚN LA LEGISLACIÓN PERUANA
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Son obligaciones accesorias puesto que su existencia depende de la obligación a la cual aseguran.
 La cláusula penal es la estipulación o disposición puesta en la relación obligacional, a través de la cual las partes fijan la reparación para el caso de incumplimiento. O sea que su propósito es resarcir los daños anteladamente valorizados.
 La cláusula penal, llamada también cláusula convencional es pues una promesa accesoria añadida ala relación obligacional, por la cual el deudor se allana a pagar una multa o a efectuar otra prestación para el caso de incumplimiento o retardo injustificado de la obligación que nace del contrato. Obviamente su finalidad es resarcir al acreedor de los daños y perjuicios. Puesto que la cláusula es convencional la pena es independiente de la efectividad y de la prueba del daño, descarga al acreedor de la prueba de los daños, haciéndole más fácil las cosas.
 La cláusula penal opera tanto en los casos de incumplimiento total o de incumplimiento parcial o irregular.
 Si bien no es necesaria la prueba del daño, se requiere que la inejecución total, parcial, irregular de la obligación obedezca a causas imputables al deudor, sea por solo o por culpa, a menos que se haya lo contrario.
 Artículo 1341°.- Cláusula Penal Compensatoria, definición Legal: El pacto por el que se acuerda que, e caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestación y a que se devuelva la contraprestación, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnización del daño ulterior. En este último caso, el deudor deberá pagar el integro de la penalidad, pero ésta computa como parte de los daños y perjuicios si fueran mayores.
 Fuente: artículos 340, párrafo 2° del BGB; 1382, 1° parte del Códice.
 Del precepto aparece que la cláusula penal puede estar constituida por cualquier obligación de dar, hacer o no hacer, sin que trate necesariamente de una suma de dinero. El resarcimiento al acreedor se limita solo a la penalidad estipulada, salvo que se hubiere estipulado la indemnización del daño ulterior. En estos casos el deudor continuara obligado a pagar el integro de la penalidad, pero ella se computará como parte de los daños y perjuicios, si el monto de estos excede el valor de tal penalidad.
 Artículo 1342°.- Cláusula Penal Moratoria: Cuando la cláusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene derecho para exigir además de la penalidad, el cumplimiento de la obligación.
 Fuente: artículo 341 del BGB.
 Se refiere a la estipulación de la cláusula penal para los casos de mora o en seguridad de un pacto determinado. Aquí el acreedor tiene derecho a exigir, además de la obligación principal, el integro de la cláusula penal y el resarcimiento del daño ulterior, pero sólo si el daños existe y así fue pactado.
 Artículo 1343°.- Exigibilidad de la Pena: para exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los daños y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sólo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor. Salvo pacto en contrario.
 La norma contiene dos pactes o caracteres esenciales.
 La primera parte se inspira en el artículo 1224 del Código del 36 en los artículos 656, primera parte del Código Argentino; 1382 en fine del Códice. Para exigir la cláusula penal no es necesario probar la existencia de los daños y perjuicios ni tampoco su cuantía.
 La segunda parte del artículo 1343 tiene su origen en el artículo 665 del Código Argentino y 923 del Código Brasileño.
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La penalidad sólo puede demandarse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable por dolo o culpa del deudor, salvo pacto en contrario.
 7.3. FUNCIONES QUE CUMPLE LA CLÁUSULA PENAL
 Por lo general la función que siempre cumple la Cláusula penal es la función de garantía, es decir, de protección o aseguramiento del crédito, sin embargo, ya en la práctica, la pena convencional puede desarrollar distintas funciones en virtud de la configuración otorgada por las partes y permitidas por la ley.
 a). Función Indemnizatoria
 Se encuentra actualmente en debate la idea de considerar a esta como una función principal o una exclusiva. Esta función esta destinada a limitar la reparación de los perjuicios que pudieran originarse como consecuencia del incumplimiento de la obligación. Se trata de un pacto que opera a manera de tope convencional, acordado por anticipado y que liquida anteladamente la cuantía de los daños.
 La función indemnizatoria debe ser apreciada como el evalúo anticipado por las partes de los daños y perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Dicho en otros términos es la penalidad convenida y no los daños y perjuicios realmente causados la que deberá considerarse como monto indemnizatorio a pagar.
 b). Función Compulsiva
 La compulsividad será mayor cuando mayor sea el monto de la pena y más aún si ésta es intangible por el juez. Sin embargo la inmutabilidad de la pena es cuestionable, sobre todo en las relaciones de mercado, que es donde las relaciones obligacionales operan.
 c). Función Resolutoria
 Esta función permite darle efectos resolutorios a la cláusula penal, en la medida en que la ejecución de la pena tendrá efectos resolutorios del contrato. Esta función tiene como finalidad, sustituir la prestación principal incumplida. Ello determina que si el acreedor perjudicado decidiera ejecutar la penalidad pactada, ya no podría subsistir la obligación principal: es decir, el deudor no podría continuar obligado a cumplir la prestación principal por encontrarse extinguida.
 Tal temperamento configura un caso semejante a la resolución contractual, puesto que la finalidad de la pena obligacional sería dejar sin efecto un contrato por la existencia de un vicio sobreviviente al tiempo de su celebración.
 d) Función Liberatoria
 Capacidad liberatoria, como también se le llama, podría cumplir el papel de una especie de pena de arrepentimiento, por cuanto el deudor podría, a su libre arbitrio, librarse de la obligación principal pagando la pena convenida, es decir que el deudor tendría el derecho de elegir entre cumplir la prestación principal o pagar el dinero de arrepentimiento.
 Esta función podría tener alguna virtualidad en las obligaciones con prestaciones intuito personae, por cuanto ante la negativa del deudor de ejecutar la prestación principal, el acreedor tendrá que conformarse con el cobro de la pena. No obstante, tal consecuencia debe desestimarse en otro tipo de obligaciones en las que el acreedor, dentro de los medios que le otorga la ley, pueda procurarse la ejecución de la prestación por un tercero a costa del deudor, en cuyo caso la prestación sería cumplida aún contra la voluntad del deudor.
 En todo caso, la llamada pena convencional liberatoria constituye en realidad un supuesto de obligaciones facultativas donde el deudor se libera con la realización de una prestación diversa.
 VIII. ANEXOS
 “JURISPRUDENCIA”
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EXPEDIENTE N°1229-90-LIMA
 LAS PARTES ACUERDAN ESTABLECER UNA ESPECIAL RELACIÓN JURÍDICA, UNA TRANSACCIÓN FUERA DE JUICIO, PONIENDO FIN AL CONFLICTO Y SEÑALANDO EL PROCEDER DE CADA PART. ESTO TIENE VALIDEZ Y DEBE SER TENIDO EN CUENTA PUES CUMPLE CON EL REQUISITO DE LA FORMA ESCRITA. DE OTRO LADO EL PODER JURISDICCIONAL NO PUEDE EMITIR RESOLUCIÓN SOBRE LA MATERIA DE LA ACCIÓN QUE YA HA SIDO RESUELTA POR TRANSACCIÓN FORMALMENTE VÁLIDA Y DEL MISMO MODO LA ACCIÓN RECONVENCIONAL.
 Lima,
 VISTOS; con los acompañados; y CONSIDERANDO: que la transacción conforme al artículo 1304 del Código Civil debe hacerse por escrito, bajo sanción de nulidad o por petición del juez que conoce del litigio; que en las disposiciones contenidas en el Código Civil citado no se ha establecido el requisito de la aprobación judicial para la transacción formalizada por escrito fuera de juicio, en consecuencia, en el caso de autos, el instrumento que corre a fojas 435, y que contiene una transacción fuera de juicio, mediante la cual las partes aludiendo el proceso civil del presente expediente, acuerdan establecer una especial relación jurídica, poniendo fin al conflicto y señalando el proceder de cada parte tiene validez y debe ser tenido en cuenta pues cumple con el requisito de la forma escrita; que esto significa que por la transacción libremente celebrada señalando el acuerdo para la solución del conflicto, la acción y su demanda devienen improcedentes lo que significa que el poder jurisdiccional no puede permitir resolución sobre la materia de la acción que ya ha sido resuelta por transacción formalmente válida y del mismo modo la acción reconvencional; que en la resolución recurrida ha omitido pronunciamiento sobre el fondo de las acciones contenidas en la demanda y en la reconvención, debiendo en cambio, dejarse establecida que la transacción ha producido una sustracción de la materia controvertida; por otra parte la referida transacción fue el motivo central de la resolución de esta Corte, la misma que dispuso que la Corte Superior de Lima la ameritará: DECLARARON HABER NULIDAD en la resolución vista de fojas 465, su fecha 23 de julio de 1990, que revocando en un extremo y confirmando en otro la apelada de fojas 431, fechada el 26 de setiembre de 1988; declara fundada en parte la demanda de fojas 8 y 9; con lo demás que al respecto contiene; reformando la de vista y revocando la apelada; declararon que la demanda y la reconvención han devenido improcedentes; en los seguidos por la Asociación de Comerciantes Pro M
 sobre reivindicación y otros conceptos.- interviniendo el Dr.
 , en aplicación a los dispuesto por el artículo 123 de la Ley Orgánica del Poder Judicial; y los devolvieron.
 Señores:
 Se publicó conforme a ley
 , Secretario General de la Corte Suprema.
 SI POR TRANSACCIÓN SE SUSPENDIÓ
 LA EJECUCIÓN DE LA HIPOTECA
 ¿SI SE INCUMPLE LO TRANSADO SE PODRÁN REMATAR LOS BIENES?
 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
 Ejecutante :
 Ejecutado :
 Asunto :
 Fecha :
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Tema Relevante:
 Si en la transacción aprobada judicialmente se pactó que el incumplimiento de la prestación faculta al ejecutante para proceder al remate de las hipotecas cuya ejecución se demandó, es válido proceder en ejecución forzada al remate de aquellas, toda vez, que la transacción tiene autoridad de cosa juzgada.
 Exp. N°
 Lima, 31 de agosto de 1999.
 AUTOS Y VISTOS: por mayoría, por los fundamentos del auto apelado; y ATENDIENDO además: Primero.- Que, según la transacción aprobada en el principal del que deriva este cuaderno de apelación que corre en fotocopia a fojas 75 y siguientes, los ejecutados reconocieron adeudar la suma de $.por todas las obligaciones puestas en cobro en el proceso, lo que fue aceptado por el banco actor que expresó no tener nada más que reclamar ahora o en el futuro respecto a las obligaciones objeto de la transacción (cláusula primera), estableciendo dos cronogramas de pago para la cancelación de la referida deuda reconocida, en cuotas mensuales a partir de diciembre de 1997 hasta noviembre del año 2009 (fojas 69 y siguientes) ; pactándose en la cláusula cuarta que el incumplimiento de una o más cuotas facultaba al Banco a dar por vencidos todos los plazos estipulados, y en ejecución proceder al remate de las hipotecas cuya ejecución se demandó y que por la transacción acordaron su vigencia para garantizar el pago del monto reconocido (cláusula tercera). Segunda.- Que, siendo ello así, y habiendo la ejecutante solicitado el remate de los bienes dados en garantía alegando incumplimiento en el pago (fojas 92), corresponde continuar el proceso en su fase de ejecución forzada, toda vez que la transacción tiene la autoridad de caos juzgada, conforme lo dispone el artículo 337 del Código Procesal Civil, y se ejecuta igual que una sentencia según puntualiza el artículo 1312 del Código Civil, en tanto no se pague la obligación reclamada, cuya prueba incumbe al deudor. Tercero.- Que, en ese orden de ideas, la petición de suspensión del proceso no resulta amparable, tanto más si se tienen en cuenta que el apelante no ha acreditado que los pagarés que firma se vienen ejecutando e Cuadragésimo Tercer y en el Cuadragésimo Cuarto Juzgado Civil de Lima, representan la obligación materia de la transacción en comento; e todo caso, se deja a salvo su derecho para hacerlo valer con arreglo a ley en cuanto al doble pago que pudiera ocurrir; por las razones expuestas, los señores Vocales integrantes de la Segunda Sala Civil Corporativa para Procesos Ejecutivos y Cautelares de la Corte Superior de Justicia de Lima que suscriben, CONFIRMAN el auto apelado, resolución número 47, de fecha 17 de marzo del año en curso (2004), que en fotocopia certificada corre a fojas 226, que declara IMPROCEDENTE la solicitud de suspensión del proceso; y ORDENAN devolver oportunamente los autos al juzgado remitente; en los seguidos por por don y otros sobre ejecución de garantías, interviniendo como ponente la.
 CONCLUSIONES
 La diligencia, entonces, es sólo una manifestación más del deber asumido por el deudor en la obligación. El concepto de deuda, como situación jurídica subjetiva compleja, comprende los deberes accesorios de diligencia.
