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PROLOGO

1. “El deber del acreedor de evitar y mitigar el dafio como limite del guantum
indemnizatorio en el régimen peruano de la responsabilidad civil por incumplimiento
contractual” (y asumo, junto con el titulo de la tesis que dio origen a este libro, una
de sus conclusiones) es una figura no desconocida, pero si poco tratada, ademds de
carente de una regulacién general en el Derecho espanol (nuevamente, nos lleva aqui
ventaja el Derecho peruano), mis alld de algunas normas especificas, de su timida
admisién por nuestro Tribunal Supremo, y de interesantes aportaciones doctrinales
recientes. Se enmarca, ademds, en el siempre complejo 4mbito de la responsabilidad
por incumplimiento de las obligaciones contractuales, campo en el que la acumula-
cién por estratos de materiales procedentes de momentos histdricos distintos hace,
al menos en el Derecho espanol, especialmente dificil la construccién del sistema.
No es ajena a esas dificultades, ademds, la importacidn, en ocasiones excesivamente
irreflexiva, de conceptos y planteamientos propios del Derecho angloamericano,
que si en ocasiones arrojan luces y ofrecen vias ttiles y eficaces, en otras contribuyen
a hacer mds confuso el panorama. Todo esto explica mi cierta reticencia inicial a
dirigir la tesis doctoral de quien ya era en ese momento un jurista con una excelente
formacién, y cuyas dotes investigadoras se habfan puesto de manifiesto en publica-
ciones precedentes. Todo ello, ademds, agravado por el hecho de que el trabajo iba
a centrarse en el Derecho peruano (en el que no hace falta decir que no soy experto,
pese a que me ha tocado ya dirigir mds de un trabajo centrado en este ordenamien-
to, que siempre vale la pena conocer con mayor detalle), y de que la pobreza de su
tratamiento en el Derecho civil espafol podia hacer mds complicada la tarea. Pero
fue precisamente mi confianza en las capacidades del Dr. Ugarte la que me llevé a
aceptarlo, y debo decir que esa confianza no se ha visto defraudada, ni en mi caso,
ni a juicio de quienes compusieron el tribunal que juzgé la tesis, a la que dieron la
mdxima calificacién de Sobresaliente cum laude por unanimidad.
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CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE

Al final, el trabajo de direccién en cuanto tal, no ha sido especialmente dificil:
el Dr. Ugarte sabia (y sabe) mucho mds que yo sobre el tema, y mi labor ha sido mds
bien de impulso, por un lado, y por otro de fijacion de limites, para que el trabajo se
mantuviera dentro del marco de lo que debe ser una tesis doctoral, de aclaracién de
dudas sobre la sistemdtica o la estructura, y de evitar el desbordamiento por conexién,
que es uno de los peligros de cualquier tesis doctoral en el mundo del Derecho, pero
especialmente de una como esta.

2. Aparentemente, estamos ante un libro que versa sobre un articulo del Cédigo
Civil peruano (el articulo 1327), que tiene unas tres lineas. Pero es mucho mds que
eso, debido a algunas de las caracteristicas del Dr. Ugarte, ya mostradas en trabajos
anteriores: su preocupacioén (y su ocupacion...) por fundamentar adecuadamente
todas sus afirmaciones, estableciendo sélidas bases tedricas sobre las que ir asentado
cada uno de los pasos siguientes (lo que le lleva a profundizar en temas conexos y
cercanos al que estd investigando), y su afdn por integrar el objeto de su estudio (el
deber del acreedor de mitigar el dano, por decirlo abreviadamente) en el sistema (en
este caso, de responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones contractuales).
Esto hace que el interés del libro que presento vaya mucho mds alld de lo que parece
anunciar su titulo y el escueto articulo que le sirve de referencia. Por poner algunos
ejemplos, se aborda con detenimiento (pero sin convertirlo en el centro de la investi-
gacién) la singularidad del incumplimiento de obligaciones contractuales frente al de
cualquier otro tipo de obligaciones (capitulo 1), la diferencia conceptual entre “carga”
y “deber”, sobre la que se asienta su bien fundada conclusién de que estamos ante
un deber del acreedor, y no ante una carga (capitulo 3), o el andlisis de la “diligencia
ordinaria” que exige el articulo 1327 al acreedor en el cumplimiento de su deber de
mitigar el dafio (capitulo 6). Ello (y creo que es algo que el Dr. Ugarte no es capaz
de evitar, en lo que le alabo el gusto) con incursiones en dmbitos mds cercanos a la
filosofia del Derecho, pero no como muestra de una erudicién desconectada de la
propia investigacidn, sino precisamente como consecuencia de ese afdn por dejarlo
todo conceptualmente bien atado, y por construir sus planteamientos sobre cimientos
s6lidos: puede comprobarlo el lector, por ejemplo, cuando el Dr. Ugarte estudia,
en el capitulo 1, las categorias genéricas de “situacién juridica subjetiva”’ y “relacién
juridica”, y se refiere a una nocidn realista de contrato como componente esencial
de la matriz tedrica de su investigacién.