 El único límite de la responsabilidad del deudor debe encontrase en la imposibilidad sobrevenida de la prestación por causa no imputable.
 Hasta el día de hoy se ha escrito muy poco sobre los alcances de los artículos que el código civil dispensa a una materia tan rica como es la del incumplimiento de las obligaciones. Por esta razón es que siempre para el legislador, al deudor le basta acreditar que no ha actuado culposamente pese a no haber cumplido la prestación o haberla ejecutado de manera inexacta.
 Una de las instituciones que más discusión ha generado en los últimos tiempos ha sido el daño moral. En nuestro medio, sobre todo, el problema ha sido generado por un
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conflicto escolástico. Debemos entender que el ser humano es el centro del derecho, son sus titularidades las que se protegen.
 Las instituciones jurídicas son medios, no fines en sí mismos y, en cuanto sirvan al hombre, con cierta coherencia, serán bienvenidas. Lo importante entonces es su utilidad, antes que la asignación de una etiqueta particular, ya que lo que importa en ellas es su operatividad y utilidad
 El incumplimiento de las obligaciones dinerarias sólo puede generar el pago de intereses salvo que se haya hecho reserva del daño ulterior.
 El derecho peruano mantiene una doble regulación en torno al tema de la mora, ya que la misma se haya legislada en el Código de Comercio y en el Código Civil. Pero lo más grave es que el sistema de constitución en mora previsto por el Código Civil, difiere de la regla general del Código de Comercio. Lo que compensa un poco este error es que el Código de Comercio no tiene aplicación a todas las relaciones jurídicas que se generan en una sociedad.
 Si en la transacción aprobada judicialmente se pactó que el incumplimiento de la prestación faculta al ejecutante para proceder al remate de las hipotecas cuya ejecución se demandó, es válido proceder en ejecución forzada al remate de aquellas, toda vez, que la transacción tiene autoridad de cosa juzgada.
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RESCISIÓN Y RESOLUCIÓN DEL CONTRATO
  
 PREMISA
 El contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica
 patrimonial (obligación) (art. 1351).
 El contrato es la manifestación más importante del acto jurídico patrimonial. La satisfacción de nuestras múltiples
 necesidades, como alimentación, vestido, vivienda, educación, salud, recreación, etcétera, solamente es posible
 mediante el contrato. En el mundo moderno es imposible nuestra existencia sin contratar.
 La rescisión y la resolución son dos formas de ineficacia funcional del contrato. Se rescinde o se resuelve un
 contrato que existe válidamente.               
  
 I. RESCISIÓN DEL CONTRATO
 Artículo 1370.- La rescisión deja sin efecto un contrato por causal existente al momento de celebrarlo.
 1. CONCEPTO
 La rescisión es el acto por el cual, mediante sentencia judicial, se deja sin efecto un contrato válido por causal
 existente al momento de su celebración.
 En términos generales es definida como el remedio que la ley prevé para tutelar la libertad contractual cuando se
 está en presencia de una situación de aprovechamiento de una de las partes contratantes que determina que la otra
 asuma obligaciones en condiciones inicuas  [1]   .
  
 2. SU TRATAMIENTO EN LA LEGISLACIÓN Y DOCTRINA COMPARADAS
 El derogado Código civil peruano de 1936 confundía los conceptos de rescisión y resolución del contrato; ambos
 términos eran usados indistintamente  [2]   .
 En la doctrina y legislación comparadas los términos rescisión y resolución son intercambiables, se utilizan
 indistintamente. Para unos,  la rescisión, a la que llaman también distracto, mutuo disenso, contrario consenso
 (contrarius consensus o contrarius dissensus), es el acuerdo por el que los contratantes extinguen un
 contrato  [3]   con efectos retroactivos o irretroactivos, pero sin que la retroactividad afecte derechos adquiridos por
 terceros en el ínterin, como consecuencia del contrato originario; otros admiten la rescisión unilateral, por ejemplo,
 el contrato de trabajo que puede ser rescindido por voluntad unilateral del trabajador o del patrón. Otro sector de la
 doctrina considera que lo que se rescinde son ciertos actos anulables  [4]   . También hay quienes sostienen que la
 resolución es el género y la rescisión la especie  [5]   .
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn1
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn5
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn4
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn3
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn2
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Algunos sostienen que la resolución obra retroactivamente y la rescisión suprime para el porvenir las obligaciones
 de las partes, sin ninguna retroactividad  [6]   . Esta teoría es seguida por la doctrina y legislación argentina que
 consideran que la rescisión extingue el contrato para el futuro y la resolución opera con efecto retroactivo.
 Clasifican a la rescisión en tres especies: 1) la rescisión bilateral que es un contrato mediante el cual se deja sin
 efecto otro contrato anterior; 2) la rescisión unilateral que supone que las partes han convenido autorizar a
 cualquiera de ellas a dejar sin efecto el contrato, por ejemplo, el contrato celebrado por equis años, en el cual se
 prevé que quedará renovado automáticamente por otro plazo semejante, si cualquiera de los suscritores del
 instrumento no hace saber a su cocontratante, dentro de un término convenido, su voluntad en contrario; 3) la
 rescisión legal cuando la ley autoriza a una de las partes o a ambas a rescindir el contrato  [7]   .  
 Todas estas teorías extranjeras son extrañas a nuestro ordenamiento jurídico que distingue claramente entre la
 rescisión que deja sin efecto el contrato por causal existente al momento de su celebración (art. 1370) y la
 resolución  que deja sin efecto el contrato por causal sobreviniente a su celebración (art. 1371).
 ……………..
 RESOLUCIÓN CONTRACTUAL1
 Rosa de Jesús Sánchez Barragán2
 SUMARIO
 Capítulo 1. Conceptos elementales; Capítulo II, Resolución contractual; Capítulo I
 Resolución judicial; Capítulo IV. Resolución Extrajudicial Título: Resolución de pleno
 derecho. Título: Cláusula resolutoria expresa.
 INTRODUCCIÓN
 El tema de la Resolución contractual, constituye una de las figuras más importantes del
 Derecho Civil Patrimonial, por su enorme trascendencia.
 Ha sido frecuente confundir la Resolución contractual con la Rescisión, pues con el Código
 Civil de 1936 no existía una norma que la definiese. Tanto el artículo 1370, 1371 y 1372 fueron
 introducidos por la Comisión Revisora, a mérito de una ponencia presentada por el Dr. Manuel De
 la Puente y Lavalle.
 A lo largo del presente trabajo de investigación trataré de dar algunos alcances sobre la
 figura de la Resolución Contractual.
 La metodología empleada consta de cuatro Capítulos. En la Primer Capítulo, trato de dar
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn7
 http://www.etorresvasquez.com.pe/resicion.html#_ftn6
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algunos conceptos generales, como acto jurídico, su estructura, su eficacia e ineficacia; entre otros.
 En el Segundo capítulo, ingreso a analizar más a fondo la figura de la Resolución, (antecedentes,
 1 Artículo publicado en REVISTA PERUANA DE JURISPRUDENCIA (En la Sección especial) Setiembre
 del 2005, Número 55. Por cuestiones de orden en éste primer número se publica una primera parte, dejando el
 capítulo IV referido Resolución Extrajudicial, para ser publicado en la segunda edición de la revista.
 2 Doctorando en el Programa de Derechos Fundamentales de la Universidad Autónoma de Madrid – España.
 Magíster en Bioética y Formación por el Instituto Giovanni Paolo II de la Pontificia Universidad Lateranense
 de Roma, Magíster en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo –
 Lambayeque. Profesora de las Asignaturas de Derecho de las Personas e Introducción al Derecho de la
 Universidad Católica Santo Toribio de Mogrovejo.
 Revista de Investigación JurídicaISSN2222-9655 Volumen I
 Página2
 Doctrina – Rosa Sánchez Barragán IUS
 fundamento efectos, características, diferencias, etc.). En el Tercer Capítulo, analizo la Resolución
 judicial en todos sus aspectos que son necesarios para una correcta interpretación y aplicación. En el
 Cuarto Capítulo, enfoco el tema de la Resolución Extrajudicial, en sus dos aspectos: La resolución
 por Autoridad del Acreedor y la Cláusula Resolutoria Expresa.
 Espero que con este trabajo se haya podido cooperar a un mejor conocimiento y estudio del
 Derecho Civil.
 I.- CONCEPTOS ELEMENTALES
 Antes de iniciar el presente trabajo de investigación denominado RESOLUCION
 CONTRACTUAL, creo conveniente dar algunos conceptos generales:
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1.1- ACTO JURÍDICO.
 De acuerdo a la concepción tradicional del Acto Jurídico, de origen Francés, derivadas de
 las ideas de DOMAT, se entiende por Acto Jurídico toda manifestación de la voluntad dirigida a la
 producción de efectos jurídicos, esto es, destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones
 jurídicas, tal como lo establece el Art. 140 de nuestro Código Civil.
 Un concepto preciso nos lo da el Dr. Aníbal Torres al afirmar que “El acto jurídico es el hecho
 humano, voluntario, lícito, con manifestación de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos
 consistentes en crear regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas.”3
 Todo Acto Jurídico está conformado por determinados elementos.
 Estructura Tradicional del Acto Jurídico:
 • Elementos Esenciales.- Entendidos como aquellos elementos que no podían faltar en la
 conformación del Acto Jurídico, previstos en el Art. 140 CC: 1. Agente capaz. 2. Objeto física y
 jurídicamente posible. 3. Fin lícito. 4. Observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad.
 • Elementos Naturales.- Son los propios de la naturaleza del Acto Jurídico, o se derivan de él. Así
 tenemos el Saneamiento por evicción en el contrato de compra - venta.
 • Elementos Accidentales.- Son lo que las partes señalan libremente (Condición, Plazo, Cargo)
 3 TORRES, Anibal, Código Civil Comentado, IDEMSA, Lima, 2002, p.125 ISSN2222-9655 Volumen I
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 1.2.- NEGOCIO JURÍDICO.
 La doctrina alemana e italiana h desarrollado la teoría general del Negocio Jurídico
 considerándolo como un supuesto de hecho conformado sobre 1 base de la declaración o acuerdo d
 voluntades, que contiene la regulación de las relaciones entre los sujetos que persiguen la
 satisfacción de un interés o la obtención de un resultado práctico que el derecho considera digno de
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tutela legal por ser conformes con la función económico social que lo caracteriza.
 Estructura del Negocio Jurídico Estructura Moderna del Acto Jurídico:
 A diferencia de la Doctrina Tradicional Francesa que equiparaba el Acto Jurídico con la
 manifestación de la voluntad, y que aludía a la existencia d elementos esenciales, naturales y
 accidentales; la Teoría del Negocio Jurídico si bien considera la importancia de la declaración de la
 voluntad en la conformación del Negocio Jurídico, señaló también que no es su único componente,
 sino que en la estructura del Negocio Jurídico encontramos los presupuestos, elementos y
 requisitos.
 Los Elementos.- Son los componentes que desde el interior conforman el Negocio Jurídico
 y son.
 La Declaración de Voluntad.
 La Causa o Fin.
 Siendo que la formalidad es sólo un elemento pero de los negocios jurídicos formales o
 solemnes.
 Los Presupuestos. Son aquellas entidades que desde el exterior influyen en la existencia y
 eficacia del negocio jurídico, que necesariamente deben preexistir al mismo, y son:
 El Objeto
 El Sujeto de derecho
 Los Requisitos. - Son aquellas cualidades que deben tener los presupuestos y elementos, y
 son:
 Declaración de voluntad sin vicios.
 La Causa o Fin lícita
 Objeto física o jurídicamente p o determinable
 Sujeto con Capacidad de EjerciciosISSN2222-9655 Volumen I
 Página4
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 Mientras que los elementos y presupuestos son necesarios para la formación del negocio
 jurídico, los requisitos son necesarios para que el negocio jurídico correctamente formado pueda
 producir válidamente sus efectos jurídicos.
 Cuando concurren los presupuestos, elementos y requisitos, el negocio jurídico está
 válidamente estructurado o conformado y será un negocio jurídico eficaz que producirá los efectos
 jurídicos buscados por la partes; cuando no concurren dichos aspectos estaremos ante un negocio
 jurídico defectuosa mente estructurado y por ello ineficaz. Al respecto el Art. 140 del Código Civil
 señala los componentes de un negocio Jurídico válido y eficaz que resultan aplicables también a los
 contratos.
 1.3.- ACTO JURÍDICO EFICAZ.
 El acto jurídico es eficaz cuando produce los efectos que le son propios (consistentes en la
 creación, regulación, modificación o extinción de relaciones jurídicas); tales efectos son los
 contemplados por el ordenamiento jurídico (efectos legales) y los queridos por las partes (efectos
 voluntarios).
 El acto jurídico produce sus efectos desde el momento mismo en que se perfecciona (en que
 nace) y para el futuro, pero a diferencia de la ley, puede tener efectos retroactivos por voluntad de
 las partes. Los efectos pueden ser inmediatos o diferidos, instantáneos o duraderos.
 1.4.- ACTO JURÍDICO INEFICAZ.
 Si el acto jurídico no produce sus efectos normales es calificado de ineficaz. El acto es
 ineficaz tanto cuando no se dan los efectos (sociales, económicos, etc.) perseguidos como cuando se
 hacen cesar, o los efectos no pueden hacerse valer frente a ciertas personas.
 El acto ineficaz no produce los efectos que le son propios, los que se deducen de su
 contenido o de las normas supletorias que lo regulan. Ello no impide que el acto ineficaz produzca
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otros efectos dispuestos por la ley, aunque no sean deseados por las partes (por ejemplo, el pago de
 daños derivados del incumplimiento de un contrato que se resuelve por tal causa).ISSN2222-9655 Volumen I
 Página5
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 En resumen podemos decir que se suele hablar de ineficacia del Acto Jurídico en sentido
 lato para designar todas las hipótesis en las cuales sus efectos no se producen o están llamados a
 decaer en un momento posterior.4
 La ineficacia puede deberse a:
 Causas Inherentes a la Estructura Del Acto Jurídico.
 Causas Extrañas a la Estructura del Acto Jurídico.
 A.- CAUSAS INHERENTES A LA ESTRUCTURA DEL ACTO JURÍDICO.- Llamada
 Ineficacia por Invalidez o Ineficacia Estructural 5 Sucede cuando faltan los elementos
 intrínsecos que determinan la invalidez del acto (falta: de declaración de voluntad, de capacidad en
 el agente, de forma solemne, de causa fin lícita, de objeto posible, lícito, determinado o
 determinable, falta de precio en la venta, etc.); o cuando la condición suspensiva es ilícita o
 imposible, o la condición potestativa depende de la mera voluntad del deudor; o cuando el acto es
 contrarío a normas imperativas, al orden público, o a las buenas costumbres.
 La ineficacia por falta de un «requisito de validez» tiene su origen en la ausencia de los
 requisitos ad substantiam (o requisitos de validez) en el momento de la concertación del acto
 jurídico, por tanto, se trata de una ineficacia estructural. Esos requisitos sustanciales son:
 a) los comunes a todo acto jurídico: los señalados en el Art. 140;
 b) los exigidos para cada acto jurídico en particular: por Ej., el precio en dinero en la compraventa
 (Art. 1529), la entrega física o jurídica del bien prendado (Art. 1058.2), la inscripción del gravamen
 hipotecario en el registro de la propiedad (Art. 1099.3); y
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c) Los añadidos por las partes: por ejemplo, las partes pueden convenir que un acto jurídico no
 formal, como e la compraventa, solamente quedar] perfeccionado cuando sea elevado a escritura
 pública. La falta de cualquiera de estos requisitos legales o convencionales inválida el acto jurídico.
 El acto también es inválido cuando los requisitos ad substantiam están viciados (por error, dolo,
 violencia, etc.). La condición suspensiva ilícita o imposible o que de pende de la mera voluntad del
 deudo] por afectar la estructura interna de acto determina su invalidez.
 4
 , BETTI, Emilio Teoría General del Contrato, p. 467 ss.
 5 TORRES, Aníbal, Acto jurídico, , IDEMSA: 2a. ed.. Lima 2001p. 25ISSN2222-9655 Volumen I
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 El acto inválido o no produce efecto (acto nulo), o no los produce con estabilidad prometida
 (acto anulable).
 La carencia de efectos, en los primeros, o la amenaza de destrucción que pesa sobre los
 segundos, proceden de un hecho intrínseco al acto como es la ausencia de un elemento esencial o la
 presencia de un vicio o defecto en esto elementos.
 En resumen diremos que la Ineficacia por Invalidez se debe:
 Defecto coetáneo al momento de la formación del acto jurídico.
 Defecto en la estructura del acto jurídico desde el momento mismo de su formación o
 celebración.
 Se fundamenta exclusivamente en el Principio de Legalidad; pues todas las causales de
 invalidez vienen siempre establecidas por la ley, no pueden ser consecuencia del pacto entre
 las partes.
 B.- CAUSAS EXTRAÑAS A LA ESTRUCTURA DEL ACTO JURÍDICO6
 (circunstancias
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extrínsecas)
 Llamada Ineficacia Funcional o ineficacia por falta de algún «requisito de eficacia», supone
 la existencia de un acto jurídico valido, pero, que debido a un hecho interno o externo, no produce
 efectos o no puede seguir produciéndolos ya porque el acto válido es solamente un elemento del
 presupuesto normativo del cual se derivan los efectos (ejemplo, el testamento válido no produce
 efectos sino a partir de la muerte del testador, momento a partir del cual sus bienes, derechos y
 obligaciones se trasmiten a sus herederos - Art. 660), o ya porque las partes incumplen con ejecutar
 sus prestaciones, o por sobrevenida excesiva onerosidad de la prestación, o porque está pendiente la
 condición o el plazo, o porque la prestación a cargo de una de las partes deviene en imposible, etc.
 En resumen la Ineficacia funcional se debe a:
 Supone la existencia de Acto Jurídico (Contrato) válido.
 Las causales de ineficacia Funcional del Acto Jurídico son posteriores o coetáneas a la
 celebración del Acto Jurídico o contrato.
 6
 Ibidem, p. 29ISSN2222-9655 Volumen I
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 Todas las causales de Ineficacia Funcional están basadas o se fundamentan en un defecto
 ajeno a la estructura del Acto Jurídico, y están referidas por lo general al incumplimiento de
 una de las partes, de la prestación debida.
 La categoría de la Ineficacia Estructural u originaria se aplica al Acto Jurídico y a los
 contrato, en tanto que la categoría de la Ineficacia funcional (Resolución y Rescisión) sólo
 se aplica al campo contractual, pues así lo establece el Código Civil.
 Las partes pueden pactar algunos supuestos de ineficacia, en virtud de la autonomía privada.
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1.5.- EXCEPCIÓN DE INCUMPLIMIENTO.- (Exceptio non adimpleti contractus)
 La excepción de incumplimiento, es una de las consecuencias de los contra tos con
 prestaciones recíprocas. No se trata de una excepción procesal sino de un medio de defensa
 sustancial que fa- culta, cuando las prestaciones recíprocas deben cumplirse simultáneamente, a que
 cada parte contratante pueda suspender el cumplimiento de la obligación prevista a su cargo,
 mientras la otra parte no cumpla con la suya o garantice su cumplimiento, con el fin de que se pueda
 mantener el equilibrio patrimonial entre tales prestaciones. Uno de los efectos sustanciales de la
 excepción de incumplimiento es que la suspensión de la prestación a cargo de uno de los
 contratantes no genera que éste incurra en mora, en tal sentido, dicho deudor no responderá de los
 daños que ocasione el retraso en el cumplimiento de la obligación
 Esta excepción se encuentra regula da en nuestro Código Civil:
 Artículo 1426.- En los contratos con prestaciones recíprocas en que éstas deben cumplirse
 simultáneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestación a
 su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestación o se garantice su cumplimiento.
 1.6.- EXCEPCIÓN DE CADUCIDAD DEL PLAZO
 Las causas de Ineficacia del acto jurídico por Invalidez son la nulidad (la inexistencia en
 nuestro ordenamiento jurídico está asimilada a la nulidad) y la anulabilidad; y
 Las causas de la Ineficacia por Falta de algún Requisito de Eficacia son: la rescisión,
 resolución, revocación, retractación, la pendencia de la condición o plazo suspensivos, la
 excepción de incumplimiento, la caducidad del plazo, etc.ISSN2222-9655 Volumen I
 Página8
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 A diferencia de la Excepción de In cumplimiento, la excepción de Caducidad del Plazo,
 opera en la hipótesis de prestaciones que deben satisfacerse en oportunidades distintas, y que
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permite a la parte que debía realizar la prestación en primer lugar suspender su cumplimiento,
 cuando exista riesgo de que la contraparte que debe hacerlo después, no la satisfaga.
 Nuestro Código Civil, la regula es el siguiente artículo:
 Artículo 1427.- Si después de concluido un contrato con prestaciones recíprocas
 sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no pueda hacerlo,
 la que debe efectuar la prestación en primer lugar puede suspender su ejecución, hasta que
 aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cumplimiento.
 II.- RESOLUCIÓN CONTRACTUAL
 Ha sido frecuente confundir la rescisión con la Resolución contractual, pues con el Código
 Civil de 1936 no existía una norma que la definiese. Tanto el artículo 1370, 1371 y 1372 fueron
 introducidos por la Comisión Revisora, a mérito de una ponencia presentada por el Dr. Manuel De
 la Puente y Lavalle.
 2.1.- ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL DERECHO DE RESOLUCIÓN.-
 2.1.1.- DERECHO ROMANO.-
 Remontándonos hasta el Derecho Romano, nos dice CAPITÁN “Que no existió un
 tratamiento uniforme a la Res lución del contrato por incumplimiento de una de las partes. Nos
 dice que los jurisconsultos romanos adoptaron e esta materia dos sistemas opuesto aplicando el
 uno a la venta y el otro, un poco más relegado al arrendamiento inmuebles y a los contratos
 innominados”. Respecto a la venta, dice, no admitió nunca el Derecho Romano la posibilidad de la
 resolución judicial. Sólo establecía que una vez perfecto el contrato, las dos partes quedasen
 definitivamente ligadas y obligadas a ejecuta sus obligaciones. Si una se negaba, no por eso la otra
 venía menos obligada, n pudiendo acudir a los Tribunales a pedir la Resolución del contrato.7
 Teniendo en cuenta la situación riesgosa para el vendedor (que por falta pago, perdía el
 pago y la cosa) la práctica introdujo, como protección para e vendedor, el pacto de la lex commisori
 cláusula que se solía insertar en los contratos de compra - venta, en virtud de la cual, el vendedor
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que no opta por exigir al comprador el pago del precio una vez vencido el plazo convencional, tenía
 7 CAPITÁN, Henry, De la Causa de las Obligaciones, p. 322ISSN2222-9655 Volumen I
 Página9
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 el derecho a que se tuviera una cosa como no vendida (inempta). E pues una opción entre exigir el
 cumplimiento del contrato o hacer uso de derecho de Resolución que le confería 1 cláusula. Bastaba
 que el vendedor manifestase al comprador la intención de prevale1 del pacto de la lex commisoria
 para que la venta se resolviese de pleno derecho, con efecto retroactivo.
 Por lo demás la lex commisoria sólo protegía los intereses del vendedor, de tal manera que
 si él no entregaba oportunamente el bien al comprador, éste sólo podía pedir que se le diera su
 posesión en la vía judicial.
 2.1.2.- DERECHO FRANCÉS
 JOSSERAND, nos dice que en el antiguo derecho francés la lex commisoria fue usándose
 de manera generalizada, hasta el punto que la cláusula comisoria se convirtió en cláusula de estilo y
 el derecho consuetudinario terminó por sobreentenderla en todos los contratos sinalagmáticos: aun
 cuando las partes no se hubieran explicado al respecto, la inejecución por una de ellas llevada
 consigo la Resolución del contrato; la condición resolutoria, de expresa que debía ser en Roma, se
 había convertido en tácita; se la sobreentendía.
 POTHIER, en el siglo XVIII, llegó a decir “De la misma manera que puede crearse una
 obligación con el pacto de que no durará sino hasta cierto tiempo, se puede también, contratar con
 la cláusula que sólo durara hasta el cumplimiento de una cierta condición que se llama condición
 resolutoria”8
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2.1.3.- EL CÓDIGO DE NAPO LEÓN.-
 El código de Napoleón establece en su norma pertinente, que a la letra dice:
 Art. 1184.- La condición resolutoria está sobreentendida siempre en los contratos
 sinalagmáticos, para el caso en que una de las partes no satisficiera su obligación. En este
 caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho. La parte a la cual no se haya cumplido la
 obligación, puede elegir entre compeler a la otra al incumplimiento de la convención,
 cuando ello sea posible, o de mandar su Resolución, con abono de daños y perjuicios.
 8 POTHIER, Roberth, Tratado de las Obligaciones, p. 424ISSN2222-9655 Volumen I
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 La Resolución debe demandarse judicialmente y puede concederse un plazo al demandado,
 según las circunstancias.
 2.1.4.- EL CÓDIGO ALEMÁN (B.G.B). Establece lo siguiente:
 Art. 325.- Si la prestación que incumple a una parte, derivada de un contrato bilateral, se hace
 imposible a consecuencia de una circunstancia de la que ha de responder, la otra parte puede
 exigir indemnización de años a causa de no cumplimiento o desistir el contrato.