3. Me gustaria detenerme ahora en esa preocupacién por integrar la figura objeto
de estudio en el conjunto de la regulacién que el Cédigo Civil peruano dedica a la
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligacién contractual. El Dr.
Ugarte sitda este deber de mitigar el dafo (recordemos nuevamente: articulo 1327)
entre las reglas cuya finalidad es la determinacién del quantum indemnizatorio, junto
con la de la previsibilidad de los danos al tiempo de contratar del articulo 1321,
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y la de la concausa o “concurrencia de culpas” del articulo 1326. Estas tres figuras
desempenan un papel bésico, al decir del autor, en la correcta comprensién del
régimen de reparacién por el incumplimiento de obligaciones contractuales, y mds
en concreto del principio de reparacién integral del dano, tal y como lo configura
el Cédigo Civil peruano.

Pero el andlisis llevado a cabo en el libro, desde este punto de vista, no se agota
en esa inicial contextualizacién teérica y sistemdtica, sino que va acompanada de un
notable esfuerzo por aclarar las relaciones funcionales entre las tres figuras, lo que le
lleva a profundizar en la regla de la previsibilidad de los dafos al tiempo de contratar,
recogida en el tercer pérrafo del articulo 1321 del Cédigo Civil peruano, que es de
aplicacién dnicamente cuando el incumplimiento obedece a culpa leve, y que, en su
bien razonada opinién, no debe ser entendida como una regla que limita los danos
resarcibles a aquellos que el deudor unilateralmente previ6 o pudo prever; antes bien,
sefala que, de entre los dafos causados materialmente por el incumplimiento del
deudor, y en virtud de este articulo, serdn resarcibles solo aquellos que impliquen una
lesién a los intereses tutelados por el contrato, tanto si estdn expresamente recogidos
en el propio texto contractual, como si pueden obtenerse a partir de la interpretacion
e integracion contractual, basindose a tal efecto en la doctrina, de clara influencia
alemana, del “fin de proteccién del contrato”. Y algo parecido puede afirmarse en
relacién con el segundo de los limites del guantum indemnizatorio citado mds arriba,
que es la concurrencia de culpas.

Lo que quiero hacer con el breve apunte que precede es, por un lado, justificar
mi afirmacién de que el libro que el lector tiene en sus manos va mucho mds alld de
las tres lineas del articulo 1327, y por otro mostrar que se trata de un trabajo de una
gran riqueza conceptual, teérica y sistemdtica.