 En caso de imposibilidad parcial, si el cumplimiento parcial del contrato no tiene para ella
 interés alguno, está autorizada a exigir indemnización de daños a causa de no cumplimiento de toda
 la obligación, de con formalidad con el parágrafo 280, párrafo 2do, o desistir de todo el contrato. En
 lugar de la prestación de indemnización de daños y del derecho de Resolución puede también hacer
 valer los derechos señalados para el caso del parágrafo 323.
 2.1.5.- EL DERECHO ESPAÑOL.-
 Art. 1.124. La facultad de resolver las obligaciones se entiende implícita en las recíprocas,
 para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.
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El perjudicado podrá escoger entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación,
 con el resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos casos. También podrá pedir la
 resolución, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
 imposible.
 El Tribunal decretará la resolución que se reclame, a no haber causas justificadas que le
 autoricen para señalar plazo.
 Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los
 artículos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria.
 2.1.6.- DERECHO PERUANO.-
 Texto antes de la modificación por el artículo 5° del Decreto Ley N° 25940, publicado el
 11/12/92.
 Artículo 1372°.- La rescisión de un contrato tiene efecto desde el momento de su celebración,
 en tanto que la Resolución no opera retroactivamente, salvo disposición o pacto en
 contrario.ISSN2222-9655 Volumen I
 Página11
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 En ningún caso se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.9
 2.2.- LA RESOLUCIÓN CONTRACTUAL.
 Nuestro Código Civil nos señala que la Resolución deja sin efecto un contrato válido por
 causal sobreviniente a su celebración.10
 Por lo que en la Resolución, la relación contractual nace químicamente pura, y es sólo
 después que se presenta acontecimientos que determinan 1 pérdida de su eficacia.
 MESSINEO sostiene que “la Resolución pone fin al contrato pero ella importe
 implícitamente, que pone fin también la relación obligacional nacida por ese contrato. Sólo que la
 resolución suele ser referida lógicamente al contrato, y porque éste no ha sido ejecutado o porque es
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de ejecución continuada. No es concebible la resolución de un contrato ya ejecutado o de la parte ya
 ejecutad del mismo”.11
 Siguiendo a MESSINEO éste nos seña la que varias son las razones por las que un contrato
 puede resolverse: ya se porque interviene la voluntad conocer dante de las partes o bien se tiene un
 incumplimiento voluntario o involuntario (por imposibilidad sobreviviente de la prestación) o bien
 exige una dificultad de cumplimiento a causa de una excesiva.12
 A su vez DE LA PUENTE Y LAVALLE no da un concepto de Resolución señalan do que
 son tres los elementos necesarios para que proceda la Resolución del contrato:
 Que se trate de un contrato válido.
 Que la causal que motiva la Resolución del Contrato sea sobreviniente a la celebración del
 contrato.
 Que deje sin efecto la relación jurídica patrimonial, convirtiéndola e ineficaz, de manera
 que no exista entre las partes el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni,
 consecuentemente ejecutar las respectivas prestaciones. Ejemplo. Contrato de
 9 Texto antes de la modificación por el artículo 5° del Decreto Ley N° 25940, publicado el 11/12/92
 10Código Civil. Art. 1372
 11 MESSINEO, Francesco, Doctrina General del Contrato, tomo II, p.333.
 12 IbídemISSN2222-9655 Volumen I
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 Arrendamiento, la resolución determinará que el arrendador deje de estar obligado a ceder
 el uso del bien al arrendatario y éste deje de estar obligado a pagar la renta al arrendador.13
 2.3.- RESCISIÓN CONTRACTUAL.
 El artículo 1370 de nuestro Código Civil establece que la Rescisión deja sin efecto un
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contrato por causal que existía al momento en que se celebró. Desde luego es necesario
 diferenciarla con la invalidez de la relación contractual, pues esta se produce por las causales de
 nulidad (artículo 219) y anulabilidad (artículo 221) de la Acto Jurídico. De lo expuesto aparece que
 si bien en la rescisión el contrato no se encuentra viciado en su origen de un modo que determine su
 nulidad o anulabilidad tiene, empero, un germen que puede conducirlo a su disolución.
 2.4.- DIFERENCIAS ENTRE LA RESOLUCIÓN Y LA RESCISIÓN.
 A.- Las causales de Resolución son posteriores a la celebración del contrato, en tanto que las
 causales de Rescisión con coetáneas a la celebración del Contrato.
 B.- Las causales de Resolución pueden ser legales o convencionales en cambio las causales de
 Rescisión son Siempre de orden legal (Lesión, venta de bien ajeno y compra venta sobre medida),
 no existe Rescisión voluntaria, no se puede pactar la Rescisión.
 C.- La Resolución puede ser invoca da judicial o extrajudicialmente; en cambio la Rescisión se
 invoca sólo judicialmente.
 D.- Los efectos de la sentencia en materia de Resolución se retrotraen al momento en que se
 produjo la causal de Resolución; en cambio en la Rescisión los efectos de la sentencia se retrotraen
 totalmente a la fecha de la celebración del contrato.
 2.5.- DISTINCIÓN ENTRE LA RE SOLUCIÓN, ANULACIÓN Y RESCISIÓN.
 Así pues MOSCO nos da una distinción entre la Resolución y la Anulación y Rescisión
 diciéndonos: “... mientras los derechos de anulación y rescisión nacen coetáneamente a la relación
 misma que toma su origen; en el contrato anulado, el derecho de Resolución sólo nace
 posteriormente…”14
 13 PUENTE Y LAVALLE, Manuel de la, Comentario al Código Civil, tomo II, Pontificia Universidad
 Católica del Perú: Centro de Investigaciones y Servicios Educativos, Lima, 1999, p. 191.
 14 MOSCO, Luigi, La Resolución de los Contratos por incumplimiento, capítulo I, p. 4ISSN2222-9655 Volumen I
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 2.6.- CARACTERÍSTICAS COMUNES DE LA RESOLUCIÓN Y RESCISIÓN.
 A.- Ambas son supuestos de Ineficacia Funcional que supone la existencia de contratos válidos.
 B.- En ambos casos el contrato tiene un defecto totalmente ajeno a su estructura
 C.- En ambos casos las partes que deben pactar en contrario respecto de los efectos de la sentencia
 que declara judicialmente la Resolución o Rescisión.
 D.- En ningún caso se perjudican los derechos de los terceros adquiridos a título oneroso y de buena
 fe.
 2.7.- CARACTERÍSTICAS DE LA RESOLUCIÓN CONTRACTUAL.-
 A. Las causales de Resolución se presentan con posterioridad a la celebración del contrato.
 Artículo 1371.- La resolución deja sin efecto un contrato válido por causal sobreviniente a su
 celebración.
 B. Las causales de Resolución se fundamenta en el incumplimiento de la obligación.
 Artículo 1428.- En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de las partes
 falta al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la
 resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemnización de daños y perjuicios...
 C. Las Resolución de un contrato puede ser legal o voluntaria (convencional)
 Resolución Legal.- Cuando la norma señala de manera específica la Resolución del
 contrato. Por ejemplo las causales para resolver el contrato de Arrendamiento.
 Artículo 1697.- El contrato de arrendamiento puede resolverse:
 1. Si el arrendatario no ha pagado la renta del mes anterior y se vence otro mes y, además,
 quince días. Si la renta se pacta por períodos mayores, basta el vencimiento de un solo
 periodo y, además, quince días. Si el alquiler se conviene por períodos menores a un mes,
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basta que venzan tres períodos.
 2. En los casos previstos en el inciso 1, si el arrendatario necesitó que hubiese contra él
 sentencia para pagar todo o parte de la renta, y se vence con exceso de quince días el plazo
 siguiente sin que haya pagado la nueva renta devengada.
 3. Si el arrendatario da al bien destino diferente de aquel para el que se le concedió
 expresa o tácitamente, o permite algún acto contrario al orden público o a las buenas
 costumbres.ISSN2222-9655 Volumen I
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 4. Por subarrendar o ceder el arrendamiento contra pacto expreso, o sin asentimiento
 escrito del arrendador.
 5. Si el arrendador o el arrendatario no cumplen cualquiera de sus obligaciones.
 Resolución Convencional o voluntaria.- En la cual las partes deciden la Resolución del
 contrato.
 Puede ser:
 Bilateral.- Ambas partes decide la Resolución del contrato.
 Mutuo Disenso.- regulado en nuestro Código Civil en el Libro VI de las Obligaciones en el
 Título VIII art. 1313 Código Civil que dice:
 Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto jurídico acuerdan dejarlo sin
 efecto. Si perjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado.
 Esta constituye una forma de Resolución Convencional de una relación jurídica surgida de
 un contrato.
 El Mutuo Disenso tiene, pues, efecto extintivo, en el sentido que es un contrato que tiene
 por efecto extinguir un contrato preexistente.
 Para que el Mutuo Disenso pueda tener efectos se requiere que el contrato que extingue, que
 suele llamarse contrato básico, no hay sido ejecutado o se trate de un contrato de duración.
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Unilateral.- cuando las partes han pactado su resolución de manera individual.
 D. La Resolución puede ser invocada judicial o Extrajudicial o resolución de pleno derecho, esto es
 sin necesidad de sentencia o decisión judicial, al respecto analizaremos de manera simple.
 El art. 1372 establece «...La resolución puede ser invocada Judicial o extrajudicialmente…”
 Resolución Judicial.- Denomina da Resolución por Incumplimiento; normada en el art.
 1428 del Código Civil, que a la letra dice:
 Artículo 1428.- En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de las partes
 falta al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la
 resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemnización de daños y perjuicios.
 A partir de la fecha de la citación con la demanda de solución, la parte de mandada queda
 impedida de cumplir su prestación.
 Resolución Extrajudicial.- Puede ser invocada bajo dos supuestos:ISSN2222-9655 Volumen I
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 Resolución por Autoridad del Acreedor o Resolución de Pleno Derecho.- regulada en
 él:
 Artículo 1429.- En el caso del artículo 1428 la parte que se perjudica con el
 incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por vía notarial para que
 satisfaga su prestación, dentro de un plazo no menor de quince días, bajo apercibimiento
 de que, en caso contrario, el contrato queda resuelto.
 Si la prestación no se cumple dentro del plazo señalado, el contrato se resuelve de pleno
 derecho, quedando a cargo del deudor la indemnización de daños y perjuicios.
 Condición Resolutoria Expresa.- regulada en nuestro Código Civil en su art. 1430 en
 donde se nos señala:
 Artículo 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de
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las partes no cumple determinada prestación a su cargo, establecida con toda precisión.
 La resolución se produce de pleno derecho cuando la parte interesa da comunica a la otra
 que quiere valerse de la cláusula resolutoria.
 E. El contrato que se resuelve, produce efectos jurídicos perfectamente válidos, hasta el momento
 en que opera la resolución judicial o extrajudicial.
 Artículo 1371.- La resolución deja sin efecto un contrato válido por causal sobreviniente a
 su celebración.
 F. En caso de la Resolución Judicial los efectos de la sentencia se retrotraen parcialmente, hasta el
 momento en que se presentó u operó la causal de Resolución.
 Art. 1372.- 2do párrafo. - . . .La resolución se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos
 casos, los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que
 la motiva...
 G. Las partes pueden pactar en contrario respecto de los efectos de la Resolución, bien sea para que
 la retroactividad sea total o para que no opere.
 Art. 1372 del Código Civil 3er párrafo. - En los casos previstos en los dos primeros párrafos
 de este Artículo, cabe pacto en contrario...ISSN2222-9655 Volumen I
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 H. Las partes deberán restituirse, las prestaciones en el estado en que se encontraran al momento en
 que se produjo la causal de Resolución y si ello no fuera posible las partes deberán reembolsarse en
 dinero el valor que tenían en dicho momento.
 Art. 1372 del Código Civil 2do párrafo in fine. - Por razón de la resolución, las partes
 deben restituirse las prestaciones en el estado en que se encontraran al momento indicado en
 el párrafo anterior, y si ello no fuera posible deben reembolsarse en dinero el valor que
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tenían en dicho momento.
 1. En ningún caso, como consecuencia de la resolución judicial o extrajudicial, se perjudican los
 derechos de los terceros sub adquirientes de buena fe y a título oneroso.
 Art. 1372 del Código Civil 3er párrafo in fine. - No se perjudican los derechos adquiridos de
 buena fe.
 8.- EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN.-
 Artículo 1372°.- La rescisión se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se
 retrotraen al momento de la celebración del contrato.
 La resolución se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la
 sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causa que la motiva.
 Por razón de la resolución, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en
 que se encontraran al momento indicado en el párrafo anterior, y si ello no fuera posible
 deben rembolsarse en dinero el valor que tenían en dicho momento.
 En los casos previstos en los dos primeros párrafos de este Artículo, cabe pacto en
 contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.15
 Hecha la distinción entre ambas formas de extinción contractual, hay que añadir que sus
 efectos son totalmente distintos. Así, mientras la Rescisión opera retroactivamente, esto es, “ex
 tunc” y no presenta hechos consumados ni contempla derechos adquiridos la Resolución sólo surte
 consecuencia desde que es declarada, o sea “ex nunc”, y no proyecta sobre el pasado sino sobre el
 porvenir.