Esto me conduce a otra reflexién: me he referido bdsicamente al Derecho civil
peruano, y al articulo 1327 de su Cédigo Civil, que es el que centra el estudio del
Dr. Ugarte, estudio que tiene para ese ordenamiento juridico nacional una utilidad
evidente, tanto desde el punto de vista tedrico como prictico. Pero me gustaria
subrayar también que su construccidn, y sus reflexiones, van mucho mds all, y que
esa utilidad de la que acabo de hablar se expande hasta la teoria general del deber
de mitigar el dafio, en su fundamento y en su configuracién bésica, mds alld de
concretas regulaciones nacionales; un deber que aparece como una consecuencia (y
una exigencia) derivada del principio de buena fe, que es, desde el Derecho romano,
una poderosa via de conexién entre el Derecho positivo, la justicia y la ética, a la
vez que factor de humanizacién y flexibilizacién de las reglas juridicas. Y todo eso,
como digo, mds alld del sucinto articulo 1327 del Cédigo Civil peruano, y de este
particular Derecho nacional. Y es que las aportaciones teéricas de este libro tienen
la fuerza suficiente para cruzar fronteras y atravesar océanos.
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4. No voy a hablar mds del contenido de este libro, ni a hacer una breve presen-
tacién de sus capitulos: baste sefalar que el lector podrd encontrar, ademds de lo ya
dicho, un resumen completo de las bases histéricas del deber de mitigar el dafo, de
su progresiva recepcion en el Derecho europeo, y de su extensién en el Derecho com-
parado: a ambas cosas dedica el capitulo 2, y no me hubiera gustado que la ausencia
de esta breve mencién llevara al lector a formarse una representacion inexacta, por
incompleta, del contenido del libro. Pero, en realidad, quien quiera hacerse una idea
cabal de ese contenido, mejor que este prélogo, lo que debe hacer es leer el indice
y las conclusiones, que le proporcionardn esa idea general de la obra, mucho mejor
que lo que podria hacer yo en estas breves pdginas.

5. Esta es la forma de trabajar del Dr. Ugarte. Tuve la suerte de dirigir su Trabajo
de Fin de Mister, que vio la luz también como libro, en el que condujo un completo
andlisis sobre la constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo
en el Derecho peruano. He tenido ahora también la suerte de dirigir su tesis docto-
ral, y de verla jpor fin! plasmada en un libro, por cuya publicacién todos debemos
felicitarnos. Como ocurre pricticamente siempre al dirigir una tesis, el director
también aprende: en este caso, mucho. Esta es una de las més valiosas recompensas
del oficio universitario.

Ni la tesis, ni este libro, son un punto de llegada (aunque la tesis lo haya sido, a
efectos de la obtencidn del titulo de doctor en Derecho). Estamos, mds bien, ante un
punto y seguido, a la espera de nuevas contribuciones que enriquezcan el Derecho
civil peruano en particular, pero también el de la amplia y cada vez mds rica familia
juridica iberoamericana. Me permito animar al autor a hacerlo, desde estas lineas
finales. Y al lector, a que no deje de leer con atencidn este libro: es una tarea exigente,
pero puedo garantizarle que valdrd la pena.

Zaragoza, julio de 2025

Carlos Martinez de Aguirre
Catedrético de Derecho civil
Universidad de Zaragoza (Espana)
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INTRODUCCION

El Cédigo Civil peruano de 1984 es uno de los pocos cédigos latinoamericanos
que recogen expresamente —en sede de responsabilidad civil por inejecucién de
obligaciones— el deber del acreedor de evitar y mitigar los dafios sufridos como
consecuencia del incumplimiento de su deudor.

Esta regulacién, contenida en el articulo 1327, tiene como fuente de inspiracién al
articulo 1227 segundo pdrrafo del codlice civile italiano de 1942, pero con dos importan-
tes diferencias: en primer lugar, el legislador peruano, distancidndose de su homdélogo
italiano', decidié regular el deber de evitar y mitigar los dafios en un articulo distinto
—inmediatamente posterior— a aquél dedicado a la figura de la concausa, conocida
también como “concurrencia de culpas” (articulo 1326); asimismo, aparténdose ya no
solo del cddigo italiano sino introduciendo una auténtica novedad en lo que puede
considerarse la comdn formulacién de la regla en los ordenamientos e instrumentos
internacionales que la recogen, opt por dar a la norma un carécter de derecho dispo-
sitivo, bajo la siguiente redaccién: “El resarcimiento no se debe por los dafios que el
acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario”.

No obstante lo sefialado y las diversas implicaciones e interrogantes que de dichas
particularidades normativas podrian derivarse?, lo cierto es que el articulo 1327 del
Cédigo Civil peruano constituye una disposicién que ha recibido escasa atencién no
solo por la doctrina nacional, sino también por la judicatura, convirtiéndose en un
articulo poco estudiado y, por ende, muy pocas veces aplicado, evidencidndose en estos
casos una insuficiente o incorrecta comprensién de su funcién, contenido y alcances.

En el Cédigo Civil italiano, la concausa o concurrencia de culpas estd recogida en un mismo arti-
culo —aunque en pdrrafos distintos— junto con la figura de la evitacién y mitigacién de dafios.

En términos dogmadticos por supuesto, pero también en la cotidiana préctica contractual y en la
solucién de los reclamos indemnizatorios por incumplimiento.
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DANIEL L. UGARTE MOSTAJO

En mi opini6n, como se podrd advertir a lo largo de este libro, las razones de esta
problemdtica radican, por un lado, en una muy extendida tendencia a unificar los
dos regimenes de la responsabilidad civil presentes en el ordenamiento peruano?, lo
cual, sin pretender en este momento negar las bondades de un posible y en ocasiones
necesario acercamiento entre ambas érbitas de la responsabilidad, ha conducido,
en los formantes doctrinal y jurisprudencial peruanos, a una comprensién también
unitaria del principio de reparacién integral o plena del dafio, pero que termina por
desconocer las particularidades subyacentes a cada uno de dichos regimenes y, en
especial, que es el propio ordenamiento el que en materia de responsabilidad civil
por inejecucién de obligaciones establece una serie de limites a la extensién del re-
sarcimiento o quantum respondeatur, cuya relevancia es mucho mayor tratdndose de
obligaciones de fuente contractual, como ocurre, precisamente —pero no solo— con
el limite recogido en el articulo 1327 del Cédigo Civil.

La otra razén de la problemdtica advertida tiene que ver con el poco o nulo esfuer-
zo mostrado por la doctrina y la jurisprudencia para intentar determinar los limites
y diferencias entre la figura de la concausa (concurrencia de culpas) y la evitacién y
mitigacién de dafios, limitdndose a establecer una diferencia de naturaleza meramente
temporal que dice relacién con el momento de la intervencién o participacién del
acreedor en la generacién —o agravacién— del propio dano. Esto tltimo ha llevado
a calificar a la figura recogida en el articulo 1327 como un supuesto de fractura o
interrupcién del nexo causal, centrando por ello la explicacidn, casi exclusivamente,
en términos de causalidad, obviando asi algunos datos relevantes que se desprenden
del propio contenido literal de la norma y omitiendo también el tratamiento de
aquellos elementos que, a partir de una adecuada comprension de la figura, podrian
considerarse implicitos en la disposicién normativa.

Ante este panorama hasta cierto punto desolador, el presente trabajo tiene por
finalidad contribuir con una cabal comprensién de la funcién, contenido y alcances
de la regla recogida en el articulo 1327 del Cédigo Civil peruano, y, junto con ello,
contribuir con la mejor —mds justa— solucién de los casos concretos que dicen
relacién con la indemnizacién de dafios derivados del incumplimiento contractual
y la correcta determinacién del guantum respondeatur, evitando escenarios de so-
brecompensacién y enriquecimientos injustificados. Asimismo, considerando que
el deber del acreedor de evitar y mitigar los dafios sufridos tiene en la actualidad
reconocimiento legislativo o jurisprudencial en diversos ordenamientos nacionales,
se estima que los desarrollos y conclusiones a las que se llega en este libro pueden
contribuir también con la discusién, profundizacién y mejor entendimiento de la
figura en dichos ordenamientos, en especial en los de Iberoamérica.

3 Responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones y responsabilidad civil extracontractual.

22



INTRODUCCION

Para lograr tales objetivos, el trabajo ha sido dividido en seis capitulos, con los
cuales se pretende demostrar que la norma recogida en el articulo 1327 constituye un
limite del guantum respondeatur que cobra especial relevancia en materia de inejecucién
de obligaciones de fuente contractual; que su adecuado encuadre sistemdtico exige po-
nerlo en relacién con los otros dos limites del guantum recogidos en los articulos 1321
(regla de la previsibilidad de los dafios al tiempo de contratar) y 1326 (concausa) del
Cédigo Civil, y que constituye una figura cuya correcta explicacién trasciende el ele-
mento causalidad, para ubicarse, por un lado, como un criterio de imputacién objetiva
de los danos evitables causados por el incumplimiento contractual y, por otro, como
un criterio para justificar o denegar, segtin sea el caso, el traspaso del peso econémico
de dichos dafos desde la esfera juridica del acreedor a la del deudor. Finalmente, se
pretende demostrar que el cardcter dispositivo de la regla recogida en el articulo 1327
cobra pleno sentido cuando se entiende que la misma recoge una especial distribucién
de riesgos contractuales (danos evitables derivados del incumplimiento del deudor),
y, como tal, es razonable que se permita a las partes que, en ejercicio de su autonomia
privada y en atencién a la economia global del contrato, acuerden, en el marco del
principio de licitud, una distribucién de riesgos distinta a la prevista por el legislador.