 15 Texto según artículo 5° del Decreto Ley N°25940. publicado el 11/12/92. Inicialmente este artículo fue
 modificado parlo 1° Disposición Modificatoria del Decreto Legislativo N° 768. Código Procesal Civil. La 1°
 Disposición Modificatoria del Texto Único Ordenado del Código Procesal Civil, aprobado mediante
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Resolución Ministerial N° 010-93-JUS. publicado el 23/04/93, ha recogido la modificatoria efectuada par el
 referido Decreto Ley N°25940.ISSN2222-9655 Volumen I
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 Pero el artículo 1372 con el propósito de incorporar una regla un poco flexibilidad admite
 que la ley o el pacto establezcan resultados opuestos y que, concreta mente, la rescisión tenga
 carácter irretroactivo y la Resolución retroactivo.
 El tema de que la resolución de contrato debe producir efectos retroactivos ha sido y sigue
 siendo discutido e la doctrina. Manuel DE LA PUENTE LAVALLE al analizar el artículo 1372 del
 Código Civil, señala, que “habiendo decidido el codificador civil, que la Resolución no tiene efecto
 retroactivo, su acción no recae en el contrato sino en los efectos del mimo (relación obligacional)”
 Y agrega: “... lo que se explica que aparece sólo a partir de qué ocurre la causal y sobre el
 elemento contractual que está vigente en este momento, o sea la relación jurídica patrimonial creada
 por el contrato”. 16
 Juan Guillermo LOHMANN LUCA DE TENA, a quien se atribuye el cambio producido
 señala que “se ha precisado, en concordancia con la doctrina mayoritaria, que la Retroactividad de
 la Resolución sólo se produce en los casos señalados: contratos de tracto sucesivo, o de ejecución
 continuada, o disposición legal o pacto en contrario” Agrega que “el otro planteamiento, la
 irretroactividad de la resolución, salvo indicación legal o convención distinta, había conducido a
 situaciones verdaderamente abusivas e inclusive dramáticas en los contratos de ejecución inmediata
 o instantáneas con derecho a Resolución por incumplimiento” 17
 Suponiendo la existencia de una prestación consumible que ha sido en parte consumida es
 evidente lo riesgoso que significa establecer que la prestación deba devolverse en el estado en que
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se encuentre pues ello significaría que el que resuelve sólo tiene el derecho de exigir la parte de la
 prestación que queda. Concluye en palabras con las que coincidimos plenamente, que “debió
 establecerse que las prestaciones deben restituirse tal y como fueron entrega das y que en el caso en
 que ello no fuera posible, deberá pagarse el valor que tenga al momento de la resolución, tal como
 lo establece el artículo 1236; esto es, sin perjuicio de la indemnización por los daños y perjuicios
 que tenga derecho a reclamar el que ha sufrido los efectos del incumplimiento, si fuera el caso”.
 16 PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El Contrato en general, tomo II, p. 188.
 17LOHMANN, LUCA DE TENA Juan, Una necesaria explicación, p. 56 ISSN2222-9655 Volumen I
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 Es necesario tomar en consideración que la Resolución, aunque sea declara da
 posteriormente, opera desde el momento en que se produce la causal sobreviniente. Así pues cito a
 Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE en donde nos señala que “tratándose de la resolución por
 incumplimiento a que se refiere el Art. 1428 del Código Civil, la Resolución produce sus
 consecuencias, a partir de que se pone en conocimiento del juez, la inejecución de la prestación
 debida; en el caso de la Cláusula Resolutoria expresa la Resolución opera de pleno derecho desde el
 momento en que la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria.
 Esto no será retroactividad sino aplicación inmediata de la Resolución.
 Es necesario precisar, como se ha ido diciendo en los párrafos anteriores que los efectos de
 la Resolución varían según se trate de cada uno de los contratos.
 • Así tenemos que en los Contratos de Ejecución Inmediata, cuyas prestaciones son
 exigibles desde el momento de su celebración. Es difícil que haya lugar a la Resolución por
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incumplimiento, pues ejecutándose inmediatamente a la celebración del contrato todas las
 prestaciones derivadas de la relación jurídica creada por él, no cabe teóricamente un
 incumplimiento. Este sólo existiría si, pese a la necesidad de la ejecución inmediata, una de las
 partes no cumpliera con hacerlo en ese momento.
 En tal caso la Resolución determinaría que las cosas deban tornar, en su aspecto económico,
 al estado anterior al que se produjo el incumplimiento, o sea al estado de celebrarse el contrato.
 Como en la Rescisión las partes deben restituirse las prestaciones o, si ello no fuera posible, a
 restituir su valor al momento de celebrarse el contrato.
 • En los Contratos de Ejecución Diferida, en el que el término inicial de su ejecución es
 postergado por un plazo determinado o indeterminado; la consecuencia adecuada de la resolución es
 que quien, debido a la postergación unilateral, no haya ejecutado la prestación a su cargo, quede
 liberado de hacerlo, pero deberá restituir a la otra parte la contraprestación que ha recibido y, si ello
 no fuera posible, rembolsar el valor que tendría al momento de producirse la causal.
 • En los Contratos de Ejecución Instantánea, bastará que ambas partes se restituyan sus
 respectivas prestaciones o, si no fuera posible, su valor al tiempo de producirse la causal
 sobreviniente.
 • En los Contratos de Tracto Sucesivo puede que se trate de prestaciones continuadas o de
 prestaciones periódicas. En ambos casos la Resolución del contrato, por no ser retroactiva, dará
 lugar a que cese la obligación de ejecutar las prestaciones periódicas pendientes, conservando pleno ISSN2222-9655 Volumen I
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 valor las partes de la prestación continuada ya ejecutada y las prestaciones periódicas efectuadas a
 de ocurrir la causal sobreviniente.
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• En el caso de un contrato en el que una de las prestaciones fuera de ejecución inmediata y
 la contraprestación fuera de ejecución continuada caso de arrendamiento en que la renta hubiera
 sido pagada íntegramente por adelantado, la Resolución de contrato daría lugar a la devolución de la
 parte de la renta correspondiente a la parte de la cesión en uso que ha quedado sin efecto por razón
 de la Resolución.
 “La resolución por incumplimiento que tiene lugar sólo en los contratos con prestaciones
 recíprocas, en la que producida la Resolución queda sin efecto, la relación jurídica patrimonial
 creada por el contrato, desaparece también en éste momento la causa en virtud de la cual tenía
 derecho a conservar la contraprestación que ha recibido la parte, que es precisamente la
 reciprocidad de las prestaciones, por lo cual la falta de restitución de dicha prestación constituiría un
 enriquecimiento sin causa a expensas de la otra parte.”18
 9.- PROPUESTA DE MODIFICACIÓN DEL ARTÍCULO 1372.
 “Artículo 1372°.- La rescisión se declara judicialmente. Los efectos de la sentencia
 correspondiente se retrotraen al momento de la celebración del contrato.
 La resolución opera judicial ó extrajudicialmente. No tiene efecto retroactivo, salvo que la
 naturaleza de las prestaciones ya ejecutadas permita su restitución.
 En los casos previstos en los párrafos anteriores cabe pacto en contrario.
 En ningún caso se perjudican los derechos adquiridos de buena fe”.
 Esta propuesta por Carlos CÁRDENAS QUIROZ se fundamenta en que la modificación
 tiene por objeto aclarar que la Resolución producirá efectos retroactivos, sólo en el caso de que
 resulte procedente la restitución de las prestaciones ya ejecutadas cuando su naturaleza así lo
 impusiera. El texto vigente del artículo 1372, según la modificación introducida por el Código
 Procesal Civil, incurre en el gravísimo error de establecer esos alcances retroactivos sin límite
 18 FORNO, Hugo, Resolución por incumplimiento, p. 107ss.ISSN2222-9655 Volumen I
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 alguno, desconociendo casos como el del arrendamiento, donde, de resolverse la relación
 obligatoria creada por dicho contrato, es impensable la restitución de la renta ya pagada por
 ejemplo.
 Precisa señalarse que la doctrina tradicional ha sustentado el principio de la irretroactividad,
 en el caso de producirse la resolución, como propia de los contratos de tracto sucesivo, es decir
 aquellos en los cuales la ejecución de las prestaciones nacidas de la relación obligatoria se
 desenvuelve en el tiempo.
 Es así como se afirma, en palabras de Guillermo OSPINA PÉREZ, que si el contrato es de
 ejecución sucesiva (tracto sucesivo), la resolución no tiene efecto retroactivo, sino que obra
 solamente Para el futuro (ex nunc), es decir que Pone término a la eficacia futura de aquél, pero deja
 en pie sus efectos ya producidos. Así el incumplimiento de un arrendamiento solamente es causal de
 extinción de éste: las obligaciones del arrendador y del arrendatario termina, pero sin que haya lugar
 a restituciones mutuas entre ellos en razón de las prestaciones ya cumplidas con anterioridad. De
 aquí se concluye que los contratos de ejecución sucesiva que han comenzado a funcionar no son
 susceptibles de Resolución propiamente dicha.
 Por lo que la doctrina francesa ha elaborado, al lado de la teoría de la resolución, aplicable
 solamente a los contratos de ejecución instantánea, la llamada Teoría de la Resiliation (especie de
 extinción ex nunc) para los con tratos de ejecución sucesiva.19
 OSPINA PÉREZ referido al tema también hace una opinión muy interesante. Señala el
 citado autor: “la comentada doctrina tradicional incurre en error, al atribuir a la distinción entre los
 contratos de ejecución instantánea y los contratos de ejecución sucesiva, la diversa eficacia que
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pueda alcanzar la resolución de los mismos por causa de su incumplimiento. La verdad es que esta
 diferencia de régimen se explica adecuadamente por la naturaleza de las prestaciones que son objeto
 del contrato, pero con la prescindencia del lugar que a éste se le asigne en dicha clasificación. Los
 ejemplos que se suelen ofrecer en apoyo de tal doctrina así lo demuestran. En efecto, se dice que la
 compra venta es un típico contrato de ejecución instantánea y que, por consiguiente, en caso de
 incumplimiento, su resolución debe operar retroactivamente, imponiendo a las partes la restitución
 de los recibido o pagado por razón del mismo. Y se afirma que el arrendamiento de cosas o de
 19 “Los Contratos de Ejecución instantánea y de ejecución sucesiva”, en Revista Universitas de la Pontificia
 Universidad Javeriana, N° 18, Bogotá, 1991, p. 102.ISSN2222-9655 Volumen I
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 servicios es un contrato de ejecución sucesiva y que, por tanto, sólo es susceptible de resilation o
 terminación.20
 El autor en mención, continúa diciendo, que lo que ocurre en realidad “es que la Resolución
 de la Compraventa afecta el pasado, porque las prestaciones que produce a cargo de las partes,
 hacer tradición de la cosa vendida y pagar el precio, son de tal naturaleza que, si ya se han ejecutado
 total o parcialmente, se pueden destruir retroactivamente (ex nunc).
 Como uno de los fines que persigue la acción resolutoria es la indemnización del
 contratante en cuyo favor se establece, la mejor manera de lograrlo consiste precisamente en obligar
 al contratante incumplido a devolver lo dado o pagado, cuando esto sea posible, como ocurre,
 generalmente en la compraventa. Pero esta particularidad en manera alguna autoriza la afirmación
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dogmática de la doctrina tradicional, conforme a la cual el referido contrato es siempre de ejecución
 instantánea, porque ella equivale a negar, contra la evidencia, que en los casos en que se haya
 pactado varios plazos sucesivos para la tradición de la cosa vendida o para el pago del precio, el
 contrato entra a formar parte de la categoría de los de ejecución sucesiva, y hasta que puede ocurrir
 que tal pacto excluya la operancia retroactiva de la Resolución. Pero, repetimos que a esta
 conclusión se debe llegar, no porque el contrato sea de ejecución sucesiva, lo que es cierto, sino
 sencillamente por la imposibilidad de destruir uno sus efectos más importantes y ya producidos con
 anterioridad a la resolución.21
 Díez - Picazo, reitera el plantea miento, cuando dice que: “BECHMA, ha caracterizado la
 distinción entre los contratos con prestaciones instantáneas y los contratos con prestación
 continuadas o contratos de tracto sucesivos, señalando que los primeros tienen por efecto la
 creación de un estado derecho de una nueva situación jurídica y los segundos crean un estado
 situación de hecho. Mientras que en los casos de Resolución o de anulación, el primer tipo de
 relaciones, es posible admitir que se produzca la restitución de las cosas con pleno efecto
 retroactivo respecto de la situación jurídica crea y de los efectos jurídicos producidos, de los
 segundos tal retroactividad no parece admisible. Sin embargo, la distinción así trazada dista mucho
 de ser exacta, pues todos los contratos y todas las relaciones obligatorias constituyen nuevas
 20 Ob. cit., p. 103
 21 Ob. cit., p. 104ISSN2222-9655 Volumen I
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 situaciones jurídicas y, al mismo tiempo son el fundamento de nuevas situaciones de hecho. Por
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ello, la destrucción de los efectos anteriores, en las relaciones duraderas, debe ponerse en conexión
 más que con el hecho de que exista una situación jurídica, con el hecho de que la continuidad y la
 repetición de las recíprocas prestaciones, desenvueltas a lo largo del tiempo transcurrido, haya sido
 útil para ambas partes y haya permitido cumplir, aunque sea parcialmente las finalidades prevista
 por ellas”.22
 10.- NATURALEZA O FUNDAMENTO DE LA RESOLUCIÓN.-
 Diversas son las opiniones vertidas por la doctrina en torno a la naturaleza fundamento del
 derecho de Resolución. Así se ha recurrido a la equidad, a la intención presunta de las partes, al
 consentimiento condicional, a la noción de la causa, a una sanción destinada a ejercer presión sobre
 las partes para inducirlas a cumplir sus obligaciones; a la protección de las relaciones de derecho,
 etc.