En este sentido, el capitulo primero tiene por objeto, en primer lugar, justificar
el 4mbito material del presente trabajo, lo cual se ha considerado necesario dado el
particular disefio de la tutela resarcitoria en el Perd, que no presenta un régimen
de responsabilidad contractual en sentido estricto, sino uno de responsabilidad
por inejecucion de obligaciones en general, independientemente de si la fuente es
voluntaria o legal. Sin embargo, el sentido y alcances de la regla contenida en el
articulo 1327 de Cédigo Civil se comprende a cabalidad solo cuando se le enfoca
desde una perspectiva contractual, pues muchos de sus alcances no tienen sentido o
utilidad tratdndose de obligaciones no contractuales o nacidas como consecuencia de
un dafo aquiliano. Asimismo, en el capitulo primero se da cuenta, con detalle, del
estado de la cuestién en torno al tratamiento doctrinal y jurisprudencial de la figura
de la evitacién y mitigacién de dafos en el Pert, evidenciando que el articulo 1327
ha sido un precepto pricticamente desatendido en dichas sedes.

El segundo capitulo tiene por finalidad una aproximacién histérica y de De-
recho comparado al deber del acreedor de evitar y mitigar los danos, incluyendo el
tratamiento que recibe en los principales instrumentos vinculantes y de soff law que
conforman lo que se ha venido a denominar el moderno de Derecho de obligaciones
y contratos. Esta aproximacién serd de gran utilidad ante lo escueto de la norma
peruana y la poca atencién que, como se ha dicho, ha recibido de parte de la doctrina
y jurisprudencia nacionales, y, en ese sentido, permitird una mejor comprensién de
los elementos normativos —supuesto de hecho y consecuencias juridicas— que en
los escenarios comparado e internacional suelen atribuirse a la regla.
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El capitulo tercero estd dedicado a abordar dos temas bastante controvertidos
en torno a la materia que nos ocupa: la naturaleza juridica y el fundamento dogmd-
tico-tedrico de la evitacién y mitigacién de los danos. Ambos temas estdn estrecha-
mente vinculados y, en ese sentido, lo que se diga respecto de la naturaleza juridica
tendrd directa incidencia en lo que finalmente se entienda por su fundamento, y
viceversa. En esta linea se plantea que, si el fundamento de la evitacién y mitigacién
de los dafios se encuentra en el principio de buena fe contractual, atribuir a la figura
la naturaleza de “carga”, entendida como imperativo juridico del propio interés, no
parece lo mds adecuado dado que la buena fe contractual implica necesariamente
la consideracién y salvaguarda de intereses tanto propios como ajenos. A partir de
la constatacién de esta especie de antinomia conceptual, se explora la posibilidad
de atribuir a la evitacién y mitigacién de dafios la naturaleza de “deber juridico”, lo
cual, més alld de las precisiones teéricas que sin duda se tendrdn que hacer en torno
a la estructura y funcionamiento de dicho deber, se abrird una pequena veta para
especular, y por supuesto discutir, en torno a la posibilidad de plantear y acudir, al
menos en algunos casos, a una particular forma de tutela preventiva o inhibitoria
para lograr que, en supuestos muy especificos, el acreedor se vea obligado a imple-
mentar algunas acciones (positivas o negativas) destinadas a evitar o mitigar el dano,
en interés no solo de su deudor, sino de la sociedad en general.

En los capitulos cuarto y quinto se emprende el necesario encuadre sistemdtico
de la evitacién y mitigacién de danos en el Cédigo Civil peruano. Para tal fin, en el
capitulo cuarto se propone lo que se considera una correcta comprensién del prin-
cipio de reparacién integral o plena del dafo en sede de responsabilidad civil por
incumplimiento contractual, identificando para ello los tres criterios o limites legales
establecidos para la determinacién de la extensién del dafo indemnizable o quantum
respondeatur, y abordando especificamente dos ellos: la regla de la previsibilidad de
los danos al tiempo de contratar (articulo 1321) y la concausa o concurrencia de
culpas (articulo 1326).

Con este desarrollo preliminar, en el capitulo quinto se plantea la cuestién
fundamental de si el deber del acreedor de evitar y mitigar los danos, tercer limite
del quantum respondeatur, es en realidad un supuesto de fractura o interrupcién del
nexo causal que lo ubicarifa, desde una perspectiva sistemdtica, en sede de causalidad.
Para procurar dar respuesta a esta interrogante, se indaga, en primer lugar, sobre las
semejanzas y diferencias que presentan la concausa y la mitigacién de dafos en el
c6digo civil peruano, proponiendo tal andlisis a partir de la constatacién, sobre la
base del dato normativo, de la coexistencia de dos sistemas o modelos —distintos
entre si— para resolver un problema comun: el de la participacién o contribucién
del acreedor en la generacién del propio dano. En efecto, mientras que la regla de
la concausa resuelve el problema mediante un sistema de reparto o distribucién
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del dano entre acreedor y deudor, la regla de la evitacién y mitigacién acude a un
sistema de “todo o nada”, donde las consecuencias del dafo evitable son asumidas
integramente por el deudor o por el acreedor, pero no se reparten. La explicacién
que suele darse a esta aparente contradiccién es que en el primer caso se prevé un
reparto porque hay dos causas concurrentes del dano, mientras que en el segundo
hay una sola causa constituida por la conducta del acreedor, que operaria como un
supuesto de fractura del nexo causal. Sin embargo, en la parte final del capitulo se
propone un andlisis critico de la justificacién causal que suele darse a la solucién del
tipo “todo o nada” presente en el articulo 1327, acudiendo para ello a un test de dos
pasos que permitird distinguir las cuestiones estrictamente causales de aquellas que,
por el contrario, son de naturaleza normativa y que tienen que ver con el alcance de
la responsabilidad, donde, en mi opinién, tendria cabida el deber del acreedor de
evitar y mitigar los dafios.

Para terminar, el capitulo sexto tiene por finalidad indagar sobre el significado
y funcién de la “diligencia ordinaria” en la regla de la evitacién y mitigacién de los
dafos, expresion esta que cobra particular relevancia una vez que se ha determinado,
o al menos puesto en duda, que el articulo 1327 del Cédigo Civil regule un supuesto
de fractura del nexo causal. Asimismo, en este capitulo final se abordan la justificacién
y razén de ser del cardcter dispositivo que el legislador peruano decidié otorgar a la
norma mencionada, apartindose de su homdélogo italiano. En este sentido, luego
de establecer la funcién que cumple la diligencia ordinaria como estindar objetivo
para evaluar la conducta del acreedor en su intento de evitar, no agravar o mitigar los
danos causados por el incumplimiento de su deudor, se profundiza en el funciona-
miento de la razonabilidad y la prudencia aplicadas al obrar juridico como elementos
integrantes de dicha diligencia, lo que sentar4 las bases para abordar toda la temdtica
vinculada con las denominadas medidas mitigadoras y los efectos de su implementa-
cién. Finalmente, se plantea que en el ordenamiento peruano la diligencia ordinaria
recogida en el articulo 1327 —y la ausencia de ella (culpa leve)— cumple también la
funcién de ser titulo de imputacién subjetiva de los danos evitables o mitigables, de
modo que servirfa para justificar o denegar el traslado del peso econémico del dafio
desde la esfera juridica del acreedor a la del deudor, lo cual, ya desde una perspectiva
econdmica, darfa lugar a entender a la figura de la evitacién y mitigacién de danos
como un mecanismo legal, aunque no imperativo, de distribucién de los riesgos
contractuales del incumplimiento.
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