 Entendemos, que por encima de las motivaciones causantes del incumplimiento, en cuanto
 pueden traducir una valoración de la conducta del sujeto (dolo o culpa), el fundamento ha de
 referirse al hecho objetivo del cumplimiento considerado en sí mismo.
 Por tal motivo, la Resolución más que una sanción impuesta a quien no cumplió con la
 prestación prometida, es un medio para posibilitar al contratan te fiel a su compromiso, la ruptura
 del vínculo que lo une al incumplidor; y de esta forma posibilitarle recurrir a la constitución de un
 nuevo vínculo, en el que puede obtener la satisfacción del contenido económico.
 11.- PRINCIPIOS DE LA RESOLUCIÓN.-
 Existen una serie de principios que son comunes a la Resolución de los contratos Civiles y
 Comerciales:
 A. Sólo rige respecto de los contratos bilaterales, ya que es necesario la existencia de reciprocidad
 en las prestaciones, citación que no se da en los contratos unilaterales.
 B. La Resolución tiene efectos retroactivos en determinados contratos;
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C. Para que proceda la Resolución debe existir ejecución culpable. Esto se traduce en la existencia
 de dolo o culpa en el contratante incumplidor. Si el incumplimiento tuviera otras causas (caso
 fortuito o fuerza mayor) sería de aplicación la Teoría del Riesgo (art. 1138 C.C).
 22 DÍEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, tomo II, Madrid, 1993, p. 324ss.ISSN2222-9655 Volumen I
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 D. Consecuencia del principio anotado es que el derecho de pedir la Resolución sólo lo posee el
 contratante fiel que cumplió u ofrece cumplir sus obligaciones.
 E. El incumplimiento para producir el efecto resolutorio debe ser importante y no fundarse en
 obligaciones accesorias. El criterio objetivo será el aplicado para su valoración.
 F. Para demandar la resolución es necesaria la previa constitución en mora. (Art. 1428° C.C.)
 G. La indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento es subsidiaria respecto de la de
 manda de Resolución. (Art. 1428° C.C 1ra parte.)
 12.- CARÁCTER DE LA ACCIÓN DE RESOLUCIÓN.
 La resolución Judicial tiene carácter Constitutivo; en el sentido que es la decisión judicial la
 que determina que la relación jurídica patrimonial quede sin efecto y la Resolución extra judicial
 tiene carácter Declarativo.
 Sin embargo el carácter constitutivo de la acción no determina que la ineficacia opere desde
 el momento de dicha declaración, sino a partir de la presentación de la demanda, una vez ocurrida la
 causal sobreviniente que justifica la Resolución. En efecto, es desde momento que se pone en
 evidencia ante el órgano jurisdiccional representado por el juez que el contrato adolece de un
 defecto que determina la necesidad de su ineficacia.
 13.- CLASES DE RESOLUCIÓN CONTRACTUAL.-
 13.1.- RESOLUCIÓN JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO.
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En los contratos con prestaciones recíprocas, si una de las partes no cumple con su
 prestación, la otra parte que cumplió y que estaba en la obligación de cumplir en ese momento, está
 facultada para:
 A.- Solicitar el cumplimiento de la prestación; o
 B.- Solicitar la Resolución del con trato.
 En ambos casos, además se puede solicitar el pago de una indemnización de daños y
 perjuicios. La elección de una u otra opción dependerá de que la parte que cumplió, considere de
 que se ha extinguido o no su interés en el cumplimiento de la prestación.ISSN2222-9655 Volumen I
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 13.2.- RESOLUCIÓN EXTRAJUDICIAL.-
 13.2.1.- RESOLUCIÓN POR AUTORIDAD DEL ACREEDOR.-
 Cuando a la parte que ya cumplió no le conviene optar por la resolución judicial, pues tiene
 interés en el cumplimiento de la prestación, puede concederle a la contraparte, por conducto
 notarial, un plazo no menor de quince días para que cumpla con su prestación, bajo apercibimiento
 de proceder a la resolución de pleno derecho, sin necesidad de decisión judicial.
 13.2.2.- CLÁUSULA RESOLUTORIA EXPRESA.-
 Las partes que han celebrado un contrato, con prestaciones recíprocas, pueden pactar
 expresamente que el contrato queda resuelto de pleno derecho, si una de las partes incumple alguna
 las prestaciones establecidas con toda precisión. La Resolución opera desde que una parte comunica
 a la otra q quiere hacer uso de dicha cláusula. La resolución es de pleno derecho o extrajudicial.
 III: RESOLUCIÓN JUDICIAL (Resolución por Incumplimiento)
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Artículo 1428 Código Civil – En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna
 de las partes falta al cumplimiento su prestación, la otra parte puede solicitar el
 cumplimiento o resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemnización daños y
 perjuicios.
 A partir de la fecha de la citación con la demanda de resolución, la parte demandada queda
 impedida de cumplir su prestación.
 Concordancias: C.C. arts. 121 1228, 1321, 1429, 1697, 1934.
 1.- POSIBILIDADES DEL ARTÍCULO 1428 DEL CÓDIGO CIVIL.
 Como bien se puede apreciar el Art. 1428 del Código Civil nos muestra dos posibilidades
 para accionar respecto del deudor moroso:
 — Solicitar el cumplimiento del contrato o
 — La Resolución del contrato.
 Si optamos por solicitar el cumplimiento del contrato, esta posibilidad no es privativa de los
 contratos con prestaciones recíprocas, sino que se tratada de una regla general aplicable a toda clase
 de contratos.
 En cambio, si solicitamos la Resolución del contrato sólo puede ejercerse en los contratos con
 prestaciones recíprocas.
 2.- EXCLUSIÓN DEL IUS VARIANDI. ISSN2222-9655 Volumen I
 Página25
 Revista de Investigación Jurídica - Doctrina IUS
 “Jus Variandi” Es entendida en la doctrina como la posibilidad de cambiar de opción entre
 el cumplimiento o la resolución después que se ha iniciado la acción por una de esas vías.
 El art. 1453 del Código Civil Italiano, que ha inspirado al art. 1428 de nuestro Código Civil
 establece que “... la Resolución podrá ser demandada también aunque el juicio hubiese sido
 promovido para obtener el cumplimiento; pero no podrá pedirse ya el cumplimiento cuando se
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hubiera demandado la resolución.”
 Nuestro ordenamiento jurídico civil establece que en su art. 1428 que a partir de la fecha
 con la citación de la demanda de resolución, la parte demandada queda impedida de cumplir con su
 prestación. Teniendo en cuenta lo dispuesto por el artículo resulta claro, que el demandante de
 Resolución, no podrá variar su demanda por una de Cumplimiento.
 3.- NATURALEZA JURÍDICA DE LA RESOLUCIÓN POR IN CUMPLIMIENTO.
 A nivel de doctrina existen dos posiciones bien marcadas para considerar cual es la
 verdadera naturaleza de la Resolución por incumplimiento:
 A. Posición Sancionadora.-
 Diversos autores consideran, que la resolución por incumplimiento, reviste el carácter y toma la
 significación de una verdadera sanción, que se impone al deudor que no cumple con su palabra. En
 esta posición se encuentran JOSSERAND, BARBERO Y AULETTA.
 B. Posición Liberadora.-
 Esta posición otorga a la resolución por incumplimiento, el carácter de medida destinada a liberar
 definitivamente a la parte fiel, de su deber de ejecutar la prestación a su cargo, aunque ello importe,
 en realidad, liberar también a la parte infiel. La sanción para la parte incumplidora no será la
 Resolución sino el pago de Daños y perjuicios. En esta posición se encuentra MESSINEO”.23
 De las dos posiciones, la de Francesco Messineo explica mejor la naturaleza de la Resolución por
 incumplimiento.
 4.- FUNDAMENTO DE LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLI MIENTO.
 23 MESSINEO, Francesco, ob. cit., p. 345. ISSN2222-9655 Volumen I
 Página26
 Doctrina – Rosa Sánchez Barragán IUS
 El fundamento de la Resolución por incumplimiento, está dado por la ruptura de la
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situación de paralelismo o simetría que debe existir entre prestación y contraprestación, en los
 contratos con prestaciones recíprocas.
 5.- REQUISITOS PARA LA ACCIÓN DE RESOLUCIÓN.-
 Los requisitos para poder accionar la Resolución por incumplimiento esta dado por:
 — Existencia de un contrato con prestaciones recíprocas.
 — Legitimación para obtener la Resolución.
 — Incumplimiento de una de las partes.
 — Imputabilidad del Deudor.
 — Importancia del incumplimiento.
 A continuación los desarrollamos más detenidamente:
 A. Existencia de un contrato con prestaciones recíprocas.-
 El contrato con prestaciones recíprocas se caracterizan por una correlación de prestaciones
 o, en otras palabras, en la conexión de ventajas y sacrificios que obtienen o están llamadas a lograr
 las partes contratantes.
 En la Resolución por incumplimiento ese paralelismo que existe entre prestación y
 contraprestación, propio de los contratos con prestaciones recíprocas, se rompe.
 Así pues en el art. 1428 de nuestro Código Civil otorga a la parte cumplidora la posibilidad entre
 solicitar el cumplimiento y la Resolución del contrato; siendo así que la primera opción es
 procedente en todos los contratos, la segunda sólo es exclusiva de los contratos con prestaciones
 recíprocas.
 En los contratos con prestaciones autónomas, la inejecución de una de las prestaciones por una de
 las partes, sólo da lugar a la Resolución del vínculo contractual para dicha parte.
 CAPITAN, JOSSERAND Y RIPERT - BOULANGER consideran que en los contratos aleatorios
 no procede la Resolución por incumplimiento.
 B. Legitimación para obtener la Resolución.-
 La parte que solicita la acción de Resolución por incumplimiento, no se debe encontrar en
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la misma situación de infidelidad que la incumplidora, sino que al contrario sea una parte fiel en el
 cumplimiento de sus prestaciones.
 C. Incumplimiento de una de las partes.-ISSN2222-9655 Volumen I
 Página27
 Revista de Investigación Jurídica - Doctrina IUS
 Es necesario que se invoque en la solicitud como causal de resolución que la contra parte no
 haya ejecutado la prestación a su cargo. Así pues «la mera negativa anticipada del deudor no puede
 tomarse como un incumplimiento prematuro, tanto más cuanto que el art 1428 c.c. exige que para la
 Resolución el incumplimiento efectivo y no sólo prematura negativa de cumplimiento”.24
 D. Imputabilidad del Deudor.
 La regla general es, pues, que la inejecución imputable al deudor permite la Resolución.
 MESSINEO considera «que la Resolución por incumplimiento opera tanto si el incumplimiento es
 imputable al deudor como si obedece a imposibilidad sobreviniente de la prestación”.25
 En nuestro ordenamiento jurídico tal posición es inadmisible por estar especialmente
 previsto en los arts. 1431 y 1432 del Código Civil que la imposibilidad de las prestaciones da lugar
 a la Resolución del contrato de pleno Derecho.
 Resulta evidente que la inejecución de la prestación por causa imputable al deudor (dolo,
 culpa, inexcusable, o culpa leve) autoriza a la parte fiel para demandar la Resolución.
 E. Importancia del incumplimiento.-
 Considero que resulta necesario distinguir entre el cumplimiento parcial, tardío y el
 defectuoso, denominado como incumplimiento relativo.
 — Cumplimiento Parcial.- Referida en determinadas circunstancias cuando el incumplimiento de
 la prestación por parte del deudor resulta de escasa importancia para el acreedor. Cabe preguntarse
 si, en tal eventualidad, el art. 1428 C.C. deberá aplicarse con toda rigurosidad, admitiendo la
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posibilidad de la Resolución pese a que el interés del acreedor haya sido sustancialmente satisfecho.
 — Cumplimiento Tardío.- La Resolución se justificará a decir de Diez Picazo en : 1.- Cuando
 determina una frustración del fin práctico per seguido por el negocio.- considerando que se trata de
 supuestos en los que el plazo es esencial; 2.- Cuando determina en el otro contratante un interés
 atendible en la Resolución.- entendida en este sentido que: si el demandado, aunque con retraso, ha
 ejecutado su prestación y esta ha sido aceptada por el actor, no procede la acción resolutoria; que si
 24SÁNCHEZ, URQUIZA, La resolución de los Contratos por incumplimiento, p. 106.
 25MESSINEO, Francesco, ob. cit., p. 333ISSN2222-9655 Volumen I
 Página28
 Doctrina – Rosa Sánchez Barragán IUS
 el de mandado está cumpliendo, pero realiza actos de cumplimiento retrasadamente, para que pueda
 ejercitarse la acción resolutoria necesaria la mora; y que si el demandado no ha ejecutado en lo
 absoluto la prestación y el plazo ha vencido, puede demandarse la Resolución sin necesidad, de
 constitución en mora.26
 — Cumplimiento Defectuoso.- El acreedor frente a la tentativa de un pago defectuoso, tiene tres
 alternativas posibles: 1.- Rechazar el pago y solicitar la Resolución. 2.- Aceptar el pago sin reserva
 alguna, dándole el carácter de dación en pago acordada por las partes y. 3.- Aceptar el pago con
 reserva de derecho a obtener la indemnización por el daño sufrido.27
 Sólo la inejecución de una prestación principal puede dar lugar a la Resolución por
 incumplimiento. En tal sentido se dice que la Resolución no puede prosperar cuando se trata de
 deberes de tipo accesorio o complementario que no constituyen el objeto principal de la relación. 28
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Pero es necesario establecer cuál es el criterio con el que se tiene que juzgar el cumplimiento tardío,
 parcial o defectuoso, adoptándose ya sea un criterio objetivo o subjetivo, según MIRABELLI
 considera:
 • Criterio Subjetivo.- En la cual se dice que para establecer si el incumplimiento es suficientemente
 grave para justificar la Resolución, debe recurrirse a la presumible voluntad de las partes.• Criterio
 Objetivo.- En la cual se debe de tener en cuenta la interdependencia funcional entre las prestaciones
 y la turbación que el incumplimiento ha causado.29
 Después de analizar los dos criterios resulta claro adoptar en consecuencia, el criterio
 objetivo.
 En principio y como regla general, éste incumplimiento debe ser total para que justifique la
 resolución del contrato. Empero, no debemos apartarnos del Principio de la Buena Fe que inspira
 los contratos y, dentro de este criterio, creemos que cuando la prestación haya sido casi totalmente
 satisfecha o el cumplimiento defectuoso sea de escasa relevancia, el juez podría negarle al actor el
 derecho a la Resolución y limitarse a exigirle al demandado su cumplimiento.
 26 DIEZ – PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, tomo I, p. 860.
 27RAMELLA, Anteo, Resolución por incumplimiento, p. 62.
 28 DIEZ – PICAZO, Luis, ob. cit., p 847.
 29 MIRABELLI, Giuseppe, De las obligaciones del Contrato en general, p. 606.ISSN2222-9655 Volumen I
 Página29
 Revista de Investigación Jurídica - Doctrina IUS
 Conjuntamente con lo dicho en el párrafo precedente, el ejercicio de las facultades que
 contempla el art. 1428 del Código Civil, está condicionada a que haya habido incumplimiento
 voluntario del obligado. En consecuencia la hipótesis de incumplimiento por imposibilidad de
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satisfacer la prestación está prevista en otro artículo.
 6.- EJERCICIO JUDICIAL DE LA RESOLUCIÓN.
 Artículo 1428.- En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de las partes
 falta al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la
 resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemnización de daños y perjuicios.
 A partir de la fecha de la citación con la demanda de resolución, la parte demandada queda
 impedida de cumplir su prestación.
 El Derecho Peruano, establece que la acción de Resolución es de carácter general, desde
 que puede interponerse en todos aquellos casos en que la causa de Resolución sea sobreviniente a la
 celebración del contrato, señalando que la demanda se funda en la inejecución de una prestación
 emanada de un trato con prestaciones recíprocas.
 Además resulta necesario tener en, cuenta que en el sistema peruano se establece, los efectos de la
 sentencia resolutoria se retrotraen al momento en que se produjo la causal que la motiva.
 Es necesario tener en consideración para efectos prácticos que la demanda deberá como
 acción principal30, pudiendo acumularse la acción de indemnización de daños y perjuicios.
 También podrá plantearse la acción en forma de Reconvención, cuando la parte cumplidora
 (fiel) sea demandada por la otra para la ejecución de la prestación a cargo de aquella.
 Pero no será aceptable que la acción de Resolución sea planteada como excepción, ya que el
 demandado no se limita a pedir que se le absuelva de la demanda, sino que pide la Resolución del
 contrato.
 30 MORELLO, Augusto, Ineficacia y Frustración del Contrato, p. 169ss.ISSN2222-9655 Volumen I
 Página30
 Doctrina – Rosa Sánchez Barragán IUS
 En cuanto a la carga de la prueba el actor amparará su demanda en la ruptura del
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paralelismo o simetría que justifica la resolución de la relación contractual. Siendo necesario que se
 acredite todos los elementos necesarios para llegar a esa situación, es decir:
 • Existencia de un contrato con prestaciones recíprocas.
 • La ejecución de la prestación a su cargo o el ofrecimiento de la garantía de esa ejecución.
 • La inejecución de la prestación correspondiente a la contraparte. Incumbe al actor, determinar que
 se han producido dos hechos determinantes: el cumplimiento por su parte, y principalmente, el
 incumplimiento por parte del demandado.
 Si se demandara acumulativamente el pago de la indemnización de daños y corresponderá también
 al actor acreditar la existencia de éstos. En tal caso, para establecer el monto de la indemnización, sí
 funcionaría la presunción establecida en el art. 1329 del Código Civil, según el cual se presume
 (juris tatum) que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso,
 obedece a culpa leve del deudor.
 7.- Artículo 1428.-”...a partir de la fecha de la citación con la demanda de resolución, la parte
 demandada queda impedida de cumplir su prestación.
 El fundamento de esta norma se encuentra en la opción que tiene el acreedor para solicitar
 la Resolución del contrato por incumplimiento. Y que una vez que se le ha citado al deudor, con la
 demanda de resolución, éste deje sin efecto la alternativa resolutoria del acreedor, a través de la
 ejecución de la prestación a su cargo.31
 8.- LA CONSTITUCIÓN EN MORA.-
 La Mora.- La doctrina establece que la mora se ha de entender como el retraso traducido en
 términos jurídicos o la intimación para que el deudor cumpla con su prestación.
 De acuerdo a lo que establece el art. 1428 de nuestro Código Civil, es requisito necesario,
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para solicitar la resolución: que se haya producido el incumplimiento. Consecuentemente, en el caso
 de retardo en la ejecución de la prestación se requiere convertir ese retardo en incumplimiento
 mediante la constitución en mora, para luego solicitar la resolución por incumplimiento.
 Por lo tanto para solicitar la resolución por incumplimiento resulta necesario que previamente la
 parte incumpliente sea constituida en mora, mediante la interpelación correspondiente, debiendo
 31 FORNO, Hugo, ob. cit., p. 103ss ISSN2222-9655 Volumen I
 Página31
 Revista de Investigación Jurídica - Doctrina IUS
 mediar un lapso prudente entre la interpelación y la demanda de Resolución para permitir al moroso
 ejecutar la prestación a su cargo.
 9.- ACCIÓN DE INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS.-
 “Quien comete un daño, debe indemnizarlo” principio fundamental en el Derecho Civil
 Patrimonial. Así nuestro art. 1428 nos señala:
 Artículo 1428 Código Civil.- En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de
 las partes falta al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el
 cumplimiento o la resolución del contrato y, en uno u otro caso, la indemnización de daños y
 perjuicios.
 Es necesario establecer, que la indemnización, en el caso que se plantee con una demanda
 de Resolución será tomada como una pretensión accesoria.
 Esta posibilidad de poder acumular la acción de daños y perjuicios a la acción de Resolución;
 procede del Código Civil Francés en su art. 1184; mientras que el Código Civil Alemán considera
 que ambas acciones son excluyentes.
 Resulta necesario hacer una distinción cuando la inejecución absoluta o relativa de la
 prestación es imputable al deudor y cuando no lo es.
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• Imputable al Deudor. Estaremos frente a lo que dispone el art. 1321 de nuestro Código Civil que
 establece:
 Indemnización de daños y per juicios por inejecución imputable
 Artículo 1321.- Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus
 obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecución de
 la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño
 emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
 inejecución.
 Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, obedecieran
 a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo en que ella fue
 contraída.
 • No Imputable al Deudor.- El deudor no responderá por los daños ocasionados:
 Daños y perjuicios derivados la inejecución por causas no imputables.ISSN2222-9655 Volumen I
 Página32
 Doctrina – Rosa Sánchez Barragán IUS
 Artículo 1317.- El deudor no responde de los daños y perjuicio resultante de la inejecución
 de la obligación, o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por causas no
 imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el título de la
 obligación.
 La acción de indemnización por daños y perjuicios puede plantearse bien sea
 acumulativamente a la acción de Resolución por incumplimiento o bien deducirse por
 separado, esto es en un proceso distinto y posteriori de aquél en que fuera declarada la
 Resolución.
 NOTA IMPORTANTE
 Para concluir, esta primer parte conviene formular que LO QUE SE RESUELVE como resultado
 del incumplimiento no es exactamente el contrato, como lo establece el artículo 1428, sino la
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RELACIÓN JURÍDICA OBLIGACIONAL SURGIDA DEL CONTRATO.
 Así hacemos nuestra la opinión DE LA PUENTE Y LAVALLE cuando establece de que “el
 contrato como declaración de voluntad, deja de existir una vez que cumple su cometido de crear
 una relación obligatoria y que es esta relación lo que constituye la ley del contrato y tiene por
 contenido jurídico todos los derechos y todos los deberes nacidos por efecto del contrato. Por ello,
 lo que se resuelve por razón del incumplimiento por una de las partes de la prestación que le
 corresponde es esa relación obligatoria que tiene, como dice el Código de Napoleón, la fuerza de
 ley entre las partes, y no el contrato mismo pues lo que ataca las partes es la obligación nacida del
 contrato, o sea el deber jurídico de cumplir las prestaciones pactadas”.
 ………..
 LA CONDONACION: DEFINICIÓN, PRUEBA Y
 EFECTO EN EL CÓDIGO CIVILAutor: Vládik Aldea Correa
 Publicado en "Código Civil Comentado por los 100 mejores especialistas", Tomo VI, Editorial
 Gaceta Jurídica, Lima, 2005.
 “Artículo 1295.- De cualquier modo que se pruebe la condonación de la deuda efectuada de común acuerdo
 entre el acreedor y el deudor, se extingue la obligación, sin perjuicio del derecho de tercero”.
 Concordancias:
 C.C. Art. 143, 762, 1179, 1188, 
 C.P.C. Art. 339
 Código Tributario Art. 27 inc. c),
 Ley de Mercado de Valores Art. 97 
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Ley General de Sociedades Art. 216, 218, 
 Ley General del Sistema Concursal Art. 68, 82, 
 Resolución SUNARP Nº 540-2003-SUNARP-SN Art. 23, 24
 Comentario: 
 1. ANTECEDENTES
 La condonación fue regulada en el Código Civil de 1852 en su artículo 2244 prescribiendo que “de cualquier
 modo que se pruebe la remisión o perdón voluntario de la deuda, hecho por el acreedor, ó por su mandatario
 especialmente facultado, termina la obligación”.
 De manera similar, aunque suprimiéndose la mención al mandatario, fue recogido en el Código Civil de 1936,
 cuando en su artículo 1298 dice “de cualquier modo que se pruebe la remisión o perdón voluntario de la
 deuda hecho por el acreedor, termina la obligación”.
 Actualmente el artículo 1295 no hace mención a remisión o perdón voluntario, habiéndose añadido la
 referencia del perjuicio que la condonación pudiera ocasionar en el derecho de tercero.
 En el Derecho Comparado podemos tener como antecedentes el Código Civil de España, art. 1187, el Código
 de Argentina, arts. 873 y 874, El Código Civil de Uruguay, art. 1474, el Código Civil de Japón, art. 226; el BGB,
 art. 397, el Código de Polonia, art. 270, el Código Civil de México, art. 2209; el Código Italiano, art.
 1236 y el Código Suizo de las Obligaciones, art. 115.
 2. DEFINICIÓN DE LA CONDONACIÓN 
 La condonación es un acto jurídico de liberalidad. Se dice que es de liberalidad -y no simplemente gratuito-
 dado que existe una reducción en el patrimonio de quien otorga la liberalidad en favor del beneficiario, quien
 proporcionalmente ve aumentado el suyo.
 La condonación es sencillamente la renuncia del acreedor (condonante) a solicitar su crédito que, conforme
 al sistema civil peruano, debe requerir necesariamente de la aceptación del deudor (condonado), para que se
 produzca la extinción de la obligación. Es decir, que al ser de esencia bilateral se materializa a través de un
 contrato de cancelación o remisión de deuda.
 Mediante la condonación el crédito se extingue definitivamente, sin que exista la posibilidad de su
 revocación por parte del acreedor, luego de consentida por el deudor, pues equivale al pago. Aunque, a decir
 verdad, debemos precisar que si la condonación se produce inter vivos, por su naturaleza jurídica deberá
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regirse por las reglas de fondo (mas no de forma) de la donación, pudiendo ser revocado por causales de
 indignidad (art. 1637).
 En la similitud fonética de la condonación y la donación puede advertirse el significado de esta figura jurídica,
 pues la condonación es un acto gratuito, de beneficencia, con animus donandi, en donde el acreedor no
 recibe nada a cambio. Evidentemente esta figura simplifica el tráfico jurídico, pues de no existir, el deudor
 tendría que cumplir con el pago al acreedor y éste retornárselo inmediatamente a título de donación, siendo
 que para evitar este engorroso e innecesario mecanismo se reconoce a la institución de la condonación.
 La condonación es conocida como remisión de la deuda, pues constituye el abandono gratuito que el
 acreedor hace de sus derechos al deudor. Si este abandono no es gratuito, no habrá remisión de la deuda
 sino, según los casos, una novación o una dación en pago. La remisión de la deuda es, pues en principio una
 liberalidad; la que, como toda liberalidad, puede hacerse ya por actos a causa de muerte, ya por actos entre
 vivos (COLIN y CAPITANT).
 La condonación es un acto abdicativo por parte del condonante, que renuncia a un derecho; no lo transfiere o
 sustituye; por lo que la obligación se extingue en forma absoluta. La posibilidad de tal remisión se explica de
 inmediato considerando que todo crédito, como todo derecho privado subjetivo, es de interés
 fundamentalmente sólo del titular y como tal, renunciable (LEON BARANDIARAN).
 Resulta interesante la explicación Manuel Bejarano Sánchez quien distingue entre renuncia y remisión. La
 renuncia, señala el autor mexicano, es la dimisión voluntaria de cualquier derecho, se renuncia a cualquier
 derecho. Así, se puede renunciar a la propiedad o co-propiedad; se puede renunciar a derechos de autor o de
 patente; puede renunciarse, en suma, a un derecho de usufructo o a una servidumbre y es posible,
 asimismo, la renuncia de una herencia, que está constituida por una masa o serie de derechos, de diversa
 naturaleza, fundidos dentro del patrimonio que fue del difunto.
 En todos los casos antes citados, la renuncia es un acto unilateral de dimisión de facultades jurídicas pero,
 cuando se renuncia a un derecho personal, la renuncia –que merece el nombre de remisión de deuda-
 implica la conformidad del obligado (se está disponiendo de su derecho a pagar) y constituye un acto
 bilateral (BEJARANO). 
 En breve referencia a la condonación como acto jurídico abstracto, el maestro León Barandiarán, siguiendo a
 Staudinger, nos dice que la remisión es un acto abstracto, es decir, desvinculado de causa; por lo tanto,
 aquélla resultará inatacable en base a que la causa para proceder a la condonación fuera defectuosa. Este
 carácter abstracto de la remisión se destaca de la Exposición de Motivos del B.G.B. en que se dice: "Para la
 eficacia del contrato (de remisión) no es necesaria la indicación de la causa. La eficacia del contrato no
 queda excluida por el hecho que los contratantes hayan previsto determinada causa que no exista o que sea
 inválida. Las prescripciones sobre repetición por razón de prestaciones ilegítimas quedan inafectadas". 
 3. GRATUIDAD DE LA CONDONACION
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En opinión del maestro José León Barandiarán, “no puede hablarse de una remisión a título oneroso; lo que
 implica una contradicción in adjecto. Esto se comprende perfectamente si se repara en que la remisión es un
 acto abstracto, en el cual no hay por qué investigar si se produce en virtud de una causa donandi o no. El
 carácter gratuito resulta del efecto propio de la condonación: la extinción pura y simple del crédito, sin que
 derive una contraprestación, en cambio, en favor del condonante. La condonación es, pues, un acto sui
 géneris, que puede consistir sea en un contrato de liberación del deudor, como en la aceptilatio en el
 derecho romano (y en el cual caso va insita dentro del contrato, la circunstancia del animus donandi, sin que
 ésta empero tipifique al contrato), sea en una mera renuncia por el acreedor a exigir el crédito, como era el
 pactum de non petendo”. 
 La gratuidad es un elemento esencial de este acto jurídico extintivo o remisivo, su ausencia determinaría que
 se configure un acto distinto que responda por las normas de las prestaciones onerosas (resolución por
 incumplimiento, mora, etc.). En este sentido, el condonante no debería recibir un bien, crédito o servicio a
 cambio de la condonación. 
 4. LA UNILATERALIDAD O BILATERALIDAD DE LA CONDONACION EN EL CODIGO CIVIL
 En verdad existen Códigos que consideran que la condonación puede efectuarse de manera unilateral (como
 los Códigos Civiles de España y Cuba, por ejemplo), sin embargo nuestro cuerpo civil, tan igual como otros
 tantos (como el BGB y el Código Suizo de las Obligaciones), considera que la condonación es necesariamente
 un acto jurídico bilateral.
 Así, pues el codificador nacional introdujo en la condonación, una perspectiva del pago como un “derecho del
 deudor”. Por ello, el artículo 1295 no admite sino que este negocio jurídico tiene que efectuarse “de común
 acuerdo entre el acreedor y el deudor”, pues estima atendible que no se pueda desobligar al deudor sin su
 consulta y aprobación. Vale decir, que para el Derecho Civil peruano la condonación es necesariamente un
 acto jurídico bilateral entre el acreedor y el deudor.
 Según Osterling la condonación sólo podría darse por contrato, pues sin el consentimiento no se le puede
 imponer a nadie una liberalidad, “las donaciones, es decir, los actos de liberalidad inter vivos, requieren de la
 aceptación del donatario para que surtan efecto. En actos de disposición mortis causa a título gratuito, queda
 abierta al heredero o legatario la posibilidad de renuncia” (OSTERLING). La gratuidad implica una liberalidad
 por parte del acreedor, quien se encuentra realizando un acto parecido a la donación pero no respecto a un
 bien, sino en relación a un crédito, a favor de la misma persona que está obligada a satisfacerlo. Asimismo,
 el sujeto a ser beneficiado con tal renuncia (v.gr. el deudor) debe prestar su asentimiento, pues el pagar las
 propias deudas constituye un derecho (OSTERLING y CASTILLO).
 Debemos reconocer que existen motivos justificados que pueden llevar a pensar que la condonación sólo
 deba darse jurídicamente mediante un contrato, rechazándose la unilateralidad de esta forma de extinguir
 obligaciones civiles. Sin embrago, somos de parecer contrario a la bilateralidad como forma exclusiva y
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excluyente. Por eso, no compartimos la posición sustentada por Osterling y Castillo, pues existen supuestos
 en donde se libera al deudor de la obligación aun contra su voluntad, como acontece en el caso de la
 novación por expromisión -tema del cual ya hemos abordado en el comentario del artículo 1282-, siendo que
 en esta situación no ha primado en nuestro Código Civil, el criterio por el cual se considere que el deudor
 pueda oponerse para ejercer el derecho al pago de su deuda. Es decir, que nuestro Código nacional en otros
 artículos, distintos a la condonación, niega la existencia del proclamado derecho del deudor a pagar su
 deuda.
 En tal sentido, si se modificara el 1295 permitiendo la condonación unilateral, no se estaría sino
 reconociendo una práctica existente, pues no es difícil imaginar la cantidad de actos extintivos unilaterales
 que los particulares realizan creyendo que efectúan una condonación, cuando -conforme a lo expresamente
 señalado por el artículo 1295- ésta sólo se realiza de manera bilateral. Y es que por un principio de
 autonomía de la voluntad, a cualquier purista le sería difícil negar la validez de los actos de perdón
 voluntarios (como denominaba a las condonaciones los Códigos de 1852 y 1936) que se realicen de manera
 unilateral por los acreedores, como sí los reconocen algunos Códigos extranjeros.
 En esta línea encontramos la opinión de los destacados autores españoles Luis Díez Picazo y Antonio Gullón,
 quienes comentan que “es un problema sumamente discutido en la doctrina si la condonación es un negocio
 unilateral o bilateral, es decir, si no necesita o, por el contrario, necesita del consentimiento o aceptación del
 deudor para que se produzca su efecto. Es mayoritaria la doctrina que estima la bilateralidad, por lo que el
 acreedor no podrá liberar al deudor sin su consentimiento. (...) Contra la bilateralidad de la condonación
 puede argumentarse que no hay ninguna razón para que el acreedor pueda disponer del crédito
 extinguiéndolo, de la misma forma que puede disponer de él cediéndolo a un tercero, para lo que no necesita
 consentimiento del deudor. Por otra parte, que el acreedor puede liberar al deudor sin su consentimiento, lo
 demuestra el hecho de que está legitimado para recibir el pago de un tercero, aunque a ello se oponga el
 deudor” (DÍEZ PICAZO y GULLÓN).
 Conviene pues, revisar el planteamiento del artículo 1295, en tanto si resulta eficiente mantener el carácter
 bilateral de la condonación o debería abrirse a la unilateralidad. Debe tomarse en cuenta, además, que al ser
 la condonación necesariamente bilateral, tiende a confundirse por sus efectos jurídicos con otra figura
 recogida en nuestro Código, como es el mutuo disenso (art. 1313), a tal punto que carece de sentido tener
 dos actos jurídicos extintivos de obligaciones que cumplen en la práctica la misma función.
 5. SIMILITUD CON EL MUTUO DISENSO. EFECTOS Y PRUEBA DE LA CONDONACION
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Nuestro Código Civil no define la condonación, tan solo señala en su artículo 1295 que se extingue la deuda
 si es que la condonación se puede probar por cualquier medio, sin perjuicio del derecho del tercero.
 Como hemos afirmado, la condonación bilateral, por sus efectos, es similar al mutuo disenso (en su versión
 patrimonial), a tal punto que resulta sumamente difícil en determinados casos distinguir una de otra. Sin
 embargo, algunos señalarán que a través de la prueba se puede dirimir tal debate. Ahora bien, en la práctica
 esto no funciona plenamente, quedando a facultad del interprete el calificar el acto extintivo como
 condonación o como mutuo disenso. 
 Al final la distinción se vuelve puramente teórica, pues, se podría señalar que, si “por el mutuo disenso las
 partes que han celebrado un acto jurídico acuerdan dejarlo sin efecto disenso” (art. 1313), entonces, éste
 requiere de la celebración previa de un acto jurídico; mientras que en la condonación se perdona una
 prestación o deuda generada por un acto jurídico o de manera distinta a él, como puede ser aquella que
 surge del daño aquiliano. Tal discusión desaparecería si el codificador nacional se hubiera inclinado por
 acoger la unilateralidad de la condonación en el artículo 1295.
 De otra parte, los actos de condonación de una prestación inter vivos, pueden tener las mismas
 consecuencias legales que la donación inoficiosa (art. 1629), en tanto que el acreedor vía la condonación
 puede disponer de bienes y derechos más allá de lo permitido por las normas. En estos casos, el exceso de la
 condonación puede ser declarado como inoficioso y, por lo tanto, inválido en cuanto a la parte que excede de
 lo permitido al acreedor. La misma regla se aplica a la condonación mortis causa, bajo las reglas de la
 colación (art. 831). Queda claro que serán los terceros perjudicados en sus derechos quienes tienen
 legitimidad para solicitar la ineficacia total o parcial de la condonación o remisión de la prestación. 
 6. CASOS EN QUE NO PROCEDE LA CONDONACION
 Existen disposiciones no sólo de orden civil, sino de distinta naturaleza jurídica que prohíben al acreedor la
 condonación de la deuda, principalmente por temas de interés social, a saber, se prohíbe la condonación en
 los siguientes casos:
 a) Cuando versa sobre las obligaciones alimenticias.
 b) Cuando resulten ser por deudas que se deriven de infracciones penales. 
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c) Cuando se refieran a las acreencias tributarias dentro de un proceso concursal.
 d) Cuando traten sobre deudas de carácter laboral, entre otros. 
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